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RESUMO

Ao se compreender a evolucao do sistema penal, é possivel distinguir o papel desempenhado
pela vitima numa analise geral da historia e reconhecer sua atual importancia no conflito. A
revalorizagdo da posi¢do da vitima no discurso penal e a indiscutivel crise da pena privativa
de liberdade, diante do fracasso das finalidades preventivas e ressocializadoras, encobrem
os discursos politico-criminais contemporaneos e conduzem o desenvolvimento teérico da
reparacao, vista ndo somente através da indenizacdo do dano sofrido, ja que se encontra
albergada pelo direito civil. Todavia, tem-se consciéncia das dificuldades encontradas para
se complementar 0 modelo atual que se baseia nos direitos fundamentais do autor do crime
e nas expectativas da sociedade, numa proposta que conserve as funcdes primordiais da pena,
bem como aponte a possibilidade de atenua-la ou exclui-la sempre que se possa lograr de
atos reparatorios. O foco principal do trabalho é apurar as necessidades das vitimas,
especialmente no interesse a reparacgdo, o que implica saber que passos ja foram dados e que
resultados dai advieram ao percorrer os aspectos essenciais do Direito Penal e Processual
Penal do ordenamento juridico portugués, sem avancar em legislacGes secundarias, bem
como, ao final, entender os limites da reacdo dada ao crime. A investigacao responde ainda
aos anseios que em torno da protecéo do bem juridico e das finalidades da pena como func¢éo
do direito penal envolvidos na questdo da fundamentagéo da reparagédo, admitindo que, em
certos casos, a vitima faca parte na solucdo do conflito penal, sem que para isso se crie um

novo paradigma de justica.

Palavras-chave: justica penal; vitima; revalorizacao; reparacao; solucdo do conflito.



ABSTRACT

By understanding the evolution of the criminal system, it is possible to distinguish the
function developed by the victim in a general analysis of history and to recognize its current
importance in the conflict. The revaluation of the victim's position in the penal discourse and
the indisputable crisis of custodial sentence, faced with the failure of preventive and
resocializing purposes, cover up contemporary political-criminal discourses and lead to the
theoretical development of reparation, not only through compensation for the damage
suffered, since it is accordance with civil law. However, difficulties are found to complement
the current model which is based on the fundamental rights of the offender and the
expectations of society, in a proposal that retains the primary functions of the sentence and
indicates the possibility of mitigating or excluding it whenever reparatory acts can be
achieved. The main objective of the work is to assess the needs of the victims, especially in
the interests of reparation, which implies knowing what steps have already been taken and
what results have been obtained through the reviewing the essential aspects of Criminal Law
and Criminal Procedure in the portuguese legal system, so that it does not progress in
secondary legislations, as well as, in the end, understand the limits of the reaction given to
crime. The investigation still responds to the expectations that cover the protection of the
legal good and the purposes of the sentence as a function of criminal law involved in the
issue of the basis of reparation, assuming that in certain cases the victim participates in the

resolution of the criminal conflict, without creating a new paradigm of justice.

Keywords: criminal justice; victim; revaluation; reparation; conflict resolution.
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INTRODUCAO

Ao se anunciar a reponderacdo da importancia da vitima no sistema penal, vista
também como destinataria perante as instancias formais de controle, trata-se de compreender
0s motivos que justificam sua participacdo na solucdo do conflito social e de ter em conta as
distintas formas de compensagdo dos danos sofridos. Levanta-se a corrente na qual a
reparacdo, de forma a incluir o acordo de compensacdo autor-vitima, pode integrar o
catalogo de solugbes para a questdo criminal e que essas formas de composi¢do nunca
percam esse objetivo.

Ciente que a protecdo da vitima e o direito a reparacdo dos seus danos estdo
atualmente no centro das discussdes politico-criminais de todo 0 mundo, o presente estudo
pretende demonstrar de que forma o ordenamento juridico portugués se preocupa com 0
tema, bem como abordar as dificuldades de integrar as no¢oes de reparacdo aparentemente
estranhas ao proprio modelo estrutural do sistema penal. Discute-se sobre as possibilidades
conferidas ao ofendido de garantir a promocgao de seus interesses no processo penal e sua
participacdo ativa sem que isto traduza uma excessiva e ilimitada "devolucdo"” do conflito
penal aos sujeitos.

Decerto que a crise do modelo de justica penal classico, fundado precipuamente no
sancionamento consistente no cerceamento da liberdade individual, impde a procura de
novos instrumentos que sejam bastantes para preservar a ordem publica, bem como
resguardar valores sociais e individuais, sobretudo a dignidade da pessoa humana. Com base
na concepcdo de um Direito Penal subsidiario e fragmentario, analisa-se, sob uma
perspectiva tedrica, em que medida a reparacao de danos, pode constituir via de solucdo de
conflitos apta a obstar a incidéncia do Direito Penal incriminador.

Demonstra-se de que forma a reparacao é perseguida no ambito penal e processual
penal, seguida por uma abordagem inseparavelmente interligada da politica criminal de
orientacdo vitimologica. Compreende-se que as implicacdes desta relacdo sdo essenciais,
pois é nesta encruzilhada de matérias que se encontram 0s maiores obstaculos a efetiva
modernizacdo da justica penal. Embora caiba todo um estudo interdisciplinar, por meio de
uma politica social global, o objetivo do trabalho se restringe a uma analise primordialmente

juridica portuguesa e reconhece a superficialidade explorada em cada area.



As questBes nucleares da investigacdo, reveladas no proprio titulo, reservam-se,
portanto, por abordar de maneira minimamente sucinta o direito material e o direito adjetivo
e, ao permear um tema tdo complexo, tenta demonstrar a preocupacéo evidente pela vitima
e a dificuldade de encontrar um ponto que satisfaca seus interesses, sem afetar os direitos
fundamentais do agente do crime e as expectativas da coletividade. Mesmo diante de um
sistema preso a um conjunto de finalidades que dificulta a entrada de propostas alternativas,
se discute a reparacdo como meio adequado de solucéo de conflito e como orientacao sobre
a necessidade de pena.

O primeiro capitulo pretende conferir um olhar histérico sobre a vitima, ao
demonstrar o inicio de uma fase como protagonista do conflito, na qual havia ativa
participacdo do ofendido e de seu grupo social na aplicacdo de um castigo em face do
ofensor, sendo tal pratica de plena aceitacdo social como forma de solucionar o conflito.
Urge ressaltar que no periodo de vinganca privada, em que se devolvia sem medida a ofensa
ao sujeito ativo, ndo havia separacao entre o direito penal e o direito civil.

Posteriormente, o Estado retirou esses poderes da vitima, denegando-a um papel
de total ostracismo. Ao avocar para si 0 monopo6lio do ius puniendi, o crime se tornou um
conflito entre o delinquente e o Estado, estabelecendo-se, em regra, como titular do ius
accusationis e, progressivamente, consolidando um direito penal publico. Dessa forma, viu-
se uma crescente diferenciacgdo entre o ilicito civil, que se ocupava da relagdo autor e vitima,
e o ilicito penal, caracterizado pela indiferenca quanto aos interesses da vitima.

Desde entdo, diversos fatores demonstrados pelo estudo vitimologia, dentre eles a
crescente sensacgdo de injustica social, tém provocado avancos no discurso politico-criminal,
inserindo com bastante vigor um movimento de orientacdo do sistema penal face as
necessidades das vitimas. Além disso, a faléncia do sistema criminal evidencia a urgéncia
de construcédo de politicas capazes de reconhecer seus direitos e evoluir na forma de tratar
os conflitos penais, por meio de mecanismos alternativos para que se alcance o fim
reparatorio.

O segundo capitulo vem esclarecer os pontos que fundamentam os institutos da
indenizacgéo e da reparagéo penal na construcdo de uma pesquisa interdisciplinar sobres os
meios juridicos que possibilitam uma tutela eficiente e socialmente desejada de modo a
aproximar o Direito Civil e o Direito Penal. Segue-se por demonstrar o estimulo dado ao

instituto da reparagdo como “terceira via", no sentido dos atos prestados voluntariamente



pelo autor que tenham por objetivo orientar a neutralizacdo dos danos sofridos pelas vitimas
de crimes por meio de prestagdes materiais ou de outra natureza. Explica-se que dispor de
possibilidades eficazes de prestacdes reparatdrias, na realizacao de uma justica consensuada
que influa diretamente da questdo criminal, pode influir na dispensa de pena ou de sua
sensivel reducdo.

Dessa forma, as perspectivas sob o epiteto de reparagdo tém o propoésito de intervir
no problema criminal e, quando possivel, resolvé-lo de forma a por fim a responsabilidade
do agente, evitando, assim, uma conotagdo unicamente repressiva e intimidatoria do sistema
penal. Analisa-se a adequacdo da proposta reparatéria como forma de resolver uma série de
problemas praticos e que alcance as finalidades de prevencao positiva.

E certo que tanto os modelos apresentados de identificacdo entre as consequéncias
juridico-penais autdbnoma do delito até as orientacdes restaurativas ndo estdo isentos de
critica e podem implicar sérios riscos quando aplicados de forma diferente da que se propde.
Em contrapartida, sabe-se que a justica penal jamais garantiu a integral protecdo de bens
juridicos, muito menos a reintegracao do agente na sociedade. Portanto, pensar em incluir o
discurso da reparacdo como alternativa consensual, nada mais é que tentar aproximar o
conflito dos seus principais interessados.

O terceiro capitulo delineia quais sujeitos o processo penal vem tratar, para que se
possa perceber quais interesses perseguem cada figura juridica e que relevancia tem a vitima
na ponderacdo da natureza da reparacdo. Ressalta-se que o ofendido se transforma em sujeito
processual quando se qualifica como assistente, tracando sua participacdo na busca pelos
interesses processuais que se resvalam na busca por uma tutela jurisdicional efetiva.

Estudam-se, portanto, os poderes disponibilizados ao assistente, objetivando, através
de uma analise critica, averiguar se foram suficientes para assegurar o restabelecimento da
dignidade da vitima no processo penal ao elencar as perspectivas em torno de sua efetiva
alocacdo. Pretende-se esclarecer como a tutela de seus interesses nas vestes de assistente néo
significa afronta aos direitos do acusado, sendo perfeitamente possivel uma coexisténcia
harménica.

Em seguida, no quarto e ultimo capitulo, serdo analisados questionamentos que
tratam do problema complexo sobre a ideia de protecdo de bem juridico e sua possivel
aptidao para atender as necessidades da vitima, especialmente respondendo ao porqué de a

reparacdo servir como um tema de interesse do Direito Penal e ndo exclusivamente do



Direito Civil. Continua o trabalho na expectativa de responder como a repara¢do pode
satisfazer os fins das penas, e as condi¢Ges que se deve reunir para que se possa aceita-la
como instrumento que permita por fim ao conflito penal.

Por fim, em sede de conclusdo, frente as razdes que justificam toda a problematica
que pretende entender o direito a reparacdo no rol de finalidades penais, é imprescindivel
tecer alguns comentérios acerca dos limites dentre 0s quais 0 processo penal pode alargar a
participacdo da vitima e se preocupar por seus interesses, sem que comprometa o éxito do

préprio funcionamento do modelo penal.
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1. UMA ANALISE EVOLUTIVA SOBRE O LOCUS DA VITIMA

Por meio de uma contextualizacéo historica, pretende-se analisar o papel da vitima
no conflito penal desde dos primoérdios da civilizagdo até a aparicdo do Estado Moderno,
para que se possa compreender o porqué do seu total esquecimento durante grande parte do
desenvolvimento da Justica Penal. A partir do estudo da vitimologia, compreende-se uma
abordagem mais sistematizada sobre a vitima, que comecou a evidenciar os efeitos
prejudiciais de sua exclusédo, fazendo-a percorrer, como elenca Molina, por trés fases, quais
sejam: "protagonismo, neutralizacdo e redescobrimento”!, sendo esta ultima onde se
pretende introduzir o discurso de consolidacao de principios e linhas de orientacéo relativos
a salvaguarda dos direitos e interesses das vitimas, sem que se remeta a padrdes passados de

uma vinganca privada.

1.1. Os codigos da antiguidade e a fase de protagonista

O periodo histérico do primitivo Direito Romano, que perdurou até a Idade Média,
ficou conhecido pelos vitimdlogos como idade de ouro? da vitima. Trata-se de um "segmento
temporal deveras fluido e difuso que surge com os primeiros raios da alvorada da
civilizacdo™?, associado "a ideia de um acentuado poder de disposicdo da vitima (e de seu
grupo social) quanto a persecucdo e a imposicdo de um castigo, em contraposi¢do a uma
sociedade cuja organizacdo politico-repressiva mostrava-se ausente ou, no minimo,
incipiente™,

Nas primeiras sociedades a principal resposta social ao ilicito era a vinganca
privada, exercida pela vitima e por seus parentes na aplicacdo de um castigo ao ofensor,
sendo tal pratica de plena aceitacdo social como forma de solucdo do conflito. Nao havia

qualquer forma de controle, pelo menos normativo, que incidisse sobre a vinganga®. O

IMOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Criminologia: una introduccion a sus fundamentos teéricos, 7% ed.
Valencia: Tirant to Blanch, 2013, p. 126.

2Expressdo empregada quando ja se reconhecia a existéncia de uma ofensa a comunidade com a pratica do
delito, contudo ndo implicava a exclusdo da vitima para a solu¢do do conflito. Ela ocupava um papel importante
e ativo, 0 que ndo necessariamente poderia acontecer somente com a vinganga privada, mas com a simples
valorizacdo da sua participacdo na persecucgdo penal.

SCAMARA, Guilherme da Costa. Programa de politica criminal orientado para a vitima do crime. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais; Coimbra, 2008, p. 31.

“RODRIGUES, Roger de Melo. A tutela da vitima no processo penal brasileiro, Curitiba: Jurua Editora, 2014,
p. 32.

Trata-se da "vinganca de sangue”, que ndo era em absoluto uma reagéo instintiva ou espontanea. Era, pelo
contrario, um direito e, ainda antes, um dever que recaia sobre a parte ofendida e seu grupo de parentesco.
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castigo, como represalia pelo mal sofrido, era estimulado no seio dos agrupamentos como
mecanismo de controle social, servindo como garantia da propria sobrevivéncia do grupo e
da manutencao da forma de estruturacdo do poder. Nesse periodo, a auséncia de limites de
vinganca® ensejava, na maioria das vezes, excessos e gerava sucessivos circulos de violéncia,
colocando em risco o préprio grupo social envolvido.

Nota-se que essa falta de regras ja indicava uma necessidade de controle, apesar de
estarem dotadas de alguma eficacia e aptiddo capaz de paralisar o mencionado ciclo vicioso
de vinganca, visto que eram exercidas por meio de mecanismos rudimentares emanados da
propria experiéncia coletiva. Nas palavras de Faria Costa, essa "gestdo socialmente
pertinente da violéncia era capaz de servir de incubadora as instituicGes originarias e de
embrido a sociedade (juridica)"’.

A vinganca ilimitada representava 0 mais puro arbitrio da vitima e de seu cld na
"dosimetria" da retribuic&o® que, abstratamente, faria jus o agressor, ndo raro refletindo para
além do responsavel direto pelo fato. Reconhece-se que, nesta fase, "a vitima efetivamente
n&o foi sempre a pessoa que padecia, mas a pessoa que se vingava"®. Dessa forma, o delito
passou a ser concebido como uma ofensa ao grupo familiar que pertencia a vitima'°,
despertando um forte sentimento de solidariedade grupal, tornando-se uma espécie de
"direito-dever do grupo™.

A vinganga, como expressao instintiva de sobrevivéncia, ndo era regulamentada

diretamente por um poder exterior e ndo definia a responsabilidade do agressor. Segundo

FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razéo: teoria do garantismo penal, 42 ed. Trad. Juarez Tavares, Luiz Flavio
Gomes, Ana Paula Zomer Sica e Fauzi Hassan Choukr. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 267.
SCARBASSE, Jean-Marie. Histoire du Droit Pénal et de la Justice Criminelle, Paris: PUF, 2000, p. 11. O autor
frisa que considerar uma compreensdo da primitiva ordem social totalmente desprovida de regras revela-se
excessivamente teorica, visto que uma absoluta auséncia de regulacdo da violéncia, ainda que rudimentares,
colocaria em risco a propria subsisténcia do organismo social.

"COSTA, José de Faria. O Perigo em Direito Penal: Contributo para a sua Fundamentagdo e Compreenséo
Dogmaticas, Coimbra; Coimbra Editora, 1992 (reimpressdo em 2000), p. 69.

8Roxin, ao analisar o problema da retribuicdo da pena, lembra que ela surgiu do "arraiado impulso de vinganca
humana". ROXIN, Claus. "Sentido e Limites da Pena Estatal". Trad. Ana Paula Natscheradetz, Problemas
Fundamentais do Direito Penal, 32 ed., Lisboa: Vega, 1988, pp. 15-47, p. 17. Questdo também enunciada por
Herrera Moreno que evoca "a raiz afetiva mais profunda da pena é a vinganga. "MORENO, Myriam Herrera.
La hora de la Victima. Compendio de Victimologia, Madrid: Edersa, 1996, p. 25.

’ALT-MAES, Frangoise. Le Concept de Victime en Droit Civil et en Droite Pénal. RScC, n° 1, 1994, pp. 35-
42, p. 35.

Uma ofensa contra o individuo era representada por seu cld ou tribo. "La infraccién comportabla una
vulneracion del principio de paz social (“fried") que debia regir entre las familias; en consecuencia, la
comunidad afectada quedaba legitimada para ejercer la venganza contra el ofensor y su estirpe. "ROIG
TORRES, Margarita. "Algunos Apuntes sobre la Evolucion Historica de la Tutela Juridica de la Victima del
Delito", EPC, n° 22, 2000, pp. 155-293, p. 161.

IMORENO, Myriam Herrera. La hora de la Victima, p. 28.
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Schafer'?, ndo poderia ser tida como uma instituicdo social, pois seu propdsito era apenas
assegurar as condicbes de sobrevivéncia do grupo. A solidariedade presente entre os
membros da familia e dos amigos obrigava que todos respondessem pelo ofensor caso nao
0 entregassem para sofrer a devida vinganca, conferindo ainda o direito a familia do ofendido
de perseguir as ofensas praticadas contra seus integrantes.

Nessa fase de realcado protagonismo da vitima direta, o conflito envolvia toda a
tribo ou cla de ambos envolvidos, representando indicios de um modelo de vinganca com
feicdo coletiva'®. Adverte Eduardo Correia** que o problema era ainda maior quando o
ofendido e ofensor pertenciam a mesma familia, dando lugar a uma consequente guerra entre
as familias, com lutas sangrentas e interminaveis, causando, muitas vezes, o exterminio de
uma delas.

Diante da necessidade de desenvolver um padrdo mais estruturado de
relacionamento social e politico, ja que ndo mais interessava a vinganca desenfreada que
transcendia, inclusive, a pessoa do infrator, "a intervencdo do Estado ter-se-ia acentuado
progressivamente limitada primeiro a estabelecer as condi¢fes em que a vinganca privada
se podia exercer (...), estabelecendo a vinganga proporcional ao delito"®. Com essa
transicdo, tornou-se possivel, em muitos casos, a composi¢do pacifica e negociada, que veio
oferecer uma alternativa mais satisfatdria as vitimas?®, visto que participava ativamente da
solucgéo do problema.

Um marco no desenvolvimento de mecanismos limitadores da vinganca privada foi
a Lei do Talido, tendo seu registro mais conhecido no Cdédigo de Hamurabi. Como

decorréncia principal desta leil’, aponta-se a necessidade de reparacio do dano, que assumia,

2SHAFER, Stephen. The Victim and his Criminal - A Study in Funcional Responsibility, New York: Random
House, 1965, p.7.

BCAMARA, Guilherme Costa. Programa de Politica Criminal, orientado para a vitima de crime. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 24.

4CORREIRA, Eduardo. colab.: Figueiredo Dias. Direito Criminal, reimpresséo, vol. I, Coimbra: Almedina,
2014, p. 77.

Slbidem, p. 78.

1BSHAFER, Stephen. The Victim and his Criminal, p. 15.

Importante ressaltar a existéncia de outras diversas codificagdes da antiguidade que se preocupavam com um
principio de justica que necessariamente perpassava pelo fendmeno da reparacdo do dano, que sirvam de
ilustracdo “o Cdédigo de Ur-Nammu, por volta do ano 2000 a.C. ou as leis de Eshnunna, ou o Cédigo de
Hammurabi, da Babilénia (datado de aproximadamente vinte e trés séculos a.C.), o Cdédigo de Manu (cinco
séculos antes da Era Cristd), ou mesmo a Legislacdo Mosaica (aproximadamente 1500 anos a.C.), o Talmude,
passando pelo Direito Romano, escolas penais, Direito Candnico até os nossos dias. "PIEDADE JUNIOR,
Heitor. Vitimologia: evolugcdo no tempo e no espaco, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1993, pp. 21-22.
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na maioria das vezes, uma fei¢cdo monetéria, como mecanismo de compensacdo, que figurou,
prioritariamente, no primitivo direito romano e germanico.

A reparacdo pecuniaria dada pelo ofensor ao ofendido evitava a vinganca de
sangue, desde que se tratasse de crimes menos graves'®. Nesse contexto, em decorréncia da
pratica do delito fazia-se necessério o pagamento de uma quantia (Busse) em favor da familia
do ofendido, que se dava por meio de um acordo (Wehrgeld), o qual supostamente
restabelecia a harmonia entre os envolvidos, como forma de compensar a vitima pelo mal
cometido.!®

Nos primérdios do direito romano, impunham-se regras que eram traduzidas em
costumes (mores maiorum) e normas de cunho religioso (iussacrum). Havia um sistema
repressivo que se dividia conforme os interesses dos envolvidos, ja introduzindo a ideia de
interesses privados e interesses publicos, quase sempre associada aos interesses religiosos,
cuja repressdo era incumbida ao rei. Destaca-se que, até entdo, ndo havia separacdo nitida
entre o ilicito civil e o penal, de modo que o pagamento em peclnia consubstanciava-se,
simultaneamente, em pena e reparagdo, revertindo-se em favor da vitima e seu grupo
social?®.

Em razdo de os plebeus serem tratados quase sempre desfavoravelmente. Essa
condicdo desencadeou diversas campanhas com o intuito de iniciar uma reforma no
ordenamento juridico que culminou com o advento do documento de maior relevo do Direito

Antigo, a Lei das XIlI Tabuas®. Consagrou-se um procedimento tendente a tutelar a

18Traz-se um pequeno trecho da lei de talido: "si un sefior ha reventado un ojo de otro sefior, se le reventara su
0jo... si un sefior ha roto un hueso de otro sefior, se le rompera su hueso si un sefior ha desprendido de un golpe
un diente de otro sefior de su mismo rango, se le desprendera uno de sus dientes..." In: Coédigo de Hammurabi,
(estudio preliminar, traduccion y notas de Federico Lara Peinado), editorial Tecnos, segunda edicion, Madrid,
1992, pp. 33 ss.

PFrisa-se que essa analise histdrica relata que os meios de reparacdo como a transagdo, composicio, dentre
outros meios, indica que ndo eram utilizados para uma reconciliagdo, uma aproximagdo entre autor e vitima,
mas sim para compensar e dar satisfacdo do dano causado ao cla (Sippe) ou a familia do ofendido, ou seja, para
compensar o prestigio puablico perdido, constituindo uma espécie de recomposi¢do por meio do castigo. Vide
PALERMO, Pablo Galain. La reparacion del dafio a la victima del delito, Valéncia: Tirant lo Blanch, 2010,
p. 88.

FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo criminal, Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p.
15. Denota-se o surgimento da natureza hibrida do sistema sancionatorio, que passou a distinguir crime publico
como prejudicial a toda comunidade e delito privado como lesdo de interesse privado, contudo, mesmo este
ultimo poderia dar origem a uma agéo de natureza penal.

2I"Efectuou-se em Roma, nos anos 451 a 449 a.C., uma obra codificadora de grande envergadura. Foi elaborada
por um organismo especialmente constituido para esse fim, os decemviri legibus scribundis (comissao de dez
homens para redigir as leis); depois, aprovada nos comicios das centurias, afixada publicamente no forum e
finalmente publicada em 12 tabuas de madeira. Dai sua designa¢do." CRUZ, Sebastido. Direito Romano (lus
Romanum), 42 ed. revista e actualizada, Coimbra, 1984, pp. 178-179.
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personalidade humana, ao se admitir que as pessoas deveriam ser tratadas segundo regras
que assegurassem, pelo menos, sua sobrevivéncia. A tabua VIII tratava do direito penal, na
qual a maioria das penas descritas eram espécies de compensacdes pecuniarias pelos danos
causados.

A estipulacdo do objeto da composicdo econdmica, que competia inicialmente ao
ofendido e sua familia, passou a ser conferida pelos aos juizes, evoluindo para uma certa
"judicializacdo do conflito"??, agora tratando o montante do que seria pago em cada caso.
Essa intermediacdo correspondeu, gradualmente, a proscricdo dos castigos corporais e a
reparacdo econdmica a maior parte dos delitos, o que resultou em menor intervencdo da
vitima no processo, limitando sua ingeréncia sobre a aplicacdo da san¢do?® e na perda de
parcela da condenacdo pecuniaria em favor da coletividade.

A retdrica trazida por Menezes Cordeiro ao tratar de responsabilidade patrimonial
revela a evolucdo dos passos dados ainda no Direito Romano, na qual "admitiu-se que,
quando o devedor tivesse meios para pagar a ordem do magistrado se dirigisse a apreensao
desses meios e ndo a prisdo do devedor: pela missio in possessionem os bens eram retirados
e vendidos, com isso se ressarcindo o credor. A Lex Julia veio prever que o préprio devedor
tomasse a iniciativa de entregar seus bens aos credores — cessio bonorum - evitando a
intromisséo infamante do tribunal"?*,

A luz do que ainda ha de se conferir nos proximos capitulos, veja-se Vieira
Gomes?®, no que concerne a evolugdo da natureza sancionatoria da indenizagio, na ocasifo
em que o ladrdo furtava era obrigado a pagar o valor da coisa furtava em dobro, ou em
quadruplo, destinando-se parte deste valor ao Estado, e outra parte a vitima e aos seus
familiares, conferindo um efeito penal da condenacao.

Mesmo antes do reconhecimento da Igreja pelo Estado romano, ja se denotava a
influéncia que a religiosidade exercia nas antigas civilizagdes, inclusive transferindo o poder

de repressdo das médos da vitima e de seu grupo para uma casta sacerdotal. Na Idade Média,

22ROIG TORRES, Margarita. "Algunos Apuntes sobre la Evolucién Histérica de la Tutela Juridica de la
Victima del Delito", p. 163.

A exemplo da pena capital, "capite ponas dabant". Conforme Sebastido Cruz, em regra ndo significava
<pena de morte>, podendo significar a perda da liberdade, ja que para os romanos era mais valida que a propria
vida. CRUZ, Sebastido. Direito Romano (lus Romanum), pp. 196-197.

2ACORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués. Parte Geral, Tomo 1, 32 ed., 2005, p.
386.

BGOMES, Julio Vieira. O conceito de enriguecimento, o enriquecimento forcado e os varios paradigmas do
enriquecimento sem causa, Universidade Cat6lica Portuguesa, Porto, 1998, pp. 736 e ss.
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com a queda do Império romano, o direito candnico encontrou campo fertil, expandindo-se
ao ponto de produzir sua prépria estrutura juridica, que interagia e exercia inegavel
influéncia sobre os mores barbaros?.

Como aduz Sofia Schmidt?’, é mais especificamente o século X1 que traca o limite
entre 0 protagonismo da vitima e sua neutralizacdo, periodo histérico em que o Estado
assume o controle e o exercicio da persecucdo penal, bem como a imposicao de sangdes ndo
dependia mais da iniciativa da vitima, muito menos pretendia atender seus interesses. No
mesmo sentido, ressalta Claudia Santos que o empenho da vitima e da comunidade é
substituido pelo Poder Punitivo, que, nas palavras da autora “é€ encarado como responsavel
pela escalada da violéncia punitiva, pelo desinteresse a reintegracdo do agente do crime e a
satisfacdo das necessidades da vitima'?2,

A partir de entdo, foram criadas novas instituicdes e a vitima mudou totalmente de
papel. Passou de sujeito central do conflito penal para mero colaborador nas informagdes
sobre a agressdo, sendo investigada por um tribunal inquisitério, sempre que o individuo ndo
fosse pego em flagrante. A atribuicdo a vitima de um papel meramente informativo é o
periodo que se segue a “Idade de Ouro”, como se a vitima estivesse caminhando ao
ostracismo, ndo por vontade prdpria, mas por imposicdo do soberano, como se Vé no tépico

adiante.

1.2. O surgimento do Estado Moderno e a fase de neutralizagio

Com a queda do Império Romano, assistiu-se ao surgimento de diversos nucleos
de poder. A ideia de 'Império’ e a ideia de 'Igreja’ persistiram durante toda a Idade Média?®,
outorgando um sentido de unidade que ndo poucas vezes acarretaria na luta entre o poder

‘politico’ e o poder 'religioso’, por ser a Unica representacdo desse poder na Europa. O fim

%Acrescenta-se, ainda, nos dizeres de Marcelo Caetano, que Portugal recebeu forte influxo do elemento
germanico tendo muitos dos costumes desses "barbaros" sido recepcionados nos forais, que constituiam fontes
importantes do direito local durante 0 medievo. CAETANO, Marcelo. Histéria do Direito Portugués, 42 ed.,
Lisboa-S&o Paulo: Verbo, 2000, p. 235.

ZTOLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt. A vitima e o direito penal, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 60.
BSANTOS, Claudia Maria Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reacéo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, para qué e como?, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, pp. 116-117.

2Foi a partir da Idade Média que o castigo deixou de se concentrar na composicdo do dano, passando a
considerar a culpabilidade do individuo e sua punicdo. Vide STEFFEN, Marc. Der Tater-Opfer Ausgleich und
die Wiedergutmachung: historische Beziige und modern Ausgestaltung, Shaker Verlag: Aachen, 2005, p. 209.

16



dessas areas, artificialmente uniformizadas, permitiu realizar o importante processo de
centralismo que iria contradizer o exercicio dos poderes locais.

A organizacdo local exercida, primeiramente, pelos senhores feudais foi
inteiramente substituida por uma organizacdo societaria hierarquizada, evoluindo
progressivamente seu comando centralizado, sendo, por fim, titularizada por Estados
Nacionais monarquicos que passaram a se organizar em solo europeu. A centralizagdo do
poder nas maos do monarca conferiu 0 monopolio do ius puniendi, procedendo um “processo
de profissionalizagdo e burocratizagdo dos 6rgdos encarregados de administrar o poder"3Z.

O direito consuetudinario foi substituido por um que realcasse a autoridade real,
portanto a solugdo dos conflitos passou a ser dada através da aplicacdo do direito ditado pelo
préprio rei, consolidando o denominado sistema processual inquisitorial. A tentativa de
restabelecer a paz social passou a contar com a participacdo de um terceiro imparcial,
suplantando uma relacdo trilateral, constituida pelo ofendido/ofensor/autoridade judiciéria,
0 que marcou o nascimento do direito penal, segundo Ferrajoli®2,

Toda essa transformacao politica redundou uma nova concepcdo sobre a conduta
socialmente desviada. A infracio®® ndo mais se dirigia a vitima, mas ao Estado, que
representava uma ofensa ao Rei e ao seu Direito, capaz de punir de forma desproporcional
para impor aos suditos a certeza de sua inferioridade face a supremacia do poder de seu
Monarca. A utilizacdo da repressao servia ainda como instrumento de afirmacao do poder
politico, passando a tortura e a aplicacdo de castigos cruéis a consistir forma de
demonstracdo simbdlica de sua superioridade. Claramente, percebe-se a substituicdo da
vinganca privada por uma verdadeira vinganca publica®*.

Essa expropriacdo do conflito penal pelo Estado, marcada pela expressao roubo do

conflito®, ndo da mais espaco para a vitima, limitando-a simplesmente ao papel de

SANITUA, Gabriel Ignacio. Histdrias dos pensamentos criminoldgicos, Trad. de Sérgio Lamardo. Rio de
Janeiro: Revan, 2008, p. 38.

SLANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminoldgicos, p. 39.

2FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal, p. 269.

33"Em primeiro lugar, surgiu a ideia de 'infragdo’ em substituicdo ao 'dano’. Seria efetivada, dessa forma, a
suposicao de que o Estado é o lesado pela agdo de um individuo pelo outro, e, portanto, seria o Estado quem
exigiria a reparacdo. Foi por isso que apareceu, também, tanto a nocdo de 'delito’, quanto a de ‘castigo™.
ANITUA, Gabriel Ignacio. Historias dos pensamentos criminolégicos, p. 43.

%Nesse contexto, Foucault, assevera que "esta superioridade ndo é simplesmente a do direito, mas a da forca
fisica do soberano que se abate sobre o corpo de seu adversario e o domina: atacando a lei, o infrator lesa a
propria pessoa do principe". FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, Trad. de Raquel Ramalhete, 25% ed.
Petrépolis: Vozes, 2009, p. 49.

$5Utilizada, pela primeira vez, por Nils Christie em "Los conflitos como pertinéncia”, In: MAIER, Julio B.J.,
“La victima y el sistema penal”, De los delitos y de las victimas. Org. Albin Eser et alia, Trad. De Elena
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denunciante ou de testemunha, ou seja, transitando de principal ator punitivo para mero
informador do ilicito sofrido, cabendo ao Estado o monopdlio da jurisdicdo®. As ofensas
individuais passaram a ser consideradas ataques ao soberano e, posteriormente, ataque a
comunidade.

Ao Estado cabia manter a ordem social, e a vitima, que antes detinha o exercicio de
suas proprias razdes, foi posta em plano secundario, em razdo da substituicdo pelo interesse
privado pelo coletivo. Conforme Saliba, "ha positivacdo da vontade da vitima, ou seja: a lei
supre a manifestacdo de vontade, presumindo-a quando necessario. Seu interesse ndo mais
€ seu e, mesmo que seja contraria ao caminho ou desfecho tomado, nada pode fazer. Até
mesmo interesses estritamente pessoais e patrimoniais, disponiveis e transacionais, foram
esbulhados pelo Estado"®’.

O século XVII, na perspectiva da punicdo dada ao criminoso, recebeu a
nomenclatura de “era dos suplicios”3. Imbuidos de ideais humanistas, as mazelas do sistema
punitivo passaram a ser alvo de severas criticas por toda a Europa e os reformadores da
justica penal passaram a pugnar por um novo sistema punitivo®. Buscou-se medidas
urgentes de politicas sociais para amenizar o0 impacto devastador e negativo que o crime
causava aos agressores, deixando de se preocupar com os efeitos também produzidos nas

vitimas da criminalidade.

Carranza, Buenos Aires: Ad Hoc, 2001 (12 ed. 1992). <Os conflitos sdo saudaveis para as sociedades, mas
quando os especialistas, notadamente os operadores do Direito na modernidade assumiram, eles “roubaram”
os conflitos. Denominei os operadores do Direito de “ladrdes profissionais”. Eles confiscaram os conflitos das
outras pessoas.> Cf. CHRISTIE, Nils. Dilema do movimento de vitimas”, In: BATISTA, Vera Malaguti
(coord.). Discursos Sediciosos: crime, direito e sociedade, Rio de Janeiro: Editora Revan, ano 17, n. 19/20, 1°
e 2° semestres de 2012, pp. 367-378, p. 369. Aponte-se, todavia, que a expressdo “roubo do conflito” é
guestionavel, pois se 0 crime é uma ofensa a bens juridicos, indiscutivelmente tem como vitima a comunidade,
gue, no ambito de um Estado Democratico de Direito, é naturalmente representada pelo préprio Estado. Desta
feita, afirma Claudia Santos, "a comunidade intervém através do Estado num conflito que é seu." SANTOS,
Claudia Cruz. “Um crime, dois conflitos (e a questdo, revisitada, do “roubo do conflito” pelo Estado)”, RPCC,
Coimbra: Coimbra Editora, ano 17, n° 3, julho a setembro de 2007, pp. 459-474, p. 467.

%BARROS, Flaviane de Magalh&es. A participaco da vitima no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 5.

STSALIBA, Marcelo Gongalves. Justica restaurativa e o paradigma punitivo, Curitiba, Jurua Editora, 2009, p.
21.

BCAMARGO, Monica Ovinski de. Principio da presuncdo de inocéncia no Brasil: o conflito entre punir e
libertar, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 16.

CORREIRA, Eduardo. colab.: Figueiredo Dias. Direito Criminal, pp. 83-84. Cumpre registrar que, mesmo
em diferentes contextos sécio-culturais, ja existiam modelos alternativos ao sistema punitivo, os quais, diante
do processo de centralizagdo e monopolizagdo do poder politico, foram gradativamente sendo esquecidos.
SANZBERRO, Guadalupe Pérez. Reparacion y Conciliacion en el Sistema Penal: apertura de una nueva via?,
Granada: Comares, 1999, pp. 8-9.
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A necessaria "reforma™ no direito de punir, antes compreendida como ofensa ao rei
e sua soberania, passou a ser compreendida como defesa da sociedade. Aspecto bem
ressaltado por Foucault, ao afirmar que "supde-se que o cidadao tenha aceito de uma vez por
todas, com as leis da sociedade, também aquela que podera puni-lo. O criminoso aparece
entdo como um ser juridicamente paradoxal. Ele rompeu o pacto, €, portanto, inimigo da
sociedade inteira, mas participa da punigdo que exerce sobre ele".

Somente no século XVIII, o lluminismo Penal, simbolizado pela obra de Beccaria,
Dos delitos e das Penas*, trouxe um carater mais humanitario ao direito penal,
proporcionado pela necessidade de previsdo legal dos crimes e das penas, buscando
fundamentos utilitaristas para sua aplicacdo, nomeadamente quanto a repressao e prevencao
do crime. Estabeleceram-se, entdo, as bases de um Direito Penal sistematizado, apoiado no
conceito de legalidade estrita, orientando apenas os direitos e garantias do infrator,
prosseguindo o total esquecimento da vitima*?.

Diante da substituicdo historica da vitima pelo Estado, este teve apenas como
medida a dimenséo de seus interesses, subvertidos atras de uma intencionalidade de protecéao
coletiva®. As funcgdes de natureza preventiva passaram a ter primazia em relagio a satisfagio
dos interesses reparatérios das vitimas concretas. Ocorre que, 0 Estado, como responsavel
pela reacdo criminal, era 0 mesmo a arrecadar os recursos provenientes do confisco e das
multas penais. Dessa forma, a puni¢do do crime passou a ser lucrativa e conveniente aos

cofres publicos.

“FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, p. 78. Acrescenta, ainda, que "o que se precisa moderar e calcular sdo
os efeitos de retorno do castigo sobre a instancia que pune e o poder que ela pretende exercer".

41A obra do Marqués de Beccaria, Dei delliti e dele pene, publicada em 1764, desfruta de papel de destaque no
seio da luta contra as atrocidades que eram cometidas, mas ja advoga que as san¢des pecunidrias deveriam
pertencer sempre ao Estado, ndo a vitima, conforme vé-se: "Todo o crime, mesmo o de natureza particular,
atinge e lesa a sociedade.” BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas, 62ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014,
p. 35. De toda forma, Voltaire, com maestria, referia-se a obra de Beccaria como "o Cddigo da Humanidade".
Cf. VILELA, Alexandra. Consideracfes acerca da presuncdo de inocéncia em direito processual penal,
Reimpresséo, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 30.

42S0b este prisma, Fernandes discorre que "As primeiras e justas preocupacdes voltaram-se para o réu, ndo para
a vitima. Com a influéncia do Iluminismo e da escola Classica as penas sdo humanizadas: repudiam-se 0s
castigos corporais; elimina-se ou se limita bastante a pena de morte; extirpam-se as penas infamantes.
Desenvolvem-se, principalmente sobre os auspicios da Escola Positiva, estudos sobre a pessoa do delinquente.”
FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo penal, p. 16.

4Conforme Silva Sanchez, no Direito Moderno a funcéo que satisfaz os interesses do ofendido esta ligada a
um efetivo cumprimento da pena, alude expressamente a existéncia de um direito da vitima ao castigo do autor
por um ilicito cometido contra ela, abarcando unicamente um eventual direito de persecucdo penal. Vide
SANCHEZ, Jests Maria Silva. Politica Criminal y nuevo Derecho Penal: libro homenaje a Claus Roxin; José
Maria Bosch, Barcelona, 1997.
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De acordo com o Direito penal liberal, a ofensa contra a lei natural**, passa a ser
uma violacdo contra toda a humanidade, contra a paz e a seguranga que essa lei garantia,
adquirindo-se o direito a castigar o infrator, ja que o poder punitivo de origem divina do
estado de natureza se transmite a sociedade. Os homens se convertem em executores da lei,
portanto o poder punitivo se transmite a sociedade, materializado no Direito Positivo, onde
encontra-se a ideia doutrinaria de dano social, orientando a aplicacéo da pena, finalidades de
prevencao e retribuicéo, perdendo completamente o contetido reparatorio®.

Com base nos paradigmas iluministas*®, o Direito Penal assume a misséo de
instrumento de protecéo dos bens juridicos*’ e as fungBes da pena deixariam de ter vinculo
com os interesses da vitima. Nos ensinamentos de Albin Eser* a vitima, diante do sistema
penal, desapareceu por completo atras de um bem juridico. Admitiu-se que o controle social
do delito é uma questdo interpessoal e comunitaria, portanto um problema tanto do Estado
quanto da sociedade.

Na compreensao de Molina, "a neutralizacdo da vitima esta nas proprias origens do
processo penal moderno. Este € um mecanismo de mediacéo e solucgdo institucionalizada dos

conflitos que objetiva e despersonaliza a rivalidade entre as partes. (...) Em virtude de o

#Segundo os pensadores liberais, considera-se o poder da sociedade, ndo sé da vitima, para exercer o direito
ao castigo, com base na titularidade sobre a lei natural que resulta lesionada pelo delito. Para Locke, o estado
de natureza é dominado pela razéo, obrigando os cidadaos a ndo atentar contra a vida, a satde, a liberdade ou
a propriedade dos outros. Portanto, a lei natural € uma obrigagdo individual. Em sentido oposto ocupava
Hobbes, ao justificar as limitacBes da liberdade dos cidad&os posto que somente um Estado forte poderia livrar
a sociedade de uma situacdo de guerra contra todos, pois o estado de natureza aflora da irracionalidade dos
homens, que se convertem em fontes de perigo. ESER, Albin. Sobre la Exaltacion del Bien Juridico a costa
de La Victima, Trad. Manuel Cancio Melia, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1988, p. 10.
“5Ainda nesse raciocinio, CAMARA, Guilherme da Costa. Programa de Politica Criminal, p. 47, afirma:
"Deveras, tal neutralizacéo da vitima progrediu até o ponto de poder descrever-se o conflito que esta na base
do fato penal com total prescidéncia da figura do sujeito concretamente lesionado (...). Atualmente a vitima
esta neutralizada e em lugar da composicéo e do acordo entre agressor e 0 agravado comparece a agao penal
publica.”

46Sobre o iluminismo, leciona Faria Costa: "E € aqui que encontramos os alicerces do direito penal moderno,
razdo, alias, que justifique que ainda hoje se afirme que temos um direito penal de matriz liberal." COSTA,
José de Faria. NogBes Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis), 42 ed., Coimbra: Coimbra
Editora, 2015, p. 148.

47"Qs paradigmas penais das sociedades democraticas do nosso tempo consubstanciam-se na fungdo exclusiva
do direito penal de tutela subsidiaria de bens juridicos-penais.” DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal -
Parte Geral, Tomo I, Questdes fundamentais: a doutrina geral do crime, Coimbra: Coimbra Editora, 22 ed.,
2007, p.133-134. Ainda sobre a tematica, dispde Schunemann: "No plano da legislagdo de direito material, o
papel da vitima consiste e continuara consistindo em constituir o sujeito que representa a sociedade, no qual o
dano social se manifesta. Como se sabe, a ideia de dano social, que foi desenvolvida no iluminismo e até hoje
domina também terminologicamente a discussao anglo-americana e foi levada adiante na Alemanha, por meio
do conceito de bem juridico, cuja lesdo ou destrui¢do fundamenta o dano social." SCHUNEMANN, Bernd. “A
posicéo da vitima no sistema da justiga penal: um modelo em trés colunas”. In: GRECO, Luis (Coord.), Estudos
de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito, Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, pp. 114-115.
“48Vide ESER, Albin. Sobre la Exaltacion del Bien Juridico a costa de La Victima.
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delito ter sido definido como o enfrentamento simbolico do infrator com a lei, como leséo
ou perigo de lesdo de um bem juridico ideal, andnima e despersonalizada, a vitima se
enfraqueceu, tornou fungivel, irrelevante™°.

Percebe-se que todos os questionamentos, desde o iluminismo, sempre estiveram
centrados nos severos castigos fisicos e na arbitrariedade dos soberanos, preocupando-se
unicamente na humanizacédo das penas. Ao criticar tdo somente a forma de aplicacdo da lei
penal na perspectiva da defesa dos acusados, esqueceu-se do sofrimento das vitimas.
Contudo, ndo se pretende deixar de reconhecer, muito menos repelir 0s avancos
conquistados nesse periodo. Como bem lembrou Silva Sanchez*, essa transicdo, por mais
que tenha afastado a vitima do conflito penal, teve vantagens indubitéveis tanto em termos

de pacificacédo social, como de objetividade, imparcialidade e proporcionalidade.

1.3. O nascimento da vitimologia

O carater humanizador, engrenado pelo iluminismo penal, por muito tempo, se
limitou ao confronto entre o delinquente e o Estado, como se percebe nas licdes de
Beccaria®l. Nesse contexto historico-politico, todos os esforgos cientificos que buscavam
explicar o crime eram dedicados exclusivamente ao delinquente. Foi, notadamente na
primeira metade do século XX, que se desenvolveu um estudo orientado para a vitima capaz
de abordar problemas de investigacdo e de politica que retirasse 0 monopélio do papel do
delinquente.

O inicio de um movimento de “redescoberta”® da vitima é atribuido a um conjunto
de fatores, os quais Costa Andrade®® refere-se a abertura da ciéncia do homem e do
comportamento ao papel do ambiente e, de um modo geral, ao carater social da conduta
humana; & perspectiva interacionista em Criminologia que deixa de cuidar do réu

isoladamente para verificar o papel da vitima; a criminologia de conflito que abre a

4MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Criminologia: una introduccién a sus fundamentos teéricos, p. 23.
S0SANCHEZ, Jests-Maria Silva. “La Consideracion del Comportamiento de la Victima en la Teoria Juridica
del Delito", RBCCr, n° 34, 2001, pp. 163-194, p. 164.

Simportante salientar que toda a mudanca ocorrida no direito de punir operou-se, também, a partir da
compreensdo que ndo poderia mais haver unicamente uma "confrontagdo fisica entre soberano e condenado”.
FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, p. 63.

S2Frisa-se que a utilizacdo do termo remete a ideia de retorno a fase da vinganca privada, onde sequer poderia
se falar na existéncia de processo penal. Prefere-se a utilizagdo de “moderna perspectivagdo da vitima”. Cf.
CAMARA, Guilherme Costa. Programa de Politica Criminal, pp. 60-61.

SSANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o problema criminal, Coimbra: Coimbra Editora, 1980, pp. 58-64.
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possibilidade de uma consideracdo autbnoma da vitima; a visdo mais realista da
criminalidade e a ideia de solidariedade social e humana®*,

Uma abordagem mais sistematizada sobre a vitima somente ganha espaco a partir
da vitimologia®®. Diante das frustradas tentativas de explicacdo do crime e da urgéncia de
orientar uma politica criminal mais voltada para a figura diretamente ofendida pelo crime,
correlacionando as distintas tipologias de vitima que pudessem atender as especificidades de
respostas ao crime, surge o chamado principio vitimologico, que assumiu a existéncia de
mutuas relacdes entre Estado, delinquente e vitima, em tema de politica criminal.

Inicialmente, é importante reconhecer a for¢ca do movimento autbnomo iniciado por
Von Hentig® e Mendelsohn®’. Em observagéo ao estudo deste Gltimo autor, conhecido como
patriarca da vitimologia, circunscreve a vitima ndo apenas como objeto da deviance. Alarga-
se a vitimologia a um estudo micro e macroprocessual, capaz de alcancar todas as
manifestacdes que designam por vitimidade, o que inclui elementos que vao além do
criminoso, como vitimas de catéastrofe, doenca, de desigualdade social, do desemprego,
portanto abarcando qualquer que seja a causa®®,

O estudo de Mendelsohn ndo foi isolado, visto que crimindlogos como, Ball e
Separovic® também optaram por este conceito mais amplo, para além das vitimas da
deviance, portanto independente da causa de vitimizagdo. Beristain®® também proclama pela

inclusdo de todos que sofrem, por qualquer motivo, sem se limitar as vitimas originadas

4Camara ressalta a macrovitimizagdo decorrente do holocausto e o aumento da criminalidade nos grandes
centros urbanos. Posto isto, a inser¢do da vitima, que havia sido afastada do conflito penal, comegou a
evidenciar os efeitos prejudiciais de sua exclusdo. CAMARA, Guilherme da Costa. Programa de politica
criminal, pp. 65-66.

SSTrata-se de uma ramificacdo da criminologia, cujo objeto central de pesquisa é a vitima. Suas pesquisas
iniciais centravam-se no estudo do papel da vitima no desencadeamento da conduta delituosa, sendo esta
corrente doutrinaria conhecida como vitimodogmatica. Entretanto, ha de se considerar que a preocupagéo com
0s anseios da vitima e seus direitos somente surgiu posteriormente. Vide SANTOS, Claudia Maria Cruz. A
Justica Restaurativa: Um modelo de reacdo ao crime diferente da Justica Penal, pp. 53-55.

% Sublinha-se a preocupacdo do autor a um estudo dirigido a vitima e sua contribuicdo no ato delitivo, em
1948, na obra The Criminal and His Victim.

57 Advogado israelita, que presenciou o holocausto conferido pela 2% Guerra Mundial, dedicou décadas ao
estudo vitimoldgico. Sdo muitos escritos do referido autor nesse contexto, a comecar pela obra New bio-
psycho-social horizons: victimology, publicada em 1946, seguida de tantas outras.

SSANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o problema criminal, p. 25.

%9 Para um estudo mais aprofundado desses autores, aconselha- se a leitura dos seguintes livros: Ball,em The
VictimologicalCycle, Victim, 1976, p. 379 ss e Separovic em Victimology: a New Aproach in the Social
Sciences, in Drakin/Viano, cit., p. 15 ss. (ANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o Problema Criminal, p.
26)

SBERISTAIN, Antonio. Derecho Penal, Criminologia y Victimologia, Curitiba: Jurua Editora, 2007, p. 35.
Ressalta-se, ainda, que desde o | Simpdsio realizado em Jerusalém (1973), o qual o autor publicou sua tese,
apesar de uma tendéncia a restringir a Vitimologia & Criminologia, os posteriores simpdsios internacionais
apresentaram assuntos relacionados & vitimizagdo em geral.
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pelos delitos e abusos de poder, inclusive inserindo, na categoria de vitimas, os agentes dos
crimes, ja que também sofrem em razdo do desumano sistema carcerario. A luz do
entendimento elastecido do conceito de vitima e a crenca de criar uma ciéncia independente,
Manzera®! afirma que os enfoques dependem muito de como se defina vitima, o que esta
muito ligado a orientac&o ideoldgica e filosdfica do investigador®?.

Merece destaque a forte oposi¢do feita por Manheim a proposta de autonomia a
vitimologia, ao concluir que "a retirada da criminologia do enfoque a vitima confiaria esta
ao estudo do delinquente, perdendo-se outros relevantes aspectos referentes ao crime"®,
Costa Andrade voga na mesma linha "sobretudo porque, ao contrério do que sucede com o
delinquente, ndo parece possivel identificar e recortar um estatuto unitario para a situacdo
ou papel da vitima'®,

Partiu-se, portanto, inicialmente, da compreensdo de uma ciéncia que se dedica a
tentar reduzir as inimeras formas de vitimizacdo, ou seja, incluindo todas as formas de
vitimas, em qualquer que seja sua causa. Piedade Janior adverte que "o relevante é que tendo
a vitimologia carater multidisciplinar, possa ela atingir seus objetivos, dentre eles o estudo
da vitima sobre todos os aspectos das ciéncias do homem, incluindo-se necessariamente o
estudo do amparo a vitima"®,

Apesar da intencionalidade politica, intrinseca & criminologia, ndo se afasta uma
analise isolada, que se desvincule do sistema de normas e de instancias de reacdo. E nesse
contexto que a vitimologia recorta o papel e a situa¢do da vitima num quadro geral da
criminologia, recusando a necessidade e legitimidade de se reconhecer a vitimologia como
ciéncia independente®®. H4 muitos anos ja compreendia Schneider®’a vitimologia como
"estudo cientifico da vitima", admitindo a relevancia de estudar e demarcar um conceito de

vitima minimamente operacional, distinguindo a vitimilogia em sentido estrito e em sentido

SIMANZERA, Luis Rodriguez. Victimologia. 122ed. Cidade do México: Porrua, 2010, pp. 26-29.

62Segundo Fernandes, "ampliar sem excessos a Vitimologia, ndo a mantendo presa a Criminologia, abrira sem
duvida espaco para que se desenvolva e se firme no ambito das ciéncias sociais". FERNANDES, Anténio
Scarance. O papel da vitima no processo criminal, p. 40.

SMANNHEIM, Hermann. Criminologia Comparada, trad. José de Faria Costa e Manuel da Costa Andrade,
v. 2, Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbekian, 1985, p. 998.

6 ANDRADE, Manuel da Costa. ob. cit., p. 206.

85P|EDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia, evolugdo no tempo e no espago, p. 129.

8 WEIS, (K.), 'Viktimologie' und 'Viktorologie' in der Kriminologie, 1972, p. 170 s. Apud ANDRADE, Manuel
da Costa. A vitima e o Problema Criminal, p. 23.

8’SCHEIDER, Hans. Viktimologie — Wissenschaftvom Verbrechensopfer, Tubingen: J.C.B. Mohr, 1975, p.10
SS.
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amplo, sendo esta capaz de abranger uma ciéncia interdisciplinar e aquela se restringindo a
vitima de um crime.

Segundo Molina®®, os pioneiros da vitimologia questionaram a imagem passiva e
estatica da vitima do delito. Passou-se a tentar explicar a interacdo entre criminoso e vitima,
em suas varidveis. Dessa forma, p6s-se a vitima como génese do delito, a denominada
vitimodogmatica®®, o que ensejou varias tipologias.

Cumpre ressaltar que essas preocupacdes da criminologia moderna ainda estavam
longe de reconhecer a importancia da vitima no conflito penal e de assegurar seus direitos,
ensejando apenas uma imagem culpabilizadora, percebendo apenas a rela¢do vitima e
ofensor. Registra-se que, conforme recorda Manzanera’®, ndo se cometa o erro de crer que
esta foi a primeira vez que se estudou vitimologia, pois apesar de ser um termo novo, tem
um objeto antigo.

Por toda autonomia que assistiu a criminologia ao definir seu objeto de estudo, o
que refletiu no plano da vitima, ndo se pode retirar do Direito Penal um conceito
criminoldgico de vitima, a ndo ser que se considere que é o Direito que determina o objeto
da criminologia. Dessa forma, sé sera possivel falar de vitima quando se esteja diante de
lesdo a um bem juridico protegido.

O plano criminolégico guarda relagdo da vitima com o conjunto de problemas da
criminalidade, além do ponto de vista terapéutico e de prevencdo. Nesse contexto é que se
pretende dar um enfoque capaz de atender as necessidades reais da vitima concreta, ao
considerar que a protecdo de vitimas futuras ja é finalidade do Direito penal.

Entende-se a dificuldade de delinear um conceito na perspectiva das ciéncias
criminais, 0 que abre espaco para a aceitacdo de outros conceitos, que ndo se entenda
ilegitima. Como ja visto, nas doutrinas vitimoldgicas, as defini¢des de vitima sdo muito mais

amplas’. Contudo, sera o dano originado pelo cometimento de um ilicito entendido de modo

$MOLINA, Antonio Garcia Pablos de. Criminologia: una introduccion a sus fundamentos teéricos, pp. 26-52
9Estudo que objetiva valorar o comportamento da vitima e a sua contribuicdo para a conduta do autor, visando
a exclusdo da responsabilidade ou atenuacdo da pena aplicada. Segundo Cancio Melia, "Estabelecer, entdo, a
maior ou menor contribuicdo da vitima no processo de configuracdo do crime, com destaque a valoragdo
dogmatica do comportamento vitimal, insere-se no eixo da Vitimodogmatica". MELIA, Manuel Cancio. La
exclusion de la tipicidade por la de la victima. Imputacion a la victim, Universidad Externado de Colombia,
Bogot4,1998, p. 23.

"'MANZARENA, Luis Rodriguez. Victimologia, p. 6.

"ISANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reagdo ao crime diferente da Justica Penal,
p. 514. J4 em 1998, o autor Frederick McClintock fala da importancia de reconhecer que ha vitimas nao s6 do
crime, mas de outras catastrofes ou eventos, acrescentado que as questdes realtivas as vitimas de crime ndo
podem ser totalmente separadas de outras formas de vitimacéo., in Prologue: Victims and Criminal Justice,
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objetivo para a persecucdo de delimitar os direitos da vitima ap6s o fenémeno criminal.
Salienta-se, nos dizeres de Beristain?, ndo se pode confundir sujeito passivo do delito com
as vitimas, visto que estas sdo todas as pessoas que sofrem um dano notavel e acrescenta que
ndo basta qualquer dano, tem de ser de minimis non curat praetor.

Percebeu-se que o impulso dado pelo interacionismo permitiu perspectivar a
politica criminal de forma multifuncional, incluindo a vitima no quadro dos seus
destinatarios diretos, ja que ndo faz mais sentido continuar limitada a ideia de apenas um
desviante. Ao concluir que a vitimologia pertence a criminologia, assumindo um enfoque
mais dinamico, tenta-se exprimir uma aproximacao conceitual de vitima de crime, além de
uma perspectiva direcionada aos seus interesses, tendo em vista 0 anseio crescente em

conferir legitimidade a esse novo personagem no problema criminal.

1.4. A insercdo da vitima no discurso politico criminal

Diante dos absurdos praticados durante 1l Guerra Mundial, presenciou-se o estopim
da questdo atinente ao desenvolvimento de estudos sobre a importancia a ser atribuida a
figura da vitima’. Sobretudo a partir dos anos 70, pode-se considerar o inicio de uma nova
fase que passou a explicar o delito através de uma perspectiva de conflito interpessoal,
incluindo em sua esfera de direitos fundamentais mecanismos direcionados também a vitima
e, consequentemente, que preservassem a sua dignidade’.

Verifica-se que os anseios do movimento vitimoldgico repercutiram numa politica

criminal internacional™ com vistas as vitimas de crime que padecem da consolidagdo de

Support for Crime Victims in a Comparative Perspective: A CollectionofEssaysDedicatedtotheMemoryof Prof.
Frederick McClintock, p. 13.

2BERISTAIN, Antoniolpina. Nueva criminologia desde elderecho penal y lavictimologia; prol. E. Radl
Zaffaroni. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1994, p. 359.

3A repercussdo das atrocidades cometidas no holocausto foi contemplada na Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, instituida em 1948. NobertoBobbio destaca sua importancia, "na qual a afirmagdo dos
direitos e, a0 mesmo tempo, universal e positiva: universal no sentido de que os destinatarios dos principios
nela contidos ndo sdo mais apenas os cidadaos deste ou daquele Estado, mas todos os homens; positiva no
sentido de que pde em movimento um processo em cujo os direitos do homem deverdo ser ndo mais apenas
proclamados ou apenas idealmente reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra o préprio
estado que os tenha violado". BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 101.
"ROIG TORRES, Margarita. "Algunos Apuntes sobre la Evolucion Histérica de la Tutela Juridica de la
Victima del Delito", p. 166.

SAtitulo de exemplo, cite-se, a Resolucdo n° 27, de 28/09/1977 do Conselho da Europa (indenizagdo as vitimas
de infrages criminais), a Resolugdo 40/34, de 29/11/1985 da ONU (Declaragdo dos Principios Basicos de
Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder), Resolucdo n° 1989/57, do Conselho
Econbmico e Social da ONU (Aplicacdo da Declaracdo dos Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas
da Criminalidade e de Abuso de Poder), Resolucdo n°® 1990/22, do Conselho Econémico e Social da ONU
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linhas de orientacdo que salvaguardem seus direitos e interesses. Os avangos que ocorreram
desde o "redescobrimento™ da vitima impulsionaram a¢des cada vez mais crescentes. O
Direito Penal substantivo passou a considerar a vitima em ambitos de regulacdo bem
diferentes, levando a criacdo de associacdes preocupadas em definir, difundir e assegurar
seus direitos, culminando com a aprovacao, pela Assembléia Geral da ONU, em 1985, da
Declaragdo Universal dos Direitos das Vitimas de Crime e de Abuso de Poder’.

A proposta de dar enfoque a questao dos direitos humanos se afigura intimamente
ligada ao desenvolvimento da organizacdo das sociedades, sob a perspectiva de protecdo da
vitima, visto ser fator de inegavel relevancia no atual Estado Democratico de Direito.
Acrescente-se que, conforme Figueiredo Dias’’, ao longo das décadas, o ja citado principio
vitimoldgico tem proclamado trés vetores fundamentais em tema de politica criminal,
resumidamente: o movimento de criminalizacdo/descriminalizacdo, de colocacao da vitima
como destinataria da politica criminal e, sobretudo, de tornar a reparacéo do dano derivado
de um crime numa terceira especie de sangdo penal.

Segundo o autor, de um lado, 0 movimento de criminalizacéo foi provocado em
nome do direito de defesa, de protecdo e de compensacdo das vitimas; de outro, viu-se
movimentos de diversdo, descentralizacéo e participacdo, apoiando uma nova e aprofundada
concepcao sobre o interesse de reparagdo da vitima’®. Ou seja, o interesse da vitima agora
concentra orientagdes no sentido de refor¢co por penas mais duras, ou ainda significa o

acolhimento de alternativas distintas do modelo penal.

(Vitimas de Criminalidade e de Abuso de Poder) e a Resolugéo n° 2002/12 do Conselho Econémico e Social
da ONU (Principios Basicos para Utilizacdo de Programa de Justica Restaurativa em Matéria Criminal).
"5Destaca-se que, nesta carta de principios, é definida a vitima de crime e de abuso de poder, sendo preconizado
0 seu acesso a Justica e a necessidade de um tratamento justo. <Vitimas da criminalidade: 1. Entendem-se por
“vitimas” as pessoas que, individual ou coletivamente, tenham sofrido um prejuizo, nomeadamente um
atentado & sua integridade fisica ou mental, um sofrimento de ordem moral, uma perda material, ou um grave
atentado aos seus direitos fundamentais, como consequéncia de atos ou de omissdes violadores das leis penais
em vigor num Estado membro, incluindo as que proibem o abuso de poder. 2. Uma pessoa pode ser considerada
como “vitima”, no quadro da presente Declaragdo, quer o autor seja ou ndo identificado, preso, processado ou
declarado culpado, e quaisquer que sejam os lacos de parentesco deste com a vitima. O termo “vitima” inclui
também, conforme o caso, a familia proxima ou as pessoas a cargo da vitima direta e as pessoas que tenham
sofrido um prejuizo ao intervirem para prestar assisténcia as vitimas em situagdo de caréncia ou para impedir
a vitimizacdo.>Cumpre, ainda, esclarecer que, apesar de ter se tornado umas das defini¢bes mais citadas, a
norma sofreu criticas quanto pela ma técnica redacional, que deixa de prevé direito a propria vitima, mas téo
somente aos seus herdeiros e dependentes carentes e, ainda, por ser de eficacia limitada.

'DIAS, José Figueiredo. Direito Penal Portugués As consequéncias juridicas do crime, 1% edicdo (4%
impressdo), Coimbra Editora. 2013, pp. 76-77.

8lbidem, p.76 e ANDRADE, Manuel da Costa, A vitima e o problema criminal, pp. 215 e 229.
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Segundo licdes de Beleza dos Santos e Figueiredo Dias, ao tratar da pessoa titular
do interesse juridico-penal se € capaz de reconhecer a importancia da vitima no conflito
penal e de assegurar seus direitos’®, num enfoque mais adstrito as necessidades concretas da
vitima®. A gravidade dos danos materiais ou morais coloca a vitima diante dos fins a que se
propde, além disso, vem somada a tentativa de superar as sequelas da crise aberta pela
vitimizacao.

E ponto fundamental que a politica criminal ndo tem somente, nem principalmente
a missao de infligir ao delinquente uma sanc¢éo apropriada para que, assim, se restabeleca a
ordem juridica violada, é, para Beristain®!, acima de tudo, levar a vitima beneficios de
seguranca oferecidas pelas disposi¢Oes pela sociais e estatais, além de ajuda-las em todos os
campos, reparando o prejuizo sofrido e tentando reconstruir sua integridade. De acordo com
Claudia Santos, a tutela conferida a vitima deve alcancar "(I) a adopc¢do de um tratamento
processual que ndo ofenda a sua dignidade e ndo potencialize o seu sofrimento; (II) a
preocupacao especifica com a sua seguranca face a potenciais agressdes desencadeadas por
aquele agente ou por seus proximos (...); (I11) a oferta de uma possibilidade de reparacgéo -
ou de minimizac&o - dos danos de diversas espécies que pode ter sofrido"®.

Sobre tal questdo, Molina® menciona que essa cadeia de politica social em favor
das vitimas foi traduzida em pelo menos quatro programas, quais sejam: a) programas de
assisténcia imediata, geralmente financiados por instituicdes privadas, responsaveis pelas
necessidades mais imperiosas, como exemplo as mulheres violadas; b) programas de
reparacao, pertencentes ao Poder Publico, que viabilizem a reparacdo do dano mediante o
pagamento em pecUnia ou realizacdo de atividade em beneficio da vitima; ¢) programas de
compensacao, que consistem em fundos publicos para indenizacbes ou seguros; d)

"Essa vitima ndo reclama compaixdo, mas sim respeito aos seus direitos. MOLINA, Antonio Garcia Pablos
de. Criminologia: una introduccion a sus fundamentos teéricos, p. 53.

8ANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o problema criminal, p. 37.

8IBERISTAIN, Antonio. "Derechos humanos de las victimas del delito", ADPCP, fac.Ill, tomo XXXIX, 1986,
pp. 730-757, p. 739.

82SANTOS, Claudia Cruz, “A “redescoberta” da vitima e o direito processual penal portugués”. In:
ANDRADE, Manuel da Costa; ANTUNES, Maria Jodo: SOUSA, Suzana Aires de (Org.). Estudos em
homenagem ao prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra, 2010, v. 3, p. 1133-115, pp. 1136-
1137.

8MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Criminologia: una introduccién a sus fundamentos tedricos, pp. 59-
64.
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programas de assisténcia a vitima declarante, como forma de prevenir a vitimizacao
secundaria, direcionados inclusive ao sistema judicial®.

Cumpre esclarecer, conforme Costa Andrade®®, que aceitar ser vitima é também, e
ndo raras vezes, resultado de um processo complexo de definicdo social, produto do status
adquirido através das instancias normativas e das sucessivas audiéncias de controle. E sob
esta Gtica que se infere especial preocupagdo quanto a vitimizacao secundaria, que se trata
dos casos em que a intervencédo das instancias formais ou informais de controle sancionam
e agravam a vimitizacdo concreta, agravando ainda mais os efeitos nocivos ocasionados as
vitimas.

E indiscutivel que o avanco do estudo da vitimologia leva ao aprimoramento da
justica penal, ja que o Estado sempre concentrou uma preocupacdo exacerbada no
delinquente, tanto no momento da aplicacdo da pena, como no da ressocializagdo,
esquecendo-se da vitima, dos seus traumas e sofrimentos desencadeados em decorréncia da
acao criminosa. Portanto, ao reconhecer o crime como ndo apenas uma lesédo a bens
juridicos, importa agora conferir respostas menos punitivas e mais reparadoras,
reconduzindo o agente a uma conduta mais ativa face a dor do crime que causou. Segundo
Roxin®, ao questionar a necessidade, a utilidade e a propria possibilidade de construir-se a
Teoria do Crime a partir de um “Pensamento Sistematico”, assevera que uma grande fungéo
social do Direito Penal seria incluir a vitima para sua maior protec&o.

A politica criminal deve considerar a vitima dentro de um conjunto de estratégias e

instrumentos destinados pelos poderes publicos para combater a delinquéncia®’. Ao

8No mesmo sentido, afirma Carlota Pizarro que, regra geral, o interesse da vitima ndo é, primacialmante, a
punicdo do delinquente, mas sim a assisténcia adequada e necesséria, a reparacdo dos danos; é também ndo
sofrer uma vitimizac&o secundéria provocada pelo encontro com as instancias formais de controle. ALMEIDA,
Carlota Pizarro de. “A propoésito da decisdo-quadro do Conselho de 15 de margo de 2001: algumas
consideracdes (e interrogagdes) sobre a media¢do penal”, RPCC, ano 15, n° 3, julho a setembro de 2005, pp.
391-414, p. 396.

SANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o problema criminal, pp. 48-49. Infere-se o problema da
vitimizacdo secundaria, mais especificamente ao sistema de justica penal, nas palavras de Manzanera, que "los
Sistemas Contemporéaneos de Justicia Penal, al parecer se han preocupado fundamentalmente de descobrir,
capturar, juzgar, sentenciar, encarcelar o rehabilitar a losdelicuentes, sin prestar mayoratencion a lasvictimas."
MANZANERA, Luis Rodriguez. Victimologia. México, Porrta Editora, 1988, p. 384.

8ROXIN, Claus. "Da politica Criminal”, Revista Ibero-Americana de Ciéncias Penais, ano 2, n° 4, setembro
a dezembro de 2001, pp. 11-18, p. 17.

87Em discurso de combate a criminalidade pela legalidade, Jacinto Coutinho aponta na diregéo de um discurso
cauteloso, que ndo deve ser visto como conquista de um individuo, mas do povo. “Defender um (individuo),
aqui, significa defender “todos”, tanto que a violagdo as Liberdades Pablicas de um é ofensa a todos, tamanha
importancia que elas tém”. COUTINHO, Jacinto. “Seguranga Ptblica e o Direito das Vitimas”, Revista da
Ordem dos Advogados, ano 65, 111, dezembro de 2005, pp. 863-877, p. 867.
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considerar essa nova perspectiva, se intenta reduzir os efeitos negativos do delito sobre a
vitima na tentativa de reduzir os efeitos da vitimizacao e de inserir a sua participa¢do na
resolucdo do conflito. E o que, também, afirma Costa Andrade® ao reconhecer que as
solicitacfes da vitima parecem reclamar pelo menos o interesse pela protecdo, controle e
reparacao.

Para Baratta, “a analise devera ser impelida para um nivel mais profundo, com o
objetivo de compreender a funcgéo histdrica e atual do sistema penal para a conservacao e
para a reproducio das relagdes sociais de desigualdade”®. Nessa perspectiva, encontra-se
uma série de consideragdes como a escolha de uma politica criminal que assegure uma maior
tutela penal em favor dos interesses coletivos e a dificuldade de inserir meios alternativos de
controle, ndo menos rigorosos, mas que se revelem mais eficazes para transformacdo social
e institucional.

Diante da exposicdo de motivos que justificam a insercdo da vitima como
destinataria da politica criminal, seja ela virtual ou real, assiste-se propostas de assegurar
que a ordem juridica ndo se converta ela propria em multiplicador do crime. Inicie-se a
analise do sistema penal sob enfoque da vitima concreta e do seu direito a reparacdo dos
danos, fundado sobre o respeito e a dignidade das pessoas, bem como na busca por caminhos
que encontram possibilidade de composicdo social de conflitos, por meio de uma

responsabilizacdo autonomamente assumida pelo agente do crime®.

8Ainda explica o autor que toda essa referéncia que se faz a vitima como problema de politica criminal, ndo
pode se deter ao problema da reparacdo, mesmo que seja seu aspecto mais saliente. ANDRADE, Manuel da
Costa, A vitima e o problema criminal, pp. 232 e 243.

8BARATTA, Alessandro. Criminologia critica y critica del derecho penal: introduccion a la sociologia
juridico-penal, Traducdo Alvaro Bunster, SigloVeintiuno Editores, 42 ed., 1993, p. 199.

®Num enfoque mais aprofundado deste Gltimo aspecto, analisa Zehr, que se o crime é um ato lesivo, a justica
deve reparar a lesdo e buscar a cura. Defende, também que o objetivo primeiro da justica deveria ser reparar e
curar as vitimas, e segundo deveria reconciliar a vitima e o ofensor, ou simplesmente dar oportunidade para a
reconciliacdo. ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Sdo Paulo: Palas
Athena, 2008, pp. 176-177.
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2. A PREOCUPACAO DO DIREITO PENAL COM A VITIMA E A REPARACAO
DO DANO

O desenvolvimento dos principios politico-criminais ndo podem se separar dos
critérios legislativos®®. Assume-se, portanto, uma maior atencdo dedicada as vitimas, numa
Gtica de solidariedade do Estado, na tentativa de prover uma compensacdo dos danos
sofridos, por meio de mecanismos indenizatdrios e/ou reparatorios que permitam cumprir
uma série de funcdes, inclusive o restabelecimento da paz juridica. Faz-se, ainda, alusdo a
uma forma de compreensao que justifica a tentativa de inserir a reparagdo no sistema de

consequéncias juridico-penais autbnomas do delito.

2.1. Indenizacao versus Reparacéao: distingdes e liames

Inicialmente, é importante ressaltar a dicotomia existente entre ilicito penal (delito)
e ilicito civil, de forma bastante clara, tendo em vista a norma juridica que imp&e o dever
violado pelo agente, sem esquecer que um "idéntico fato pode ser objeto de incidéncias de
duas ou mais normas juridicas. Em numerosas ocasies, tal fato € ilicito, ou seja, contrario
ao direito, porgue infringe deveres absolutos ou relativos contidos em norma penal, civil ou
administrativa, e ofende a interesses individuais, homogéneos, coletivos ou difusos"®.

Embora esse mesmo ato ilicito possa produzir punicéo civil e penal, o que diferencia
é a caracteristica do Direito penal ser ramo do direito publico, ou seja, nas palavras do
brasileiro Venosa, "o interesse de punir, no campo penal, é social, coletivo. Pouco importa
para o Direito Penal que ndo tenha havido prejuizo patrimonial, pois é direito punitivo ou
repressivo por exceléncia"®®. A violacido da lei penal®® pode gerar duas espécies de
responsabilidade: a responsabilidade penal, que consiste na obrigacdo de reparar o dano
causado a sociedade, cumprindo a pena estabelecida na lei e imposta por tribunal competente

9IROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal, Trad. Luis Greco, Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
Nas palavras do autor, “(...) o direito penal é muito mais a forma, através da qual as finalidades politico-
criminais podem ser transferidas para o modo de ciéncia juridica”, p. 82.

922ASSIS, Araken de. Eficécia civil da sentenca penal. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 196.
Sustenta o grande civilista brasileiro Cavalieri que “a separagdo entre uma e outra ilicitude atende apenas a
critérios de conveniéncia ou de oportunidade, afeicoados a medida do interesse da sociedade e do Estado,
variavel no tempo e no espago.” CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 ed.
rev. aum. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 37.

9VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil -Parte Geral -Vol. 1. 42 ed. Sdo Paulo. Editora Atlas, 2004, p. 574.
%0 delito é uma conduta tipicamente antijuridica, culpavel e sancionada com uma pena, sangdo penal, ndo é
menos certo que o crime, na medida em que lesa também interesses individuais ou particulares, pode dar origem
a uma sanc¢do extra penal, san¢do civil. Vide Ac. do STJ de 10-04-2002, Proc. n.° 352/02 - 3.
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e, a responsabilidade civil que se funda na obrigacéo de reparar as perdas e danos causados
a vitima pelo cometimento da infrag&o criminal.

No Cadigo Civil portugués, consagra-se basicamente a concepc¢ao classica de que
a responsabilidade civil tem a funcao de reparar os danos causados e nao fins sancionatérios
(arts. 483°,n° 1, e 562°, entre outros), estando submetida aos limites da eliminagéo do dano®.
Contudo, como aduz Antunes Varela, "o facto de a indemnizagéo, revestindo embora uma
funcdo essencialmente reparatdria, ndo deixa de ter tambeém, acessoriamente, uma funcgéo
repressiva ou sancionatoria"®®, nos termos do art. 494° do CCP.

Para Paula Ribeiro de Faria, a concepcéo de indenizacao trata-se de um "mecanismo
reparatdrio misto, com notas de natureza claramente preventiva e sancionatéria"®’. Embora
a autora reconheca que a dimensdo punitiva da indenizacdo apenas reforca a finalidade
preventiva da pena, constata que serve finalidades de natureza social, portanto como reacao
a um desvalor global da conduta.

Ha de se estabelecer que apesar de muitas vezes o ilicito penal gerar efeito civil,
ndo se pode esquecer que nem sempre o ilicito penal gera um dano reparavel®®,
correspondente ao pagamento de uma indenizacdo, visto que ha crimes sem qualquer
resultado danoso para a prépria vitima, sendo esta titular de um direito violado no caso
concreto. Conforme trata o assunto, Flaviane de Magalhées® preceitua que da ocorréncia de
um delito, quando causa dano, ird incidir normas de Direito penal e Direito civil que preveem
solucdes relativas a reparacdo, o que ira distinguir os sistemas é uma questdo de organizacéo
de competéncias, avaliadas a partir da conveniéncia de separacdo versus unido das esferas
civil e penal.

Nota-se que, diante das reivindicacfes vitimologicas de reparacdo dos danos
causados em decorréncia do crime, houve certa confusao entre as fronteiras do Direito Penal
e do Direito Civil. Dessa forma, percebe-se que o Direito Penal passou a importar a

reparacdo, para além de punir, servindo como elemento atenuante ou substitutivo da pena,

%A exemplo, vide Ac. do STJ, de 07-06-2000, Proc. n® 117/2000- 3.

%VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagdes em Geral, vol. |, 10% ed., Almedina, 2000, p. 894.
YFARIA, Paula Ribeiro de. «A reparagdo punitiva — uma “terceira via” na efectivagdo da responsabilidade
penal?», Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 259-291,
p. 263.

%BA lesdo a um bem juridicamente protegido pode consistir efetivamente em um dano ou apenas na
possibilidade de um dano, ou seja, na sua colocacdo em situacdo de perigo, 0 que quer dizer que existe a
possibilidade de haver um delito sem a ocorréncia de dano.

¥BARROS, Flaviane de Magalhaes. A participacdo da vitima no processo penal, p. 105.
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bem como o Direito Civil, que limitava a indenizacdo ao dano sofrido, anunciou uma func¢ao
vertida na admissibilidade de clausulas penais ou na aceitacdo, pelo menos em alguns paises,
de indenizacdes punitivas (punitive damages)*.

Retomando & legislagio portuguesa, o tradicional conceito de indenizagio%
depreende-se da elevagdo da obrigacdo de indenizacgdo a categoria de modalidade autbnoma
das obrigagdes, com extensdo que Ihe é dada aos arts. 562° e ss, constituindo uma inovagéo
do Caodigo Civil, portanto € exterior a justica penal, visto que deixou de constituir um efeito
penal da condenacéo, ndo sendo parte da pena publica.

O direito a indenizacdo decorre do cometimento de ato ilicito que, por acdo ou
omissdo, foi capaz de causar dano ou prejuizo a outrem, constituindo a responsabilidade de
um fenémeno juridico, portanto da diminuicdo do direito seja ele patrimonial ou ndo que se
traduz no conceito de dano. Seguindo a doutrina de Antunes Varela, "a indemnizacéo, no
seu sentido rigoroso, compreende apenas medidas ou providéncias destinadas a reparar o
prejuizo sofrido por outrem, com exclusdo do que seja a mera realizacdo especifica do
direito"1%2,

Nas palavras da ilustre Mafalda Castanheira Neves, "a finalidade precipua da
responsabilidade civil ha de encontrar-se na ideia de reparacdo ou indemnizacéo. (...) Ela é
pensada como um mecanismo que visa tornar indemne aquele que, por uma acao ilicita ou
culposa de outrem, sofreu um dano. Por definicdo, ao fazer-se recair sobre o lesante uma
obrigacdo de indemnizacéo, procura-se que ele recoloque o lesado na posi¢do em que estaria

se ndo tivesse ocorrido 0 evento danoso"®®. Ou seja, "o verdadeiro fundamento da

0SANTOS, Claudia Cruz. “A proposta restaurativa em face da realidade criminal brasileira”, RBCCrim, ano
17, n° 81, novembro-dezembro de 2009, pp. 209-229, pp. 219-220. Sobre a ineficacia da funcao reparatoria da
responsabilidade civil, que imp6s o recurso a figura supracitada, leia-se LOURENGCO, Paula Meira. A fungéo
punitiva da responsabilidade civil, Coimbra: Coimbra Editora, 2006.

10lpontes de Miranda entende que desse instituto compreende-se a divisdo entre “reparar” e “restituir”,
compreendendo respectivamente "(...) a recomposi¢@o natural e a recomposi¢do pelo equivalente.” PONTES
DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Editora Revista dos Tribunais. Tomo XXI|,
atual. 2013, p. 179. Nos termos de Antunes Varela, indenizar é sempre reparar, mediante compensacao
adequada, o prejuizo sofrido. VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagdes em Geral, p. 876.

102V ARELA, Jodo de Matos Antunes. Das ObrigacGes em Geral, p. 878. Abre-se breve ressalva ao regime da
Lei n® 78/2001, que além de se preocupar com a questdo da reparacao dos danos, procura uma solucéo
negociada, que permite a participagdo civica dos interessados para estimular a justa e amigavel de composicao
dos conflitos. Aqui, "em cada julgado de paz havera um servigo de mediacdo vocacionada para a resolucao
extrajudicial de litigios." Vide COELHO, Jodo Miguel Galhardo. Julgados de Paz e Mediagédo de Conflitos.
Ancora Editora, Lisboa, 2003, pp. 24-25.

1BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda. LicOes de Responsabilidade Civil. Principia
Editora, Cascais, 2017, p. 43. A autora destaca ainda a posi¢do de GUIDO ALPA, jurista italiano, que ao
diferenciar reparagdo de compensacdo, trata aquela como "um modelo abstratamente racional™ dificilmente
exequivel na realidade.
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responsabilidade civil devia-se buscar na quebra do equilibrio econdmico-juridico
provocada pelo dano, o que conduziu ao desmoronamento da teoria de Ihering, de que a
obrigacéo de reparagio nascia da culpa, e ndo do dano"%,

Quando se remete a existéncia de um ato ilicito no campo privado, tem-se em vista
inicialmente a compreensao de recomposicdo patrimonial. Em sentido amplo, preceitua o

brasileiro Pontes de Miranda®

, @ indenizacao € o que se ha de prestar para se por a pessoa
na mesma situacdo. O certame que diferencia os institutos, como bem afirma Ferreira Monte,
€ que "a reparagdo civil procura restituir o status quo patrimonial da vitima, devendo o valor
da mesma traduzir patrimonialmente o suficiente para compensar o dano provocado. A
reparacao penal ndo pode ter a mesma finalidade ou pelo menos néo pode ser orientada para
esse fim apenas"1%. E a partir dessa distingdo que melhor ira se compreender a ratio essendi
da reparacgéo penal.

Repara-se que em todas as situac@es ha o traco comum de alguém ser obrigado a
reparar um dano sofrido por outrem, embora “esses danos sofridos pelo particular ndo se
confundam com a lesdo causada em valores juridicos essenciais a comunidade pelo facto
ilicito que seja criminalmente punivel™%’. Apesar disso, como se viu, o ilicito civil,
estruturado sobre um desvalor do resultado, vem progressivamente se ocupar dos interesses
sociais afetados pelo fato gerador do dano, ao tempo que o ilicito penal inclina-se no sentido
de aceitar uma finalidade reparatorial®,

No que tange a esfera civel, vem-se tentar restabelecer o equilibrio juridico-
econémico rompido, dando-se por meio da fixacdo de uma indenizacao proporcional ao dano
experimentado. J& no campo penal, apesar de a reparacao também esté ligada a recomposicéo

do status quo e a satisfacdo aos interesses do ofendido, verifica-se uma 'complexa relagéo'*®

14CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, p. 36. Atente-se o capitulo seguinte que
ird desconstruir a ideia de singularidade entre o processo penal e o processo civil para fins de reparagdo do
dano, na medida em que o aquele se funda exclusivamente como instrumento de garantia do acusado contra 0s
abusos estatais na formacéo da culpa, e este, precipuamente, apenas como instrumento de busca na reparacdo
de um dano.

15PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, p. 180.

18MONTE, Mario Ferreira. “Da reparagdo penal como consequéncia juridica do crime”, In: Liber
Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, org. Manuel da Costa Andrade e outros, Coimbra: Coimbra
Editora, 2003, pp. 129-155, p. 141.

W7DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal, 1% ed. 1974, reimpressdo, Classicos Juridicos,
Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 547.

18EARIA, Paula Ribeiro de. “A reparagdo punitiva — uma “terceira via” na efectivagdo da responsabilidade
penal?”, In: Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, p. 271.

19Admite-se que o retorno do status quo ndo pode ser interpretada num sentido civilista, como a exclusiva
indenizacdo da vitima, porque o retorno ao estado anterior ao delito é complexo, visto que inclui também a
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que se concentra na tutela dos bens juridicos e que vincula critérios e principios de justica
material com os fins da pena.

De acordo com Palermo'*®, ha quem defenda um conceito estrito de reparagdo, de
natureza essencialmente civil, sem que ocupe espacgo no sistema penal, muito menos que
deva se interessar para que a vitima obtenha uma resposta mais rapida de satisfagdo do dano.
Por esse aspecto, ndo se admite que a figura da reparacdo seja posta entre o civil e o penal,
permanecendo tdo somente relacionada a satisfagdo do ofendido no &mbito do Direito civil.

Entretanto, ha de se considerar uma grande parte das legislacdes, a que nos
interessa, que aceita o ressarcimento patrimonial da vitima na instancia penal, mas que nao
altera o carater civil'!l, Frisa-se que, um importante setor da doutrina alem4, critica esta
vertente, ao afirmar que a indenizacdo tem natureza civil e ndo deve ocupar espago no
sistema penal, posto que "decidirse por un concepto restringido de reparacion solamente
permite diferenciar la 'reparacion del ordenamiento juridico' tras la imposicion y eventual
cumplimiento dela pena (funcion penal), de la indemnizacion del dafio causado a
consecuencia del delito (responsabilidad civil ex delicto como funcion civil)"*2,

Para os defensores de uma compensacao Unica e exclusiva, por parte do responsavel
penal, dos efeitos civis do delito, ha de se considerar Gracia Martin, ao aludir que "em seu
contelido material a reparacdo da vitima se identifica e coincide com a obrigacéo civil de
ressarcimento, isto €, de compensacio do dano™'3, Nesse contexto vem- se limitar o campo
de acdo da reparacdo como uma questdo de natureza civil, uma consequéncia juridica do
delito que se nega toda relacdo direta com a injusto penal. Dessa forma, a reparacdo constitui

atos compensatérios que obrigam a sentenca e sdo, também, indenizatorios, portanto ndo

solucédo do conflito causado pelo crime e a pacificagdo social, e isso vai muito além da reparacdo patrimonial
do ofendido.

HOPALERMO, Pablo Galain. La reparacion del dafio a la victima del delito, p. 97.

110 sistema penal espanhol e portugués, por exemplo, permitem elucidar a indenizacdo da vitima sem recorrer
a instancia civil. Como elucida Hirsch, "la circunstancia de que la aplicacion de la reparacion procesalmente
pese a concedida al juez penal, no puede fundamentar su caracter penal." HIRSCH, Hans Joachim. "La
reparacion del dafio en el marco del Derecho penal material”, De los delitos y de las victimas, Org. AlbinEseret
alia, trad. de Elena Carranza, Buenos Aires: Ad Hoc, 2001 (12 ed. 1992), pp. 53-90, p. 61.

2P ALERMO, Pablo Galain. La reparacién del dafio a la victima del delito, p. 97.

13DOBON, M. Carmen Alastuey. La reparacion a la victima en el marco de las sanciones penales, Tirant lo
Blanch, monografias 165, Valencia, 2000, pp. 64-66.
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saltariam os limites da responsabilidade!'* que se deriva a causagio do dano e opera como
um pagamento para extingdo de obrigagdes, aspectos exclusivos do Direito Civil'!®,

De acordo com Palermo!t6

, a0 se considerar um conceito amplo de reparacéo,
permite uma maior liberdade de movimento dentro do Direito penal, na qual ha que se referir,
necessariamente, com a justica transacional e a jurisprudéncia relacionada com os Direitos
Humanos, que tem se ocupado da repara¢do com um duplo sentido: um direito das vitimas
e um meio alternativo que propicia a justica penal. Isto se deve a ideia de considerar "a
reparacao como o restabelecimento de toda ordem juridica perturbada, obviamente dentro
do que for possivel"’.

Coaduna o pensamento de Sanzberro ao deduzir que a reparagdo de um mal causado
por um fato tipico, ilicito e culpavel compreende pena e responsabilidade civil: “[...] la
primera adquiere el significado de una reparacion simbdlica ante la victima y la sociedad,
y la segunda se dirige directamente a la indemnizacion de los dafios causados efectivamente
a la victima, como efecto juridicamente obligado derivado del delito”!, A amplitude do
conceito apresenta-se como uma alternativa hibrida entre a pena e a responsabilidade civil,
ao passo que afeta a identidade de ambas, na medida em que também néo se relacionam.

Nessa concepgdo, 0 conteludo material da reparacdo vai muito além da
responsabilidade civil ex delicto, englobando, conforme Laurrari, uma série de “medidas que
realize el infractor de contenido simbolico (presentacion de desculpas), econémico
(restituitorio, compensatorio o indemnizatorio) o material (prestacion de un servicio) en favor
de la victima (individual colectiva) "*'°. Ressalta- se que, apesar dessas medidas poderem ser
tidas como alternativas a pena de prisdo, a autora admite as dificuldades de se estabelecer, de
forma segura, a natureza juridica da reparacdo: se pena ou se sanc¢do civil, j& que os atos de

reparacéo ndo devem ser vinculados exclusivamente com a entidade patrimonial do dano*?°.

4Ressalta-se que, no Direito Civil existe o principio fundamental de iniciativa pessoal do interessado para
requerer a indenizagéo, porém quando se trata de responsabilidade civil exdelicto pode faltar este requisito,
como se ver4 mais a frente.

115para um maior aprofundamento, vide GRACIA MARTIN, BOLDOVA PASAMAR, ALASTUEY DOBON,
Lecciones de Consecuencias Juridicas del Delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002.

HpPALERMO, Pablo Galain. La reparacion del dafio a la victima del delito, p. 100.
WGIMENEZ-SALINAS, Esther. "La mediacion y la reparacion. Aproximacion a un modelo”, La mediacion
penal, Generalitat de Catalunya Departament de Justicia, 1999, p. 28.

18SANZBERRO, Guadalupe Pérez. Reparacién y Conciliacién en el Sistema Penal, p. 18.

119 ARRAURI PIJOAN, Elena. "La Reparacion”; en: Penas Alternativas a la Prision, Barcelona: Bosch, 1997,
pp. 171-174.

12034 adverte Palermo que esses atos de reparacdo devem estar vinculados também com gravidade da infragéo
desde a danosidade social, atendendo a funcéo do direito penal e seus critérios de merecimento e necessidade
de pena. PALERMO, Pablo Galain. La reparacion del dafio a la victima del delito, p. 94.
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Ha, ainda, um setor minoritariol?! que sustenta a reparacdo como uma ‘auténtica
pena'?2, Ainda que concebida como consequéncia juridica penal, afasta a voluntariedade das
partes, ja que o juiz condenaria a reparagdo, constituindo, assim, uma sancdo penal que
transcende a esfera de mera restituicdo do dano a vitima e é percebida como um mal para o
condenado. Ao inverso do modelo de reparagdo como "terceira via, a seguir aprofundado,
que n&o ostenta a natureza de pena, devendo ser, conforme Roxin'?3, considerada como uma
via alternativa. Por isso, ndo se pode admitir que a reparacdo constitua um instituto de
natureza juridica civil?4,

Importante conceber que o conceito de reparacdo é tdo abrangente que se vincula
com o de dano material e com a indenizagdo do ofendido. Dessa forma, conforme conclui
Palermo®?®, que a natureza da reparagdo é diferente da indenizac3o, posto que ndo deveria
ser utilizada como sinbnimos. Admite- se que a fundamental diferenca entre a punicdo dos
ilicitos, na esfera civil ou na esfera penal, da-se em razdo de critérios puramente de
cabimento politico. Portanto, a questdo da reparacdo é uma figura complexa que enuncia um
significado diferente para dano e, ainda que orientada para a vitima concreta, deve ter em
conta a vitima potencial e cumprir os fins do Direito penal, o que foge do conceito tradicional
utilizado pelo Direito Civil.

A dificuldade de inserir a reparagdo dentro do direito penal reside, na exigéncia de
direta vinculagdo com os fins da pena, particularmente aqueles que conferem uma mensagem

de reprovacdo do delito. Todavia, ha de se considerar que a reparacdo do dano é um direito

21Expressamente representado por autores como Sessar, Groenhijsen e, por outra perspectiva, Schild. Vide
SANTANA, Selma Pereira de. Justica Restaurativa - A reparagdo como consequéncia juridico-penal
autdnoma do delito, Rio de Janeiro: Lumen luris Editora, 2010, p. 55.

2Importante salientar que esta vertente esta fora do objeto de estudo, pois ¢ um modelo sugerido em sistema
de common law, portanto se afastam completamente.

123«Como sancion auténoma, como tercer respuesta posible al delito, junto a la pena y la medida, a las que
puede moderar, pero también, en su caso, sustituir’. ROXIN, Claus. “La Reparacion en el Sistema Juridico-
Penal de Sanciones”, In: Jornadas sobre la Reforma del Derecho Penal en Alemania, Madrid: CGPJ, 1993, p.
23.

124Em sentido contrario ha os que sustentam a posigdo de que a tarefa de solucéo do conflito privado entre autor
e vitima compete ao Direito Civil, € que ao Estado cabe “[...] la obligacién de preservar a la sociedade
menazada por la injerencia de interesses netamente privados y particulares”, afastam da vitima a sua pretenséo
reparatéria no Direito Penal, ou pelo menos do contexto das sangdes, em que pesa 0 argumento de uma possivel
inutilidade da separacdo entre os ramos do Direito Civil e Penal, portanto indtil as conquistas mais
significativas das Gltimas décadas. Além disso, ao se outorgar ao autor a oportunidade de se salvar com a
reparacao, o Direito Penal perde seu carater preventivo, ja que na pior das hipGteses bastaria restabelecer o
status quo ante. ROXIN, Claus. Pasado, Presente y Futuro del Derecho Procesal Penal, 12 ed., Santa Fé:
Rubinzal Culzoni, 2009, p. 72-73.

15pALERMO, Pablo Galain. La reparacion del dafio a la victima del delito, p. 96.
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que a vitima tem contemplado dentro do sistema penal, sempre que possa cumprir com suas

funcoes e finalidades, podendo, inclusive, ocupar o lugar da pena.

2.2. O direito a reparacgao no Codigo Penal

Cada vez mais atento aos interesses e as necessidades da vitima, o direito penal e
processual portugués vem alargando, em sucessivas alteracGes legislativas, institutos
orientados para a reparagéo dos seus danos, o que acarreta consequéncias distintas, como a
suspensdo condicional do processo, a condenacgdo a uma pena de substituicao, a dispensa de
pena ou a sua atenuacio'?®,

Para além do aspecto doutrinal de pontos convergentes e divergentes entre 0s
conceitos e a natureza juridica da reparacdo e indenizacdo, antes que se apresentem 0s
institutos que conferem relevancia ao procedimento de atos reparatorios realizados pelo
agente, vem-se acrescentar que o diploma portugués admite, independente da
responsabilidade civil emergente do crime, contida no art. 129° do CP, a indenizagdo dos
lesados, presente no art. 130° do CP*?".

Mesmo que o Estado fique sub-rogado no direito do lesado a indenizacdo (art. 130,
n° 4), importante realcar a proposta de deslocacéo para a vitima dos objetos perdidos a favor
do Estado ou, em circunstancias especiais, 0s montantes das proprias multas. Dessa forma,
o Estado desiste do que tenha recebido, em proveito da vitima, para compensar-lhe o que

nunca ira receber?,

126Mais timida encontra-se a disciplina legal conservadora do Codigo Penal brasileiro, consoante o art. 16 do
referido diploma legal ao estabelecer que a reparagdo voluntaria de danos, em sendo praticado crime sem
violéncia ou grave ameaga, € tdo somente causa de diminui¢do da pena quando realizada antes do recebimento
da denudncia ou queixa, entendida como arrependimento posterior. A reparagdo patrimonial é também
circunstancia atenuante da pena, desde que o agente tenha, antes do julgamento, por sua espontanea vontade e
com eficiéncia, reparado o dano (artigo 65, III, ‘b’, do CPB). Como bem se alude as palavras de Amaral, "a
politica criminal que orientou e orienta a legislacéo brasileira € referida a velhos paradigmas positivistas, os
quais ndo acompanharam a evolucdo do sistema penal. A politica criminal que orientou e orienta a legislacdo
brasileira é referida a velhos paradigmas positivistas, os quais ndo acompanharam a evolucao do sistema penal.
Ao ndo permitir que a repara¢do do dano funcione como forma eficaz e despenalizante de reacdo ao delito,
termina por aceitar sua utilizacdo no direito penal como um instrumento de coercéo para satisfa¢cdo do dano."
AMARAL, Claudio do Prado. Bases tedricas da ciéncia penal contemporanea: dogmatica, missdo do direito
penal e politica criminal na sociedade de risco, Sdo Paulo: IBCCrim, 2007, p. 399.

127E certo que ainda ndo ha a consagrago plena de um seguro social capaz de garantir a indenizacao do lesado
guando o agente do crime ndo o possa fazer, porém para que haja alguma aplicagdo préatica, concede-se 0
disposto nos arts. 109° e 110°do CP, bem como as importancias das multas previstas no art. 130°, n° 3 do CP.
128Como bem resolveu José Ribeiro de Faria, ndo se trata de atribuir ao beneficio uma natureza penal, é apenas
deixar ir para o lesado o que o Estado recebeu a titulo de multa ou por outra via e de que o lesado possa se
fazer titular mediante pedido nesse sentido e prova sumaria dos danos sofridos. Mesmo o autor reconhecendo
guem veja uma fraca solu¢do, nomeadamente a conta dos pressupostos exigidos para a atribui¢ao da reparacao,
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Quando se fala em suspenséo da execucao da pena de prisdo, pode ficar subordinada
a reparacdo em sentido amplo, prevista no arts. 50°e ss do CP, na qual se reconhece que seja
capaz de contribuir para a pacificacdo de um conflito interpessoal, mormente atraves da
reparacdo do dano causado'?.

substituicdo" (art. 51, n® 1)1%,

Confere-se forma a aplicacdo de certas "penas de

Deve-se considerar, também, um conjunto de normas®! que, ao pretender a
"concertacio entre agente-vitima'*®?, leve em conta o relevo da conduta do agente destinada
a reparar as consequéncias do crime como fator de medida da pena (art. 71°, n° 2, alinea ‘e’
do CP), como circunstancia atenuante (art. 72°, n° 2, alinea 'c') e como dispensa de pena, que
ndo prescinde da reparacdo do dano (art. 74° n° 1, alinea 'b' do CP). Frisa-se que em ambos
0S casos se exige a intervencdo do tribunal, tendo em vista que tal decisdo é tomada apos o
julgamento. Contudo, como bem aduz Ferreira Monte, "ndo deixa de ser significativa a
dependéncia da decisdo em relagdo a reparacio, sobretudo no caso do artigo 74133,

Aqui, vem-se conferir énfase ao art. 206° do CP, tendo em vista que a epigrafe
especifica contida na Parte Especial deu-se num enquadramento politico-criminal de clara
ligacdo com a funcéo reparatoria, sob forte consideracdo da vitima como destinataria perante
as instancias formais de controle, bem como nos principios gerais da dogmatica juridico-
penal. Apesar de ndo ter sido a solucdo acolhida pelo legislador portugués, ha ainda quem
sustente sua forte influéncia nas propostas alternativas que serdo melhor abordadas no tépico

seguinte.

“certo que pelo menos o resultado da multa deve estar aberta a porta para ser enderegada para a reparacdo”.
FARIA, Jorge Ribeiro de. “Ainda a indemnizagido do lesado por crime”, Estudos em Homenagem a Cunha
Rodrigues, org. Jorge de Figueiredo Dias/ Ireneu Barreto/ Teresa Beleza/ Eduardo Paz Ferreira, vol. 1,
Coimbra: Coimbra Editora, 2001, pp. 393-417, pp. 403 e 417.

2%Destaca-se ainda que o dispositivo legal ndo pode ser considerado no rol das solugGes restaurativas em
sentido estrito, "por ndo pressupor um procedimento em que a vitima seja sujeito modelador da solucéo e,
sobretudo, por ser condicionada em ultima andlise pelas finalidades penais” SANTOS, Claudia Cruz. A Justica
Restaurativa: Um modelo de reaccéo ao crime diferente da justi¢a penal, p. 526.

130vide ANTUNES, Maria Jodo. "Alteraces ao sistema sancionatério”, Revista do CEJ, 1° semestre 2008, n°
especial, pp. 7-14, p. 7 e LEITE, André Lamas. "A suspensdo da execucdo da pena privativa de liberdade sob
pretexto da revisdo de 2007 do Cdédigo Penal”, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo
Dias, Il, Org. de Manuel da Costa Andrade e outros, Stvdia Ivridica 99, Coimbra: Universidade de
Coimbra/Coimbra Editora, 2009, pp. 583-629, p. 586.

181Exemplos claros encontram-se nos arts. 204°, 205°, 212°, 213°, 216° a 222°, 224° e 232°.

1%2Termo utilizado por Figueiredo Dias ao constatar que, cada vez com mais insisténcia, como uma nova e
auténoma finalidade da pena o proposito de com ela se operar essa possivel "concertagdo” por meio da
reparacdo dos danos. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal - Parte Geral, Tomo I, p. 58.

133MONTE, Mério Ferreira. “Da reparagdo penal como consequéncia juridica do crime”, p. 133.
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Para que se entenda o fundamento do art. 206°, é necesséario que se faca uma
contextualizagdo do bem juridico ofendido, ao tratar o fundamento da reparacdo, que tem
por presuncao a ocorréncia de efetivo prejuizo que possa se revestir de especial importancia
econdmica, com valor objetivamente determinavel e direcionado a uma vitima efetiva.

Neste contexto, Faria Costa'®* ensina ser a ordenagdo dominial merecedora de dois
niveis de tutela penal: o primeiro traduz-se no classico Direito patrimonial, atrelado ao
individuo e ao gozo da utilidade de bens'®; o segundo refere-se ao Direito Penal econdmico,
de matriz supra-individual. O autor Pedro Caeiro elenca trés formas tradicionais de
concepgao juridico-penal do patrim6nio®®, mas se faz necessario que o estudo se detenha a
ideia juridico-econémica, que representa o conjunto unitario de posi¢cdes com valor, seja
econbémico ou sentimental, exigindo do titular da posicdo vantajosa que esse bem
proporciona por forca do dominio formal sobre a coisa®’.

Importa conceber o argumento, para efeitos desta norma, conforme Cramer, que "o
patrimonio comporta a globalidade dos bens economicamente valiosos™:38, Em consonéncia,
pbe-se Faria Costa e tantos outros autores como Antonio Barreiros e Saragoca da Mata®*®,
ao assegurar que além de inadmissivel, seria inconsequente conceber tutela penal a coisas
destituidas de valor venal. Além disso, bens destituidos de valor patrimonial ndo podem ser
dotados de critério objetivo de valoragdo, ou seja, quantificavel e objetivo. Para Eser'®, a
base prévia de conferir valor juridico ao bem protegido corresponde o papel essencial das

necessidades dos seres humanos.

134COSTA, José de Faria. Direito penal econémico. Coimbra: Quarteto, 2003, pp. 41-43.

135Frisa-se a recusa do autor a "uma ilegitima restricdo da nogéo de bens juridicos penais a interesses puramente
individuais e ao seu encabecamento em pessoas singulares (...)". DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal -
Parte Geral, Tomo |, p. 74.

136A concepgdo juridica, que define o patriménio como a soma dos direitos e obrigagdes patrimoniais de um
sujeito; a econdmica, reconhecendo apenas seu valor pecuniério fatico; e a juridico-econémica, propugnada
por Cramer e adotada ao longo do texto. CAEIRO, Pedro. Sobre a natureza dos crimes falenciais: o patriménio,
a faléncia, a sua incriminacéo e a reforma dela. Coimbra Editora. 2003, p. 64.

1TCAEIRO, Pedro. Sobre a natureza dos crimes, p. 66.

138Apud COSTA. Almeida. «Artigo 217°», Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, p. 279.

1MATA, Paulo Saragoga da Mata. Direito Penal - Parte especial: Licdes, estudos e casos. Coimbra editora,
2007, pp. 656-657; BARREIROS, José Antonio. Crimes contra o patriménio [no Codigo Penal de 1995],
Lisboa, Universidade Lusiada, 1996, p. 25.

140ESER, Albin. Sobre la Exaltacion del Bien Juridico a costa de La Victima, p. 24.
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Para efeito da norma em destaque, é necessario que haja restituicdo ou reparacao
integral'* de iniciativa do arguido, de forma voluntaria e espontaneal®?, até a publicagdo da
sentenca de primeira instancia, 0 que esta em consonancia com o periodo estabelecido para
a desisténcia de queixa (n° 2 do art. 116° CP). Cite-se, também, a condi¢do imprescindivel
da concordancia do arguido e do ofendido, o que ja traz uma certa ideia de transacdo'*?, para
que se possa proceder com a extingdo da responsabilidade criminal***, conforme n° 1.
Ressalte-se que, anterior a reforma de CP de 1995'%°, tal conduta sé constituia casos
exemplares de atenuacdo especial, o que corresponde aos n° 2 e 3.

No que tange & aplicacdo do n°2 do art. 206°, a intervencao do instituto da atenuacéo
de pena é automatica quando verificados 0s pressupostos objetivos, quais sejam: desde que
a coisa furtada ou ilegitimamente apropriada seja restituida ou tiver lugar a reparacao integral
do prejuizo, sem que facam dano ilegitimo para terceiro. No caso do n° 3 do art. 206°
diferencia-se da alinea c), n°® 2 do art. 72° do CP, j& que ndo tem como condi¢do a
demonstracio de atos de arrependimento sincero do agente. Conforme Figueiredo Dias'*®,
sendo desnecessaria a manifestacdo de uma atitude moral, visto que ndo é condicdo do
regime.

Quando se remete a reparacao integral do prejuizo causado, supBe-se a aplicacdo
de normas relativas a responsabilidade extracontratual por fatos ilicitos (art. 483° ss. do
Codigo Civil), abrangendo a totalidade dos danos emergentes e dos lucros cessantes.

4lantes da insercdo desta norma que deu-se em virtude da revisdo operada pela Lei n° 59/2007 de 4 de
setembro, Faria Costa ja afirmava que quanto a restituicdo ou reparacdo integral da vitima, cabe, a propdsito
dos casos em que o arguido pratica certos atos, como por exemplo, indenizar a vitima, falar de uma diversao
encoberta, na medida em que o arguido tem consciéncia de que, ao praticar o ato indenizatorio, 0 processo ndo
prosseguird. COSTA, José de Faria. “Diversdo (desjudiciariza¢do) e mediagdo: Que rumos?”, Separata do
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, vol. 61, 1985, pp. 91-158, p. 21 e ss.
142Ac. da RP de 7/10/83, CJ VI11-4 279. Ac. do STJ de 12/06/1996 (96P1435). Ac. do STJ de 10/12/1988, proc
1133/98-3. Ac. TRC de 27/06/2012. Ac. TRE de 14/02/2012.

143Quando ha transacéo, esgota-se imediatamente o poder jurisdicional do juiz quanto a matéria da causa. Nesse
sentido se posicionou o Acdrdao da Relacdo do Porto de 21/03/2012.

1441mportante aludir a ligagdo entre crime e pena. Uma € indissociavel da outra, representando a pena uma
reacdo punitiva face aos comportamentos penalmente proibidos. Entretanto, sensivel a dindmica histérica do
viver em comunidade, o crime e a pena sdo "realidades que vivem em mutacdo constante dentro da prépria
histéria e que séo por elas moldadas ou conformadas.” COSTA, José de Faria. No¢des fundamentais de Direito
Penal, 3 ed., Coimbra Editora, 2012, pp. 5 ss.

145Conforme Leones Dantas, até a revisdo o artigo em estudo, ja representava uma reducéo significativa das
exigéncias de prevencao especial, no momento em que o agente se prontificava a proceder a restitui¢do, sendo
merecedor de uma pena menor, posto que ja havia dado sinal de pretender regressar ao caminho da ilicitude.
DANTAS, Leones. "A revisao do Cédigo Penal e os crimes patrimoniais”, Jornadas de Direito Criminal,
Revisdo do Codigo Penal. Alteracdes ao Sistema Sancionatorio e Parte Especial, 11, Lisboa: Centro de Estudos
Judiciérios, 1998, pp. 512 ss.

146D AS, Jorge de Figueiredo, «Artigo 206.°», Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, pp. 116 e 121.
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Contudo, ndo se deve conduzir a uma interpretacdo civil ampla e rigida, para que néo perca
a ideologia e intencionalidade da norma para efeito do privilegiamento sancionatdrio'*’. O
que defende Figueiredo Dias**® é que deve haver reparacio equivalente ao valor econdmico
do objeto da coisa, sem prejuizo de o lesado poder formular no mesmo processo penal o
pedido de indenizacio fundado na pratica de crime, nos termos do art. 71°ss do CPP4°,

Cumpre trazer a validade dos regimes ndo pela via da influéncia sobre a culpa do
agente, mas seguramente pela via da preven¢do, nomeadamente quando ligada a categoria
da necessidade de pena®®®. Sob outra 6tica, leia-se os argumentos de Manuel Gongalves®®?,
que consagra esse regime a luz de razGes utilitarias (promocao ou restituicdo das coisas
subtraidas), outras no campo da ilicitude (diminuicdo da danosidade social do
comportamento em razdo da reintegracdo patrimonial do objeto da conduta delitiva), ou
ainda no campo da culpa (a mitigacdo da mesma decorrente de ato demonstrativo da
inadequacao do fato a personalidade do agente).

Pinto de Albuquerque'® aponta que a razdo para a aplicagdo do art. 206° é a
satisfacdo do interesse do ofendido a custa da extin¢do da responsabilidade criminal e o
desaparecimento de necessidades preventivas, bem como forma de poupar tempo e dinheiro
em mais delongas processuais. Todavia, consta observar irritacfes juridicas que residem na
duvida sobre a dimensdo essencialmente individual dos bens juridicos protegidos e a
satisfacdo integral dos interesses da vitima na eliminacao da necessidade de pena. Alexandra
Vilela, em dura critica ao regime e ambito de incidéncia da norma, questiona, ainda, se "a

transacdo efetuada entre arguido e ofendido, de forma a colocar fim ao procedimento penal

1470 mesmo se aplica a possibilidade de dispensa de pena presente no artigo 74° do CP.

148D AS, Jorge de Figueiredo, «Artigo 206.%», Comentario Conimbricense do Codigo Penal, pp. 118-119.
149Em sentido oposto se posiciona Miguez Garcia e Pinto Albuquerque, ao afirmarem que "a reparagéo integral
tem sentido global, com satisfacdo dos danos integrais, incluindo os danos ndo patrimoniais e os lucros
cessantes”. MIGUEZ GARCIA e CASTELA RIO, Cddigo Penal — parte geral e especial, Coimbra: Almedina,
2% ed., 2015, p. 913. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentério do Cédigo Penal a luz da Constituicédo
da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, p. 649.

10DIAS, Jorge de Figueiredo. «Artigo 206.%», Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, p. 116. Assim se
posicionou 0 Ac. da RP de 08/11/2006, ao afirmar que "A restitui¢do da coisa ou a reparacgao do prejuizo ndo
influi na culpa. N&o sdo s6 os interesses da vitima que estdo em causa na punicao destes crimes patrimoniais,
mas também, e sobretudo, razdes de politica criminal, nomeadamente, razGes de prevengao".
IGONCALVES, Manuel Lopes Maia. Codigo Penal Portugués Anotado e Comentado, Legislacdo
complementar, 182 ed., 2007, p. 756.

2ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentario do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da
Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, 42 ed., Lisboa: Universidade Catélica Editora,
2011, p. 650.
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no ambito de alguns crimes puablicos, cumpre os desideratos tidos em mente por algumas
doutrinas dos fins da pena"*®3,

Pretende-se visualizar a integralidade do art. 206° do CP como verdadeiro "estimulo
a restituicdo da coisa furtada e a extincdo do dano, o que se justifica dada a sua grande
eficacia social e o seu alto interesse de contribuir eficazmente para a defesa da propriedade.
'Num Cédigo Penal como o vigente, em que a raiz da censura é a culpa, a atenuagao prevista
no citado artigo deve justificar-se numa diminui¢do desta ou na reducdo da ilicitude™>.
Razao pela qual néo se vé o porqué de merecer criticas, muitos menos de se invocar a falida
doutrina da retribuicdo como via mais sélida para se alcangar a igualdade material.

A verdade é que tal norma néo so é digna de aplausos, como merece que Se avance
em ainda mais mecanismos gque assumam vantagens para o agente e cologuem a vitima
também como destinataria da politica criminal. Pode-se dizer que o sistema penal portugués
se encontra em estado de prosperidade quanto aos anseios vitimoldgicos, que visa ampliar
as propostas de reparacdo como uma melhor forma de conseguir a pacificagdo social'®®.

Vé- se que o Estado Democratico de Direito, fundado no principio da soberania
popular, impde a participacdo efetiva e operante do povo na coisa publica, participacdo que
ndo pode, nem deve se exaurir na simples formagdo de instituices representativasi®. O
controle social do delito é uma questdo interpessoal e comunitaria, assim sendo é um
problema tanto do Estado quanto da sociedade. Decerto, também, que a forte necessidade de
0 agente reparar o dano, de forma a tutelar o interesse coletivo, tem caréater publico e é funcéo
do Estado, como as outras formas de prevencao e repressdo do delito. Cabe, portanto, a

autoridade social a maior soma de atos Uteis para reparar os efeitos nocivos produzidos pelo

158 andlise aprofundada da referida critica consta no artigo intitulado pela autora "Revisando o n° 1 do artigo
206° do Cddigo Penal: a extingdo da responsabilidade criminal e a (ndo)necessidade de pena”, 2015; bem como
encontra-se mais apontamento acerca da matéria em: "Notas dispersas sobre algumas normas do C.P.", Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Lus6fona do Porto, 2012.

%4MIGUEZ GARCIA e CASTELA RIO, Codigo Penal — parte geral e especial, p. 913.

1%5Referente as exigéncias do Direito penal no contexto temporal, Hassemer, aduz que naturalmente, qualquer
penalista tem direito de eleger e tratar livremente seu objeto dentro dos limites da ciéncia. Da mesma forma é
0 ato de que a ciéncia penal deve se ajustar a seu objeto: pode acertar e equivocar-se a respeito do mesmo, pode
chamar, ignorar ou confundir. HASSEMER, Winfried. La autocomprension de la ciencia del derecho penal
ante los desafios del presente, La Ciencia del Derecho Penal ante el Nuevo Milenio, coord. da versdo alema:
Eser/Hassemer/Burkhardt; coord. da versdo espanhola: Mufioz Conde, Valéncia: Tirant lo Blanch, 2004, pp.
21-53, p. 37.

1%6"Por isso, ndo se vé que deva caber ao direito penal e ao direito processual uma qualquer finalidade principal
de reparagdo dos danos causados a vitima que comporte uma intervencdo de indole assistencial que seja
exclusiva ou suficiente. SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reaccdo ao crime
diferente da Justi¢a Penal, p. 377.
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ato criminoso, "a reparacdo ndo €, portanto, um meio de defesa, um meio de realizacéo

utilitaria"t®’,

2.3. Uma breve proposta alternativa: a reparacéo como “terceira via”

No "universo de reparacdes” vem-se admitir a reparacdo do dano penal, que, como
se viu, ultrapassa a esfera do Direito civil, pretendendo, ainda, tratar aqui de uma forma
alternativa de solugdo do conflito!®®. A proposta que se segue esta orientada para atingir os
fins do Direito penal, mesmo que se preocupe com a reparacdo do dano causado a vitima
concreta e presente, buscando solucdes menos voltadas para a exclusdo social do
delinquente.

Face a diversidade de figuras que servem a reparacdo do dano (restituicdo,
ressarcimento, indenizacdo), importa tratar brevemente da reparacdo como terceira via
autbnoma das consequéncias juridicas, seja como instrumento basico de um modelo de
restorative justice, que tornou evidente a aceitacdo da reparagdo como sucedaneo ou
complemento da pena, como modelo orientado para a neutralizacdo dos danos sofridos pelas
vitimas de crimes, bem como proposta de realizacdo de uma justica consensuada que influa
diretamente da questdo criminal.

Ciente que a da figura da reparacdo do dano pessoal da vitima ndo é preocupacgéo
exclusiva da justica restaurativa, enuncia Galain Palermo que, "junto com la definicién de la
reparacion como una figura penal, se enuncian los conceptos de dafio y de victima, que
hacen a la cuestion de la reparacion un figura compleja que escapa al concepto tradicional
utilizado por el Derecho civil"®®. Nesse contexto prende-se falar em reparacio do dano
social, que é o sobretudo pressuposto pelo conceito material de crime e que desencadeia a
possibilidade de sujeicdo a uma sangao penal®®°.

I"GAROFALO, Rafael. A reparacdo as victimas do delicto, Trad. e prefacio de José Benevides, Lishoa,
Livraria Editora Tavares Cardoso & Irméo, 1899, p. XIX.

8SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reacgdo ao crime diferente da Justica Penal,
p. 395.

1SPALERMO, Pablo Galain. La reparacién del dafio a la victima del delito, p. 88.

160"Q conceito de dano, em intima parceria com os conceitos de direito subjectivo e de bem, é fundamental
para a racionalizacdo do conceito material de crime." DIAS, Augusto Silva. "Delicta in se" e "Delicta mere
prohibita": uma anélise das descontinuidades do ilicito penal moderno a luz da reconstrucéo de uma distingéo
classica, Coimbra: Coimbra editora, 2009, p. 113.
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Compreende-se que a reparacdo restauratival®l, ndo como finalidade da Justica
Penal, mas do que se entende por Justica Restaurativa, é norteada pelo dano sentido pela
vitima e resulta de um "acordo a que o agente do crime e a sua vitima chegaram no contexto
de um procedimento de encontro alheio a qualquer interferéncia de autoridade”. Diante da
dificuldade de formular uma definicdo unanime, paira uma certa confusdo quanto aos
propositos e finalidades de cada proposta reparadora®?,

Adianta-se, desde ja, que a figura da reparacéo ou compensacao dos danos sofridos,
normalmente dada em pecunia, como “consequéncia juridica autbnoma do crime” e “forma
de colocar termo ao proprio processo”% ndo se confunde com a da reparacéo restaurativa
acolhida como finalidade e elemento essencial do pensamento restaurativo, com vista da
pacificacdo do conflito interpessoal, concreto e presente. O acordo pretendido pela Justica
Restaurativa®®* preocupa-se em lidar com as consequéncias do crime, de maneira que envolva
e reconcilie as vitimas, os infratores e a comunidades, na tentativa curar as feridas e traumas
causados, adotando, ainda, medidas destinadas a prevenir sua reincidéncia.

Cumpre ressaltar que apenas ird se revelar e defender um dos pensamentos
dominantes de uma tendéncia consensualista na justica, vista a relevancia e a
indispensabilidade de uma reparacdo que pode ultrapassar a dimensdo patrimonial com o
fito de alcancar a forma mais pacifica de solucédo de conflito. Todavia, diante da densificacdo
de propositos reparadores, ha de se considerar também os diversos modos de reagdes das

vitimas, que podem entender, na composicdo dos danos causados, a importancia ou néo do

161para distinguir de outras reparag@es que o sistema juridico ja conhece, Hans Schneider sublinha a reparagéo
como " um processo de interacdo (de acgao reciproca) entre 0 agente, a vitima e a sociedade, que cura o conflito
criminal e restabelece a paz entre os envolvidos. N&o se trata, precisamente, de pagar uma certa quantidade de
dinheiro e de articular alguns pedidos de desculpas feitos a pressa. A reparagdo € um processo criativo, uma
contribuicdo pessoal e social que requer um esfor¢o supremo de confissdo e de luto psiquico e social por parte
do agente do crime, com o qual este assume perante a vitima e perante a sociedade a sua responsabilidade pelos
delitos". SCHNEIDER, Hans. “Recompensacion en lugar de sancion: restablecimiento de la paz entre el autor,
la victima y la sociedad”, Derecho Penal y Criminologia, n° 49, janeiro a abril de 1993, pp. 153-170, p. 159.
162Sem que parega alheio a profundidade e complexidade do assunto, extrai-se apenas a caracterizagdo da
reparacao restaurativa face as "outras reparacdes”. Vide SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um
modelo de reaccdo ao crime diferente da Justica Penal, pp. 390-404.

163MORAO, Helena. “Justica restaurativa e crimes patrimoniais na reforma penal de 2007, Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, coord. ANDRADE, Manuel da Costa/ANTUNES,
Maria Jod0o/SOUSA, Suzana Aires de. Coimbra: Coimbra Editora, vol. 3, 2009, pp. 527-544, p. 530.

1640 acordo restaurador é aquele que repara simbdlica ou materialmente a vitima e permite reintegrar o infrator,
bem como restaurar a comunidade afetada. LARRAURI PIJOAN, Elena. “Tendencias actuales de la justicia
restauradora”, RBCCrim, ano 12, n° 51, novembro a dezembro de 2004, pp. 67-103, p. 79.
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sentido da reconciliacdo. Havera sempre a conformacéo de diferentes tipos de recuperacéo
do sentido de autonomia abalado pela vitimizago®®.

166 sobretudo de Ferri, ao considerar o

Foi sob influéncia dos positivistas italianos
interesse social existente na obrigatoriedade de o delinquente reparar o prejuizo civil que
causou com o crime (dano ex delicto), que surgiu a ideia de reparacdo como san¢do penal
independente. Considera-se, sob o prisma em estudo, a reparagdo como uma consequéncia
juridica do delito, "(...) fruto da especifica funcao politico-criminal que a um tal instituto era
atribuido: a de colaborar na realizacao das finalidades proprias das san¢des criminais de cariz
preventivo"'®’, com critérios de medida que n&o se confundem com os juridico-civis.

Diferente de outras solucdes pensadas para se introduzir a reparacdo no Direito
Penal®®, no modelo de reparacio como uma “terceira via"'®°, sugere-se que seja posta
juntamente com as penas e as medidas de seguranca, havendo inclusive independéncia em
relagdo a indenizagdo civil, o que, em tese, cumpriria a "funcgdo social do Estado ndo apenas
no interesse do particular ofendido, como ainda no interesse indireto, mas ndo menos eficaz,

da defesa social"7°,

SANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reacgdo ao crime diferente da Justica Penal,
p. 373. Nesse sentido a autora traz, segundo Zehr, em “Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a
Jjustica”, que as vitimas podem recuperar sua autonomia sentindo-se simplesmente sobreviventes, outras
precisam criar medidas orientadoras para sua seguranga e existirdo ainda aquelas para quem a recuperacao
desse sentimento ndo prescinde de punicao do agente, e outras que preferissem mesmo o exercicio da vinganga
pessoal. Algumas outras sentirdo necessidade de compreender o acontecimento que foi o crime através de uma
exploragdo dos seus sentimentos sobre ele e também das razées do agente, em moldes que pressupdem um
encontro e, eventualmente, o perddo ou a pacificagéo.

166"Pertence a nova escola positiva a gloria de ter considerado a reparagédo como um dos objectos principais da
repressdo; de ter dado o primeiro lugar ao principio de que a divida nascida de delicto é cousa bem diversa da
divida produzida por qualquer outra causa; de ter sustentado que a func¢do do Estado ja ndo pdde parar numa
condenacdo genérica do culpado as perdas e damnos, mas que o Estado deve coagir o recalcitrante & satisfacao
das perdas e damnos e empregar para esse efeito 0os mais energicos meios.”" GAROFALO, Rafael. A reparagéo
as victimas do delicto, p. XXVIII.

67DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués - As consequéncias juridicas do crime, p. 77-78.
188Em resumo, segue o acenado cendrio cientifico de trés solucBes, quais sejam: "a composicdo privada do
conflito; a incorporacdo da reparagdo como uma terceira classe de pena, juntamente com a pena privativa de
liberdade e a multa, e, finalmente, o estabelecimento de um novo fim para a pena, alcancavel por prestacdes
compensatorias do Direito Civil". SANTANA, Selma Pereira de. Justi¢ca Restaurativa - A reparacdo como
consequéncia juridico-penal autbnoma do delito, p. 67.

1695Numa compreensdo bem resumida da reparagdo como ‘'terceira via' (dritteSpur), vide ROXIN, Claus.
Derecho penal - Parte Geral I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Editorial Civitas, Trad.
Luzén Pefa, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Vicente Remesal, 1997, pp. 108-110.

19DIAS, Jorge de Figueiredo, “Sobre a reparagio de perdas e danos arbitrada em processo penal”, in Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra — Estudos in Memoriam do Professor Doutor José
Beleza dos Santos, 1966, pp. 87-140, p.91. No mesmo contexto, Figueiredo Dias ja antecipa de certo modo a
argumentacdo que veio sustentar a defesa da reparacdo, ao dizer que "quando, porém, se ia lancar assim
definitivamente para fora do direito penal a reparacdo do dano causado pelo facto criminoso e a consideracéo
devida ao interesse particular do lesado, viu-se, com notavel clareza, qudo Gtil poderia ser, para os fins que a
justica penal se propunha, a obrigatoriedade daquele dano." DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal - Parte
Geral, Tomo I, p. 100.
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A partir da tentativa de inserir a reparacdo no sistema de consequéncias juridico-
penais autbnomas do crime, foi elaborado o Projeto Alternativo Alemao de 1992, Alternativ-
Entwurf Wiedergutmachung (Ae-wgm)*’*, o qual Roxin participou ativamente. Apesar de a
maior parte das propostas de modificacdes legislativas ter sido rejeitada, o professor aleméo
reconhece que a ciéncia desenvolvida, mesmo que possa parecer revolucionaria as inovagoes
estruturais esbogadas e que sempre vai haver forte resisténcial’? diante da dificuldade de
desenvolvimento juridico, "tera de trabalhar muitos anos nas reestruturacdes de nosso
sistema sancionador e processual introduzidas pela Vitimologia e pela ideia de reparaco™ 2.

Seja como for, importa uma melhor compreensdo de sua base teorica visto que se
encontra no objetivo de reducéo, no limite maximo possivel, de um mal associado a uma
pena, considerando todo o contributo trazido na ampliacdo do campo de visdo da politica
criminal, passando a percorrer 0s interesses das vitimas e também do autor do delito,
sobretudo em novas formas de lidar com o crime. Nas palavras de Galain Palermo e Romero
Sanchez, o fundamento da reparacdo como terceira via radica "na inclusdo da vitima como
destinataria das consequéncias da sancdo juridico-penal e na consideracdo do agente sob
uma perspectiva mais humanitaria e condescendente com o principio da dignidade humana
e humanizacéo das penas"’.

Dessa forma, ao se analisar a reparagdo como consequéncia juridico-penal
autdbnoma, vé-se que ndo decorre de uma condenacdo firmada pelo juiz, portanto ndo €
imposicao dos tribunais. A proposta trata de um ato voluntario!’ e de consenso entre a vitima
e 0 autor, mas sem necessidade de admitir muitas alteracdes legislativas, o que se

aproximaria da realidade social, garantindo uma maior aproveitabilidade das san¢des penais

1"Defendido por um grupo de intelectuais alemdes, suicos e austriacos de Direito Criminal, considera- se a
mais completa e bem elabora de todas as tentativas de inserir a reparagao no sistema de consequéncias juridico
penais autdbnomas do delito, que ainda se encontra em "estagio experimental” ROXIN, Claus. “Pena y
reparacion”, Trad. Enrique Gimbernat Ordeig, Madrid: Ministerio de Justicia, ADPCP, vol. LII, 1999, pp. 5-
15,p.7.

72Cite-se o ceticismo desenvolvido por Armin Kaufmann, na parte dogmética do projeto, em Estudios de
Derecho Penal, editorial B de F, Montevideo- Buenos Aires, 2013, pp. 205-231.

IBSANTANA, Selma Pereira de. Justica Restaurativa - A reparacdo como consequéncia juridico-penal
auténoma do delito, p. 76.

174p ALERMO, Pablo Galain/SANCHEZ, Angélica Romero. "Criminalidad organizada y reparacion. Hacia una
propuesta politico-criminal que disminuyalaincompatilidad entre amos conceptos”. Universitas Vitae:
Homenaje a RupertoNufiezBarbero, ed. Fernando Alvarez et al, Aquilafuente: Ediciones Eniversidad de
Salamanca, 2007, pp. 245-278, pp. 262-263.

175Como néo se propde que seja uma espécie de pena, é também essa voluntariedade que a diferencia da mera
indenizacgdo civil do dano e justifica eventual renincia das instancias formais a pena de prisdo, uma vez que
traduz verdadeira assuncdo de responsabilidade pelo autor do fato.
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ndo privativas de liberdade, que serviria para restabelecer a ordem juridical’®. Todavia, a
insercdo da reparacdo obriga a revisdo das bases tradicionais do Direito Penal e Processual
Penal, acusando, conforme Roxin, uma maior implicacdo no Direito Penal, na medida em
que exige a criacdo de um procedimento penal independente.

Considera-se no conceito amplo de reparacdo penal, a compensacdo dos efeitos
nocivos trazidos pelo cometimento do delito. Nessa perspectiva, ndo se busca uma
composicao do dano civil como no processo de adeséo. Acredita-se que pensar na operagao
desse modelo tornaria a indenizagdo da vitima mais célere e efetival’’, ja que ndo seria
necessaria adesdo ao processo civil, ou seja, a escolha pela reparacdo penal excluiria a
possibilidade de recurso a indenizagio civil'’8,

A reparacdo aqui entendida vai além do ressarcimento patrimonial, pois se permite
a reparacio simbolica’’, o que engloba o pedido de desculpas, ou seja, é valida a atitude
moral por parte do agente. Figueiredo Dias'® afirma que o critério diferenciador nesses
casos sera o principio da culpa, quer diretamente na medida da pena, quer indiretamente no
montante da reparacdo. Dessa forma, possibilita-se resolver os casos em que ndo hé efetivo
dano patrimonial que justifique a indenizacio®', o que ocorre em crimes tentados, por
exemplo.

Para Roxin, esta solucdo ndo constituiu uma verdadeira pena publica, contudo
afirma que "a reparacdo do dano ndo é, segundo esta concep¢do, uma questdo meramente
juridico-civil, ja que contribui essencialmente também para a consecuc¢édo dos fins da pena.

Tem um efeito ressocializador, porque obriga o autor a enfrentar as consequéncias do seu

176Conforme COSTA, Inés Almeida. Podera a "reparacg&o penal” ter lugar como auténoma reacgéo criminal?.
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 21, n° 4, 2011, pp. 495-543, p. 517. Este aspecto é o0 que concede
a reparagdo penal uma natureza especificamente penal, pois pretende aludir os fins da pena.

17De acordo com Roxin, constitui-se uma das vantagens praticas atingidas ao se incluir a reparagdo no Direito
penal. A vitima resulta indenizada rapidamente e sem nenhum esforgo proprio, ja que ndo tem que investir
tempo e dinheiro para reclamar no tribunal civel, além da dificuldade que o condenado a uma pena de prisdo
enfrenta em vista da sua atual condi¢do. Acrescenta, também, vantagens para a Administracdo da Justica, na
medida em que o autor presta por si mesmo a indeniza¢do dos prejuizos, sem um gasto indtil de energia
despendida do processo. ROXIN, Claus. “Pena y reparacion”, pp. 8-9.

178 Atente-se ao fato que as "(...) funcBes ressarcitdria e punitiva ndo se confundem, que o interesse do particular
lesado em ser indenizado e o interesse de Estado em punir sdo coisas diferentes." FARIA, Paula Ribeiro de.
“A reparag@o punitiva — uma “terceira via” na efectivacdo da responsabilidade penal?”, p. 264.

179Gelma Santana afirma que "o autor poderia pagar uma soma a um fundo de compensagédo de vitimas que
exigisse dele prestacBes pessoais ou rendncias pessoais consideraveis. Com os recursos desse fundo poderiam
ser ajudadas vitimas de delitos necessitadas, que ndo pudessem receber outra indenizagdo. SANTANA, Selma
Pereira de. Justica Restaurativa - A reparagdo como consequéncia juridico penal autbnoma do delito, pp. 340-
341.

180DJAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués - As consequéncias juridicas do crime, p. 234.
BIMONTE, Mério Ferreira. “Da reparacdo penal como consequéncia juridica do crime”, p. 138.
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ato e a aprender a conhecer 0s interesses legitimos da vitima. (...) Por dltimo, a reparacéo do
dano pode conduzir a uma reconciliagdo entre o agente e a vitima e, desse modo, facilitar
substancialmente a reintegracio do culpado™'#2,

Em sentido oposto entende Hirsch, que apesar de concordar que nao esta perante
uma pena, acredita que a reparagdo ndo pode cumprir com os fins da pena!®®, ja que a
prevencdo geral e o sofrimento do mal se ddo em todas as consequéncias juridicas que geram
um efeito legal no comportamento do agente, admite que reparacdo também néo é pena por
sua esséncia, na medida em que “no bastan los requisitos de una consecuencia juridica sea
sentida como un mal y tenga efectos preventivos para ser considerada una pena. Tampoco
su regulacion formal en el codigo penal la dotan del carécter de pena.”8

Na defesa de legitimar tal proposta de Roxin, aduz Costa Andrade!®® que a
restituicdo-punicdo é uma reacao sintonizada com as preocupacdes de ressocializacdo do
delinquente, por estimular o sentimento de justica da punicéo, ao forcar o agente a defrontar
com o verdadeiro significado lesivo da conduta e fazer com que assuma o0s correspondentes
sentidos de responsabilidade e de culpa. Faria Costa concebe, ainda que é exatamente 0
desvalor do resultado, em detrimento do desvalor da acéo, ira influir na necessidade de
penal®,

N&o se pode deixar de lado os argumentos contra esta solugéo, aos que defendem
que ndo responde de forma adequada as exigéncias de culpa e de prevencdo geral de
intimidacdo, de modo que ao colocar, na medida do possivel, a vitima na situacdo que se

encontrava antes do fato criminoso pode implicar que o agente perspective o crime como

182ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General, p. 109.

183No mesmo sentido escreveu Roig Torres, “no creemos que la intimidacion se logre mediante la simple
amenaza de la detencidn y el processo, es necessaria la sancion punitiva. (...) En consecuencia, si en
determinados delitos se suprimiera el castigo, sustutuyéndose por la compensacion del dafio, el procedimento
—y la reparacion — no bastarian para dissuadir a los delincuentes potenciales de Ilevar a cabo la accion
delictiva”. ROIG TORRES, Margarita. La reparacion del dafio causado por el delito. (Aspectos civiles y
penales), Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 550.

184HIRSCH, Hans Joachim. "La reparacion del dafio en el marco del Derecho penal material”, pp. 53-90, p. 67.
1B ANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o Problema Criminal, pp. 249-250.

18COSTA, José de Faria. COSTA, José de Faria. O Perigo em Direito Penal: Contributo para a sua
Fundamentagédo e Compreensdo Dogmaticas, p. 255. No mesmo sentido, para a SANTOS, Claudia Cruz. A
Justica Restaurativa: Um modelo de reaccéo ao crime diferente da Justica Penal, p. 370 "(...) a existéncia de
um crime pressupde a verificacdo de um requisito de ofensividade para um valor penalmente reconhecido,
devendo considerar-se irrelevantes 0os meros desvalores de ac¢do a que ndo corresponda um certo dano ou um
certo perigo para um bem juridico."”
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compensado®®’. No entanto, como se viu, muitos sdo os defensores da reparagdo via
alternativa'®®, pois permite que o processo finde sem que seja necessaria, em algumas
situacOes, a aplicacdo de outras sangdes penais, ja que colabora com a realizacdo das
finalidades preventivas.

Ao tratar de uma participacgéo ativa entre condenado e ofendido ha uma transacéao
para que haja reparacdo, podendo evitar uma pena ou aplicar-se junto a ela. A solugéo
evitaria, portanto, que o condenado a pena de prisdo ou multa perca o interesse de ressarcir
os danos a vitima!®®. Dessa forma, héa os acreditam que n&o se deve falar em sancdo penal
reparatoria, visto que ndo é imposta, como se viu, sugere uma atitude voluntéaria do
delinquente. Roxin remete-se a possibilidade de um debate diante do juiz, que “deve
esforcar-se para lograr um acordo de reparagdo entre o autor e a vitima”*%.

A partir dessa concepcdo, surgem muitas criticas acerca da incompatibilizacdo dos
termos "sancdo" e "acordo”, uma vez que se a reparacdo é voluntaria e ndo imposta por um
tribunal, ndo pode ser uma consequéncia juridico-penal do delito com caréater sancionatorio;
ndo pode ser uma 'terceira via'. Acrescente-se ao fato de tal voluntariedade nao transparecer
real e espontanea, pois “s6 se o agente ndo for inteligente ¢ que ndo opta por prestar uma

3

sangdo “voluntariamente”, ja que, caso contrario, teria que sofrer uma pena tida como

pior”lgl.
Para Paula Faria, que defende a possibilidade de aplicacdo coativa, ou seja, que

prescinda do carater voluntario aqui defendido, a reparacdo funcionaria como sancéao

187A0 rejeitar a proposta de reparacdo como sancdo autdnoma do Direito penal, vide CARVALHO, Américo
A. Taipa de. Direito Penal: Parte Geral, Tomo I. Questdes fundamentais, Porto: Publica¢des Universidade
Catdlica, 2003, pp. 134-147.

18Acrescente-se Ferreira Monte, ao defender a opcdo por esse sistema alternativo, acredita que "a
hipercriminalizagéo conduz logicamente a um maior nimero de processos nos tribunais, enquanto que a maior
celeridade processual, ndo sendo viabilizada por melhores meios materiais € humanos porque ndo sdo
colocados a disposi¢do dos agentes judiciais, s serd alcancavel com medidas que simplifiguem o processo,
sem quebra do rigor nas regras de imputacgdo e nas garantias juridico-penais, como sera entre outras, a hipotese
da reparacdo”. MONTE, Mério Ferreira. “Da repara¢ao penal como consequéncia juridica do crime”, p. 132.
189Ni30 se pretende discutir os problemas levantados por uma pena de prisdo, mas é certo, como afirma Binding
que "a pena deveria causar uma ferida, enquanto a reparacdo do dano deveria curar outra ferida, de forma a
ndo causar uma segunda.” BINDING, Die Normen und ihreUbertretung, vol. I, 3% ed, 1916, p. 288. Apud
ROXIN, Claus. Pasado, Presente y Futuro del Derecho Procesal Penal, p. 77.

190ROXIN, Claus. “Fines de la Pena y Reparacion del Dafio”, De los delitos y de las victimas, Org. Albin Eser
et al, trad. de Elena Carranza, Buenos Aires: Ad Hoc, 2001 (1% ed. 1992), pp. 129-156, p. 155.

ICOSTA, Inés Almeida, Podera a "reparacéo penal” ter lugar como auténoma reacgdo criminal?. Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, p. 536. Em consideragdes criticas ainda mais aprofundadas a respeito do
principio da voluntariedade e a perda do carater juridico da reparacdo, do suposto efeito positivo que produz
para a vitima, da vulnerabilidade do principio da presuncdo da inocéncia e da idoneidade da reparacdo para
satisfazer os fins das penas em conexdo com o principio da subsidiariedade. Vide DOBON, M. Carmen
Alastuey. La reparacion a la victima en el marco de las sanciones penales, pp. 87-105.
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principal e "teria que se revestir de uma certa severidade, sob pena de nédo produzir efeito
util algum, o que poderia ocorrer se 0 montante reparatorio-punitivo fosse pouco superior ao

dano sofrido pela vitima"'®2, No mesmo sentido Selma Santana'®?

apresenta a proposta de
reparacao autbnoma juridica do delito como pena estatal, que amplia o catalogo
convencional, j& que ao afastar a voluntariedade das partes, o juiz condenaria o autor ao
ressarcimento do dano decorrente do delito, pois somente dessa forma alcangaria os fins das
penas e tornaria, pelo menos em algumas hipdteses, desnecessaria a aplicacdo de outra
sancao.

Figueiredo Dias!®* elenca alguns argumentos favoraveis da diretiva reparatoria,
quais sejam: a satisfacdo dos interesses da vitima, que €, em muitos casos, melhor servido
pela reparacdo do que a aplicacdo de uma pena privativa de liberdade; em se tratando de
crimes de pequena e média criminalidade, a reparacdo pelo agente € bastante para satisfazer
as expectativas comunitérias, tornando desnecessarias outras sancGes penais; além de
atribuir acentuado efeito ressocializador'®®, que reforca a vigéncia e a validade da norma
violada e contribui poderosamente para o restabelecimento da paz juridica quebrada pelo
crime.

Conforme Herrera Moreno®®, a reparagio como "terceira via" néo significa uma
solugdo de conflito privatizadora, uma vez que se propde inserida no sistema penal,
reconhecendo uma nova finalidade capaz de satisfazer as necessidades das vitimas. Mesmo
reconhecendo que o instituto é favoravel para a vitima, que tem seus danos reparados, e para
o ofensor, que tem a possibilidade de ver extinta a responsabilidade criminal, evitando o

efeito estigmatizante quando ha aplicacdo de pena,*®” ndo reduz o direito penal a um mero

192FARIA, Paula Ribeiro de. “A reparacdo punitiva — uma “terceira via” na efectivacio da responsabilidade
penal?”, p. 282.

18SANTANA, Selma Pereira de. Justica Restaurativa - A reparacdo como consequéncia juridico-penal
autdbnoma do delito, pp. 55-56.

194DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués - As consequéncias juridicas do crime, p. 78.
1%Coaduna Silva Sanchez, ao entender que a solugéo reparadora tem efeitos de prevencéo geral de integragdo
através da responsabilizagdo da conduta cometida. Afirma o autor que "a reparacdo pode expressar, certamente,
em determinados casos, o0 reconhecimento e a conseguinte estabilizacdo da norma vulnerada suficientes para
produzir o efeito de confianca da coletividade no funcionamento do ordenamento juridico.” SANCHEZ, JesUs
Maria Silva. “La posicion de la victima en el marco general de la funcién del Derecho Penal”, Libro Homenaje
a José Rafael Mendonzab Troconis, t. 2, Caracas, 1998, p. 406.

19%Em suas palavras, "O singular da moderna reparagéo ¢, precisamente, a possibilidade de que a vitima possa
expor suas expectativas e necessidades de tal maneira que seja necessario contar com seu peso especifico na
hora de resolver o conflito" MORENA, Myrian Herrera. La hora de la victima. Compendio de victimologia,
Madrid: Edersa, 1996, p. 240.

197Conforme frisa Ferreira Monte que, ap0s a reparacéo, pode ser necessaria a aplicacdo de uma pena, pois se
tratando da comunidade em geral, "nem por isso deixa de estar em causa a vitima, mas agora nao a vitima
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problema inter partes, na medida em que néo deixa de tutelar o interesse coletivo. Acredita-
se na vantagem de permitir a paz juridica, sem que se promova uma composi¢do privada do
conflito, ja que o autor assumiria, também, perante a sociedade a responsabilidade de seus
atos por infringir uma norma, portanto sem que se conduza um novo fim a pena.

A reparacdo, confere, nitidamente, prioridade as prestacfes de teor civilistico e
apenas, subsidiariamente, as formas de reparacdo simbolica. Nesse diapasdo, percebe-se a
rejeicdo em alterar ou deformar a esséncia do instituto da reparacdo em vista dos que nao
percebem as potencialidades da reparacdo civil no campo penal. No que tange a reparacéo
como terceira via, acredita-se que o modelo seria melhor “apelidado de civil-penal, uma vez
que os dois primeiros ‘patamares’ da reparagdo preconizada sdo aferidos mediante critérios
civis e o ultimo demonstra algo diferente, segundo seus defensores, algo penal” 1%,

Cumpre ressaltar que, na concepgdo de Roxin'%, so se consegue estabelecer essa
paz em crimes de pequena e média gravidade?®. A ideia de sangdo reparatoria serve para
atenuar a pena e torna-se importante ao nivel de reincidéncia, em que Sd0 necessarios
especiais cuidados de prevencdo. A relevancia da reparacdo como solucdo do problema
criminal, na medida em que por si s6 pode configura uma alternativa a pena ou sua dispensa,
concede um papel que cumpre a funcédo subsidiaria de protecdo dos bens juridicos.

Figueiredo Dias?®?, ao analisar as consequéncias positivas do instituto da reparacéo
no Direito penal, entende as vantagens da ética de Roxin e desafia alargar o regime a ponto
de admitir, a depender do caso, que a reparacao integral possa conduzir a dispensa de pena.

Também é o posicionamento de Anabela Rodrigues?®

, a0 defender que insercdo de
procedimentos consensuais obedecem ndo sé a l6gica de produtividade, como serve também

a l6gica de justica.

efetiva, antes a vitima potencial”. Da reparacdo penal como consequéncia juridica do crime. In: Liber
Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 2003, p. 142

1%8COSTA, Inés Almeida. Podera a "reparagio penal" ter lugar como auténoma reaccio criminal?”, RPCC, ano
21, n° 4, 2011, pp. 495-543, p. 514.

19¥ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General, p. 156.

20Traz-se aqui o que estabelece Claudia Santos, ao defender a reparacéo restaurativa, visto que também se
equaciona como substitutiva ou alternativa da classica reacdo criminal, "pode pensar-se que, mesmo perante
0s crimes mais graves, existem medidas que podem contribuir para uma diminuicdo dos sofrimentos das
vitimas e para uma afirmacéo do sentido de responsabilidade do agente." SANTOS, Claudia Cruz. A Justica
Restaurativa: Um modelo de reaccéo ao crime diferente da Justica Penal, p. 377.

21DJAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués - As consequéncias juridicas do crime, p. 83.
22RODRIGUES, Anabela Miranda. “Politica Criminal - Novos desafios, velhos rumos”, Lisboa: Revista
Lusiada, série 11, n° 3, 2005, pp. 13-37, p. 34.
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Diante de tudo que fora exposto, pode-se considerar que a reparagcdo como terceira
via é, em grande parte das vezes, compativel e util as finalidades penais. Contudo néo
significa necessariamente uma aceitacdo imediata de conferir um novo carater
sancionador?®, tendo em vista a exigéncia de criagdo de um procedimento penal
independente, bem como tantas outras fragilidades que mereciam todo um estudo
complementar. Além disso, somente no contexto da realidade criminal de cada pais?** podera
se atrair com maior entusiasmo a proposta de reparacdo como solucao de conflito, ja que
existem especificidades de admissibilidade e conveniéncia que condicionam de forma
decisiva o sentido de cada resposta dada ao crime.

Ao se reconhecer a importancia do debate sobre se levar a reparacdo ao Direito
Penal, resta ponderar acerca das tendéncias politico-criminais que buscam uma melhor
solucdo para 0 aumento da violéncia e a protecdo do bem juridico, seja ao obrigar a reparagédo
como um tertium genus das san¢des penais, seja como medida restaurativa, clamando, aos
entes politicos, a ado¢do de medidas urgentes de politicas sociais, para amenizar o impacto

devastador e negativo que o crime causa as vitimas da criminalidade.

28Como admitiu o proprio autor do projeto, “tudo isto é agora mais um programa do que uma realidade: s6 s6
se podera falar de um direito penal de trés vias quando o legislador tiver em conta a reparacdo do dano no
sistema de sanc¢des de uma forma totalmente distinta da atual”. ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General,
p. 110.

204Conforme analisado no tépico anterior, no que concerne ao Direito Penal portugués, operou-se mecanismos
legislativos que inserem o instituto da reparagéo ou restituicdo, mas que ndo impedem o pedido de indenizacdo
civil.?%* Pelo menos é o que se refere o aludido art. 206° do CP. Vide DIAS, Jorge de Figueiredo. «Artigo
206.%, Comentario Conimbricense do Cadigo Penal, pp. 118 e 119, além de inferir mais uma vez que "uma
coisa ¢ indenizagdo civil das perdas e danos, outra coisa a reparagdo." Segue-se, desde ja, o problema da
guantificacdo do dano, bem como da possibilidade de previsao de limites maximos e minimos nas molduras
penais abstratas. Tendo em vista a complexidade da questao, sugere-se a leitura de SANTOS, Claudia Cruz. A
Justica Restaurativa: Um modelo de reac¢o ao crime diferente da Justica Penal, pp. 402-403.
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3. APREOCUPACAO DO DIREITO PROCESSUAL PENAL COM A VITIMAE A
REPARACAO DO DANO

Vé-se que o impacto sofrido pelo crime gera a necessidade de a persecucao penal
do Estado projetar-se no reconhecimento da protecdo da vitima, a partir da tutela que lhe
venha a ser dada, num plano processual para a obtencdo de indenizacdo dos danos causados
pelo crime, bem como nos direitos que Ihe s&o outorgados para mover 0 processo em Sseu
favor. Sob esta perspectiva, interessa estudar o propoésito inequivoco do legislador de
ampliar a titularidade das pretensGes deduziveis em processo penal, reconhecendo o
interesse legitimo da vitima em buscar compensacdo pelos danos sofridos, para que,
posteriormente, se aprofunde no sentido de conferir relevo penal a indemnizacéo emergente
de um crime, bem como uma reflexdo a respeito da satisfatoriedade da insercéo da vitima

no conflito criminal.

3.1. A vitima como lesado, ofendido e assistente

A necessidade de definir quem seja vitima de uma conduta criminosa € importante
para saber quem ira se constituir sujeito das prestacdes reparatorias. Infere-se, neste estudo,
a vitima efetiva, seja como a titular do interesse juridico penal violado ou ameacado, ou as
pessoas atingidas diretamente pela infragéo, que de alguma forma tiveram prejudicados seus
interesses juridicamente protegidos, conforme as normas de Direito Civil. Distingui-se o
conceito criminolégico de vitima e as categorias penais de sujeito passivo, no
prosseguimento dado na insercdo daquele grupo, por todas as dificuldades e receios em
considerar a vitima como sujeito processual.

Na tentativa de fornecer um "conceito util" de vitima, Costa Andrade a defini como
"toda pessoa fisica ou entidade coletiva diretamente atingida, contra sua vontade - na sua
pessoa ou No seu patrimonio - pela deviance"?%. O autor defende um conceito restrito de
vitima, coincidente com o conceito restrito de ofendido, no qual cabe apenas a pessoa

diretamente atingida pelo crime. Ha de por em relevo, os que intentam na criminologia?®®

25SANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o problema criminal, p. 34. O autor explicita atengdo especial a
delinquéncia que atinge as pessoas coletivas ou organizagdes, tanto privadas como publicas.

206Cijte-se MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Criminologia: una introduccion a sus fundamentos tedéricos,
p. 122, onde vitima se torna um conceito muito abstrato, que engloba pessoas coletivas, a sociedade, a
comunidade internacional, esquecendo, contudo, as pessoas de "carne e 0sso"; bem como MELIA, Manuel
Cancio. Conducta de la victima e imputacién objetiva enderecho penal: estudio sobre los ambitos de
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um conceito amplo de vitima, ao considerar todos aqueles afetados ou prejudicados de algum
modo pela infragdo?"’.

208

Esclarece, ainda, Costa Andrade<™ que ndo é possivel fazer corresponder a cada

209 em sentido lato, ou seja, aqueles

crime uma vitima. Ha que se falar em crimes sem vitima
que atingem apenas entidades ou valores abstratos, como a ordem moral, juridica,
econdmica, etc; e em sentido estrito, trazidos por E. Schur?®, onde ndo sera possivel
identificar uma vitima, ja que, em sua concepcdo, trata-se de atos realizados de forma
voluntéaria, porém legalmente proibidos.

A flutuacdo que reside o conceito de vitima, mesmo que considerada apenas a
vitima direta do crime, esté vinculada a sua finalidade de intervencdo. Assume-se, portanto,
qgue ndo existem vitimas enquanto a responsabilidade juridico-penal do agente ndo for
atribuida por uma condenacéo penal. Conquanto, antes disso, nas palavras de Silva Sanchéz
s6 ha o que se falar em vitimas presumidas?!!.

Ultrapassadas as tentativas de encontrar uma definicdo criminol6gica ou

vitimoldgica de vitima, abre-se espaco para abandonar conceitos alheios ao viés estritamente

responsabilidad de victima y autor en actividades arriesgadas. 22 ed., Barcelona: Bosh, 2001, p. 225 e ss, que
trouxe um conceito de vitima na dogmatica juridico-penal, fazendo referéncia as pessoas reais, ainda que
englobe as vitimas difusas, mas sem sobreposicao dos conceitos de ofendido e de vitima. Ressalta-se que foi a
partir das criticas feitas ao setor da doutrina penal ja elencado, a vitimodogmatica, que o termo sujeito passivo
ndo é mais indicado, pois esta mais ligada a um conceito de prejudicado, afetado de modo direto ou indireto
pelas consequéncias do ato delituoso. CAMARA, Guilherme Costa. Programa de Politica Criminal, pp. 112 -
129.

20"Numa reflexdo sobre o principio da culpa, Hassemer tem em conta uma perspectiva que tradicionalmente
tem sido excluida, ao valorar o delito segundo a forma que vitimiza, sentido de forma diversa, ao dispor que
"el autor doloso realiza un acto de vejacion social y personal de la victima, del que quien actia
imprudentemente estd muy lejos." HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una
teoria de la imputacion en Derecho Penal, trad. Mufioz Conde/ Diaz Pita, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p.
108.

208para o autor, o conceito engloba crimes de vitima inconsciente, caracterizado pela sofisticagio do meio de
execucdo faz que a vitima ndo se perceba, ou se perceba muito tarde, vitima de um crime, como crime de
colarinho branco; crimes de vitima abstrata, que repercute sobre um nimero indefinido de "seres vitimas", ja
que atingem toda uma construgdo ideal, como violagdo ao meio ambiente; e crimes dewillingvictim, que
equipara-se aos crimes trazidos por Schur, como o consumo de estupefacientes, o jogo de ilicito ou a
prostituicdo. ANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o problema criminal, p. 30 e pp. 99 ss.

29Acusa-se a critica feita por doutrinadores, como Schneider, que recusam essa tipologia por acreditarem que
"ha sempre alguma coisa sendo vitima de um crime", podendo se falar tanto das pessoas juridicas de direito
publico, como as de direito privado. CAMARA, Guilherme Costa Programa de Politica Criminal, orientado
para a vitima de crime, p. 109.

2100 autor trata crimes como o aborto, homossexualismo e consumo de drogas, como uma transagdo consensual
de carater privado realizador por meio de uma prestacdo de servigos (ilicitos). SCHUR, Edwin M. Crims
Without Victims - Deviant Behavior and Public Policy, Abortion/ Homosexuality/ Drug Addiction, New Jersey,
Aspectrum Books, 1965, p. 169.

2110 autor considera que néo se é vitima, pelo menos em sentido juridico-penal, pelo facto de apenas ter sofrido
um dano, mas por ter sofrido uma lesdo antijuridica, portanto s6 determinada dentro do processo. SANCHEZ,
Jesus Maria Silva. Nullum Crimen Sine Poena?, pp. 91-92.
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juridico. Em sentido penal, se pode dizer consoante De La Cuesta?!?, que a vitima é um
sujeito individual ou coletivo, titular do bem juridico, que através da proibicéo penal se tenta
proteger e que, normalmente, coincide com o chamado sujeito passivo da acdo, a vitima
direta. Pousa-se, entdo, o estudo desta vitima passada, concreta?'®, como destinataria de uma
nova politica criminal, relativamente ao discurso de (des)vitimizacdo e seu papel face as
instancias formais de controle, jA que o Direito comumente se reportou apenas a vitima
virtual (potencial), que conjuga o futuro, reclamando essencialmente o direito a seguranca.
A essas vitimas futuras vincula-se a finalidade preventiva, na medida em que o Direito vem
tutelar bens juridicos?!4, protegendo, portanto, todas as pessoas que integram a sociedade.

Posto isto, antes de repensar totalmente nas limitacbes do papel da vitima na
dogmatica punitiva, é necessario encolher seu conceito no universo juridico-penal com base
em sua relacdo com o bem juridico, que servira para determinar a gravidade do delito e a
reposta dada a este, como também, quanto a questdo processual no exercicio da vitima em
sentido estrito na acdo penal; deve-se, a efeitos da responsabilidade civil ex delicto, aceitar
um conceito amplo de vitima, que incluem os prejudicados pela agdo delituosa?®®.

Mesmo diante das alcancadas com a reforma de 2007 no Cédigo portugués, ndo se
viram alargados de forma substancial os poderes das vitimas, que continuam a poder

qualificar-se como lesados, ofendidos ou assistentes.?'® Faz-se necessario esclarecer a

212DE LA CUESTA, José Luis. "La reparacion de la victima en el Derecho Penal Espafiol”, en Las victimas
del delito, Instituto Vasco de Criminologia, direccion de Antonio Beristain Ipifia, Universidade del Pais Vasco,
1988, p. 139.

23Modalidade que se "reporta a situacGes pretéritas, em que ndo cabe mais falar em risco ou perigo, mas,
simplesmente, em dano ou prejuizo, e que suscita, de conseguinte, orientages politico-criminais de indole
compensatdria e de ampliacdo dos poderes de intervengdo processual, mas que, € bom nao olvidar, também se
movem em direcdo a ambientes exoprocessuais.” CAMARA, Guilherme Costa. Programa de Politica
Criminal, p. 111.

Z14Conforme aduz Selma Santana, "com o surgimento da nogéo de 'bem juridico' surgiu a objetivagio da figura
da vitima, deixando ela de ser sujeito sobre o qual recairia a acdo delitiva, que sofreria a conduta delituosa, e
passando a ser o sujeito portador de um valor, o bem juridico, exatamente o que, realmente, vem a ser lesado"
SANTANA, Selma Pereira de. Justica Restaurativa - A reparacdo como consequéncia juridico-penal
auténoma do delito, p. 18.

215pPor sua vez, o autor Molina fala num processo de despersonalizagdo, anonimato e coletivizagdo da vitima.
Enquanto tem-se de um lado um conceito restrito de vitima, de outro, leva-se em consideragdo seu conceito
abstrato, capaz de englobar pessoas coletivas, as quais sofrem a dispersdo dos efeitos negativos volatilizados
pelo cometimento do crime. MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Criminologia: una introduccion a sus
fundamentos tedricos, pp. 122 ss.

216"por ofendido, entenda-se o titular dos interesses que a lei especialmente quis proteger com a incriminagéo
(art. 86, 1, "a"); lesado corresponde a pessoa que sofreu danos ocasionados pelo crime, ainda que néo se tenha
ou ndo possa se constituir assistente (art. 74, 1); quanto a assistente, trata-se, via de regra, do ofendido
habilitado no processo como tal. RODRIGUES, Roger de Melo. A tutela da vitima no processo penal
brasileiro, p. 181.

55



definicéo de lesado e ofendido, sem que se deixe de reconhecer as diferencas existentes entre
as duas figuras.

Claudia Santos?*” faz uma delimitacdo de trés grandes grupos de vitima, quais
sejam: as vitimas mais diretas do crime, que tendencialmente coincidem com o conceito de
ofendido; as vitimas a quem o crime causou danos ndo insignificantes, relativamente as quais
um Estado de Direito Social deve garantir uma possibilidade de reparacdo, ou seja, 0s
lesados; e as vitimas enquanto conjunto de todas as pessoas que integram a comunidade em
cujo seio o crime ocorreu, recorrendo as finalidades preventivas fruto das consequéncias
juridicas do crime.

O conceito de ofendido, tal como foi defendido, muito antes do impacto da
vitimologia, por Beleza dos Santos, que a proposito escrevia “o que deve Se entender pela
expressao partes particularmente ofendidas? Penso que devem assim considerar-se 0s
titulares dos interesses que a lei quis especialmente proteger, quando formulou a norma
penal. Quando prevé e pune os crimes, o legislador quis defender certos interesses: o
interesse da vida no homicidio, o da integridade corporal nas ofensas corporais, 0 da posse
ou propriedade no furto, no dano ou na usurpacao de coisa alheia. Praticada a infraccéo,
ofenderam-se ou puseram-se em perigo estes interesses que especialmente se tiveram em
vista na protec¢do penal, podendo também prejudicar-se secundariamente, acessoriamente,
outros interesses"?!8,

Ao consideramos a existéncia de pessoas cujos interesses foram concretamente
prejudicados pela infracdo, ou por se entender que todos o foram, ou por se considerar que
algumas o foram mais diretamente, suporta-se ao conceito estrito de ofendido uma definigéo
mais ampla, portanto mais adequada as propostas vitimoldgicas de participacdo da vitima.
Nesse contexto, & imperioso compreender que a concreta vitima de crime é essencial para o
litigio, de maneira a ter em conta seus interesses e para que 0 processo possa finalizar com
uma solucdo que Ihe parega justa em razéo do tipo de delito e as repercussdes pessoais e
sociais geradas.

Destaca-se, também, que o assistente distingue-se, processualmente, do ofendido e
do lesado. Nas palavras de Germano Marques da Silva, "O ofendido néo é sujeito processual,

salvo se constituir-se assistente; o lesado, enquanto tal, nunca pode constituir-se assistente,

2l7Concepgdes trazidas na tese de doutoramento de Claudia Cruz Santos, A Justica Restaurativa: Um modelo
de reaccdo ao crime diferente da Justi¢a Penal, pp. 516-517.
ZBBELEZA DOS SANTOS, “Partes Particularmente Ofendidas em Processo Criminal”, RLJ, ano 57, p. 2.
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mas apenas parte civil para efeitos de deduzir pedido de indemnizagao civil"?'°. Como sera
explicitado no tdpico seguinte, cabe ao lesado apenas a possibilidade de apresentar pedido
de indenizacao civil que seguird em adesé@o ao processo penal.

Vem-se perceber uma evolucao ndo sé no alargamento do circulo de ofendidos, de
modo a considerar como tais os lesados, como também na elaboragdo de mecanismos de
protecdo as pessoas que sofreram lesdo direta ou indireta, por violacdo de uma norma
penal?®. Ciente que nem todas as vitimas s&o sujeitos ofendidos numa relagdo processual,
ao se conferir uma ampla definicéo de ofendido, portanto mais adequada as propostas de sua
participagdo, é imperioso compreender que a concreta vitima de crime é essencial para o
litigio, de maneira a ter em conta seus reais interesses, que se completam mutuamente, quais
sejam: protec&o, controle e reparagio??.

Atenta-se as licdes de Ribeiro de Faria???, quanto ao estreitamento conceitual de
ofendido para que estes controlem o critério seguido pelo MP, no que se refere ao principio
da legalidade, ou seja, na fiscalizacdo na sua vigéncia pratica sempre que ocorra uma lesao
ou desrespeito ao dever de garantia e realizacdo de justica. Entende, o autor, adequada a
circunscricdo de pessoas a quem se vai atribuir o direito de interferéncia. Contudo, ndo se
pode deixar de trazer a ideia de Schmidt que acompanha um ndcleo mais dilatado de pessoas.
Para ele, ofendido € o atingido, no seu legitimo interesse, pelo crime, que a exigéncia da
parte dele do procedimento penal aparece ou corresponde a uma necessidade de retribuicéo
reconhecidamente legitima, optando por um conceito Unico de ofendido, que néo se distinga
conceitualmente em virtude da funcédo processual.

Importante distinguir no Direito Penal de Justica, trazido por Figueiredo Dias, duas
zonas relativamente autbnomas na atividade tutelar do Estado: "uma que visa proteger a
esfera de atuacdo especificamente pessoal (embora ndo necessariamente 'individual’) do
homem: do homem 'com este homem'; a outra que visa proteger a sua esfera de atuacao

social: do homem 'como membro da comunidade™?%.

2I9GILVA, Germano Marques da. Curso de Processo Penal, vol. |, Lishoa, Editora Verbo, 62ed., 2010, p. 355.
220FARIA, Jorge Ribeiro de. “O processo de adesdo segundo o novo Cddigo de Processo penal: Reflexdes
muito breves"”, Separata do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra - Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Afonso Rodrigues Queird, Coimbra, 1991, pp. 309-347, p. 317.

21CAMARA, Guilherme Costa. Programa de Politica Criminal, p. 197.

22EARIA, Jorge Ribeiro de. "O processo de adesdo segundo o novo Cadigo de Processo penal: Reflexdes
muito breves", pp. 9-11.

223 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal - Parte Geral, Tomo I, p. 121.

57



3.2. Alindenizacéo para o lesado

No atual direito adjetivo portugués, a intervencao processual do lesado, ou seja, de
quem sofre o prejuizo, ocorre por meio da acdo civil, correspondente ao pedido de
indenizacdo de perdas e danos emergentes fundado na pratica de um crime deduzido no
processo penal respectivo, permitindo que a jurisdi¢cdo penal se pronuncie sobre o objeto da
acdo civil??*, Ao acentuar a natureza civil da indenizac&o, cabe a vitima a deduzir o pedido
e a apresentar as provas necessarias?>.

Apesar de a indenizagdo por perdas e danos emergentes de crime ser regulada pela
lei civil (art. 129° do CP), o pedido correspondente é deduzido pelo lesado no processo penal
respectivo, segundo o principio de ades&o, s6 0 podendo ser em separado nos casos previstos
na lei (arts. 71°, 72° e 74° do CPP)". Isto significa que a indenizacdo atribuida no ambito do
processo penal é regulada quantitativamente nos seus pressupostos pela lei civil e ndo pela
lei penal, tratando-se de uma obrigacéo civil lato sensu?2°,

Diferente da abrangéncia que se pretende conferir ao conceito de reparacdo, a
indenizacdo de perdas e danos emergente de um crime ndo se trata mais de um efeito penal
da condenacdo®’. E certo que Figueiredo Dias, ao lado de Eduardo Correia, antigos
defensores de um consagrado principio de "reparagdo penal”, seguindo Ferri e 0s

ensinamentos da escola positiva, lamenta que a san¢do reparatéria como um efeito penal da

224"356 em nome da verificagdo de questdes especificamente civis e complexas que inviabilizem uma decisdo
rigorosa pelo Tribunal Penal, ou de incidentes que possam retardar de forma grave a decisdo da matéria penal
se admite a remessa do julgamento da questdo para o foro civel." Ac. do TRL de 21/05/15, Proc. n® 770/10.8.
225Cabe ao lesado "a sustentacdo e a prova do pedido de indemnizagdo civil" (art. 74°, n° 2 do CPP), seus
poderes parecem bastante préximos daqueles reconhecidos ao assistente, embora estar estritamente
subordinada ao interesse que tem e s6 possa intervir na fase de julgamento, ja que o pedido s6 se faz com a
acusacao ou com a pronuncia. Enquanto a intervencéo processual do ofendido ou do assistente ocorre na "acdo
penal” propriamente dita, que sera vista no topico seguinte.

26 ANTUNES, Maria Jodo. Direito Processual Penal, Coimbra: Almedina. 2016, p. 53.

227Até 0 CP de 1982, a indenizagéo era considerada como um efeito necessario da condenagéo penal, visto que
fazia parte da pena criminal e era arbitrada oficiosamente pelo juiz. Acreditava-se que embora a satisfagdo das
perdas e danos seja de interesse direto do lesado, era também de interesse do Estado, representando um meio
importante de defesa social. Contudo, a doutrina dominante de Vaz Serra, Cavaleiro de Ferreira, Ribeiro de
Faia, Gomes da Silva e Pereira Coelho j& considerassem a indenizagdo arbitrada como de natureza civil. No
dominio deste Cédigo, definiam-se critérios proprios da sua avaliacdo, portanto distintos dos estabelecidos pela
lei civil, bem como ndo se previa a possibilidade de transacdo ou de rendincia ao direito e desisténcia do pedido.
De acordo com Paula Ribeiro de Faria, "entendia-se que o valor da reparagdo penal poderia ficar aquém do
valor do dano efectivamente sofrido, poderia ir além dele, e poderia ser concedido mesmo onde nédo existisse
gualquer dano, uma vez que se deixaria relacionar com a préatica do facto criminoso, sublinhando a data
FIGUEIREDO DIAS, que os critérios de definicdo desta sancdo penal, que era ao mesmo tempo reparagéo do
dano, seriam critérios especificos de determinacdo da medida da pena, jogando aqui um papel determinante o
principio da culpa". FARIA, Paula Ribeiro de. “A reparagéo punitiva — uma “terceira via” na efectiva¢do da
responsabilidade penal?”, p. 262.
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condenacéo, obedecendo a critérios de medida e de natureza especificamente penal e capaz
de cumprir eficazmente as finalidades prdprias, tenha sido abandonada pelo ordenamento
portugués, justamente quando outros setores da doutrina, sobretudo alemd, comecou a
apresentar, com insisténcia, a proposta de reparagdo como "terceira via'?%.

Da controvérsia em torno da antiga discusséo sobre a natureza dessa indenizagao
retirou-se um importante contributo teérico que conduziu a evolucéo do processo de adeséo.
O fundamento desse principio é procurado na perspectiva tanto do interesse da vitima, como
de interesse geral, sendo consagrado como um incentivo para a descoberta da verdade,
propiciando economia de tempo e dinheiro, de uma garantia de maior eficécia da prevencao
geral e especial e, por fim, de um instrumento para afastar os riscos de contradi¢do entre os
julgados civil e penal.

Todavia, Ribeiro de Faria??®

abre coerentes consideracGes acerca da acumulacgéo de
pedidos aparentemente incompativeis com o processo penal. Considera que apesar de ndo
poder mais defender que a indenizacéo tem natureza penal, ndo se pode deixar de questionar
se a indenizacdo arbitrada ao lesado acaba por ser influenciada por outras finalidades e
intencdes que ndo sdo estritamente as do direito privado, deixando-se associar a momentos
sancionatorios, pondo de lado o valor do dano como seu critério exclusivo®?.

O aparato de normas (arts. 71°, 74° a 77° e 377° do CPP) acolhe, claramente, 0s
principios da disponibilidade e da necessidade do pedido, dessa forma a indemnizagéo deixa
de estar obrigatoriamente inscrita na condenacdo, nem associa seu pagamento a lesdo dos
interesses tutelados pela norma penal. Além disso, prescreve que a decisao final, ainda que
absolutéria, que conheca do pedido civel, constitui caso julgado nos termos em que a lei

atribui eficacia de caso julgado as sentengas civis (art. 84° do CPP)?!,

28D|AS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués - As consequéncias juridicas do crime, p. 78.
29FARIA, Jorge Ribeiro de. "O processo de adesdo segundo o novo Cddigo de Processo penal: Reflexdes
muito breves". Em analise profunda e sintética dos principais escritos sobre o tema, vide FARIA, Maria Paula
Ribeiro de. "Algumas consideracdes sobre a reparacdo do dano em processo de adesdo", Direito e Justi¢a, vol.
19, tomo I, 2005, pp. 15-38.

230 No tépico 2.2, viu-se se a indenizagdo civil é calculada em funcéo do valor exato do dano causado e sofrido.
ZlFjgueiredo Dias reconhece que tal dispositivo ao autorizar que a condenacdo em indenizagéo civil tenha
lugar até mesmo nos casos de absolvigdo trata-se de “(...) uma solugdo que seria incompreensivel a luz da
natureza penal da indemnizacdo, mas que se aceita sem dificuldades a luz da sua natureza civil. DIAS, Jorge
de Figueiredo. Direito Penal Portugués - As consequéncias juridicas do crime, p. 46.
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Como bem Maria Jodo Antunes®? esmitica o Codigo Processual, o “lesado pode
n&o ser o ofendido da pratica do crime”?*®, do mesmo modo que o pedido de indenizagdo de
perdas e danos pode ser deduzido contra pessoas com responsabilidade meramente civil, ou
seja, pode existir mesmo em casos que nao haja culpa penal; bem como, o demandado pode
ndo ter, também, a posi¢do de arguido, nos termos dos arts. 73°e 74° do CPP. O lesado € a
pessoa com responsabilidade civil sdo as partes civis que intervém no processo penal.

Quando o lesado sofre diretamente com o crime, ou seja, foi 0 ofendido imediato
pelos danos ou perdas no ambito da sua esfera juridica, causados pelo ilicito criminal, tera
legitimidade para se constituir como assistente, nos termos do 68° do CPP. Havera
coincidéncia de lesado e ofendido somente quando o titular do bem juridico sofrer
igualmente as consequéncias civis da conduta criminosa. Por outro lado, ndo havera essa
coincidéncia quando a conduta penalmente relevante prejudicar civilmente outras pessoas,
para além do ofendido, ou "quando o bem juridico possuir uma dimensao exclusivamente
publica sem projeccdo em esferas juridicas de pessoas concretas, ndo admitindo, por isso a
constituicao de assistente"?*,

A legitimidade ativa para o pedido de indenizagdo pertence ao lesado?3® "-partes
civis que sdo consideradas como sujeitos processuais para efectivar uma pretensao civil-,
que, por exemplo, num crime contra interesses da coletividade, é uma entidade
substancialmente distinta do titular do bem juridico?%. Se de um lado o lesado n&o tem que
ser necessariamente o ofendido, de outro, apresenta-se 0s responsaveis civis, como aqueles

que contribuiram para causar o dano ou se responsabilizam pelo mesmo, que podem, da

22ANTUNES, Maria Jodo Antunes. Direito Processual Penal, p. 53.

233"por exemplo, na burla é necessario que haja um prejuizo efetivo do enganado. Assim, o lesado é o
prejudicado, mas a vitima da burla ndo é necessariamente o prejudicado, pois pode ter praticado o ato de
disposicao relevante em nome de outrem (a chamada burla triangular).” MENDES, Paulo de Sousa. Li¢Ges de
Direito Processual Penal. Coimbra: Almedina, 2015, p. 137.

Z3PINTO, Frederico da Costa. "O estatuto do lesado no processo penal”, Separata de estudos em Homenagem
a Cunha Rodrigues, Coimbra Editora: 2001, pp. 687-708, p. 699.

25T mportante destacar que nio sendo “lesada” pelo crime, ndo sdo indemnizaveis, no processo penal, os danos
reflexos ou indiretos. Vide Ac. do TRP de 01-07-2015, Proc. n.° 6413/13.0. Nas anota¢des de Antunes Varela,
"a regra consiste, rigorosamente, em ndo incluir na obrigacdo de indemnizar os danos sofridos indirecta ou
reflexamente por terceiro, limitando a repara¢do a cargo do lesante ou da pessoa onerada pelo risco aos danos
causados ao titular do direito ou interesse ofendido. Este principio é considerado valido ndo s6 para o dominio
da responsabilidade extra contratual, como dmbito da responsabilidade contratual, apontando os autores para
0s excessos injustificaveis a que a solucéo contraria nos conduziria no calculo da indemnizacao (...)". RLJ, ano
103°, n° 3421, 1970-1971, pp. 245-256, p. 250.

ZBEARIA, Maria Paula Ribeiro de. "Algumas consideracdes sobre a reparagdo do dano em processo de
adeséo", p. 21.
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mesma maneira, ndo coincidir com a pessoa do arguido®’. Com isto, Figueiredo Dias
assume o conceito de participantes processuais?3®,

Como ja analisado, entende-se por lesado?3®

a pessoa que sofreu danos ocasionados
pelo crime, ainda que se ndo tenha constituido assistente ou ndo possa constituir-se
assistente, e mesmo que o crime seja de acusacao particular, o que representa a autonomia
das figuras. Essa indenizacdo tem como fundamento a existéncia do dano e como limite a
eliminacdo do mesmo (art. 483° CC), portanto, nunca pode haver condenacdo civel, em
processo penal, quando se ndo provar a existéncia do dano invocado pelo autor do respectivo
pedido?%.

Deve-se concluir que "as partes podem (e porventura devem) ser consideradas
sujeitos do processo penal num sentido eminentemente formal, ja de um ponto de vista
material sdo sujeitos da accdo civil que adere ao processo penal e que como accdo civil
permanece até o fim"?*!, Em outras palavras, as partes civis sio pessoas juridicas que
intervém no ambito do processo penal, mas apenas no que concerne ao pedido de
indenizacdo civil, ndo constituindo sujeitos processuais da acdo penal, pelo menos em
sentido material. A sua natureza ndo coincide necessariamente com 0s sujeitos processuais
do ofendido e do assistente, podem ser distintos destes, aparecendo aqui 0s conceitos de
arguido®*? e de responsavel meramente civil.

"Como sujeitos que sdo da acéo civil, a intervencdo processual das partes civis (do
demandado civil e do lesado) restringe-se a sustentacdo e a prova da questdo civil, sem

prejuizo de o lesado poder requerer que o arguido ou o civilmente responsavel preste caucao

237Um bom exemplo de responsaveis civis sdo as seguradoras nos casos de crimes cometidos ao volante de um
automavel, pelos seus segurados. Vide Acorddo do STJ de 25/02/2009, Processo n° 08P3459.

28BDJAS, Jorge de Figueiredo. "Sobre os Sujeitos Processuais no Codigo de Processo Penal”, In: Jornadas de
Direito Processual Penal: O Novo Cédigo de Processo Penal, Coimbra: Livraria Almedina, 1993, pp. 3-34,
p. 7.

239Ge ainda fosse concebido uma concepgdo penalista para a indenizacéo, ndo se poderia conceber um processo
em que os conceitos de lesado e ofendido ndo se confundissem.

240 Neste sentido, o Ac. do STJ de 12-01-2000, Proc. n° 1146/99 — 3.

241DIAS, Jorge de Figueiredo. "Sobre os Sujeitos Processuais no Cédigo de Processo Penal”, p. 15. Vide, ainda,
PINTO, Frederico da Costa. "O estatuto do lesado no processo penal”, p. 67 e ss. Salienta-se que a diferenca
dos modelos italianos e franceses que adotaram a action civile fruto de uma participagéo intensa do lesado, na
qual a prdpria vitima reclama sua indenizacéo no processo penal.

242 O arguido também tem a possibilidade de requerer indemnizagéo dos danos sofridos quando se comprovar
gue ndo foi agente do crime ou actuou justificadamente (art. 225, n 1, alinea c). "O Estado assume assim uma
espécie de responsabilidade civil objectiva, ndo olhando para os custos quando se trata de ressarcir o arguido
inocente que sofreu privacdo da liberdade, ainda que néo tenha havido nisso nada de processualmente errado."
MENDES, Paulo de Sousa. “Estatuto de arguido e posic¢ao processual da vitima”, RPCC, ano 17, n° 4, outubro-
dezembro de 2007, pp. 609-612, p. 609.
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econOmica, ou que seja decretado contra estes o arresto preventivo, se houver fundado receio
de que faltem ou diminuam substancialmente as garantias de pagamento da indemnizagéo
ou de outras obrigacdes civis derivadas do crime (artigos 227°, n° 2 e 228° do CPP)"?43 Meios
processuais que nao perdem a natureza processual penal, ainda que utilizados no ambito de
uma relacdo de natureza civil, estando estritamente ligados a obrigacBes emergentes da
pratica de um crime.

Vem-se destacar que apos versdo do CPP de 1987, ndo restou possivel ao lesado
requerer ao Ministério Pablico que o represente, em vista do respectivo dever de
objetividade.?** Ndo cabe ao MP representar o lesado em caso algum, embora seja Ihe
compita formular pedido em representacdo do Estado ou de outras pessoas e interesses cuja
representacdo lhe esteja atribuida por lei (art. 76° n° 3). "Em vez disso, foi criado um
sistema em que pode ser arbitrada a indemnizacdo 'a titulo de reparacdo pelos prejuizos
sofridos quando particulares exigéncias de protecdo da vitima o imponham’, nos termos do
art. 820-A"24,

Neste Gltimo caso, ao se falar em arbitramento por parte do tribunal de indenizagédo
do lesado, sempre que ndo for possivel ser obtida por parte do agente do crime, mais uma
vez vem-se advertir que o legislador tem vindo a acentuar uma natureza "menos privada”
dessa indenizacao, visto que "ndo parece ser calculada em fungéo do valor do dano, mas sim
em fungdo da equidade ou, melhor dizendo, em fungdo de critérios especificos de direito
penal'?4. Apesar da natureza ressarcitoria, ao resultar de decis&o judicial, escapa qualquer
intencdo restaurativa.

A revisdo de 1998 também consagrou, no art. 75° do CPP, o dever de notificar
eventuais lesados da possibilidade de deduzir pedido de indenizacéo civil no processo penal

23ANTUNES, Maria Jodo. Direito Processual Penal, p. 54.

244Mesmo anterior a modificagio ocorrida por forca da Lei n.° 59/98, ja se censurava o fato de a vitima, quando
nos termos do processo civil lhe for exigida, ter de aparecer representada por advogado, o que implica despesas,
ja que o MP s6 se ocupava dos pedidos das vitimas economicamente carecidas. Abre-se a critica feita por Maria
Rosa Crucho, ao afirmar, poucos anos ap6s a alteracdo legislativa, "veio requerer que fosse a vitima a deduzir
0 pedido e a apresentar as provas necessarias. Esta modificacdo parece ser desvantajosa para as vitimas, que
tém dificuldade em sustentar as suas pretensdes, nas hipoteses em que podem agir por si proprias.” ALMEIDA,
Maria Rosa Crucho de. "As Relagdes entre vitimas e Sistema de Justica Criminal em Portugal”, RPCC, ano 3,
janeiro a marco de 1993, pp.103-116, p.112.

25MENDES, Paulo de Sousa. LicGes de Direito Processual Penal, p. 139. Ainda no que tangue a reparagdo
determinada nos termos do art. 82°-A, sublinha-se a natureza muitissimo subsidiaria e resulta de uma decisao
judicial alheia a vontade dos agentes. Cf. SANTOS, Claudia Maria Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo
de reaccéo ao crime diferente da Justica Penal, p. 394.

26FARIA, Maria Paula Ribeiro de. "Algumas consideracOes sobre a reparacdo do dano em processo de
adeséo", p. 24.
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e das formalidades a observar (a sua falta € uma irregularidade processual a sanar conforme
art. 123° do CPP), tendo, portanto, claramente alargado o “elenco de direitos atribuidos ao
lesado™?*’. O art. 83° do CPP vem, ainda, os proteger, até pelas suas caréncias econdmicas,
a uma condenacéo provisoriamente executiva.

Por fim, a tramitacdo do pedido de indenizag&o civel obedece as regras do processo
penal®*®, contudo cada agdo possui sua autonomia, como aduz Pinto de Albuquerque?*®, o
que ndo viola a fixacdo de um pagamento ao lesado para reparar 0 mal do crime como
condicdo de suspensdo da execucdo da pena, apesar do transito em julgado no mesmo
processo de decisdo que julgou improcedente o pedido de indenizacéo ao lesado.

Por todo contexto legislativo exposto, cumpre reconhecer que, na maioria dos
casos, 0 pagamento de indenizacdes pelos delinquentes no processo penal é uma solugédo
inoperante pelos seguintes motivos®®®: primeiramente, pela quantidade de cifras negras, ou
seja, de crimes que sequer foram denunciados as autoridades; depois porque seguramente
mais da metade dos crimes patrimoniais mesmo denunciados ndo séo esclarecidos; e
finalmente, quando os delinquente mesmo identificados e condenados ndo tem, muitas
vezes, possibilidade de arcar com o valor indenizatorio®*.

No mesmo sentido, José Ribeiro de Faria reconhece que o sistema de adesdo
processual tem a vantagem de emprestar a I6gica processual em beneficio do lesado por
crime, facilitando a obtencdo de uma sentenca condenatéria numa indenizagdo, porém
assume que “a verdade também ¢ que nisso ndo andard muitas vezes um beneficio real para
o lesado, perante a insuficiéncia patrimonial do lesante e o desinteresse deste em proceder a
um efectivo ressarcimento”?°2,

Importante, ainda, vincar que enquanto a indenizagéo serve o interesse do lesado e
toma o dano como medida, a pena, ainda que se traduze em uma pena de multa, ndo se

destina a reparar ou atenuar o mal sofrido pela vitima. Essa logica de separacdo das questdes

247PINTO, Frederico da Costa. "O estatuto do lesado no processo penal”, p. 703.

248Cite-se a doutrina majoritaria que, desde o direito anterior, ja advogava contra a admissibilidade de transagéo
em processo penal sobre interesses privados, uma vez que viola seus principios basicos. Entretanto, reconhece-
se as cedéncias atuais ao principio dispositivo. DIAS, Jorge de Figueiredo. "Sobre a reparagdo de perdas e
danos arbitrada em processo penal™, pp. 87-138.

29ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentério do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da
Republica e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, p. 231.

20Elencados em ALMEIDA, Maria Rosa Crucho de. "As Relagdes entre vitimas e Sistema de Justica Criminal
em Portugal”, p. 113.

ZINeste caso, a lei veio prever a possibilidade de conversdo do objeto da prestagdo indenizatéria substituindo-
a por uma atribuicdo patrimonial desde que prevista na lei, segundo art. 130°, n°2 e 3 do CP.

22FARIA, Jorge Ribeiro de. “Ainda a indemnizagio do lesado por crime”, p. 399.

63



penais e civeis opdem-se em dois argumentos principais trazidos por Claudia Santos: "(I)
existem necessidades das vitimas que ndo logram ter uma resposta através da soma da
condenacdo do agente ao pagamento de uma indemnizacgéo, porque a reparacdo necessaria
pode ultrapassar em muito a indemnizacéo; (I1) a cisdo entre aquelas duas distintas formas
dificulta a aplicacdo ao agente de uma Unica reaccdo ao crime que seja simultaneamente
punitiva e reparadora, sendo que esta reaccao Unica poderia - por razfes varias que ndo cabe
neste contexto desenvolver - contribuir para tornar o sistema punitivo menos severo e
crimindgeno para o agente do crime e mais satisfatorio para a sua vitima'2°3,

Ao analisar o lesar o processo de adesdo, entende-se, fundado no entendimento de
Roxin, que todas as reflexdes que incluem a protecdo da vitima no sistema penal sdo
inspiradas na “separacion de todas las demandas particulares”®*, é que se identifica as
dificuldades enfrentadas para integrar ao modelo estrutural penal as no¢des de reparacdo do
dano. Além disso, como bem critica Costa Andrade®®, o legislador ainda recorre a
reparacdo, claramente, com uma finalidade utilitarista de obter maior celeridade e eficacia,
ou seja, obedecendo apenas as necessidades de administracdo da justica. Ha que se
transformar de forma racional a figura da reparacdo de modo a propor uma solucdo que
melhor garanta os interesses em jogo, na valorizacdo da indenizagdo emergente do crime

como elemento fundamental de politica criminal.

3.3. A prote¢do do ofendido quando constituido assistente

A luz das consideracdes sobre a retirada do papel ativo da vitima na solucdo do
conflito penal, faz-se um estudo de como o legislador portugués conferiu poderes ao
ofendido, para que atuasse como sujeito processual e participasse de forma cada vez mais
operante no processo penal na busca pelos seus interesses, sem subtrair do Estado o dominio
da intervencdo. O ofendido, como epicentro da legitimidade para se constituir assistente,
vem dispor, ainda que minimamente, de certo espago de atuacdo no decurso do processo
penal, posto entre o Estado e o arguido, enquanto sua participagdo como sujeito processual

também exprima ou represente um interesse geral.

ZBSANTOS, Claudia Cruz. “A “redescoberta” da vitima € o direito processual penal portugués”, p. 1140.
Z%ROXIN, Claus. Pasado, Presente y Futuro del Derecho Procesal Penal, p. 71.

ZSANDRADE, Costa Andrade. "Lei-Quadro da Politica Criminal (Leitura critica da Lei n° 17/2006, de 23 de
maio)", RLJ, Maio-Junho 2006, 3938, Coimbra Editora, p. 275.
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Observa-se que a lei portuguesa era silente quanto a existéncia da vitima, como bem
disse Canotilho e Vital Moreira: "Dos sujeitos do processo penal a Constituicdo €
manifestadamente omissa sobre a figura da vitima dos crimes. N&o existe, assim,
reconhecimento constitucional de um direito ou interesse legitimo da vitima a ver punido o
criminoso, nem o direito a intervir no processo [...]."?°® Somente em observagio a uma nova
ordem constitucional, pode-se corresponder a um novo processo penal®’, que se submete a
seguranca juridica e altera a posi¢do dos principais atores, em especial da vitima.

Foi entdo que desde a Revisdo Constitucional de 1997, afirma-se, de maneira
otimista, que se reconheceu o estagio evolutivo da vitima no processo penal e inseriu o artigo
32, n° 7 da CRP%®, No contexto das garantias processuais criminais, o texto normativo
admitiu a intervencdo do ofendido e conferiu, ao legislador ordinario, amplo e irrestrito
poder de determinacdo e concretizacdo de seu conteudo. Trata-se de "uma irrecusavel
intencionalidade em promover-se paulatino alargamento das garantias ali engastadas,
(..)"%°,

Ressalta-se que o carater instrumental do processo penal, face ao direito
constitucional, ndo compromete sua autonomia, mas, sim, expressa a existéncia de uma
relagdo de matua complementaridade funcional®®entre direito substantivo e adjetivo, na
tentativa de harmonizar as multiplas finalidades?®! em conflito, "optimizando os ganhos e
minimizando as perdas axioldgicas e funcionais (...)."?%? Somente com a inser¢io do
verdadeiro direito fundamental procedimental®®® de intervir no processo, intencionou-se

alargar as garantias fundamentais do ofendido, o que necessariamente implica uma

Z6CANOTILHO, Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 32 ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 208.

%7Relembre-se que é "porventura em medida superior a de qualquer outro ramo de direito ordinario"”, conforme
DIAS, Jorge de Figueiredo. "Para uma Reforma Global do Processo Penal Portugués: da sua necessidade e de
algumas orientacdes fundamentais”, In: Para uma Nova Justica Penal, Coimbra: Almedina, 1983, pp. 189-
242, p. 194.

28\/erbera, in litteris: "O ofendido tem o direito de intervir no processo, nos termos da lei.", conforme esteira
da 42 Revisdo Constitucional, mercé da Lei n°® 1/97.

29CAMARA, Guilherme Costa. Programa de Politica Criminal, p. 274.

20D AS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal (Licdes coligidas por Maria Jodo Antunes), Coimbra:
Universidade de Coimbra, 1988-9, p. 15.

21530 finalidades processuais primarias: a realizacdo da justica e a busca pela verdade material, a protecdo e
garantia de direitos fundamentais, a pacificacdo social e a reafirmacgéo de validade da norma violada.

22D AS, Jorge de Figueiredo. "Os Principios Estruturantes do Processo Penal e a Revisdo de 1998 do CPP",
RPCC, ano 8, abril a junho de 1998, ps. 199-213, p. 202.

23CAMARA, Guilherme Costa. Programa de Politica Criminal, p. 276.
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colaboragédo no exercicio da prépria acdo penal, que ndo se pode limitar a uma mera atuagdo
como parte civil.
A tecnicalidade legal conferida pelo art. 68° do CPP, que obriga a vitima a

constituir-se assistente?54

para figurar como sujeito processual, veio aparentemente com o
proposito de viabilizar o direito-garantia em destaque. Contudo, ha se de considerar que a
escolha por um conceito restrito de ofendido e uma concepcéao estritamente monolitica e
formal de bem juridico?®®, baseada no argumento literal da titularidade do interesse que a lei
especialmente quis proteger, ndo parece mais aceitavel, apesar de se reconhecer que a defesa
de um conceito amplo de ofendido depara-se com a dificuldade do préprio texto legal e pde
em risco o proprio processo.

Dessa forma, parece que a jurisprudéncia atual vem entender, acompanhando Silva
Dias?®®, uma tese mais abrangente do conceito de ofendido, & luz dos estudos vitimoldgicos,
da dogmatica do bem juridico?®’ e do modelo processual penal vigente, de modo que ndo
permaneca defasada dos progressos cientificos e da experiéncia normativa dos dias de
268

hoje<*°. Antecipa-se, brevemente, a incapacidade da visao idealista, formal e monolitica de

%4Desde ja destaca-se, conforme tem-se afirmado, que a figura do assistente corresponde a uma especificidade
do processo penal portugués, pelo fato de expressamente se qualificar como sujeito processual e conferir
poderes processuais alargados. CUNHA, José Damido da. “Algumas reflexdes sobre o estatuto do assistente e
seu representante no direito processual penal portugués”, RPCC, ano 5, n.° 2, abril a junho de 1995, pp. 153-
171, p. 153.

285Conforme a doutrina majoritaria, na qual se incluem Cavaleiro de Ferreira e Germano Marques, entendem
que ofendido é somente o titular do interesse que constitui objeto imediato e direto da tutela juridica da concreta
norma incriminadora. Bem como no Ac. de Fixacdo de Jurisprudéncia do ST n° 10/2010, que resulta na
restricdo do estatuto do ofendido ao titular do interesse especialmente protegido pelo tipo legal do crime.
Contudo, apesar de ja se vislumbrar um certo alargamento do conceito de ofendido, ndo deixa de referir que "a
aceitacdo por um conceito amplo de ofendido poderia envolver consequéncias desastrosas para 0 processo,
pois abriria eventualmente as portas a manipulagdo ou instrumentalizacéo da figura do assistente, pondo -a ao
servico de outros interesses que ndo o da colaboracdo com o MP na prossecucdo da accdo penal. A aceitagéo
de um conceito estrito de ofendido ndo desprezard, porém, os interesses da «vitima», quando forem
efectivamente relevantes, melhor, quando ela for portadora de um interesse protegido pelo tipo legal”. Vide
Diario da Republica, 1* série, n° 242, 16 de dezembro de 2010, pp. 5757. Disponivel em:
https://dre.pt/application/dir/pdf1s/2010/12/24200/0575005759.pdf

26DJAS, Augusto Silva. "A tutela do ofendido e a posicdo do assistente no processo penal portugués”, In:
Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, coord. cientifica Maria Fernanda Palma,
Coimbra: Almedina, 2004, pp. 55-65. De acordo com o autor, deve "o processo penal deixar de ser um lugar
de neutralizacdo da vitima para se tornar, sem subverter a sua natureza publica, num instrumento de
descompressdo dos conflitos reais." p. 58.

%7 H4 muito tempo ja profetizava-se, que o conceito de bem juridico ndo deve ser visto como “mero valor
ideal insito na ratio da norma, para passar a ser considerado como o substracto do valor, como valor
corporizado num suporte factico-real”. Dias, Jorge de Figueiredo/Rodrigues, Anabela Miranda, “A
Legitimidade da Sociedade Portuguesa de Autores”, Temas de Direito de Autor, 111, 1989, p. 114.

268\/ide Ac. do STJ de 17/11/2010, Proc. n° 40/10.1. Ressalte-se, embora em nada tenha a ver com a abrangéncia
do conceito de ofendido a que se discute, visto serem crimes ja abrangidos pela prépria norma do art. 68, n° 1,
al. e) do CPP, a letra da lei é clara ao determinar que qualquer pessoa, seja singular ou coletiva, pode constituir-
se assistente em processos nos quais esteja em causa a pratica de um dos crimes expressamente referidos no
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bem juridico, visto que se mostra incapaz de compreender a complexidade de uma grande
parte das incriminag0es e a pluralidade de interesses que podem abranger no seu &mbito de
protecdo, concluindo que a partir de cada caso concreto se pode chegar a identificacdo de
um ou mais bens juridicos protegidos e consequentemente dos seus titulares.

Nitidamente, desde o advento da "Lei de Revisdo do Cédigo de Processo Penal”, o
Direito processual penal circunda alteragcfes significativas a fim de fortalecer a posicdo da
vitima concreta e passada, ao se mostrar sensivel a tutela de suas necessidades e a possivel
reparacao dos danos causados pelo crime, passando a garantir o direito a informacdo do
ofendido, reforcar a posicdo do assistente e criar um regime especifico para crimes
particulares, reconhecendo ampla margem de participag&o?®®.

Ocorre que nem sempre é facil identificar quem podera se constituir assistente, o
que nao pode excluir a existéncia de um ofendido em funcdo da natureza publica do bem
protegido pela incriminagdo, como aduz Pinto de Albuquerque®™®. Além da legitimidade
material>’* conferida ao ofendido para se constituir assistente, ao se propor um conceito
amplo de ofendido, ha de se considerar também uma concepc¢éo poliédrica de bem juridico
tutelado pela norma incriminadora, visto engloba interesses publicos e bens juridicos
individuais.

E nessa perspectiva que o bem juridico pode ser derivado da suscetivel de

corporizagdo num concreto portador individual, o que acaba por excluir todos os demais

aludido preceito. Significa isto que tal alinea mais nada visa consagrar sendo uma excecéo a essa necessidade,
exatamente porque os crimes ai previstos tutelam bens juridicos com relevancia comunitaria e supra-individual.
Até por que se constata ser objetivo claro do legislador, entre 0 mais, que todos estejam atentos a préatica das
preditas infragBes e que todos possam participar, ativamente, nos processos-crime que sejam instaurados pela
pratica dessas mesmas infragfes. Ac. do TRL de 17/11/2010, Proc. n® 478/14.5.

29Vide MENDES, Paulo de Sousa. “Estatuto de arguido e posigdo processual da vitima”, p. 609-612.Na
tentativa de aumentar a protecdo concedida a vitima tece o autor questionamentos acerca da ndo alteragdo
qualitativa de sua posicdo no processo penal. Contudo, ha de se concluir que ao atribuir a realizagdo de um
interesse publico a uma entidade particular, face ao tipo do interesse em causa, melhor pode realiza-los, ja que
se trata de uma excecdo ao principio da oficialidade.

20ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentério do Cddigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da
Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, p. 212.

27144 também que preencher o requisito da legitimidade processual, que se opera mediante requerimento e
decidido por despacho pelo juiz, dando, ainda, ao arguido a possibilidade de manifestacdo. (art. 68, n°s 2 a5
do CPP) Refere-se, Damido da Cunha, exatamente que “a constitui¢do como assistente supde a realizagdo de
um procedimento formal para que tal constituicdo opere eficacia. Além da necessidade de um requerimento
dirigido expressamente a tal constituicdo (efectuado dentro do prazo previsto), a legitimagéo opera-se por uma
deciséo judicial”. Os nimeros 2 a 5 do artigo 68.° CPP parecem coerentes com este entendimento. CUNHA,
José Damido da. "A participacdo dos particulares no exercicio da accdo penal”, RPCC, ano 8, n° 4, outubro a
dezembro de 1998, pp. 593-660, p. 630.
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lesados pelo fato criminoso?’2. O problema reside nas divergéncias doutrinarias®” e

jurisprudenciais?’*

relativamente aos crimes que ndo possuem um ofendido particular, ja que
ndo se alargou o instituto da assisténcia.

A referéncia se faz aos bens juridicos que compreendem a nocao de interesse difuso,
ou seja, caracterizados pela intersubjetividade e pela indivisibilidade. Impde-se, portanto,
interpretar a concreta norma incriminadora, por forma a determinar 0s interesses
especialmente protegidos e a respectiva titularidade, pois "podera um sé tipo legal proteger,
especialmente, mais do que um bem juridico, questdo a dilucidar, perante cada tipo e cada
accdo dele violadora'?™,

E certo que em crimes como de desobediéncia, de falsificagio de documento,
falsidade de depoimento, violacdo do segredo de justica, prevaricacao, denegacdo de justica,
entre outros, o interesse protegido é exclusivamente publico. Esse interesse comunitario
apresenta-se prevalecente, o que ndo significa que a conduta incriminada ndo possa
reflexamente prejudicar terceiros, sendo esses sujeitos capazes de ver-se ofendidos, desde
(ue cause prejuizo aos interesses particulares de determinada pessoa?’® e, portanto, poderem

se constituir assistentes.

22DIAS, Jorge de Figueiredo e RODRIGUES, Anabela. “Parecer sobre a legitimidade da SPA em processo
penal”, Separata do 3° volume da colecdo Temas de Direito de Autor: Gestéo e prética judiciaria. 1989, ps. 105
ss. Apesar de alguns sdo crimes publicos, relativamente aos quais ninguém se podera constituir assistente, uma
vez que o interesse protegido pela respectiva incriminacgdo é, exclusiva ou preponderantemente, publico, a
circunstancia de ser ai protegido um interesse de ordem publica ndo afasta, sem mais, a possibilidade de, ao
mesmo tempo, ser também imediatamente protegido um interesse susceptivel de ser corporizado num concreto
portador, assim se afirmando a legitimidade material do ofendido para se constituir assistente, pois 0s preceitos
penais podem reconduzir-se a proteccdo de um ou varios bens juridicos. Vide Ac. do STJ de 12/07/2005, Proc
n° 05P2535.

273|_eia-se autores como Germano Marques da Silva, Cavaleiro de Ferreira.

274ide Acorddos do STJ de 16/01/2003 (trata da possibilidade de se constituir assistente em crime de
falsificacdo de documento), 12/10/2006 (anuncia que p caluniado tem legitimidade para se constituir assistente
no procedimento criminal instaurado contra o caluniador), 17/11/2010 (garante que em processo por crime de
desobediéncia qualificada decorrente da violagdo cautelar, o requerente da providéncia tem legitimidade para
se constituir assistente). Este Gltimo traz a seguinte explanacéo: "a tese se coaduna com o surgimento de uma
nova forma de titularidade dos bens juridicos, caracterizada pela intersubjectividade e pela indivisibilidade, a
que corresponde a nocdo de interesse difuso e com o alargamento do estatuto do assistente consagrado pelo
préprio ordenamento juridico, a pessoas que nado sao, de todo, titulares dos interesses imediatamente protegidos
pelas normas incriminadoras (...)".

25Vide Ac. do STJ n° 1/2003, «No procedimento criminal pelo crime de falsificagdo de documento, previsto e
punido pela alinea a) do n.° 1 do artigo 256.° do Codigo Penal, a pessoa cujo prejuizo seja visado pelo agente
tem legitimidade para se constituir assistente».

278Nas palavras de Damido da Cunha, "o assistente esta legitimado a agir no processo penal, enquanto detentor
de um especifico interesse na questéo de direito sujeita a apreciagao judicial. Sendo que esse interesse, embora
particular, ¢ um elemento de ponderacdo na concreta decisdo do caso, pelo que a intervengdo do assistente é
também uma exigéncia de ordem publica (pois que a decisao justa é aquela que tem por suporte a consideracdo
de todos os pontos juridicamente relevantes — incluindo o do assistente)”. CUNHA, José Damido da. "A
participacdo dos particulares no exercicio da ac¢ao penal”, p. 593.
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Hé& quem afirme que essa intervencao de particulares no processo penal € "factor de
perturbacéo, pois ndo € de esperar deles a objectividade e a imparcialidade?’’, mas, por
muitos, é considerada uma excelente e democratica paticipacdo. Consoante Castanheira
Neves, segue a visao de Figueiredo Dias, ao defender que essa concessao a vitima conferiu-
Ihe "voz autdnoma logo ao nivel do processo penal, permitindo-lhe uma ac¢do conformadora
do sentido da decisdo final e tornando possivel que, sem incomodos e despesas que ndo
possam ser suportados, a vitima logre obter, sempre que possivel no proprio processo penal,
a indemnizagao das penas e danos sofridos com o crime"?’8,

N&o se pode deixar de ressaltar as criticas quanto a obrigatoriedade do ofendido se
constituir assistente para intervir no processo em vista da dificuldade que muitos encontram
em lidar com tal instituto?’®. Sobretudo ao se recair na ideia do "tudo ou nada"?®°, além das
limitacGes ao condicionar sua participacdo apenas a questdo penal, atuando como sujeito
processual eventual e secundario?!. Em contrapartida, ha quem apenas reafirme a natureza
dinamica e proativa dessa participacdo?®.

Conforme preceitua o art. 69°, n°1 do CPP, as ideias de colaboracdo e subordinacéo
dadas ao assistente, que como dito, denotam uma posi¢do secundaria, ndo se vislumbram
adequadas ao status de sujeito processual, conferido no art. 69°, n° 2283, Visto que "néo goza
de um estatuto processual idéntico ao dos restantes sujeitos processuais (MP e arguido),
desde logo porque n&o se trata de um sujeito processual necessario84. Todavia, ha de se
ressaltar que essas fungdes, embora subordinadas, podem entrar em direto conflito com as

decisbes do MP e possuem poderes de conformacdo autdbnomaos.

27SILVA, Germano Marques da. Curso de Processo Penal, p. 352.

28D AS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués - As consequéncias juridicas do crime, p. 77.
2Frisa-se, ainda, a obrigatoriedade de patrocinio. ALMEIDA, Carlota Pizarro de. A propdsito da decisdo-
quadro do Conselho de 15 de margo de 20017, p. 395.

20Expressdo de CRUCHO, Maria Rosa. "As RelacOes entre vitimas e Sistema de Justica Criminal em
Portugal”, RPCC, ano 3, janeiro a mar¢o de 1993, pp. 103-116, p.115.

BICUNHA, José Damido da. "A participacdo dos particulares no exercicio da ac¢do penal”, p. 629.

282" através da metamorfose em assistente que a vitima abandona a condicio secundaria de portadora de atos
meramente auxiliares” (ndo como testemunha cujo contetdo processual se esgota na propria atividade), mas
para incorrer como sujeito processual, agora detentora de poderes processuais. Acredita, ainda, ANDRADE,
José Carlos Vieira. Os Principios Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 22 ed. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 217, "que ndo seja um limitador, mas sim uma condicionante legal para assegurar um
direito fundamental constitucionalmente declarado".

2830 assistente pode: a. Interferir nas fases preliminares do processo penal, oferecendo e requerendo diligéncias
(art. 69, 2, a); b. Deduzir acusacdo independente da do MP (arts. 69, 2, b; 284, 1, e 285, 1); c. Requerer abertura
da instrucdo (art. 287, 1, b); d. Interpor recurso das decisdes que o afetem (art. 69, 2, ¢).

24Cf. CUNHA, José Dami#o da. "A participacéo dos particulares no exercicio da acgdo penal, p. 629.
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Caso 0 Ministério Publico decida pelo arquivamento do inquérito?®®, com base nas
hipoteses previstas no art. 277°, n°1 e 2 do CPP, o faré por despacho, cujo teor devera ser
comunicado ao arguido, ao assistente e ao denunciante, com a faculdade de se constituir
assistente e a quem tenha manifestado o proposito de deduzir pedido de indenizacao civil.
Refere-se, aqui, por exemplo a possibilidade de o assistente pode requerer a abertura da
instrucdo (art. 287, n°1, al. b do CPP).

Ainda em vista aos poderes processuais que a lei efetivamente confere ao assistente,
tem-se a possibilidade de oferecer sua propria acusacao, desde que ndo implique alteracédo
substancial dos fatos imputados na acusagdo publica, inclusive possibilitando ao assistente
requerer a producdo de prova (art. 284, n°1 e 2 do CPP); pode o assistente, assim como o0
MP ou o arguido, requerer julgamento com a intervencdo do juri (art. 13, n °2 do CPP).

Além disso, ha de se ressaltar que quanto a suspensao provisoria do processo, tanto
pode ser requerida pelo assistente, quanto necessita de sua anuéncia (art. 281 do CPP)?¢,
Contudo, como bem ressalta Carlota Pizarro?®’, mesmo com essa introducdo, a norma nio
faz qualquer referéncia ao interesse da vitima, mas apenas as necessidades de prevencao.
Nesta medida, apresenta-se como um mecanismo de consenso, mas apenas entre o0 arguido
e a comunidade.

Percebe-se que, na audiéncia de julgamento, ao assistente sdo concedidos relevantes
poderes, mas, em contrapartida, possui um certo 6nus na demonstracdo do seu interesse em
agir, destacando o direito a prova, direito ao contraditério e, por fim, o consagrado autbnomo

direito ao recurso®®. Este Gltimo direito implica alguns questionamentos por parecer

2850 arquivamento em caso de dispensa de pena, previsto no art. 280° do CPP, ocorre sem manifestacdo do
arguido, porém a clausula de inimpugnabilidade prevista pelo n° 3 ndo vincula o assistente, ficando em aberto
para este sujeito processual a possibilidade de impugnar por via de recurso os despachos de concordancia
proferidos pelo juiz de instru¢cdo. Uma vez assegurada essa possibilidade, a defesa dos direitos do assistente
contra um arquivamento com o qual ndo concorde mostra-se suficientemente acautelada, mesmo quando esteja
em causa crime cujo procedimento dependa de acusagdo particular. Vide Ac. do TRE de 15/10/2013, Proc. n°
77/12.6.

26 Abre-se importante consideragdo de Germano Marques ao julgar util a introducdo de uma fase "negocial”
quanto as injuncdes e regras de conduta. "Temo-lo defendido e estamos convencidos da sua utilidade; nada se
perderia e muito se poderia ganhar com o didlogo entre autoridades judiciérias e os defensores dos arguidos e
advogados dos assistentes e poderia substituir com vantagens o recurso a mediagéo penal." SILVA, Germano
Marques da. “Notas Soltas sobre as Alteragdes de 2007 ao Codigo de Processo Penal Portugués”, In: Processo
penal do Brasil e de Portugal: estudo comparado: as reformas portuguesa e brasileira, org. L. G. Grandinetti
Castanho de Carvalho; Germano Marques da Silva, Geraldo Prado, Nuno Brand&do. Coimbra: Almedina, 2009,
p. 90.

BIALMEIDA, Carlota Pizarro de. “Diferentes versdes do consenso: suspensdo provisoria do processo e
mediagao penal”, Revista do CEJ, n° 16, 2° semestre de 2011, pp. 101-112, p. 104.

28 A |egitimidade conferida ao assistente revela, nas palavras de Damido da Cunha, dois poderes fundamentais:
"poderes que visam conformar o processo em ordem a obter uma decisdo favoravel as suas expectativas e,
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limitado ao reconhecimento de um interesse concreto, concluia, Damido da Cunha, ainda em
1998, que "o assistente pode interpor recurso restrito a questio da medida da pena"?%®. Em

sentido oposto e ja fixado na jurisprudéncia?®°

, has palavras de Claudia Santos no sentido de
que assistente tem "o poder de conformar a resposta a questdo penal, que engloba quer a
questdo da culpa, quer a questdo da pena'?L,

Explique-se melhor. E indiscutivel que o crime se apresenta como ofensa a bens
juridicos, sendo indiscutivel o interesse da comunidade, representada pelo MP, em ter uma
resposta penal a conduta criminosa. Todavia, na medida em que o ofendido é o titular do
bem juridico atingido no caso concreto, também lhe é reconhecido o direito a uma tutela
jurisdicional efetiva, o que torna plenamente compreensivel a legitimidade do assistente para
impugnar juizo de culpa e juizo de pena. Pensar o contrario, significa restringir os interesses
do assistente, no processo penal, & reparacao civil dos danos?®.

E de todo certo que o assistente, ao ver o bem juridico lesado com a prética do
crime, tem também um interesse préprio na resposta punitiva dada pelo Estado. H& um
interesse concreto do assistente em uma resposta punitiva que entenda como justa tendo em
conta a dimenséo interpessoal do crime e dos bens juridicos que foram ofendidos?®3. N&o se

pode privar o ofendido daqueles poderes processuais que se revelam decisivos para a defesa

concomitantemente, um direito a impugnar decisdes que frustrem as suas expectativas - o direito ao recurso."
CUNHA, José Damido da. "A participagdo dos particulares no exercicio da ac¢do penal”, p. 639.

ZSCUNHA, José Damido da. "A participagdo dos particulares no exercicio da accdo penal”, pp. 646-647.
2%0De acordo com o acérddo de uniformizagdo de jurisprudéncia n.° 8/99 do STJ, de 30-10-97, publicado no
DR de 10-09-99. Admite que o assistente, autonomamente, tem legitimidade para interpor recurso restrito a
medida e espécie da pena, sempre que “demonstrar um concreto e proprio interesse em agir”. (DR, | série-A,
p. 5192). Conforme Ac. do TC n® 205/01, Proc. n° 372/00, é indiscutivel a existéncia de um legitimo interesse
especifico do ofendido em se constituir assistente no processo penal, mesmo no ambito dos crimes publicos.
Contudo, ao condicionar o recurso do assistente & demonstragdo de um concreto e proprio interesse em agir,
guando, desacompanhado do Ministério Pablico, pretenda impugnar a espécie e medida da pena aplicada, ndo
afeta o0 nlcleo essencial da intervengdo do ofendido no processo penal, nem coloca em crise o direito ao recurso
por parte do assistente, pois ndo é absoluta, apenas incidindo sobre os pressupostos do recurso e, além disso,
respeita a matéria que tem fundamentalmente a ver com o exercicio pelos 6rgaos do Estado do "ius puniendi"
relativamente ao arguido e com a realizagéo dos fins constitucionais e legais das penas.

PISANTOS, Claudia Cruz. "Assistente, recurso e espécie e medida da pena”, RPCC, ano 18, n° 1, 2008, pp.
137-166, p. 137. Entende-se que, "'se através da operacdo de determinacdo da medida da pena em sentido amplo
o Tribunal chegar a uma decisdo contréria a pretensdo manifestada pelo assistente no processo e que ofenda o
seu concreto interesse na justeza da punigdo (...), dessa decisdo devera o assistente ter a faculdade de recorrer
de forma auténoma", considerando que existe legitimidade e interesse em agir sempre que a decisdo seja contra
“pretensdes fundadamente manifestadas pelo assistente durante o processo € quando essa resposta [ofenda] de
forma ndo insignificante o seu interesse na determinagdo de uma sangao para o agente que considere justa.” p.
165.

22SANTOS, Claudia Cruz. “Reflexdes breves a proposito do reconhecimento da dignidade da vitima do crime
no Brasil e em Portugal”, In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (coord.). Tratado Luso-
Brasileiro da Dignidade Humana, 22 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, pp. 767-768.

2%3Vide Ac. do STJ de 22/01/2015, Proc. n® 520/13.7.
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dos seus interesses, o poder de acusar e o poder de recorrer da sentenca absolutéria, ou da
sentenca que entenda ndo fazer atuar o poder punitivo do Estado de forma minimamente
satisfatoria.

A questdo € inerente aos interesses do ofendido, ja que o lesado, nos termos do art.
74, n° 2 do CPP, por exemplo, tem sua intervengdo processual vinculada restritamente a
sustentacdo e a prova do pedido de indenizacdo civil, competindo-lhe, correspondentemente,
os direitos que a lei confere aos assistentes. Posto isto, cabe frisar que o lesado podera ou
ndo coincidir com a pessoa do assistente, sendo certo afirmar que o fato de ndo existir uma
pretensdo indenizatdria ndo pode ser motivo para considerar a inexisténcia de interesse na
resposta penal.

O interesse em agir do ofendido insere-se num espirito de busca pelo
restabelecimento de paz juridica, portanto ndo se restringe sempre ao ressarcimento dos
danos. "N&o pode, pois, reduzir-se 0s interesses da vitima (assistente) aos meramente
patrimoniais, mas antes um reconhecimento de um interesse pessoal?®*. Ao tomar como
base esta premissa, ndo se deve negar a participacdo, mesmo que cautelosa, da constitutiva
do assistente em processo penal.

Ultrapassadas algumas consideracdes acerca dos poderes do ofendido no processo
penal, como verdadeiro sujeito, ndo mero participante, prefere-se acreditar que o legislador
desejou garantir uma auténtica protecdo, ndo uma participacao simbdlica, coadunando com
Figueiredo Dias, ao afirmar que "tudo isso s6 pode ser conseguido, sem danos para o
processo, através da intervencdo processual da vitima, na veste de assistente?%. Conferir
vOz a vitima, através da participacdo ativa no processo, pode possibilitar a sua satisfacdo
pela ofensa sofrida ao contribuir para uma melhor efetivacdo da justica, assim como do
cumprimento da paz social.

Mesmo diante da protecdo conferida as vitimas em todo o ordenamento juridico?®,

as faculdades processuais ativas dadas ao ofendido n&o coincidem ainda com suas

24CUNHA, José Damido da. “Algumas reflexdes sobre o estatuto do assistente e seu representante no direito
processual penal portugués”, pp. 168-169.

2%DIAS, Jorge de Figueiredo. "Sobre os Sujeitos Processuais no Cédigo de Processo Penal”, p. 7.

2%\/@-se, no tdpico seguinte, que apesar de haver uma forte corrente na maioria dos ordenamentos juridicos
neste sentido, ha quem repudie completamente a participagdo da vitima no processo penal, ao entender que se
deva impedir sua potencializagdo no conflito. Dessa forma, evita-se uma “(...) molesta contaminagéo pela sua
"carga vingativa", pois esse elemento carrega consigo uma inarredavel pretensdo de ressarcimento e/ou
reparacdo dos danos, o que, por sua vez, (...) acarreta uma perigosa contaminacao de interesses privados em
uma seara regida por outra légica e principios.” LOPES JUNIOR, Aury. Introducéo Critica ao Processo Penal:

72



necessidades. O poder conferido ao ofendido representa uma tentativa de amenizar as
sequelas da crise aberta pela vitimizacdo. E nessa logica que se percebe que o Direito
processual penal nem sempre concede amplos poderes de intervencdo a vitima, pelo menos
sob o prisma do intermédio da figura do assistente, nem legitimidade para requerer a abertura
de instrucdo ou de recorrer, muito menos quando se pensa na intervencao das partes civis.

Sobretudo, é imperioso reconhecer que a sua intervencdo no processo penal nas
vestes de assistente, nos casos em que a lei prevé, ndo garante sempre a reparacao dos danos
que o crime lhe causou, muito menos uma sensacao de justica. Vale ressaltar, como bem
analisa Palma?®’, que essa democracia participativa ndo tem de ser cumprida a custa da
utilizagdo do processo penal, como instancia de racionalizagéo dos conflitos e de coesdo da
sociedade, mas por outros meios sociais e juridicos de reparacdo dos danos da vitima, em
que, obviamente, o autor deve, apés a definicdo dos factos e da culpa, ser chamado a intervir,
sendo tal intervencéo reparadora uma via de satisfacdo dos fins das penas.

Quanto a separacdo das questBes civeis e penais, por meio de uma andlise geral,
pode-se reconhecer uma “situacao juridica ambivalente”, ou seja, uma legislagdo que se
destina ao fortalecimento dos direitos de participacdo do ofendido no processo penal,
denominada como “ley de tutela de la victima”?®®, De outra banda, o estudo juridico que
permeia a relagdo da acgéo civil com o processo penal e o posicionamento do lesado. Decerto,
ainda, que a propria oposicdo do publico e privado apresenta, por vezes, uma nitida
incapacidade de identificar com precisdo a natureza de interesses complexos que recebem a
tutela penal.

Cumpre relembrar, como bem assevera Roxin, "para as vitimas importa muito mais
a reparacdo e menos a punicdo"?®®, o que significa que a reparagio pretendida com a
participacdo no processo penal, visto sempre a luz dos principios do contraditério e da ampla
defesa, ha de considerar aqueles autores que afirmam sua inocéncia, bem como os que ndo

intencionam reparar os danos causados.

fundamentos da instrumentalidade garantista, 3% ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
140.

Z’PALMA, Maria Fernanda. “O problema penal do processo penal”, Jornadas de Direito Processual Penal e
Direitos Fundamentais, Coimbra: Almedina, 2004, pp. 41-53, p. 52.

2%8ROXIN, Claus. Pasado, Presente y Futuro del Derecho Procesal Penal, pp. 73-74.

29¥ROXIN, Claus. “Fines de la Pena y Reparacién del Dafio”, pp. 129-156. Além disso, seguindo este
raciocinio, Elena Larrauri analisa e conclui que quando a vitima se sente reparada pelo mau causado em raras
ocasides deseja ainda uma punicdo. BUSTOS RAMIREZ, Juan/LARRAURI PIJOAN, Elena. Victimologia:
Presente y Futuro - Haciaun sistema de alternativas, Barcelona: PPU lura, 1994, p. 94.
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Impende-se, portanto, reconhecer a importancia e promover uma maior atuagéo dos
mecanismos de diversdo3® na questio penal, ao concluir que os poderes conferidos ao
assistente ndo sdo de todo modo suficientes para preservar sua dignidade, sem que seja
potencializado seu sofrimento, nem que se interfira no direito de defesa do arguido.
Reclama-se, em analogia a proposta de melhorar a posic¢ao do lesado no processo penal de
Roxin, a falta de previséo legislativa que seja capaz de encontrar uma solugdo convincente
de reparacdo do dano, onde o processo penal alcance uma reconciliacdo entre o autor e a
vitima, ao entender que ““(...) se deberia asumir que el trazado legislativo posterior depende

del desarrollo de la discusién cientifica’3°L,

3.4. O novo Estatuto da Vitima

Por todo o exposto frente as fortes tendéncias prospectivas, em diversas legislacdes,
rumo a incluir cada vez mais a vitima no discurso penal, ao invocar meios que permitam a
participacdo dos intervenientes no conflito para construir solu¢des consensuais que garantam
areparagdo, incita um Direito Penal sensivel as modificacdes do tempo3°2. Em sintese trazida
por Flaviane de Magalh&es, "o Estado Democratico de Direito compreende a participacdo da
vitima no conflito penal como parte protagonista e, portanto, sua participacéo no conflito é

vista como direito, como desdobramento do principio da dignidade humana, de seu direito

300N reconhecido alargamento das possibilidades de diversdo, sublinha-se, a mediagdo penal, apontada como
verdadeira alternativa ao sistema penal, é também o principal instrumento de justica restaurativa. Vide
SANTOS, Cléaudia Cruz. "A mediacdo penal, a justica restaurativa e o sistema criminal - algumas reflexdes
suscitadas pelo ante projecto que introduz a mediagéo penal de ‘adultos' em Portugal”, RPCC, ano 16, n° 1,
janeiro a marco de 2006, pp. 85-113, p. 85. A mediagdo consiste "en el encuentro victima-ofensor ayudadas
por un mediador con el objetivo de llegar a un acuerdo reparador". LARRAURI PIJOAN, Elena. “Tendencias
actuales de la justicia restauradora”, p. 72. No ordenamento processual penal portugués, a proposta surgiu de
forma explicita em 2007, abrindo "uma nova possibilidade de a solugdo para o conflito criminal ser encontrada
em primeira linha pelo arguido e pelo ofendido, com o auxilio, enquanto facilitador da comunicacdo, de um
mediador de conflitos, excluindo-se a necessidade de intervencdo de um juiz e cabendo ao ministério publico
uma funclo homologatéria associada apenas ao controlo da legalidade do contetido do acordo™. SANTOS,
Claudia Cruz. "Decisdo Negociada". Julgar, n° 25, janeiro-abril de 2015, pp. 145-160, p. 153. Em sentido
complementar, afirma Carlota Pizarro, que a mediagdo, mesmo inserida no processo penal, pode trazer um
contributo positivo em matéria de facilidade e celeridade nas solugdes, bem como um incremento da
pacificacdo. ALMEIDA, Carlota Pizarro de. “A propdsito da decisdo-quadro do Conselho de 15 de margo de
20017, p. 403.

S0ESER, Albin. Sobre la Exaltacion del Bien Juridico a costa de La Victima, p. 34.

30IROXIN, Claus. Pasado, Presente y Futuro del Derecho Procesal Penal, p. 74.

302y/isto que "o direito penal e processual penal, ao serem sacudidos pela forca intrinseca da diacronia, passaram
a ser vistos como realidades histéricas e dai para a frente tudo passou a ser diferente no mundo das coisas da
‘ciéncia’ do direito penal”. COSTA, José de Faria. “Ler Beccaria Hoje”, ensaio introdutério a Dos delitos e das
penas, de Cesare Beccaria, trad. José de Faria Costa, Lishoa: Fundacéo Calouste Gulbekian, 1998, pp. 5-27, p.
17.
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de liberdade e garantia da tutela jurisdicional, mediante o devido processo legal realizado
em contraditorio entre as partes (...)"3%,

Ao se chamar atencdo para o fenbmeno da vitimizacdo secundaria ou
sobrevitimizagdo®®* (o tratamento dispensando as vitimas pelas instancias formais de
controle apto a lhe gerar danos semelhantes ou superiores aos causados pela incidéncia do
delito), destaca-se a importancia de se resgatar a dignidade da vitima através de sua

participacdo no processo dotado de um conjunto de faculdades legais®®

que influenciam
construtivamente a decisao penal.

O discurso de valorizacdo da vitima pretende uma compatibilizagdo entre os seus
direitos e do acusado, ao compreender que ndo pode existir qualquer dicotomia entre ambos,
bem como a garantia de direitos de um ndo implica o prejuizo de outro. Essa busca pela
dignidade da pessoa da vitima, nas palavras de Giacomolli®®, ¢ fruto do descaso, ap0s ter
sido atingida pela infracdo, do seu etiquetamento, da falta de apoio psicolégico, das pressdes
a que se vé submetida e da necessidade de reviver o delito através do comparecimento em
juizo.

Tendo em vista que o papel da vitima sempre esteve "limitado a funcéo de iniciar o
procedimento em alguns delitos e como meio de prova*®’, a repercussdo conferida pelos
movimentos vitimoldgicos, que suscitou, inicialmente, uma série de discussfes que anseiam
pela necessidade de julgar corretamente o agente, obriga uma intervencdo ainda mais forte

da vitima3%®

, que ndo pode ser desconsiderada desse conflito, sob pena de causar uma
sensacdo ainda mais intensa de injustica social.

Contudo, apesar de essa inser¢do parecer contribuir para a realizacdo de um
processo penal mais justo, coerente e pacificador, admite-se a necessidade de cautela na

"hiperbolizacio do discurso vitimologico"3®. O que se vem ter em conta é que ndo haja

SBARROS, Flaviane de Magalhdes. A participacgdo da vitima no processo penal, p. 45

3041bidem, p. 70.

35No que tange aos mecanismos orientados para a minimizagdo desses efeitos no o direito processual penal
portugués, cite-se, por exemplo: alargamento da possibilidade de declaracdes para memdria futura; a limitacéo
do caracter publico da audiéncia de julgamento ou a proibicdo de divulgacdo da identidade de vitimas de
determinados crimes.

38GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no processo penal na perspectiva das
garantias constitucionais: Alemanha, Espanha, Italia, Portugal, Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 83.

S"FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal, p. 374.

SBANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o Problema Criminal, pp. 239-241.

SSANTOS, Claudia Cruz."Beccaria e a Publicizagdo da Justica Penal a Luz da Contemporanea Descoberta
da Vitima (a alteracéo ao Cddigo de Processo Penal introduzida pela Lei n.° 130/2015, de 4 de setembro, e 0
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supressao do préprio Estado, tornando o Direito penal um conflito inter partes, nem que
sejam suprimidos os direitos fundamentais j& adquiridos pelo arguido; assim como é
importante que se evite a instrumentalizacédo da vitima e a vitimizacdo secundaria decorrente
do contato com as instancias formais de controle3°.

Ciente das normas oriundas de organismos internacionais, ensejou-se uma
verdadeira proliferacdo de leis nacionais®!! que versam sobre o estatuto da vitima em
processo penal®'?, N3o obstante algumas alteraces ditadas pela pressdo de acontecimentos
recentes, cite-se a reforma do Codigo de Processo Penal Portugués, operada pela Lei n°
48/2007%1, que teve como um de seus objetivos adequar os direitos da vitima dentro da
perspectiva processual penal®4,

sentido da nova definicdo de vitima", Revista da Faculdade de Direito da Universidade Lus6fona do Porto, V.
7,n.° 7 (2015), publicada online em Julho de 2016, p. 129-147, p. 133

310 Por analogia leva-se em consideracdo a conclusdo de Jacinto Coutinho ao afirmar que: tudo o que se for
fazer no sentido da protecdo dos direitos das vitimas ndo deve se voltar contra o préprio interessado.
COUTINHO, Jacinto. “Seguranca Publica e o Direito das Vitimas”, p. 877.

311 Permita-se, a titulo meramente exemplificativo, o anuncio que se faz das inovagdes legislativas que
representaram mudangas significativas no papel desempenhado pela vitima no processo penal brasileiro. A Lei
9.099/95 (Lei do Juizados Especiais Civeis e Criminais) inaugurou no Brasil a chamada Justica Consensual
para crimes de menor potencial ofensivo, outorgando as vitimas a possibilidade de um papel ativo na solugéo
dos conflitos, aceitando a composicdo civil com eficacia penal e além da transacdo penal no contexto de
procedimentos penais associados a instrugdo contraditoria. A Lei 9.714/98 (Lei das Penas Alternativas), por
seu turno, criou nova modalidade de pena alternativa: prestacdo pecunidria, cujos valores tem como
destinatarios a vitima e seus dependentes. Destaca-se, ainda, a reforma do Codigo de Processo Penal, operada
pelas Leis 11.690/08 e 11.719/08, que criaram inumeros dispositivos voltados aos interesses das vitimas, a
exemplo da norma que determina que o juiz fixe um valor minimo, a titulo de indenizacéo pelos danos causados
pelo delito, na sentenca condenatéria (art. 387, inc. IV do CPP), garantia de que acusado e vitima ocupardo
lugares fisicos distintos durante a instrucéo (art. 201, § 4°do CPP). Para um exame acurado de todas as reformas
realizadas no processo penal brasileiro, com o escopo de garantir & vitima uma tutela jurisdicional efetiva, vide
LEONARDO, Marcelo. Dignidade e direito das vitimas. In SCARPA, Antonio Oswaldo; HIRECHE,
GamilFoppelel (coord.). Temas de Direito Penal e Processual Penal. Estudos em homenagem ao juiz Tourinho
Neto. 2 ed. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2009, pp. 393-404.

$1*Q  aperfeicoamento da legislagio processual penal nunca é uma questio meramente técnica,
axiologicamente neutra.” MENDES, Paulo de Sousa. “Estatuto de arguido e posigdo processual da vitima”, p.
602.

313 A preocupacdo com os direitos e garantias da vitima encontra guarida na legislagdo portuguesa. A titulo
ilustrativo, citamos a Lei n° 48, de 29/08/2007, que operou a reforma do Codigo de Processo Penal Portugués
e trouxe significativas normas de protecdo a vitima: proibicdo de revelacdo da identidade das vitimas de crimes
de trafico de pessoas, contra a liberdade e autodeterminacao sexual, a honra ou a reserva da vida privada, exceto
em casos de crimes praticados por intermédio de 6rgdo de comunicacdo social ou consentimento da vitima na
divulgagdo de sua identidade (art. 88, 2, “c” do CPP); direito de consulta aos autos do inquérito e de extrair
copias e certidGes (art. 89, 1, CPP); direito de pleitear segredo de justica (art. 86, 2, CPP); em caso de perigo,
direito de ser informada da libertacdo do preso preventivo ou definitivo, bem como de fuga deste (arts. 217, 3,
480, 3 e 482, 2, todos do CPP); direito de ser informada acerca da noticia do crime (art. 247, 1, CPP); direito
de anuéncia em casos de interceptacdo e escuta (art. 187,4, c do CPP).

314 Para uma visdo pormenorizada sobre as principais mudancas operadas por esta reforma e 0 seu impacto na
colocagdo da vitima no processo penal portugués, vide SANTOS, Claudia Cruz. A “redescoberta” da vitima e
o direito processual penal portugués, p. 1135 e SANTOS, Claudia Maria Cruz. A Justica Restaurativa: Um
modelo de reacdo ao crime diferente da Justica Penal, p. 535-539.
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Aqui se faz importante consideracdo acerca do instituto da mediagdo penal de
adultos, criada através da Lei n° 21/2007°%°, que apesar de sofrer um carater muito

restritivo31®

, abre possibilidade de o arguido e o ofendido resolverem extrajudicialmente o
conflito penal por meio de um acordo livremente fixado pelas partes, de forma que conduza
a reparacdo dos danos e a restauracdo da paz social, sendo conduzido por um mediador que
promove essa aproximagéao.

A criacdo do Estatuto da Vitima, a par das necessarias alteracbes dos artigos ja
existentes no CPP, visa enfatizar a posicao desta figura no ordenamento juridico e reforcar
sua associacao a um conjunto de direitos, assim como permitir uma maior certeza juridica e
uniformidade ao reunir todas as prerrogativas da vitima®l’. Conforme Costa Pinto, "um
processo penal que ignore as vitimas dos crimes nédo realiza plenamente o objectivo da justica
penal, nem no sentido ideal, nem na dimensdo material do Estado de Direito, fundado sobre
0 respeito e a dignidade das pessoas"38,

A principal ressalva que se faz neste topico é, sobretudo, quanto a recente Lei n°
130/2015%!°, como mais uma tentativa de elevar a vitima ao patamar de dignidade que lhe é

inerente. A referida lei, que, dentre algumas alteracdes ocorridas no CPP3?°, acolheu o art.

$15mporta reconhecer a existéncia anterior da Lei Tutelar Educativa (Lei n° 166/99 de 14 de setembro), que
determina a cooperacgdo de entidades pablicas ou privadas de media¢do como contributo criativo do menor para
a reparacdo dos males para realizacdo das finalidades do processo.

316Refere-se a exclusdo de todos os crimes plblicos do Ambito material da mediagdo penal, ja que s6 podem
ser sujeitos a esse mecanismo de diversdo, os crimes semi-pUblicos contra pessoas e contra o patrimonio, e 0s
crimes particulares, desde que puniveis com pena de prisdo ndo superior a cinco anos ou com sangao diferente
desta. Sobre o0 apodo minimalista de escolha do legislador e a possibilidade encontrada para a abertura da
mediacdo penal, leia-se SANTOS, Claudia Cruz. "A media¢do penal, a justica restaurativa e o sistema
criminal”, pp. 85-113. A mesma autora faz diversas consideraces, dentre elas, a necessidade de se regular
aspectos atinentes a escolha da entidade competente para, no processo de mediacdo, representar o interesse da
coletividade. E o "controlo" do acordo obtido, bem como a decisdo sobre os efeitos que este viesse a ter no
processo penal teriam sempre de supor uma intervengdo "forte" do Ministério Publico assim como, do juiz de
instrucao.

$17Texto retirado do artigo "Para um Estatuto da Vitima em Portugal - direitos minimos das vitimas de todos
os crimes." Contributo da APAV para a transposi¢do da Directiva da UE sobre direitos, apoio e prote¢do das
vitimas. Disponivel em: http://apav.pt/apav_v2/images/pdf/Para_um_Estatuto_da_Vitima_em_Portugal.pdf.
S18PINTO, Frederico da Costa. "O estatuto do lesado no processo penal”, p. 687.

S19A introducéo desta Lei deu-se pela vigésima terceira alteracdo ao Codigo de Processo Penal e aprovou o
Estatuto da Vitima, transpondo para o direito interno a Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 25 de outubro de 2012, que estabelece normas relativas aos direitos, ao apoio e a protecéo das
vitimas da criminalidade , substituindo a Decisdo-Quadro 2001/220/JAl do Conselho, de 15 de margo de 2001.
Para melhor compreender a modificagdo do CPP, refere-se na exposicdo de motivos que esteve presente na
Proposta de Lei n° 343/XII que "no ambito do processo penal as vitimas sdo incontestavelmente o substrato e
a finalidade, porquanto nelas se corporiza a violagdo da lei e é por causa delas que se punem o0s comportamentos
infractores".

320Cite-se os arts. 68°, 212°, 246°, 247° 292° 495°. Para uma andlise das alteracGes legislativas que
acompanharam a entrada do Estatuto da Vitima no ordenamento juridico portugués, vide VIEIRA, Pedro
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67°-A, tratando de automizar o conceito de vitima. Em outras palavras, o legislador tenta
evitar uma confusdo com as definigdes ja existentes no ordenamento juridico portugués
supracitado (ofendido, lesado, assistente) e que tendem a coincidir com a pessoa da vitima.
Até entdo, para tal categoria criminoldgica, entendia-se que podem ser sujeitos processuais
se assumirem as vestes de assistentes ou demandantes civis, ou tem direito a intervir no
processo apenas como denunciantes ou testemunhas.

Ainda que deveras confuso, conclui-se que a atual defini¢cdo trazida as vitimas de

crime, seguindo a analise de Claudia Santos®*

, hdo transfere todas as atribui¢es outorgadas
pelo art. 69° do CPP. Acredita-se que o legislador penal reconheceu a necessidade, em
algumas circunstancias®??, mesmo que ndo sejam ofendidos em sentido estrito, de uma

selecdo de vitimas®?®

pudessem intervir e participar do processo penal.
Acrescenta-se que um processo penal de cariz humanitario preza pelo
reconhecimento e efetivacao dos direitos e garantias fundamentais, ndo apenas dos acusados,

mas também das vitimas e visa o direito & uma tutela jurisdicional efetiva®?*. Quanto mais

Miguel. A vitima enquanto sujeito processual e & luz das recentes alteracdes legislativas. Revista Julgar, n° 8,
2016, pp. 171-209.

2ISANTOS, Claudia Cruz. "Beccaria e a Publicizagdo da Justica Penal a Luz da Contemporanea Descoberta
da Vitima”, p. 146.

$22Cite-se os regimes referentes a violéncia doméstica ou a crimes contra a liberdade e autodeterminagdo de
menores, onde ja afirmava Carlota Pizarro que “seria seguramente preferivel que o “assistente” fosse
substituido por “a vitima” - 0 regime ganhava mais coeréncia face a orientago patente nos regimes especiais
e a possibilidade de o ofendido requerer a suspensdo provisoria do processo”. ALMEIDA, Carlota Pizarro de.
“Diferentes versdes do consenso: suspensdo provisoria do processo e mediagdo penal”, p. 104

3231~ Considera-se: a)'Vitima': i) A pessoa singular que sofreu um dano, nomeadamente um atentado a sua
integridade fisica ou psiquica, um dano emocional ou moral, ou um dano patrimonial, diretamente causado por
acao ou omissdo, no dmbito da pratica de um crime; ii)Os familiares de uma pessoa cuja morte tenha sido
diretamente causada por um crime e que tenham sofrido um dano em consequéncia dessa morte; b)'Vitima
especialmente vulneravel', a vitima cuja especial fragilidade resulte, nomeadamente, da sua idade, do seu
estado de salde ou de deficiéncia, bem como do facto de o tipo, o grau e a duragdo da vitimizagdo haver
resultado em lesdes com consequéncias graves no seu equilibrio psicoldgico ou nas condicdes da sua integracéo
social; ¢) 'Familiares', o conjuge da vitima ou a pessoa que convivesse com a vitima em condi¢@es analogas as
dos conjuges, os seus parentes em linha reta, 0s irmaos e as pessoas economicamente dependentes da vitima;
d)'Crianga ou jovem', uma pessoa singular com idade inferior a 18 anos. 2- Para os efeitos previstos na
subalinea ii) da alinea a) do n.° 1 integram o conceito de vitima, pela ordem e prevaléncia seguinte, o conjuge
sobrevivo ndo separado judicialmente de pessoas e bens, ou a pessoa que convivesse com a vitima em
condicGes analogas as dos cOnjuges, 0s descendentes e os ascendentes, na medida estrita em que tenham sofrido
um dano com a morte, com exce¢do do autor dos factos que provocaram a morte. 3 -As vitimas de criminalidade
violenta e de criminalidade especialmente violenta sdo sempre consideradas vitimas especialmente vulneraveis
para efeitos do disposto na alinea b) do n.° 1. 4- Assistem a vitima os direitos de informacdo, de assisténcia, de
protecdo e de participagdo ativa no processo penal, previstos neste Cédigo e no Estatuto da Vitima. 5- A vitima
tem direito a colaborar com as autoridades policiais ou judiciarias competentes, prestando informacdes e
facultando provas que se revelem necessarias a descoberta da verdade e a boa decisdo da causa.

3243anchez entende legitima a pretensdo da vitima a uma tutela jurisdicional efetiva no processo penal.
SANCHEZ, Jesus Maria Silva. En busca del Derecho penal, Montevideo- Buenos Aires: Euro Editores- B de
F, 2015, p. 121. Existe, todavia, posicionamento em sentido contrério: "... chego & conclusdo de que é um erro
dar a vitima a posicao de parte ou proxima a ela no processo penal. Tal conclusdo vale apenas enquanto se trate
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amplo se considerar o espectro de interesses dos assistentes, maiores haverdo de ser os
poderes que lhe s&o conferidos no processo penal para buscar a efetivacdo de tais interesses.

Os exemplificados mecanismos de participacao da vitima no processo servem para
provar a tendéncia de se encontrar um maior equilibrio na realizacdo da acéo penal, numa
politica criminal tipicamente decorrente das maximas do Estado de Direito?®. Importante
salientar, nos dizeres de Anabela Rodrigues, sensivel aos desafios da contemporaneidade,
que os conflitos legalidade-oportunidade e a busca pela verdade material tendem a resolver-
se no sentido de oportunidade e consenso, "a verdade é que, nem a oportunidade deve servir
interesses que vao para além dos interesses imanentes ao sistema de justica penal, nem o
consenso se pode transformar num negdcio sobre a pena"3%,

Schneider, ja atento as modificacfes necessarias, afirmava que "a conformacéo
futura do processo tera de ser funcdo dum objectivo: atribuir a vitima um lugar préprio e
auténomo, transforma-la num sujeito processual. E um facto que o ilicito criminal representa
sempre uma les@o de bens da colectividade, mas é igualmente que o crime atinge, antes de
tudo, a vitima cujos direitos e deveres podem, por isso, uma maior consideragio"3?’.

Em que pese os argumentos que consideram a entrada massiva das vitimas nos
espacos publicos contemporaneos capaz de causar inumeros problemas de ordem politica,
ética e juridica, tais como os relativos ao enfraquecimento do Estado nacional, da possivel
dissolucgdo entre as esferas publica e privada, da desconsideracdo dos direitos fundamentais

do arguido, etc., para Wieviorka?®

, 0 mais importante é que essa transformacao pée em cena
novas possibilidades de expressdo dos sujeitos individuais e coletivos, com a possibilidade
de pdr em evidéncia o sofrimento da vitima na consciéncia coletiva.

Deve-se estar sempre atento aos perigos que a emergéncia da figura da vitima nos
debates acerca da punicdo nas sociedades democraticas apresenta em termos do
fortalecimento do assim chamado populismo penal, definido como o discurso emotivo que

clama por punicdo em nome das vitimas. Percebe-se, entdo, a necesséria dissociagdo do

de um processo penal tradicional, isto €, de um processo que leve a imposicéo de uma pena criminal em sentido
estrito.” SCHUNEMANN, Bernd. “A posi¢do da vitima no sistema da justica penal: um modelo em trés
coluna”, p. 119.

35DIAS, Jorge de Figueiredo. "Para uma Reforma Global do Processo Penal Portugués”, p. 201.
32RODRIGUES, Anabela Miranda. “Politica Criminal - Novos desafios, velhos rumos”, p. 36.

327Apud ANDRADE, Manuel da Costa. A vitima e o Problema Criminal, p. 241.

SBWIEVIORKA, Michel. La violence, Paris: Hachette, 2005, pp. 96-100.
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discurso de mais punicdo aos agressores e de mais protecdo aos interesses das proprias
vitimas.

Para Salas®?®®

, €sse conjunto de discursos que, em nome das vitimas, busca
radicalizar o direito de punir e, a0 mesmo tempo, arruina sua legitimidade e compromete sua
eficacia. No mesmo sentido se posiciona Costa Pinto, ao afirmar que "um discurso
vitimoldgico, portanto, que se faz sentir a niveis diversos na configuragdo dos sistemas
penais, mas que ndo deve ser usado de forma excessiva, sob pena de perder a sua eficacia e
de poder implicar severas distorcdes aos principios fundamentais vigentes"3°,

Alguns autores, como Schunemann®3!, consideram um erro dar a vitima a posicéo
de parte no processo penal, desde que se leve a imposicao de uma pena criminal. O que ndo
ocorre se houver a substituicdo a pena pela reparacdo do dano, pois esta moldura s6 pode ser
definida e realizada em cooperacdo com a vitima. Somente se fosse recorrida a composicao
autor-vitima, a favor da ideia de tornar a reparacdo como terceira espécie de san¢do criminal,
é que valeria a ativa participagdo da vitima.

Ciente que os interesses que a vitima persegue na decisdo penal desdobra-se "quer
na expectativa quanto a reparacdo dos danos que Ihe foram causados, quer na expectativa
quanto a adequagao da resposta punitiva estadual**?, o que se procura séo sempre melhores
e mais adequados meios a solucdo do conflito. O que se percebe, inicialmente, é que esse
novo direcionamento da vitima tem propiciado timidas melhoras relacionadas a regulacao
do que concerne as medidas de compensagdo, com progressiva moderacdo nas formas de
castigo, ndo obstante o ofendido conta com certa faculdade de disposi¢do sobre a sancao
para impor e receber, pelo menos, parte da condenagdo econémica imposta ao culpado.

Frisa-se que apesar de a vitima ndo ter direito a pena, haja vista que o crime € uma
ofensa aos bens juridicos, deve-se assegurar um processo penal em que sua dignidade seja

333

reafirmada®>° e no qual lhe seja possibilitada uma participacdo condizente com 0s anseios a

que se aspira. Contudo, apesar de o processo penal parecer evoluir no sentido de representar

39S ALAS, Denis. La Volonté de Punir: Essais ur le Populisme Penal, Paris: Hachette, 2005, p. 14.
330PINTO, Frederico da Costa. "O estatuto do lesado no processo penal”, p. 689.

BISCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito;
coordenagdo Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013, pp. 117-123.

32SANTOS, Claudia Cruz. "Reflexdes breves a propdsito do reconhecimento da dignidade da vitima do crime
no Brasil e em Portugal”, p. 760.

3333anchez entende legitima a pretensdo da vitima a uma tutela jurisdicional efetiva no processo penal, o que
ndo engloba, todavia, o direito a uma pena, vez que esta tem natureza publica e sua aplicacdo é de competéncia
do Estado. SANCHEZ, Jesus Maria Silva. En busca del Derecho penal, p. 121.
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acentuada funcdo reparadora, tanto no sentido econdmico, como moral, terd de se
reconhecer, conforme Palma, que "tal papel ndo pode absorver nem desvirtuar a natureza
publica e de interesse social geral do Processo Penal"3*,

Passa-se, entdo, a questionar se a aniquilacdo do "mal™ resultante do crime deve
considerar sempre as expectativas da vitima. H4, portanto, uma discussao que vai além da
ideia de reducdo do poder repressivo do Estado, situando a vitima nas exigéncias de um
Estado de Direito que busca encontrar uma nova proposta capaz de satisfazer seus interesses,
sem afetar os ja conquistados direitos fundamentais do agente do crime e, a0 mesmo tempo,
corresponder as expectativas da sociedade, ja que "o papel da vitima consiste e continuara
consistindo em constituir o sujeito que representa a sociedade, no qual o dano social se
manifesta"33,

336 o crime, ao ofender valores considerados

Todavia, como bem ressalta Palermo
essenciais pela sociedade, pode afetar uma pessoa individualizada (ofendido), a qual tem a
possibilidade de intervir no processo em defesa do seu interesse e dos seus direitos, mas
deve-se ter em conta que o dano atenta contra a generalidade e ndo pode ser solucionado por
um simples acordo privado.

A verdade é que as ideias trazidas pelo movimento vitimoldgico, ainda se
encontram em estagio de evolugdo e sedimentacdo, ndo obstante "essa maior incidéncia do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana sobre o processo penal, compreendendo nao
somente a tutela do acusado, mas também a tutela da vitima, que ainda se acha em
desenvolvimento, terd por conddo consolidar a humanizacdo do processo penal, que
precisara ter como foco o conflito humano, priorizando a solucdo real desse conflito, ao
atentar para os problemas, anseios e interesses das pessoas reais envolvidas (acusado, vitima

e coletividade), em detrimento de uma mera resposta juridico-formal abstrata"*’.

3¥PALMA, Maria Fernanda. “O problema penal do processo penal”, p. 41-53, p. 51.

335Como se sabe, a ideia de dano social, que foi desenvolvida no iluminismo e até hoje domina também
terminologicamente a discussdo anglo-americana e foi levada adiante na Alemanha, por meio do conceito de
bem juridico, cuja lesdo ou destruicdo fundamenta o dano social. A vitima é a portadora do bem juridico.
Conforme SCHUNEMANN, Bernd. A posicdo da vitima no sistema da justica penal: um modelo em trés
coluna”, pp. 114-115.

3BPALERMO, Pablo Galain. “Mediagdo penal como forma alternativa de resolugdo de conflitos: a construcéo
de um sistema penal sem juizes”, Estudos em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, org. Manuel da Costa
Andrade e outros, vol. 111, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 821-858, p. 825.

3’RODRIGUES, Roger de Melo. A tutela da vitima no processo penal brasileiro, p. 61.
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4. A (IN)COMPATIBILIDADE DA REPARACAO COM A FUNCAO DA JUSTICA
PENAL

Diante da discussdo politico-criminal acerca da necessidade de considerar a
reparacao dano como um direito que a vitima tem contemplado dentro do sistema penal,
questiona-se acerca de sua compatibilidade, sempre que possa cumprir com suas funcoes e
finalidades. Como bem adverte Maier®®, o papel da vitima n&o é um problema especifico do
Direito processual penal, tampouco do Direito penal material, unicamente. E, antes de tudo,
um problema do sistema penal em seu conjunto, dos fins a que se persegue e das tarefas que
abarca o Direito penal e, por fim, os meios de realizagédo para alcancar os fins e cumprir as
tarefas a que se propde a disposicao do Direito processual penal.

Sabe-se que a funcéo do direito penal é exclusivamente a protecdo de subsidiaria
de bens juridicos®3, bem como a aplicacio de penas e de medidas de seguranca é comandada
por finalidades de prevencdo®#°. Embora se reconheca que por tras de um confronto penal ha
um importante conflito humano, gerador de outras expectativas que vao além de uma mera
pretensdo punitiva estatal, sabe-se que essas pecas fundamentais do Direito penal moderno
sdo os principais inimigos da inclusao da reparacao como solucdo do conflito social derivado
do delito®*,

N&o se pretende discutir as vantagens e desvantagens apontadas a privacdo de
liberdade, muito menos adentrar em questdes tdo complexas do direito penal como a
finalidade da propria intervencdo. Resta apenas analisar se o instituto da reparacdo pode
atender as expectativas da sociedade expressados com a pretensdo penal e satisfazer a vitima

direta®*2,

33BMAIER, Julio B. J., "La victima y el sistema penal”, De los delitos y de las victimas, Org. Albin Eser et alia,
trad. de Elena Carranza, Buenos Aires: Ad Hoc, 2001 (12 ed. 1992), pp. 183-251, p. 190. Adianta-se aqui,
conforme o autor, a defesa de um procedimento especial de conciliagdo cujo objetivo consista em abrir a
possibilidade de vitima e infrator alcangarem um acordo que evite a imposi¢do de uma pena.

339Tal como Roxin, Figueiredo Dias, acentua que se trata apenas de bens juridicos-penais, "entendendo por tais
bens juridicos fundamentais a vida comunitéria e ao livre desenvolvimento da pessoa e que, por iSso mesmo,
hdo de encontrar refracgdo no texto e na intencionalidade da Constituicdo, em matéria seja de direitos
individuais, seja de direitos sociais, seja de organizacao politica e econémica”. DIAS, Jorge de Figueiredo.
Algumas reflexdes sobre o Direito Penal na "sociedade de risco. Problemas fundamentais de Direito Penal.
Homenagem a Claus Roxin. Universidade Lusiada Editora, Lisboa, 2002, pp. 209-224, p. 212.

340No que tange a legislacdo ordinaria portuguesa, frisa-se que, desde a reforma de 1995, o Cédigo Penal
declara expressamente que "a aplicacdo de penas e de medidas de seguranca visa a protecéo de bens juridicos
e a reintegracdo do agente" (art. 40°, 1).

3PALERMO, Pablo Galain. La reparacién del dafio a la victima del delito, p. 33.

342Para compreensdo da reparagdo como forte exigéncia da vitima e a consequente relevancia que tal estudo
vem assumindo no discurso politico-criminal que ird se propor, entenda-se conforme Costa Andrade, que "a
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4.1. A teoria do bem juridico pode satisfazer os interesses da vitima concreta?

Ao considerar que o crime se trata de lesdes que abalam substancialmente bens
juridicos®® relevantes, cuja lesdo se revele digna e carente de pena, retirou-se a atuagio
expressiva da vitima, pois "tal conflito deve ser percebido como socialmente danoso néo a
partir dos interesses exclusivos de certos grupos sociais, mas tendo em vista 0s interesses
gerais"3*, Em virtude disso, viu-se que a moderna vitimologia soma vozes no sentido de
uma protecdo dos interesses das vitimas, acusando uma variavel de discussbes com o
objetivo de construir um cenario que parece mais adequado as exigéncias sociais em voga>*,
ja que a vitima compartilna seu lugar com a comunidade, que também foi lesionada.

Historicamente, pode-se afirmar que se tem exigido que o Direito penal cumpra a
funcdo simbdlica de protecdo dos bens juridicos, de promocdo de valores sociais e de
reafirmacdo de padrdes de conduta contidos na norma, o que influenciou o abandono do
interesse plblico na reparacdo da vitima®**®. E indiscutivel que o bem juridico penal
desempenha ideia essencial no Estado Democratico de Direito, ao tempo em que determina
0 ius puniendi capaz de orientar materialmente o contetdo da norma incriminatéria e apto a
delimitar a intervencao penal, por inteiro subtraida & vontade dos particulares®*’.

Ocorre que desde que o Estado passou a ocupar o lugar do ofendido e se prop0s a

reparacdo da vitima readquiriu o seu significado penal originario, funcionando hoje ja como forma de sancéo,
j& como expediente de diversdo, j& como critério da concessdo de beneficios (...) j& como reivindicacao dirigida
directamente ao Estado, como expresséo maior da solidariedade institucionalizada ou como responsavel ultimo
pela ocorréncia do crime". ANDRADE, Manuel da Costa. “O Novo Cddigo Penal e a Moderna Criminologia”,
Jornadas de Direito Criminal, Lisboa: Centro de Estudos Judiciérios, 1983, pp. 187-234, p. 199.

33Faz-se referéncia a obra de Birnbaum, "Uber das Erforderniseiner Rechtverletzung zum Beriffdes
Verbrechens, de 1834, que abriu a "porta a um novo paradigma de compreensdo do crime - do objecto e da
respectiva lesdo, bem como do conteldo material da ilicitude”. Apud ANDRADE, Manuel da Costa.
Consentimento e Acordo em Direito penal (Contributo para a fundamentagcdo de um paradigma dualista),
reimpressdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 51.

34DJEZ RIPOLLES, José Luis. A racionalidade das leis penais: teoria e pratica. Trad. de Luis Regis Prado.
Séo Paulo: RT, 2005, p. 153.

345Como bem analisa Anabela Rodrigues, a divisdo do mundo em “bons” e “maus” gerou uma pacificagio e
equilibrio precarios, em suas palavras: “Hoje, sob o efeito da globalizagdo, véem-se proliferar os espacgos
colectivos em que ndo podem permanecer os individuos que sdo diferentes. A globalizacdo ndo criou ainda um
espaco social. Até ao presente, apenas tratou de ‘descontruir os quadros sociais existentes’”. “Politica Criminal
- Novos desafios, velhos rumos”, p. 17.

346" paradigma penal das sociedades democraticas do nosso tempo consubstancia-se na funcdo exclusiva do
direito penal de tutela subsidiaria de bens juridicos-penais.”" O autor vem questionar se tal paradigma necessita
de uma nova revolutio nas concepgdes basicas, no que toca a manutencéo, alteracédo ou superacédo do modelo
do direito penal do bem juridico. DIAS, Jorge de Figueiredo Dias. Direito Penal - Parte Geral, p.133-134.

347 Aqui ndo se pretende discutir se a funcdo do Direito penal é protecéo de bens juridicos ou garantia da norma,
muito menos se analisa os critérios materiais de prote¢do normativa. Para uma melhor compreensdo deste tema,
leia-se ROXIN, Claus. O conceito de bem juridico como padrao critico da norma penal posto a prova. RPCC,
ano 23, n° 1, janeiro-margo de 2013, pp. 7-44.
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proteger as geracoes futuras, convertendo-se em "juiz imparcial” da resolugcéo do conflito,
cumprindo uma funcéo repressiva, castigando em nome publico e ndo em representacdo da
vitima. Ao Estado foi alcado a condicdo de garantidor da ordem publica e é seu dever a tutela

348 portanto, ndo tem fungdo de promover a vontade da vitima3*°.

do bem juridico

Todavia, diante de todo o debate politico-criminal j& discutido, vem-se reconhecer
que a protecdo de bens juridicos ndo tem que equivaler a uma desconsideragdo dos interesses
das vitimas concretas®°. Por muito tempo, a vitima foi vista somente como uma condigio
que possibilita a delimitacdo sistematica do bem ou interesse digno de protecdo. Sendo
assim, ndo é de se estranhar que nos amplos estudos realizados sobre o bem juridico ndo se
encontrem consideragBes sobre a perspectiva da vitima®?.

Ao preconizar uma maior inclusdo dos interesses da vitima, propde-se a ampliacdo
do conceito de ofendido®?, e, de outra banda uma reelaborac&o do conceito de bem juridico.
Desta Gltima analise, extrai-se que o bem juridico protegido, agora entendido ja ndo como
mero valor ideal insito na ratio da norma, se situa como o substracto do valor, como valor
corporizado num suporte factico-real®2. Esse reajustamento do conceito de bem juridico

permitird o reconhecimento, em muitas incriminacdes®®*, de uma pluralidade de bens

348Figueiredo Dias, num esforco de simplificacéo, traduz que "todo direito penal é um direito do bem juridico-
penal", devendo ainda ser considerado um "principio constitucional implicito". Dias, Jorge de Figueiredo. O
"direito penal do bem juridico™ como principio juridico-constitucional implicito: (& luz da jurisprudéncia
constitucional portuguesa. RLJ, ano 145°, n° 3998, maio-junho de 2016, pp. 250-266, p. 251.

349Tanto é que a vitima ndo cabe o direito a punicdo do autor, apenas a persecucdo penal. Silva Sanchez retira
do SSTC 157/1990 a ideia central que "de modo algum se pode confundir o direito a jurisdicdo penal para
provocar a aplicagdo do ius puniendi, como parte do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, com o
direito de punir, de natureza exclusivamente publica e cuja titularidade corresponde ao Estado." SANCHEZ,
Jesus Maria Silva. Nullum Crimen Sine Poena? Sobre as doutrinas penais de "Luta contra a impunidade” e do
"Direito da vitima a punicdo do autor", Revista Eletronica de Direito Penal e Politica Criminal, vol. 2, n° 2,
2014, pp. 72-92, p. 89.

$0PALERMO, Pablo Galain. La reparacion del dafio a la victima del delito, p. 60.

BIHASSEMER, Winfried. “Consideraciones sobre la victima del delito”, Trad. Ocio Cantarero Bandrés,
ADPCP, Madrid: Ministerio de Justicia, t. 43, 1983, pp. 241-259, p. 246.

32DIAS, Augusto Silva. “A tutela do ofendido e a posicdo do assistente no processo penal portugués”, pp. 57
ss. Em homenagem a revalorizacdo do papel da vitima em processo penal, por um lado; da emergéncia de
novos bens juridicos de diferente estrutura dos tradicionais (bens juridicos da sociedade civil, distintos dos
bens juridicos puablicos ou estatais).

33Assim, Figueiredo Dias e Anabela Miranda Rodrigues, “A Legitimidade da Sociedade Portuguesa de
Autores”, p. 114.

34Sobre os critérios que podem e devem servir para o legislador nas tarefas de criminalizagdo e
descriminalizagdo, desenhando o paradigma segundo o qual o fim de toda ameaca penal é a preservacdo de
bens juridicos entendidos como refragfes da ordem axioldgico-constitucional. RODRIGUES, Joana Amaral.
A teoria do bem juridico-penal: vérias ddvidas e uma possivel razdo. RPCC, ano 23, n° 2, abril-junho de 2013,
pp. 167-214, p. 212.
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juridicos publicos, mas também individuais, cabendo, naturalmente, aos titulares destes
ultimos o direito a reparacao.

Ao propor uma reorientacdo do conceito de bem juridico ndo se pretende aceitar o
ilicito como uma ofensa a interesses individuais, apenas reivindica-se uma modernizacéo do
principio de necessidade e proporcionalidade de protecdo do bem juridico simultaneo a
interesses sociais, por meio de um Direito penal que atue de forma estritamente subsidiaria.
Roxin defende, ainda, o conceito de bem juridico a partir de uma politica criminal fundada
nos preceitos constitucionais, como restricdo ao poder punitivo estatal, servindo a
manutencdo do sistema social. Define o autor que os bens juridicos sd&o como
“circunstancias dadas finalidades que son Utiles para el individuo y su libre desarrollo en
el marco de un sistema social global estructurado sobre la base de esa concepcion de los
fines o para el funcionamiento del propio sistema"*°.

Na verdade, o proprio conceito de bem juridico € algo em constante mutagéo, posto
que sempre se ira discutir quais condutas irdo refutar necessidade de protecdo do direito
penal®®. Apesar da deficiente aptiddo em limitar a intervencéo penal, quando se admite que
a teoria do bem juridico deva reconduzir quer a estreiteza ou a amplitude do conceito®*’,
permite que se idealize meios alternativos de solucéo de conflito e, por consequente, que se
inclui a participagdo da vitima. Proposta que ndo apenas favoreceria o autor, como também
se tornaria um exemplo de protecdo juridica complementar a outros mecanismos ja
existentes, aumentando as chances do Direito penal®8,

Em estudo sobre a tutela penal do patrimdnio, Costa Pinto®° traz a concepcéo
personalista da teoria do bem juridico, proposta por Hassemer, "segundo a qual os interesses
gerais sO podem ser legitimamente reconhecidos na medida em que sirvam interesses
pessoais.” Em sentido contrario, Schunemann afirma que além dessa concepcdo ser

demasiada estreita da teoria do bem juridico, conduz a uma "verdadeira perversdao do

35ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General, p. 56.

3%6S0b os desafios criados na "sociedade do risco", Figueiredo Dias, preconiza que "a punicdo imediata de
certas espécies de comportamentos é feita em nome da tutela de bens juridicos colectivos". DIAS, Jorge de
Figueiredo. Direito Penal -Parte Geral, p. 154.

357Sobre as criticas ao conceito de bem juridico analisadas sobre os extremos supracitados, NEUMANN, Ulfrid.
Alternatives: none. On the latest critique to the personal theory of legal interest. (" Alternativas: nenhuma. Sobre
a critica mais recente a teoria pessoal do bem juridico). RBCC, Trad. Raphael Boldt, ano 23, vol. 116, setembro-
outubro de 2015, pp. 97-112.

38HASSEMER, Winfried. Consideraciones sobre la victima del delito, p. 248.

3%PINTO, Frederico de Lacerda da Costa. Aspectos da tutela penal do patriménio apds a revisdo do codigo
penal. Lisboa: C.E.J., 1998, pp. 468-469.
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ordenamento de bens juridicos". Considera-se que "o patriménio ndo é um bem juridico que
corresponda a esséncia da pessoa humana, mas sim e apenas um bem funcional em relacao
a este valor".

Pedro Caeiro®®

opta por uma concepcao personalista e/ou eminentemente pessoal
de patriménio, ao entender que a tutela do patrimonio de uma pessoa corresponderia a uma
forma de tutelar a propria dignidade da pessoa. A ideia de que o bem juridico in genere pode
ser a relacdo fatica entre a pessoa e um objeto (que é protegida por uma norma juridica),
entdo, concluir-se-ia que para o dominio penal “o patrimoénio sera o estado de uma
determinada relagéo real, desenhada pelos singulares tipos de crime, entre a pessoa e 0s
valores concretos reconhecidos pela comunidade juridica, através da qual o sujeito de direito
desenvolve a sua personalidade com a aprovacao da ordem juridica”. Em critica feita por
Faria Costa, "importa que nao se contamine o direito penal com personalismos extremos (...)
que seria incabido referir, tanto a seguranca, como a certeza juridico-penais':,

Apesar de desde o inicio o Direito penal ter se dedicado a protecdo de delitos contra
a propriedade e o patrimonio, ha de se esclarecer, mais uma vez, que por bem juridico ndo
se concentra apenas a tutela desses bens, dentre os quais se encontram também outros, como
a vida, a integridade fisica, a liberdade. Apesar de guardar profundo respeito pela teoria
monista individual do bem juridico®? sem prejuizo do axioma onto-antropoldgico,
acompanha-se Figueiredo Dias®®, na adocdo de auténticos bens juridicos sociais,
transindividuais, coletivos, que por mais que possuam definicdo imprecisa e de duvidosa

corporizacdo ou de impossivel tangibilidade, deve reconduzir sempre a um individuo como

$0Discorda Almeida Costa da ideia concebida pela concepgéo personalista, alegando que acaba por confundir
0 objeto de prote¢do (o conjunto de posic¢des ou utilidades econdmicas integradoras do conceito de patrimonio)
com o fundamento da protecéo (o seu papel de instrumento da livre realizagdo da pessoa). Entretanto, considera
gue o dano patrimonial da vitima corresponderia a uma perda ou diminuicéo do seu ativo em consequéncia da
atuacdo do agente. COSTA, Almeida. «Artigo 217°, Comentario Conimbricense do Codigo Penal, p. 277-
281.

%l1Em analise do Ac. TRP de 26/11/2008, COSTA, José de Faria. “O personalismo patrimonial e a
contaminagdo do direito penal”, RLJ, ano 139, janeiro a fevereiro de 2010, pp. 176-200, p.188 e p. 200.

32| igada a Escola de Frankfurt, que pugna por um direito penal minimo, reduzido e simples, e considera tanto
os delitos de perigo abstrato como a protecdo de bens juridicos coletivos uma expanséo ilegitima do direito
penal. Com a afirmativa de que o direito penal classico ndo se contenta com bens juridicos individuais, visto
que desloca coordenadas em um direito penal socialmente integrado, cede-se lugar a uma teoria social do bem
juridico, com chances de participagdo que cabem a sociedade e a seus membros. Vide HEFENDEHL, Roland.
“Uma teoria social do bem juridico”, RBCC, ano 18, n° 87, novembro a dezembro de 2010, pp. 103-120.
33DIAS, Jorge de Figueiredo. “Algumas reflexdes sobre o Direito Penal na sociedade de risco”, pp. 209-224,
p. 218. Com o advento da sociedade do risco, que produziu a modernizacdo do direito penal, o autor abre
espaco a mais uma breve discussdo acerca da aceitacdo do principio da responsabilidade penal dos entes
coletivos, que influi diretamente na identificacdo e definicdo de vitima, vistas a seu ja discutido particular
interesse na constituicdo de assistente processual.
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Unico destinatario das normas. No mesmo sentido defende Palermo ao afirmar que "apenas
uma orientacdo para os interesses imediatos das pessoas pode compatibilizar-se com uma
reonrientacdo para a vitima, mesmo quando se trate de bens juridicos coletivos"3%,

A atual concepcdo de bem juridico, mesmo que possa parecer demasiado extensa
ao aparecimento de criminalizagOes que correspondem les6es de valores supra-individuais,
se revela atenta aos interesses da vitima quando for singularizada por um ofendido. No que
diz respeito a bens juridicos coletivos, Greco apresentou um critério segundo o qual ndo é
permitido "admitir um bem juridico coletivo como objeto de tutela de uma determinada
norma incriminadora sempre que tal implique simultaneamente a lesdo a um bem juridico
individual3®°,

Acredita-se que ndo ha necessidade de se recorrer de forma excessiva ao ius
puniendi quando se tratar de crimes que protejam bens juridicos que possuam uma dimensao
essencialmente individual. E o que refere Faria Costa quando afirmou que "as concretizages
de pena t&ém vindo a evoluir, em termos da sua humanizaco"®6. Apesar de os bens juridicos
constituirem o fundamento tedrico que legitimam a intervencdo penal em qualquer
sociedade, € possivel compatibilizar uma maior relevancia da vitima e seu interesse
particular na resolucdo do conflito com a tarefa protetora dos bens juridicos.

Retorna-se a concepg¢do do bem juridico patrimonial, que segundo Costa Pinto,
importa reafirmar que a secundarizacdo do patrimonio "implica sempre a associa¢do da
tutela penal do patrimonio as potenciais vitimas (...). Em funcédo da superacdo do paradigma
iluminista que atribui protecdo subsidiaria a bens juridicos com referente individual, tal
concepcao significa o dever do legislador penal criar solu¢des que potenciem a maximizagéo
da recomposicdo dos interesses violados das vitimas dos crimes, através, por exemplo, da
reparacio ou restituicdo do patrimonio do lesado."*®" Paira-se aqui, a discussdo ainda

insistente, sobre a possibilidade de se aplicar medidas de "concertacio agente-vitima"3® a

364p ALERMO, Pablo Galain. La reparacién del dafio a la victima del delito, p. 83

35GRECO, Scientia Universalis, Festschriftflir Roxin, 2001, p. 199 Apud ROXIN, Claus. “O conceito de bem
juridico como padréo critico da norma penal posto a prova”, p. 21.

36COSTA, José de Faria. Direito Penal Especial: contributo a uma sistematizacdo dos problemas especiais
da parte especial, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 8.

37PINTO, Frederico de Lacerda da Costa. Aspectos da tutela penal do patriménio apds a reviséo do codigo
penal, Lisboa: C.E.J., 1998, p. 472.

38DJAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal - parte geral, p. 59.

87



crimes contra bens juridicos supra-individuais e se apenas no ambito da pequena
criminalidade®®®.

Mesmo ao deixar-se seduzir pela concep¢do personalista, cabe, ainda, tratar da
existéncia de crimes sem vitimas, onde envolvem bens juridicos em que ndo ha uma vitima
individualizavel, ao se considerar situages que envolvam coletividades ou entes estatais®’°.
Nos casos de delitos que lesam bens juridicos difusos ou sem uma vitima determinada
suscitam aqui que se considere a reparagdo de "natureza simbolica"®"* realizados em favor
de instituicdes de utilidade publica, embora se reconheca todas as dificuldades tedricas®’?
em torno de um maior incentivo que sirva a compensac¢do das consequéncias do delito.

Diante disso, importa-se aceitar que a repara¢do ndo so é possivel, como desejavel
para delitos que ndo tem como consequéncia um dano concreto a uma vitima direta. De modo
que, como o delito causa uma lesdo social, a conduta que leve implicita a possibilidade de
lesionar um bem juridico individual também deve ser considerada socialmente lesiva,

portanto para que a reparagdo corresponda a um sentido penal tera que acusar uma

$9Aqui integra-se um amplo paradigma politico-criminal sob o designativo da justica restaurativa que nao se
pretende abordar tendo em vista sua tamanha complexitude. Cite-se apenas a definicdo de Tony Marshall:
"processo através do qual todas as partes implicadas numa especifica infraccdo se juntam para resolver em
conjunto como tratar as consequéncias daquela e com as suas implicag¢@es no futuro.” MARSHALL, Tony. The
evolution of Restorative Justice in Britain, European Journal on Criminal Policy and Rearch, n° 4, 1996, p.
37.

370para que ndo sobrepasse o Ambito do proprio direito penal, aqui seria duvidoso falar em vitima concreta,
visto que engloba hipoteses de crimes contra interesses supra-individuais ou difusos, ainda que possa se falar
de sujeito passivo. Vide BUSTOS RAMIREZ, Juan/LARRAURI PIJOAN, Elena. Victimologia: Presente y
Futuro - Haciaun sistema de alternativas, p. 19.

STIPALERMO, Pablo Galain. La reparacion del dafio a la victima del delito, p. 100. Ao considerar o
pensamento de Palermo e Sanchéz, aplica-se, nas hipdteses menos graves, a reparacao a titulo de substituicdo,
sem prescindir da pena principal, ja que "uma vez ditada a sentenca condenatdria contra este tipo de agentes,
0 juiz poderia propor ao condenado a possibilidade de substituir a execucéo efetiva da condenagéo, a troca da
reparacdo simbdlica do dano ou reparacdo perante a coletividade." No que tange a criminalidade para os
deliquentes mais poderosos, consideram que "o juiz da causa exigisse a reparacdo do dano conjuntamente com
outras penas, tal como foi proposto no seu tempo pela escola positivista ou indicam hoje as penas combinadas,
mistas (cocktails) ou as compensation e restitutionorders do direito penal anglo-saxénico". PALERMO, Pablo
Galain/SANCHEZ, Angélica Romero. Criminalidad organizada y reparacion. Hacia una propuesta politico-
criminal que desminuya la incompatilidad entre ambos conceptos. Universitas Vitae: Homenaje a Ruperto
Nufiez Barbero, Ed. Fernando Alvarez et elia, Aquilafuente: Ediciones Universidad de Salamanca, 2007, pp.
245-278, p .276.

32p0 problematizar o pensamento da reparacdo a esses crimes, Hirsch, considera particularmente clara a
impossibilidade de um tratamento igualitario para crimes com vitima individual e para aqueles sem vitima. "Os
crimes sem um ofendido individual ndo s8o uma excecéo (...). Estes problemas indicam a necessidade de um
tratamento igualitario por outra via: a saber, em crimes com vitimas, ou seja, fatos puniveis suscetiveis de
reparacao de dano individual, assim como nos crimes sem vitimas, aplicar, ou pelo menos determinar, uma
pena cuja execucdo possa ser evitada pelo agente, por meio de prestacdes restitutivas ou sociais que evidenciem
um arrependimento interno”. HIRSCH, Hans Joachim. "La reparacién del dafio en el marco del Derecho penal
material", pp. 74-75.
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responsabilidade penal, que atenda a culpabilidade do autor e demonstre que prossegue 0s
fins de prevencéo.

Claro que, na maioria das vezes, ao se deparar com uma ofensa a um bem juridico
fundamental da comunidade, numa primeira linha de valores supra-individuais, esbarrando
na natureza publica de delitos mais graves, parece se revelar insusceptivel fazer cessar o
procedimento criminal por vontade dos principais sujeitos processuais, porém importa
sempre considerar os méritos da reparacao. Conforme Albin Eser, "tampoco el hecho de que
puedan existir delitos en los que no hay victima individual, por tratar se de la lesion de un
bien meramente colectivo, constituye una razén para privar a la lesién individual de intereses
—cuando ésta concurre - de la atencion que le corresponde en cuanto elemento del injusto™"3,

Mesmo diante da dificuldade de conciliar um direito penal que tem por escopo a
protecao de bens juridicos essenciais com uma justica que enxergue a vitima efetiva, a justica
penal deve "vislumbrar a existéncia de pessoas cujos interesses foram concretamente
prejudicados pela infracgcdo, ou por se entender que todas o foram, ou por se considerar que
algumas o foram mais diretamente"®’4, devendo recorrer, sempre que possivel, as chamadas
técnicas de diversdo®’®, encontrada, por exceléncia, nos processos de mediacio®®.

Vé-se que apesar de certa conducdo a uma politica publica de incremento a
intervencdo penal, com consequentes neocriminalizacbes ou agravacdes das molduras
penais, na maioria das vezes, ndo conduz a qualquer melhoria na protecdo de bens
juridicos®”’. Portanto, acredita-se que se deve projetar o paradigma penal das sociedades

democraticas contemporaneas a admitir a relevancia da reparacao na tarefa protetora desses

SESER, Albin. Sobre la Exaltacion del Bien Juridico a costa de La Victima, pp. 41-42.

STASANTOS, Claudia Cruz. A Justica Restaurativa: Um modelo de reaccéo ao crime diferente da Justica Penal,
p. 598. Defende a autora que mesmo nos casos em que o crime € “contra a comunidade toda" e s6 contra ela
(como em crime contra 0 ambiente, contra a economia e a satde publica, bem como crimes contra o Estado),
pode a comunidade surgir ndo representada pelo Estado no exercicio do seu ius puniend, mas antes por uma
entidade que intervenha em nome da comunidade, em uma relacéo nivelada com o agente do crime.

375Para Pedro Caeiro, “os mecanismos de diversio que a lei portuguesa conhece sdo limitagdes ao principio da
legalidade, que ndo envolvem a interven¢do de um verdadeiro principio de oportunidade”. CAEIRO, Pedro.
“Legalidade e oportunidade: a perseguicdo penal entre o mito da “justica absoluta” e o fetiche da “gestao
eficiente” do sistema”, Separata da Revista do Ministério Publico, n® 84, 2000, pp. 29-47, p. 47.

376 A0s que parecem recusar a solugdo desse mecanismo nos crimes publicos, diz- se que "seria introduzir
entorses ao entendimento de bem juridico fundante do étimo da esséncia da materialidade definidora do delito".
LEITE, André Lamas. A mediacdo Penal de Adultos, Um Novo "Paradigma" de Justica - Andlise Critica da
Lei n® 21/2007, de 12 de junho, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 56.

377Vide SANTOS, Claudia Maria Cruz. O crime de colarinho branco (Da origem do conceito e sua relevancia
criminoldgica a questdo da desigualdade na administracdo da justica penal). Coimbra: Coimbra Editora,
2001, p. 119.
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bens e reconduzi-los aos interesses legitimos da pessoa por meio de mecanismos menos
repressivos.

Pode-se criar objecdes quanto a inclusao da reparacéo no campo de abrangéncia do
Direito penal, ja que a indenizacdo do dano ja estaria albergada pelo Direito civil, ndo
podendo constituir o rol das consequéncias juridico-penais. Contudo, como constatou
Palermo, a reparacgdo da vitima ndo € uma questdo de interesse exclusivamente privado, pois
guarda relacdo com o dano social causado pelo delito, superando os limites dos problemas
entre sujeitos privados, atendendo a toda sociedade, uma vez que ao ofender uma vitima em
concreto, se inflige toda uma norma fundamental de convivéncia®’®. Além disso, como
acrescenta Faria Costa, deve-se entender que o primeiro e ultimo fim do Direito penal serd

sempre a realizacdo da Justica, no importante cumprimento da paz juridica®’®.

4.2. A reparacdo pode cumprir as finalidades da pena?

Na supressdo da ideia de vinganca, o poder ilimitado de punicéo estatal transforma-
se em Direito penal, enquanto "aplica uma pena (um mal) aquele ou aquela que
anteriormente infligiram um mal. Isto €: ao mal do crime - ao mal que o crime sempre
representa - responde-se com o mal da pena"3°. Trata-se da teoria absoluta da pena, bem
viva na préatica e que se apresenta como uma sancao capaz de satisfazer a exigéncia social
de punicdo ao implicar uma pena ao autor do crime em retribuicdo ao mal por ele causado,
sendo que esta ndo tem o conddo de ser Util, mas justa®®!.

Esta teoria € incapaz de conceder que pode haver culpa sem pena, 0 que ja foi
abandonado pelo ordenamento juridico portugués. Questdo, também, ja ultrapassada pelo
principio da unilateralidade da pena, visto que ndo ha pena sem culpa, mas pode haver culpa
sem pena. Permite-se, nos dizeres de Maria Jodo Antunes, consoante Figueiredo Dias, a

STBPALERMO, Pablo Galain. La reparacion del dafio a la victima del delito, p. 74.

$1%COSTA, José de Faria. NogOes Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis), p. 17.
380COSTA, José de Faria. "Uma ponte entre o direito penal e a filosofia penal: lugar de encontro sobre o sentido
da pena ", ARS ludicandi: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves / org. Jorge de
Figueiredo Dias, José Joaquim Gomes Canotilho, José de Faria Costa, Coimbra Editora, vol. I, 2008, pp. 403-
429, p. 921. Alega o autor que essa pena ndo deve ser valorada como um mal, deve-se entender a pena como
um direito fundamental que se apresenta enquanto direito indisponivel.

BLA0 esgotar seu sentido no mal que faz o agente do crime softer, se torna uma “doutrina puramente social-
negativa, que acaba por se revelar ndo sd estranha, mas no fundo inimiga de qualquer tentativa de socializagdo
do delinquente e de restauracgdo da paz juridica da comunidade afectada pelo crime; inimiga em suma, de
qualquer actuagdo preventiva e, assim, da pretensdo de controle e dominio do fendmeno da criminalidade”.
DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal — Parte geral, p. 46-47.
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assercdo de que "a culpa é pressuposto e limite da pena, mas ndo seu fundamento"32,
Cumpre ressaltar que, em sentido oposto, se concentra Faria Costa, ao entender que a culpa
é fundamento da pena®,

Ja as teorias relativas tém posicéo oposta a teoria absoluta, uma vez que a pena tem
o fim utilitario de impedir a pratica de crimes, ndo de infligir castigo ao criminoso. As
finalidades da aplicacdo de pena residem, "primordialmente na tutela dos bens juridicos e,
na medida do possivel, na reinser¢do do agente na comunidade"®*, portanto a medida da
pena ha de ser medida pela necessidade de tutela dos bens juridicos face ao caso concreto®?®,
"num sentido prospectivo de tutela das expectativas da comunidade na manutencdo (ou
mesmo no esforgo) da vigéncia da norma infringida'3e,

Essas finalidades preventivas, acolhidas no sistema portugués, conferem o
"principio da culpa como limite da pena"*®’. Portanto, vem-se defender que os atos de
reparacao devem ter sempre efeito na determinacdo da medida da pena e, mesmo havendo
culpa, podem levar a sua dispensa. Segundo Figueiredo Dias®®, "a questio dos fins das penas
constitui a questdo do destino do direito penal e do seu paradigma".

Em outras palavras, a determinacdo da pena, realizada em funcéo da culpa e das
exigéncias de prevencédo geral de integracdo e da prevencgéo especial de socializagdo (em
harmonia com o disposto nos art. 71° n° 1 e 40° do CP), deve, no caso concreto,
corresponder as necessidades de tutela do bem juridico em causa e as exigéncias sociais
decorrentes daquela lesdo, sem esquecer que deve ser preservada a dignidade humana do

delinquente. Ressalta-se, ainda, conforme Figueiredo Dias®®®

, que ha casos em que duas
espécies de finalidades poderdo, em certa medida, conflitar. A questdo é saber como devem

comportar-se mutuamente no momento de o juiz determinar a medida da pena (fraccéo

32ANTUNES, Maria Jodo. As consequéncias juridicas do crime, Coimbra Editora, 2013, p. 68.

383COSTA, José de Faria. COSTA, José de Faria. O Perigo em Direito Penal: Contributo para a sua
Fundamentagdo e Compreensdo Dogmaticas, p. 373.

384E 0 que preconiza o artigo 40° do CP as finalidades da pena, vé-se apenas funcdes preventivas, funcionando
a culpa apenas como fator limitador.

3DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués - As consequéncias juridicas do crime, p. 227. No que
tange ao limite maximo permitido pela culpa, leia-se: RODRIGUES, Anabela Mirada. "O modelo de prevencdo
na determinacdo da medida concreta da pena”, RPCC, ano 12, n° 2, 2002, pp. 147-182.

3ANTUNES, Maria Jodo. As consequéncias juridicas do crime, p. 44. Formula, ainda, a autora que essa
medida da pena ha de ser encontrada dentro de uma moldura de prevencéo geral positiva.

37ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General, p. 100.

38Como defende o autor, “os actos reparadores podem ter efeito na determinacdo da medida da pena,
diminuindo-a, mas podem, mesmo havendo culpa, levar a dispensa de pena”. DIAS, Jorge de Figueiredo.
Direito Penal Portugués - As consequéncias juridicas do crime, p. 246.

389DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal — Parte geral, p. 79.
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individual), lembrando que em caso algum pode ultrapassar a medida da culpa (fraccéo
social).

Sabe-se que o carater pablico da pena justifica a titularidade do Estado, na protecéo
de bens juridicos que sejam necessitados de tutela penal®® e somente as finalidades de
prevencdo geral e/ou especial podem justificar a aplicagdo de uma pena ou medida de
seguranca®®!. Contudo, conforme comprova a criminologia, as finalidades de intimidacdo e
ressocializacdo apresentam notaveis falhas®®2. Diante disso, vem-se discutir se a pena deve
também cumprir uma funcéo reparadora para com a sociedade em geral e para a vitima direta
do delito®%,

Para Roxin®** os fins da pena exigem a intencdo de que sua medida seja
proporcional ao delito e a culpabilidade do autor, bem como reafirme a validez da norma e
que sua execucio procure a ressocializagdo3®® do agente. Nesta esfera da prevencio geral, o
autor recusa a exigéncia de prevencdo e admite, conforme Jakobs, a "estabilizagéo
contrafactica das expectativas comunitarias na validade e vigéncia da norma infringida"3%,
satisfazendo os sentimentos de justica aos olhos da comunidade.

Infere-se novamente a ideia de que, ao roubar para si a tutela do bem juridico, o
Estado vem inserindo, de forma cautelosa, a participacao da vitima na busca pela solucéo do
conflito penal e adotando instrumentos e procedimentos que ponham, cada vez mais, o fator
reparacdo a tona. Em atencdo as amplas perspectivas obtidas com este instituto, assiste-se,

nos ultimos anos, o desafio de realizar a protecdo de nucleos valorativos vista a um modelo

3%05ustenta-se que "hoje é uma realidade indesmentivel que a funcéo primeira do direito penal e a de defender
ou proteger bens juridicos que tenham dignidade penal” COSTA, José de Faria. No¢Ges Fundamentais de
Direito Penal, p. 22.

SLANTUNES, Maria Jodo. As consequéncias juridicas do crime, p. 16.

32ALBRECHT, Peter-Alexis. Criminologia: Uma fundamentagdo para o direito penal. Trad. Juarez Cirino
dos Santos e Helena Schiessl Cardoso, Rio de Janeiro, 2010, pp. 25-26. Nas palavras de Guilherme Cémara,
"hodiernamente, o ressurgimento do interesse na reparacao da vitima de crime encontra-se relacionado a crise
de legitimacdo da politica criminal tradicional — crise do modelo penal fundado em sancBes de carater
repressivo, mormente na pena privativa de liberdade — bem como, com uma crise do modelo de ressocializagao.
De modo que a sociedade ¢ ‘induzida a procurar novos modelos de instrumentos sancionatérios’. Donde,
indubitavelmente, diversos fatores concorrem, no mesmo tempo histdrico, para impulsionar uma politica
criminal de indole reparatoria." CAMARA, Guilherme Costa. Programa de Politica Criminal, p. 198).
38PALERMO, Pablo Galain. La reparacién del dafio a la victima del delito, pp. 350-351.

3%ROXIN, Claus. “Fines de la Pena y Reparacion del Dafio”, pp. 129-156.

3%Sobre este ponto cumpre aludir a ideia de Anabela Rodrigues no que tange ao dever do Estado de oferecer
ao condenado uma possibilidade de socializagdo, desde versdo: ‘“Polémica actual sobre o pensamento da
reinser¢do social”, Separata da obra de Cidaddo Delingliente: Reinser¢do Social?, Lisboa, Instituto de
Reinsercéo Social, 1983.

3%Citado por DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués - As consequéncias juridicas do crime, p.
229.
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de feicdo liberal-individualista, pondo-se além da atenuacdo especial de pena, "causas de
ndo punibilidade stricto sensu™%, ao considerar que, em certos casos, os esforcos
reparatdrios atendem uma finalidade de preven¢ao individual, por meio de uma “adesao
intima aos valores conformados com a ordem social””3%,

Remete-se, brevemente, ao aprazimento de inferir a reparagdo como consequéncia
autdnoma do crime, que aparentemente vai de encontro com a finalidade penal. A possivel
incompatibilidade da reparacdo do dano, como uma forma de solucdo de conflito que
ultrapassa o Direito Civil, sob o argumento de que a questdo se concentra na relacdo entre
os cidaddos e o Estado, em situacdo que ofenda, portanto, a um interesse coletivo, parece
ultrapassada, visto que considerar-se-a a repara¢cdo como "uma reacdo suscetivel de produzir
o efeito que representa o fim das sanc@es penais e de todo o Direito Penal"3%°,

A fim de retomar os principios ja citados que compde a pena, ha de se acrescentar
outros principios que importam a esta abordagem, conforme destaca Maria Jodo Antunes,
quais sejam: a preferéncia pelas reacfes criminais nao privativas da liberdade face as
privativas e a aplicacio de uma lei penal mais favoravel*®. Sabendo que os interesses que
a vitima persegue na decisdo penal desdobra-se "quer na expectativa quanto a repara¢ao dos
danos que Ihe foram causados, quer na expectativa quanto a adequacao da resposta punitiva
estadual%?, procura-se meios adequados a solugdo do conflito

Dessa forma, extrai-se que a reparacdo néo é finalidade do direito penal®®?, mas
pode interessar ao prosseguimento da problematica que se pde a tratar, apesar de ndo influir
na categoria da culpa, mas pela via da prevencao positiva, nomeadamente quando ligada a

categoria da necessidade de pena. Como bem defende Roxin*%, sobretudo as finalidades de

397COSTA, José de Faria. Direito Penal Especial, p. 121.

3%BSANTANA, Selma Pereira de. Justica Restaurativa - A reparacdo como consequéncia juridico-penal
autdnoma do delito, p. 225.

3%91bidem, p. 235.

40ANTUNES, Maria Jodo. As consequéncias juridicas do crime, p. 17.

WISANTOS, Claudia Cruz. "Reflexdes breves a propésito do reconhecimento da dignidade da vitima do crime
no Brasil e em Portugal”, p. 760.

40243 quem defenda que a reparacdo deve ser objetivo da pena, propondo, ainda, que a se tenha em conta a
vitima na teoria dos fins da pena. Cf. RAMIREZ DELGADO, Juan Manuel. Penologia: Estudio de las diversas
penas y medidas de seguridade, editorial Porriia, México, 1995, pp. 42-43. Em sentido analogo, vé-se
MANTOVANI, ao considerar oportuno incluir a pacificagdo social no rol de finalidades do direito penal, sendo
perseguida através da reparagdo. MANTOVANI, Ferrando. Diritto Penale: Parte generale, Padova: CEDAM,
2011, p. 235.

403Roxin sugere que se fizesse o seguinte questionamento: "com que meios ndo penais poderiamos remediar
este estado de coisas desacertado?, estariamos dando um passo importante na melhora da sociedade." ROXIN,
Claus. “Conclusiones finales”, Critica y Justificacion del Derecho penal en el siglo: el anélisis critico de la
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prevencdo geral positiva (aos olhos da comunidade integra a ordem violada) e especial
positiva (ressocializacdo do agente) se alcancam mediante a obtencdo de atos reparatdrios.

Jakobs e Roxin*%*

concluem que a reparacdo casa-se bem com a finalidade de
manutencdo do sistema social, podendo a pena dar lugar a uma equivalente funcional. A
"ampliagdo da culpabilidade a categoria da responsabilidade"4%®, de modo que se a pena nio
se revelar necessaria para a integracdo desses fins, cabe pela sua reducdo ou pela impunidade
do arguido. No campo da prevencdo geral negativa, o proprio Roxin admite o fracasso
desempenhado na reparacao, pois inexiste um parametro que cause efeito intimidatorio, ja
que o eventual lucro emergente da pratica do crime ainda compensa.

Para Roxin“®, a relagdo composta pelo agente do crime, o Estado, e a vitima, em
posicBes piramidal, ao provocar a penalizacdo do causador do dano opde obstaculos, se ndo
impede por completo, a reparacdo do dano a vitima. Costuma-se afirmar que o principio da
subsidiariedade®®” é capaz de proporcionar o legitimacdo juridico-penal da reparacio,
chegando a solucdo de maior aceitabilidade deste trabalho capaz de p6r em evidéncia uma
concepcao tripolari®® das consequéncias juridicas do crime: penas, medidas de seguranca e
indenizacdo (ou reparacao).

Conforme Silva Sanchez, quando se fala em teoria do direito penal orientada a
vitima e seus direitos, "ndo é retributiva ou preventiva, pelo menos ndo no modo classico.
Portanto, pode ser denominada restaurativa, equilibrante ou igualadora. N&o centra sua
atencdo no passado, nem no futuro, mas sim no presente"4%, Isso significa que essa teoria se

centra na neutralizacdo do dano imaterial, que segue causando sofrimento a vitima. Frisa,

escuela de Frankfurt, Trad. Carmen Gomez Rivero, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2003,
pp. 317-330, p. 323.

404COSTA, Inés Almeida. Podera a "reparacéo penal" ter lugar como auténoma reacgdo criminal?, pp. 523-
524.

405ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General, p. 204.

408ROXIN, Claus. “La Reparacion en el Sistema Juridico-Penal de Sanciones”, p. 19.

407Roxin sustenta que “(...) en la teorfa juridico-penal, el efecto moderador o, eventualmente, sustitutivo de la
reparacion se legitima gracias al principio de la subsidiariedade. Este principio, como expresion del dogma
constitucional de la proporcionalidad, significa que la pena, como injerencia mas grave en la libertaddel
individuo, solo puede utilizarse cuando no se dispone de ningin médio mas suave para el mantenimiento o la
restauracion de la pacifica situacion politica. De ahi que la reparacion fuera suficiente para resolver un
conflicto social, la pena haya de ceder. Si no basta para ello, debera al menos moderar la pena en su duracion
y configuracion. Segun lo dicho, la reparacion que sustituye a la pena o la modera no es, como todavia su ele
entenderse hoy, un cuerpo extrafio enel Derecho sancionador penal, sino que pertence al mismo como un
componente esencial de las posibilidades de reaccion estatal demandado por el principio de
subsidiariedade.”’ROXIN, Claus. “La Reparacion en el Sistema Juridico-Penal de Sanciones”, p. 23.

408D AS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Portugués - As consequéncias juridicas do crime, p. 46.
409SANCHEZ, Jests Maria Silva. Nullum Crimen Sine Poena?, p. 90.
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ainda, que a imposigdo de uma pena desconectada de razdes preventivas e justificadas por
necessidades da vitima seria apenas uma vinganga institucionalizada sob 0 manto de suposta
racionalidade.

Mesmo diante de lesdes patrimoniais aparentemente graves, que abalam bens
juridicos, mas que ndo envolva a integridade fisica da vitima, acredita-se que desaparece ou
enfraquece a componente préatica da necessidade de pena, por forca da conduta posterior de
reparacdo. Portanto, ha crimes que ndo se pode prescindir a pena estatal*!’. Com efeito,
caminha-se pelo ideario do direito penal enquanto direito de ultima ratio e de tutela
subsidiaria, como nos ensina Faria Costa*'!. Complementa-se o presente pensamento com
uma posic¢édo de Figueiredo Dias quando referiu que "(...) ndo se revela exacta a assercao
segundo a qual sempre gque exista um bem juridico digno de tutela penal deve ter lugar uma
intervencdo correspondente4*?,

Todavia, ndo se advoga pela ndo interferéncia do Direito penal, ao passo que ambas
as praticas sdo necessarias e, conforme Claudia Santos*'*, devem trabalhar em conjunto para
juntas atingirem suas finalidades de forma mais intensa. A reparacdo do dano é um direito
que a vitima tem contemplado dentro do sistema penal, sempre que possa cumprir com suas
funcoes e finalidades, podendo, inclusive, ocupar o lugar da pena**.

A caréncia de pena privativa de liberdade se fundamenta no fato de subsistirem
outras formas normativas de tutela com forca juridica suficiente para assegurar a protecdo
do bem juridico. Conforme ha anos ja escrevia Figueiredo Dias, "uma politica criminal que
se queira valida para um Estado de direito material, de cariz social e democrético, deve exigir
do direito penal que s intervenha com os seus instrumentos proprios de atuacao ali onde se
verifiquem lesBes insuportaveis das condi¢cbes comunitarias essenciais de livre realizagéo e

desenvolvimento da personalidade de cada homem"4%,

410Critica-se, aqui, a possibilidade de gerar uma grande desigualdade de reagio aos delitos.

41COSTA, José de Faria. Nogdes fundamentais de Direito Penal, p. 173.

42DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal - Parte Geral, pp. 127-131.

4BSANTOS, Claudia Cruz. "A mediagdo penal, a justica restaurativa e o sistema criminal”, p. 91.

414 PALERMO, Pablo Galain. La reparacion del dafio a la victima del delito, pp. 89-90.

415DIAS, Jorge de Figueiredo. "Os novos rumos da politica criminal e o direito penal portugués do futuro”,
Sep. de Revista da Ordem dos Advogados, 1983, p. 11. Claro que o direito penal quer proteger, antes que nada,
determinados bens vitais da comunidade (...), dai que impde consequéncias juridicas a sua lesdo (ao desvalor
de resultado). Esta protecéo dos bens juridicos se cumpre enquanto proibe e castiga as a¢des dirigidas a lesdo
de bens juridicos. Logo, se impede o desvalor material ou de resultado mediante a puni¢do do desvalor do ato.
WELZEL, Hans. Derecho Penal Alemén, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2011, p. 12.
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A pretensdo do Direito penal, ao aplicar uma solugdo juridica, deve ir muito além
do ressarcimento patrimonial da vitima direta através uma simples sentenca que impde uma
pena ou uma indenizacdo em adesdo ao processo. A questdo penal precisa romper com 0

416 que pode ser resolvida por meio de

“espiral de violéncia” e experimentar a pacificagao
equivalentes funcionais. N&o importa alargar as finalidades da pena, mas sim que néo se
dispense a reparacdo quando for (til e compativel com as finalidades penais*!’. Atentando-
se a concepcdo dual institucional-individual de Albin Eser, conclui que "la reparacion no
solo no es un cuerpo extrafio en el Derecho penal, sino que debe entenderse, incluso, como
parte esencial de la sancion penal™#!8,

Né&o se pretende, aqui, recentrar as func¢des do Direito penal ou alterar seus atores
principais, nem se defende que a noc¢do de reparacdo de bens juridicos satisfaca uma
finalidade geral da pena. Impde-se, apenas, a aceitacdo das novas vias de solucdo de conflitos
a delitos, que por razdes politico-criminais, revelem ofensas a bens que possam prescindir
de medida estatal distinta da classica privacao da liberdade, aceitando a existéncia de certos
crimes que ndo sao passiveis de se esgotarem em tal instituto, mas nem por isso deixam de

merecer medidas legais que potencializem sua funcionalidade.

48RODRIGUES, Anabela Miranda. “Politica Criminal - Novos desafios, velhos rumos”, p. 30.

AI"MONTE, Mario Ferreira. "Um olhar sobre o futuro do direito processual penal - razdes para uma reflexao",
Que Futuro para o Direito Processual Penal?, coord. de MONTE, Mario (dir.)/CALHEIROS,
Maria/MONTEIRO, Fernando Conde/ LOUREIRO, Flavia. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 399-418, p.
413.

418ESER, Albin. Sobre la Exaltacion del Bien Juridico a costa de La Victima, p. 42.
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CONCLUSAO

A fim de percorrer a problematica de conciliar os interesses da vitima com o atual
sistema de justica penal, ao reconhecer a relevancia do papel que desempenha em cada fase
percorrida durante toda a historia, pode-se perceber que embora o direito penal tenha trazido
inimeras vantagens em termos de imparcialidade e proporcionalidade, houve claro
afastamento da vitima em todo esse sistema. Diante da crise que permeia o modelo
tradicional de justica penal, alicercado na intervencdo do Estado ao aplicar o poder punitivo,
tornou-se claro que a evolugdo da dogmatica juridico-penal ndo pode e nem esta afastada
das tendéncias vitimologicas.

O fato de o direito penal se basear, exclusivamente, na relagdo Estado-delinquente,
deixando de se preocupar com a satisfacdo da vitima direta do crime, ndo atende, na maioria
das vezes, aos anseios dos envolvidos no conflito, nem produz um sentimento de justica
social. Reconhece-se, sobretudo, que ap6s os abusos perpetrados pelos regimes nazistas, a
vitima vivencia a fase de “redescobrimento”, como personagem que experimenta oS
verdadeiros danos decorrentes da pratica do crime e que necessita ser igualmente tutelada,
de forma que o Estado deve aceitar os méritos da reparacdo na resposta dada ao crime frente
aos esforgos propostos pelas partes dispostas a colaborar.

De um lado vé-se que a modernizacdo do Direito penal tende a hipercriminalizagéo,
dotando-se de medidas repressivas para contencdo do crime, com vista a utilizacdo
indiscriminada da pena privativa de liberdade e criminalizando, cada vez mais, bens
juridicos sob o argumento de protecdo de direitos fundamentais. Entende-se, contudo, que
esta solucéo se revela inteiramente incapaz de solucionar o problema da criminalidade, visto
que as penas no atual sistema carecem de qualquer capacidade intimidadora, tampouco
alcanca qualquer objetivo reparador, devendo levar a cabo as teorias ético-retributivas em
favor do ofendido.

De outra banda, pela qual se defende, procura direcionar a vitima em posicdo de
maior relevancia frente a forte tendéncia politico-criminal contemporéanea, de forma a
melhorar as possibilidades do ofendido para a realizagdo do processo penal e admitir a
integracdo da reparacdo no sistema punitivo, sem que se intente estabelecer como fim
proprio do direito penal, ja que é funcdo primordial do direito civil. Apesar de se pretender

uma justica menos punitiva, que invoque boas solucdes de controle social, ainda mais
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humanitarias e igualitarias, confia-se na construgdo de meios juridicos que possibilitem
preservar o Direito Penal de cariz sancionatorio.

Diante da proposta de ampliar as finalidades penais e procurar uma reducdo do
recurso a sancdo penal por outras técnicas menos gravosas, 0 estudo permitiu instigar,
brevemente, a no¢ao de reparacdo como consequéncia juridica do crime, sem fazer desse
instituto uma pena, mas uma "terceira via", que conferisse uma natureza penal ao instituto.
Todavia, ainda que se responda aos anseios vitimoldgicos, a solugdo ndo parece necessaria
para evitar o cometimento de delitos futuros, e possui uma série de debilidades em sua
dogmatica que a tornaria inviavel se converter em sancdo penal.

Por todas as dificuldades que permeiam a reforma no sistema sancionador, como
instrumento de pacificacdo social, que seja capaz de restabelecer as relac@es, restaurando a
confianca dos cidadédos, admite-se que so seja vidvel incorporar a reparacdo no direito penal
pelas consequéncias positivas que tem na punic¢éo do agente. Ao conferir a ideia de reparagao
como mecanismo de solucédo de conflito penal, portanto que envolve toda a sociedade, tem-
se em conta o envolvimento do agente com as consequéncias do ato praticado, cumprindo
com as exigéncias de prevencao especial positiva e, portanto, servindo como determinacao
da medida concreta da pena, originando apenas em Ultima hipétese uma prisao do agente.

Nesse intuito de suprir a insuficiéncia estatal no seu papel de controle social,
defende-se que na disponibilizagcdo de mecanismos que permitam garantir a reparacdo do
dano a vitima como solucdo de conflito, fruto de uma transacdo, atenta ao principio da
legalidade como regra na promocdo penal e que torne o atual sistema de justica mais eficaz.
Confia-se, portanto, no critério de oportunidade para ado¢do de mecanismos de diversdo,
como a mediacdo e a conciliacdo, desde que funcionem dentro do prdprio sistema punitivo,
submetendo-se, ao controle do Ministério Publico, ainda que o ofendido esteja ao lado. Insta
esclarecer que, por raz@es politico-criminais, para muitos crimes e a depender de cada caso
concreto, a reparagdo ndo pode ser a Unica resposta dado ao crime, incitando a aplicacdo
conjunta de uma pena.

Na hipétese de crimes de pequena e média gravidade, acredita-se nos beneficios da
transacdo entre o ofendido e o ofensor como forma eficaz de atingir a paz juridica,
importando muito mais que a prépria punicdo. Frisa-se que, tal solucdo nédo confere
banimento do Direito penal, além do que qualquer acordo, quando incumprido, deve

continuar, necessariamente, o procedimento criminal. Acredita-se que remoldar o Direito
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Penal, dentro de seus limites, ndo significa afirmar sua dispensabilidade, apenas privilegiar
e conferir reconhecimento legal as formas de composicéo que dao énfase a este objetivo no
sentido ideal e na dimens&o material do Estado de Direito.

Dessa forma, a despeito das especificidades que regem o ordenamento juridico
portugués destaca-se que o atual Direito Penal e Processual Penal revelam uma linha de
evolucdo essencialmente correta de protecdo dos interesses das vitimas, pela qual defende-
se que devera manter a prudéncia nas corre¢des legislativas, conduzindo paulatinamente a
reparacao, enquanto compensacdo do dano ocasionado, de forma a integrar o modelo
estrutural de Direito Penal, para que se possa determinar uma pena cuja realizagdo possa ser
evitada pelo autor, mediante o cumprimento de prestagdes reparatorias.

Cumpre enaltecer os constantes esforgos em registrar as transformacdes legislativas
que permeiam o sistema penal portugués, principalmente quanto as medidas tendentes a
colocar termo ao processo sem necessidade de julgamento ou mesmo os fundamentos legais
capazes de ensejar a extin¢do da responsabilidade criminal do agente. Todavia, urge admitir
gque muito se prospera em sintonia com os movimentos de diversdo, e maximizacao das
potencialidades da reparacdo de forma a aplicar ao Direito uma maior preocupacao quanto
aos interesses das vitimas, como manifesta decorréncia da consagracdo do Estado Social de
Direito, que visa a concretizagdo do bem-estar de todos.

Percebe-se que apesar de o legislador portugués parecer tentar resgatar a dignidade
das vitimas de crime no que diz respeito aos mecanismos de protecdo no processo penal,
oferecendo um conjunto seguro de normas, com nitido beneficio a Administracdo da Justica.
Observa-se, ainda, que ao conferir voz a vitima, por meio do Novo Estatuto da Vitima, como
forma de fazer com que ela participe ativamente do processo, ndo satisfaz um processo
comunicativo e restaurador. Defende-se que apenas um acordo alcancado com vista a
reparacao garantiria no plano do agente uma dimensdo positiva e possibilitaria o
restabelecimento da paz juridica comunitaria.

Decerto que a revalorizagcdo da vitima ndo quer dizer que a protecdo de seus
interesses deva ser a principal preocupacédo do sistema penal. A relevancia do processo penal
devera recair sobre o0 Estado e 0 arguido, e é entre eles que se estabelece a relagdo principal
do processo, afinal trata-se de um direito sancionatorio e publico.

A despeito das verificadas ressalvas, percebeu-se, também, certa confusdo na

delimitacdo de fronteiras entre direito penal e direito civil, visto que a ideia de compensagéo
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dos danos sofridos comportou a intencéo de reparar para além de punir ou em substituicdo a
pena. Entretanto, apesar do rigor da separacdo entre a ldgica reparatdria de um e outra
preventiva punitiva, pode-se satisfazer os efeitos da reparacdo civil ao nivel do processo
penal. Acolher as formas renovadas de “reparacdo penal” incita em retirar a funcionalidade
e a vantagem do Direito Civil sem que se converta a logica reparatoria, numa logica
especificamente penal, ou seja, sem que a indenizagéo arbitrada ao ofendido se transforme
em sancéo penal.

Numa reflexdo sobre a utilidade e conveniéncia, vislumbra-se um maior
desenvolvimento da reparacdo por meio de instrumentos complementares, mesmo que nédo
se logre todos os beneficios propostos pela justica restaurativa, numa composicéo absoluta
ou num apagamento total dos males ocasionados pelo crime. O estudo ndo almeja, também,
que se aplique a reparacdo como terceira via de solucdo ao crime, apenas que se aceitem
como valoraveis o leque de opgbes adequados e suficientes a reparagéo.

N&o se pretende prescindir dos objetivos tradicionais da sangdo penal, mas se
perseguir a reparacao sempre que compativel com os interesses da coletividade. Se a no¢ao
de bem juridico constitui critério regulativo da atividade punitiva do Estado, a realizacéo de
prestacdes restitutivas ou de trabalhos em beneficio da comunidade, deve servir como
critério orientador da sancdo penal, podendo, ainda satisfazer toda a ordem social através da
afirmacéo do sentido de responsabilidade do agente.

Infere-se, nesta tese, que toda medida orientada para diminuicao dos danos sofridos,
desde que transpareca uma real e espontanea voluntariedade do agente e seja aceita pela
vitima, jamais, em hipétese alguma, pode ser indiferente ao sistema penal. Trata-se, contudo
de uma finalidade secundaria, visto que sua finalidade essencial do direito penal ndo é o
restabelecimento da paz juridica, mas a prevencdo de crimes futuros. Ao fornecer regras
compativeis com o Estado de Direito a reparacdo se mostra como uma medida concreta e
adequada as finalidades penais, devendo ser intensificada quando seu esfor¢o for suficiente
para diminuir ou dispensar a pena privativa de liberdade, sempre que se atinja as exigéncias
de prevencédo e defesa do bem juridico, sem que se ceda a tentacdo de criar uma nova

dogmatica juridico penal.
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