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Resumo

O assunto sobre o qual versa o presente trabalho é a Mediacdo Penal, um meio
alternativo de resoluc¢do de litigios e o seu impacto nos designios ou intentos das penas.
Objetiva-se apurar o seu enquadramento no contexto penal portugués e a sua conexao

com a Justica Restaurativa.

Problematiza-se sobre o que a fez nascer ou tornar necessiria e também a sua

aplicacdo e desenvolvimento em termos de futuro.

Aborda-se o papel de extrema importancia que assume o Mediador, na sua funcao
conciliatéria das partes e de agente no processo de simplificacdo burocritica e

desjudicializagdo.

Elabora-se, ainda, uma andlise a nivel do Direito comparado, na medida em que
existem realmente muitos paises que utilizam a media¢do, embora de modo bastante
diferenciado e em diferentes etapas ou estagios de desenvolvimento. Os €xitos e fracassos
de uns, embora enquadrados sempre em contextos socioecondmicos e politicos diferentes,
sdao sempre elucidativos, numa 6tica construtiva para as questoes que se levantam, sendo

que uma boa disquisi¢ao € sempre efetuada com base em experiéncias, factos e opinides.

E feita uma pesquisa englobando doutrina mais atual e também a mais antiga, com
vista a conseguir fazer uma andlise construtiva quanto a evolucdo histérica da
problemadtica supra referenciada. Achamos poder compreender melhor o hoje pelo

dissecar do outrora.

Pode considerar-se que a literatura utilizada teve a sua esséncia delimitada pelos

autores mais destacados e conceituados da doutrina.
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Abstract

The subject of the present work is t is the Penal Mediation, an alternative means

of dispute resolution and its impact on designs or intent of penalties.

The objective is to establish its framework in the criminal context Portuguese and

their connection to restorative justice.

It discusses about what gave birth or become necessary and also its

implementation and development in terms of future.

Discusses the role of the extreme importance of the Mediator, in its function of
conciliatory parties and agent in the process of simplifying the bureaucracy and extra

judiciary.

Is drawn up, still, an analysis at the level of the comparative law, in so far as there
are actually many countries that use the mediation, although somewhat differently and in

different stages or stages of development.

The successes and failures of each, although always framed in socio-economic
contexts and different political, are always informative and a constructive perspective to
the issues that arise, and that a good analyze is always performed on the basis of

experiences, facts and opinions.

It is made a survey encompassing doctrine more current and also the oldest, with
a view to achieve a constructive analysis regarding the historical evolution of the problem

above referenced.
We feel we can better understand the today by dissect the once.

It can be assumed that the literature used had its essence bounded by authors more

prominent and reputable of doctrine.
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1. Introducao

Esta investigacdo, inserida no ambito do Direito Penal e Direito Processual Penal,
tem a sua existéncia, baseada na problemdtica associada a implementacdo e
desenvolvimento da Mediagdo Penal em Portugal e a forma como se relaciona com os

fins das penas.

A mediacdo penal, enquanto medida de resolug¢do alternativa de litigios, €
abordada nao s6 sob um prisma do que a fez nascer ou tornar necessaria, mas também da

sua aplicacdo num contexto de futuro.

Tendo como pano de fundo o paradigma do sistema de justica existente, podemos

constatar estar instalada uma crise. E de que forma se exterioriza a mesma?

Os processos anegam, de forma diaristica, os Tribunais.

Processos estes, que nem sempre possuem grande relevancia penal, mas que sao

capazes de causar obstru¢do a uma justica mais fluida e célere.

Na realidade, acabam muitas vezes arquivados, na medida em que as vitimas

desistem apds a dentincia as autoridades, de seguir avante com 0 processo.

Deve-se isto ao facto, de ficarem desmotivados face aos custos inerentes a
tramitacdo do processo, como com advogados, deslocacdes e ainda pela

consciencializac@o da possivel morosidade.

Pesando portanto os pros e contras, parece ser preferivel desistir, pois as

desvantagens, aparentemente, s30 superiores as vantagens.

A imagem da justica estd, portanto, comprometida pela sua morosidade e cremos
que a possibilidade de haver um processo mais rapido, que va ressarcir a vitima de forma
mais satisfatoria pela sua maior proximidade com a resolucdo, serd um passo deveras

importante na revitalizacdo do processo penal.

Nao € que se considere o nosso sistema de justica opressivo, como uma distopia,
sustentando-se sim, a ideia de uma evolu¢ao do mesmo, pela integragdao de outros meios

de resolver os conflitos que leve a materializacdo exterior de novos valores e aspiragdes.

8



Restabelecer a confiangca dos cidaddos no sistema juridico leva a um
melhoramento da imagem do sistema politico, podendo a Mediacdo auxiliar na
constru¢cdo de uma sociedade mais consciente de seus direitos, onde os cidaddaos possam

vivenciar a justica e a democracia.

Pretende-se portanto, com este trabalho, dar um contributo para alcangar um
consenso mais alargado no que toca a Mediacdo Penal em Portugal e a sensibilizacio da

nossa sociedade para novos meios de resolver os seus conflitos.



2. Contextualizacao Histérico-Legal da Mediacao

A pratica da mediagdo como forma de resolucdo de conflitos € utilizada desde a
Antiguidade. Os estudiosos antropologistas, documentam esta pratica, existente desde a
Grécia (3000 a.C.) e antiga China. Foi também defendida por Conficio durante o século
V a.C. e exercida nas culturas islamicas que possuem uma longa tradicao de mediagao.
O hinduismo e o budismo, e as regides por eles influenciadas, t€m também uma longa

histéria de mediacgdo a aferir.

Na cultura crista, pode-se constatar o encorajamento dessa forma de resolugdo de

conflitos no texto biblico que aponta o caminho da resolucao amigével:

“Se o seu irmao pecar, v4 e mostre o erro dele, mas em particular, sé entre vocés
dois. Se ele der ouvidos, vocé terd ganho seu irmdo. Se ele ndo lhe der ouvidos, tome com
vocé mais uma ou duas pessoas, para que toda a questio seja decidida sob a palavra de

duas ou trés testemunhas. Caso ele nio dé ouvidos, comunique a Igreja.”!

Mesmo Portugal tem, na sua histéria, o reconhecimento da reconciliagdo dos
inimigos como o osculum pacis que consistia em, relata Marcelo Caetano (1985, apud
Beleza & Melo, 2012, p. 43), “O ofensor ajoelhava diante do queixoso e entregava-lhe o
seu cutelo, demonstrando assim desistir da luta e colocar-se a mercé dele. O queixoso
entdo estendia-lhe as maos para o levantar e, perante as testemunhas, beijavam-se ambos

nas faces.”

Na apreciacdo de Braithwaite “a justica restaurativa foi o modelo dominante na
justica criminal durante a maior parte da histéria da humanidade para todos os povos do

mundo” (Braithwaite, 1998 apud Santos C. C., 2014, p. 98).

Deduz-se, portanto, que a mediacdo sempre foi utilizada para solucionar os

conflitos existentes nas sociedades e continua a fazer parte da histéria da humanidade.

A mediacdo € portanto, uma forma de solu¢do consensual de conflitos,

desenvolvida na segunda metade do século XX, nos Estados Unidos. Foi o movimento

! Mateus 18, 15-17.
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Alternative Dispute Resolution, que deu origem a esta nova visio e que posteriormente

se alastrou 2 Europa?.

A partir da década de noventa, no Brasil, surgem também, entidades voltadas para
a pratica e sistematizacao da teoria da mediagdo, que passou também a ser estudada em

algumas instituicdes de ensino.

H3é que ressalvar, porém, que s6 a partir do século XX é que a mediacdo passa a
ter uma forma estruturada e a ser, desde entdo, largamente utilizada por diversos paises,

como: Franca, Inglaterra, Irlanda, Japao, Noruega, Bélgica, Alemanha, entre outros.

O sistema de justica deixou de responder as necessidades da sociedade na sua

plenitude. Houve um aumento significativo da procura da justica por parte dos cidadaos.

-

E, a nosso ver, pertinente fazer referéncia a crise processual vivida nos nossos
Tribunais, onde o término das acdes costuma demorar meses ou anos. A demora dos
processos tem como consequéncia a perda de credibilidade da Justi¢a e consequentemente
do Poder Politico, uma vez que ao ndo promover um trabalho jurisdicional célere,

adequado e eficaz, acaba por penalizar as partes processuais.

Segundo Jodo Chumbinho, fala-se da famigerada crise do sistema de justica ja

desde a década de sessenta do século passado.’

N

Também Figueiredo Dias se reporta a crise do sistema da justica portugués
referindo que o povo perdeu “ a confianca no seu sistema de justi¢a criminal, e este tem-
se revelado incapaz de estabilizar as expectativas comunitdrias na sua correcao e

funcionalidade” (Dias, 2011, p. 13).

Ainda neste sentido, diz Cldudia Santos, que “ de certo modo, a crise de
legitimidade do sistema penal — desencadeada sobretudo pelas acusacdes de ineficdcia no
combate a criminalidade e, pior do que isso, pelas acusag¢des de que o sistema penal seria,
ele préprio, gerador da denominada delinquéncia secundéria — abriu espaco para uma

buca de alternativas (Santos C. C., 2014, p. 95 e ss.).

2 Vide, na matéria, BELEZA, Teresa Pizarro; MELO, Helena Pereira de, (2012), p. 39 ss. A mediagdo
penal em Portugal.
3 Cf. Jodo Chumbinho, 2007, p. 16.
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Considera ainda, esta autora, que esta busca foi efetuada com base em
experiéncias do passado e também em experi€ncias mais atuais, existentes em diferentes
culturas®. Pafses com minorias culturais significativas como o Canad4, a Nova Zelandia
ou a Austrélia s3o mais adstritos ao impacto da JR. Talvez por haver uma acentuacio da
crise do sistema penal que conflitua ou nao entende as formas de justica tradicional destes

grupos minoritdrios’.

Designando esta crise como o cerne da problemadtica, assiste-se a uma busca que
visa contribuir para a constru¢cdo de um espacgo de resolugdo, fomentando e incentivando
a paz, imbuida da ideia de robustecimento do papel das partes envolvidas, que passam a

ser protagonistas e se comprometem com o resultado alcangado.

Em 1997 a CRP foi alterada, possibilitando ao legislador a introdugdo de

“instrumentos e formas de composicdo ndo jurisdicional de conflitos”.

Foi aprovada a Lei n.° 78/20017 pela AR que visou regulamentar a competéncia,
organizacdo e funcionamento dos julgados de paz. Os Julgados de Paz, que entraram em
funcionamento no inicio de 2002, distribuidos por diversas zonas do pais, sdo tribunais
com caracteristicas especiais, idoneos para resolver litigios de natureza civel (com
exclusdo das matérias de Direito de Familia, Direito das Sucessdes e Direito do Trabalho)

de forma réapida e a custos reduzidos.

Nas matérias excluidas da competéncia dos Julgados de Paz tiveram lugar outras
iniciativas como por exemplo a iniciativa do Ministério da Justica e colaboracdo da
Ordem dos Advogados, que ciaram o Gabinete de Media¢ao Familiar para o dominio dos

conflitos familiares.

Estas formas alternativas tém sido assiduamente usadas em matéria civel, familia
€ menores, no entanto em matéria penal, objeto do nosso estudo e conforme veremos, €

mais complexa a sua utilizagao.

E neste quadro factual histérico-social em que emergem os meios alternativos de

resolver conflitos, constatando-se, efetivamente, que o acelerado processo de

41d, Ibidem.

5 Cf. Elena Larrauri, 2004, apud Santos C. C., 2014, p. 96.
5 Cf. O n.° 4 do art.°. 202 da CRP.

7 Alterada pela Lei 54/2013, de 31/07.
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globalizacdo da sociedade democratica associada a crise da justica penal, leva a

necessidade de uma humanizagdo do sistema judicial penal.

2.1. A Mediacao

Atentando a uma nocao restrita e generalista, podemos definir a mediagdo como
um meio alternativo de resolugdo de litigios, o que significa que na mediacao os litigios

(conflitos, controvérsias) sao resolvidos extrajudicialmente.

Na mediacgdo as partes sd@o coadjuvadas por um mediador (terceiro imparcial, sem
poder de deliberar ou sentenciar). As partes, guiadas pelo mediador, procuram chegar a

um acordo que pord fim ao conflito.

Tem carécter voluntdrio e confidencial, ndo podendo o seu contetido ser usado em

tribunal. E um processo informal, flexivel e é célere (duracao média de 3 meses).
Contribui para a reposic@o da paz social e com reduzidos custos associados.

Ao lado da Mediacdo Penal existem outros sistemas publicos de mediagdo em

areas juridicas especificas, tais como, em matéria:
- Familiar, Laboral, Comercial e Civil.

Estdao regulamentados pela Lei n.° 29/2013, de 19 de Abril, que estabelece os
principios gerais aplicdveis a mediacdo realizada em Portugal e os regimes juridicos da

mediacao civil e comercial, dos mediadores e da mediacdo publica.

Existe um organismo governamental, que € um departamento do Ministério da
Justica, responsdvel pela regulacio da mediagdo publica, que € a Direcdo-Geral da
Politica de Justica. As competéncias da DGPJ, de desenvolvimento dos meios
extrajudiciais de resolucdo de litigios, sdo asseguradas pelo Gabinete de Resolugdo

Alternativa de Litigios (GRAL).

Na mediagao hé a possibilidade de ambas as partes alcancarem beneficios, através
de cedéncias reciprocas enquanto pelo sistema tradicional uma parte ganha e outra perde.

(Beleza & Melo, 2012).
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Sem se pensar na motivacdo para a utilizacdo deste método, os seus resultados
acabam por ser mais satisfatérios que os dos processos judiciais, visto que possibilitam a

preservacdo das relacdes, sejam elas pessoais ou comerciais e todos saem a ganhar.

2.2. Conceito e caracteristicas distintivas da Mediacao e Conciliacio

O termo mediagdo deriva do latim, da palavra “mediatio”, significando
intersecdo, intervengdo, interposi¢do. E aplicdvel quando hd um conflito entre pessoas
incapazes de o solucionar por si préprias, cabendo a um terceiro o papel de intermediar

ajudando-as a comunicar e a chegar a um consenso voluntéria e espontaneamente.

A mediacdo enquanto método consensual de solu¢do de conflitos é geradora de
alternativas para a solu¢do do litigio, pressupondo um processo criativo para dissolver

divergéncias de forma ndo autoritéria.

Quanto a conciliagdo, é bastante confundida com a mediacdo mas € um instituto
diferente. A principal diferenca reside no papel da terceira parte. O conciliador propde
solugdes as partes enquanto o mediador faz emergir as decisdes através do

acompanhamento a reflexdao dos mesmos.

Procura-se um acordo, o fim da controvérsia em si mesma através de concessoes
mutuas. E sugerido as partes o que fazer, podendo o conciliador dar a sua opinido e propor
solucdes, diferentemente do mediador, que visa a facilitacdo do didlogo das partes, sem

sugerir a solugdo, para que possam sozinhas administrar o seu conflito®.

Parte-se do principio que o conflito é inevitdvel e inerente a condicdo humana

emergindo um impasse que pede para ser solucionado.

Os intervenientes no caso terdo de se sujeitar a uma decisio de outrém ou chegar
a acordo por aceitacdo das solucdes indicadas por ele ou entdo, através de um mediador,
comunicar entre si de forma a alcancar um equilibrio, decidindo da forma mais adequada

as suas convicgoes.

8 Cf. Francisco Amado Ferreira, 2006, p. 74.
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A mediagao vai para além da verdade formal contida nos autos e ndo tem como
unica finalidade a obtenc¢do de um acordo.Nao pretende ser uma mediacao acordista mas
sim uma mediacao transformadora. D4 uma nova dimensao ao conflito, dando relevo aos
desejos e necessidades dos interessados perscutando o lado o emocional, ao contrario das
sentengas, conforme a lei dura e fria, que nem sempre observam a real satisfacdo dos

envolvidos na desavenca.

As vidas das pessoas sdo determinadas a partir dai e hd que levar em conta as

consequéncias de um tratamento inadequado das questdes que as opdem.

2.3. Breve excurso sobre os objetivos da Mediaciao

Os objetivos propostos pela mediacao sdo diversos. Tem a pretensdo de aliviar o
congestionamento dos tribunais, facilitar o acesso e envolvimento da comunidade na

resolucao dos conflitos existentes, assim como dos afetados pelos mesmos.

Os intervenientes no conflito passam a ter mais consciéncia dos seus direitos com
a mediacdo. E-lhes dado voz e um certo poder para resolver algo de que fazem parte e
que lhes € intrinseco. O empoderamento do individuo leva ao seu compromisso para com
o resultado final da demanda, ndo fica como mero espetador a tecer criticas como €

proprio da nossa cultura idiossincrética.

A sua participagdo, na busca de solucdes para as desavencas existentes, fa-lo sentir
que os seus sentimentos e aspiragdes sdo reconhecidos e empenha-se mais em resolver o

conflito, mostrando mais abertura ao didlogo.

A mediagdo propicia uma reflexdo dos individuos que ndo estando espartilhados
pelo vertido nas pecas processuais conseguem ver a importancia de serem sujeitos das

suas relacdes e de que sdo parte integrante de uma comunidade.

Com a pratica da mediacdo, hd uma tendéncia a mudanca de paradigmas. De um
modelo onde s6 existe a adversidade transmuta-se para outro, onde existe o didlogo, com

vista a alcancar uma solucao convergente onde todos saem a vencer.
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O custo deste procedimento € menos dispendioso do que o de um procedimento
judicial tendo em conta que, além de ndo se alongar no tempo, envolve menos pessoas,

sendo a sua logistica mais simplificada.

Ao propiciar um locus ideal em que o direito € construido pelas préprias partes
envolvidas no conflito, faculta a vitima e comunidade, a compreensao que os homens sdo
mais frageis do que maus. Os seus critérios sdo compativeis com a aplicacdo da Regra
Aurea, cuja maxima é de “tudo o que vés quereis que os homens vos facam, fazei-lho

também vés™°.

2.3.1. A Mediacao, suas vantagens e viabilidade

A paz social, objetivo da justica, nem sempre € alcangada apds as prolagdes do
juiz, visto haver sempre alguém que sai como perdedor e consequentemente com
sentimentos de angustia e de tumulto. Sendo a mediacdo uma forma nao rigida, em que
as partes ndo estdo obrigadas a submeterem-se a uma decisdo coercitiva mas, ao contrario,
constroem suas proprias alternativas, podem sair ambas triunfadoras e chegar a

pacificacdo no caso concreto.

Com a Mediacdo é colocada em prética a teoria do “Agir Comunicativo” de
Habermas cujo conceito consiste na procura de um acordo que coordene consensualmente
uma situagdo ativa entre sujeitos. A teoria harbemasiana retrata-se na proposta
apresentada pela mediacdo uma vez que os que a ela recorrem tém a oportunidade de
expor o seu ponto de vista argumentando de forma dialdgica e construindo conjuntamente
solugdes para o conflito existente. Ha aqui o colmatar de uma situagdo que punha em
causa a comunidade e a sua serenidade assim como a integracao das pessoas envolvidas
nela que através de um empoderamento social transmutam de uma relacdo adversarial
para uma relacio dialogal'’.

A mediacdo pode trazer como vantagens um baixo custo, informalismo,
confidencialidade e maior comprometimento das partes em cumprir o acordo e respeitar

a solucdo encontrada, ja que nao foi por imposi¢cao de outrem que a ela chegaram.

° Muitas vezes chamada "Regra de Ouro" foi proferida por Jesus, € pode ser encontrada em Mateus 7:12.
10.Cf. Valle, Rogério (1989).
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Somos apologistas de que uma vez consolidados os valores necessarios para uma
outra compreensao das causas do delito e de suas consequéncias, vitima e sociedade,

poderao ver suas dores diminuidas.

O ofensor pode entender sobre as causas e efeitos de seu comportamento,
reconhecer sua capacidade de responsabilizar-se e que lhe é dada a oportunidade de
participar na resolu¢do do conflito e agir em conformidade com a lei através de um

tratamento que restabelece a sua dignidade humana.

Acreditamos na viabilidade de uma politica que gere celeridade, efetividade e
pacificacdo social, através de uma metodologia interdisciplinar capaz de compreender o

ser humano.
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3. As origens e precursores da Mediacao Penal

O arranque da aplica¢do da mediacdo penal, propriamente dita, ocorreu entre nos,
com jovens delinquentes. Com a Lei Tutelar Educativa!!, mais propriamente no seu artigo
n.° 42°, da-se a integracdo da Mediacdo podendo a mesma ser solicitada pela autoridade

judicial, menor, pais, representantes legais ou defensor.

Sao vdrios os diplomas internacionais que apontam a necessidade da emergéncia
de outras formas de controlo social da delinquéncia juvenil. Tais como, a Convenc¢do
sobre os Direitos da Crianca, as Regras minimas das Na¢des Unidas para a Administragao

12

da Justica de Menores “, as Diretrizes das Nacdes Unidas para a Prevencdo da

Delinquéncia Juvenil'?

e a Recomendac¢do n.° R (87) 20 do Conselho da Europa sobre as
Reacgdes Sociais a Delinquéncia Juvenil. Todos recomendam intervengdes fora da justica

formal mas de modo interligado com a mesma'?.

Parece-nos de extremo interesse evitar, que criangas e jovens sofram nos inicios
das suas vidas com o estigma de uma puni¢ao que os pode marcar para sempre, impedindo
a sua reintegrac@o na sociedade. Uma nova integracdo, diga-se de passagem, que quase

ainda nao tinha ocorrido.

Quanto a Mediagao Penal de “adultos”, deparamo-nos com um crescente consenso
internacional a respeito de principios que regem a justica restaurativa, inclusive
formalizado através de emanacdo oficial em documentos juridicos, validando e

recomendando a Justica Restaurativa para todos os paises.

Desde 1999 que a ONU e outras grandes organizagdes internacionais, como a
Unido Europeia e o Conselho da Europa, recomendam a adoc¢ao da JR pelos Estados

Membros.

Segundo Jodo Chumbinho t€ém os mesmos desempenhado um papel importante “
no que toca aos meios alternativos de resolu¢do de conflitos e quanto ao principio de

proximidade” (Chumbinho, 2007, p. 17).

1 Cf. Lei n.° 166/99 de 14 de Setembro.
12Cf. Regras de Beijing.

13 Cf. Diretrizes de Riade.

!4 Cf. Pedro Tenreiro Biscaia, 2005, p. 87.
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Desempenham um papel ativo na sua concretizagdo, aplicacio e divulgagado, nao
s através de instrumentos juridicos nos quais se fixam um conjunto de principios, valores
e procedimentos fundamentais como na sua disseminagdo, reconhecimento e apoio,
através do fomento e suporte de organizacdes que englobam vdérias nag¢des, como o
European Forum for Restorative Justice, que permitam uma intensa permutacido de
conhecimentos e experiéncias entre decisores politicos, académicos, investigadores e

préticos.

Para melhor dilucidamento quanto aos instrumentos juridicos'”, é pertinente fazer
uma breve alusdo a algumas fontes internacionais relativas a medicdo penal,

nomeadamente:

As deliberac¢des da Organizagdo das Nagdes Unidas tomadas através do Conselho

Econdmico e Social concretizadas através das Resolugdes:

* A Resolucdo 40/34, de 29 de Novembro de 1985, sobre a declaracdo dos

principios fundamentais de justica relativos as vitimas de crimes e de abuso de poder.

E aqui asseverada a necessidade, a nivel nacional e internacional, de adocdo de
medidas que visem afiancar o reconhecimento universal e eficiente dos direitos das
vitimas da criminalidade e de abuso de poder, devendo os Estados ndo poupar esforcos
na prossecucdo desses objetivos mas sem prejuizo dos direitos dos suspeitos ou

transgressores;

* A Resolugdo 1999/26 (de 26/07/1999) que incentiva os Estados, as organizacoes
internacionais entre outras entidades a trocar informacdes e experiéncias em matéria de

mediacao e justica restaurativa;

* A resolucdo 2000/14, de 27 de julho de 2000, intitulada “Principios Basicos para
utiliza¢do de Programas Restaurativos em Matérias Criminais” que requisita meios para
o estabelecimento de principios comuns na utiliza¢ao de programas de justica restaurativa

em matéria criminal

* E a Resolucgdo 2002/12 (de 24/07/2002), relativa aos Principios Fundamentais

da Utilizag¢ao de Programas de Justica Restaurativa em Matéria Criminal.

15 Consultar documentos em: http://www.restorativejustice.org/.
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Relativamente ao Conselho da Europa as Recomendagdes mais proeminentes sio:

* A Recomendacdo (85) 11, de Junho de 1985, sobre a posicdo da vitima no

contexto do direito penal e do processo penal;

* A Recomendacio (87) 21, de Setembro de 1987, sobre a assisténcia as vitimas e

prevencao da vitimizacao;

* A Recomendac¢do (92) 16, no ambito das Regras Europeias em Matéria de

Sangdes e Medidas Comunitdrias;

* A Recomendacdo n.° R (99) 19 relativa a Mediacdo em Matéria Criminal e
respetivas linhas de orientagdo para a sua implementagdo. Esta Recomendacdo adotada
pelo Conselho de Ministros do Conselho da Europa em 15 de Setembro de 1999 €, um
dos textos internacionais mais importantes a favor da Mediacdo Penal e da Justica
Restaurativa e tem sido a principal fonte de orientacdo de estruturacdo das acdes dos

diferentes Estados Membros neste dominio.

Contém diretrizes, principios gerais e as normas sobre os servicos de mediagcdo
que merecem destaque, designadamente, o livre consentimento e sua revogabilidade a
todo o tempo; confidencialidade das discussdes; acessibilidade a mediacdo em todas as
fases do processo judicial e autonomia dos servicos de mediacdo no quadro do sistema

penal.

Por fim, temos a Decisdo Quadro n°® 2001/220/JAI do Conselho da Unido
Europeia, de Mar¢o de 2001 com caracter vinculativo, determinando a implementagao da
mediacdo em matéria penal em todos os Estados-Membros até 22 de Mar¢o de 2006. Esta

Decisao-Quadro visa dar tutela a vitima em processo penal assim como estabelece

medidas de apoio a mesma, passiveis de atenuar os efeitos da agressao.

E na sequéncia desta imposicdo que Portugal promoveu um programa-piloto de
mediacdo penal e consequente legislacdo. Conforme descreve Cldudia Santos embora”
nao sendo a mediacdo penal “de adultos” a tinica solu¢do de diversdo processual penal e
nao sendo também a Unica pratica restaurativa reconhecida pelo legislador portugués, ela
¢, porém, a unica pratica restaurativa “de adultos” cunhada pelo legislador portugués

como mecanismo de diversao” (Santos C. C., 2014, p. 665).

20



3.1. Mediacao Penal de ‘‘adultos” e o seu aparecimento em Portugal

A mediacdo penal e a sua introducdo na ordem juridica portuguesa € alvo de uma

vasta discussdo publica assim como de posi¢cdes onde pauta a falta de pontos de consenso.

A nivel do mundo politico e acdo governativa foram levadas a cabo diversas
iniciativas, com a intencao de levar a pratica, medidas de media¢do em matéria penal.

Para promocgdo e debate da mediacao penal o Gabinete de Politica Legislativa e
Planeamento do Ministério da Justica e a Direcdo Geral da Administracdo Extrajudicial
promoveram um coléquio em Junho de 2004, intitulado “A introducdo da mediacdo
Vitima-agressor no Ordenamento Juridico Portugués’, que decorreu nas instalagdes da
Faculdade de Direito da Universidade do Porto. Seguidamente foi organizado um
programa experimental que promove a prética de media¢do penal com adultos resultante
de um pacto de cooperacdo entre o DIAP do Porto e a Faculdade de Direito da
Universidade do Porto — Escola de Criminologia, designado Justica Restaurativa e
Mediacao.

ApOs extenso debate publico por parte de organizacdes profissionais dé-se a
apresentacao da Proposta de Lei n.° 107/X de 2 de Novembro de 2006, que prevé a criagao
de um regime de mediacao penal em Portugal, discutida na Assembleia da Republica a

21 de Fevereiro de 2007 e que d4 lugar a lei n°21/2007.

A mediacdo penal foi, portanto, expressamente introduzida no ordenamento

portugués, através da Lei n° 21/2007 de 12 de Junho.

E executado assim o disposto no artigo 10° da Decisdo Quadro n° 2001/220/JAI,
ja supra referida, do Conselho da Unido Europeia, relativa ao estatuto da vitima em
processo penal, que determina que os Estados Membros se devem esforcar por promover

a mediagdo, no ambito de processos de natureza criminal.
Como legislacdo complementar foram aprovadas trés Portarias e um Despacho:

* Portaria n.° 68-A/2008, de 22 de Janeiro, que aprova o modelo de notificagao de

envio do processo para mediagcdo penal;
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* Portaria n.° 68-B/2008, de 22 de Janeiro, que aprova o Regulamento do

Procedimento de Selecao dos Mediadores Penais;

* Portaria n.° 68-C/2008, de 22 de Janeiro, que aprova o Regulamento do sistema

de mediacao penal;

* Despacho n.° 2168-A/2008, de 22 de Janeiro que regulamenta aspetos relativos

a remuneracao do mediador penal.

Em Portugal a mediacdo penal, tal qual contemplada na lei, existe desde 2008, em
periodo experimental, nas comarcas definidas pela Portaria n® 68-C/2008, de 22 de
Janeiro pelo Ministro da Justica nas comarcas de Porto, Aveiro, Oliveira do Bairro e
Seixal. Posteriormente foi aplicada em outras comarcas conforme Portaria n® 732/2009,
de 8 de Julho, que alterou a portaria supra referenciada.

O SMP estd em funcionamento nas comarcas de Barreiro, Braga, Cascais,
Coimbra, Loures, Moita, Montijo, Porto, Santa Maria da Feira, Seixal, Settibal e Vila
Nova de Gaia e ainda nas comarcas-piloto de Alentejo Litoral, Baixo Vouga e Grande

Lisboa Noroeste.

3.1.1. Legislacao aplicavel e analise critica da Lei 21/2007 de 12 de Junho

O legislador portugués optou por um regime minimalista na formulacdo da lei
21/2007 de 12 de Junho, limitando a mediacdo penal a um conjunto restrito de crimes e a
um momento certo para a mediacdo que pode acontecer logo inicialmente, até ao

inquérito'®.
Existem duas construcdes tedricas quanto a definicdo de Justica Restaurativa,

sendo uma a minimalista e outra por contraposi¢cdo maximalista.

O modelo minimalista radica na autonomia da vontade das partes sendo
compativel, por for¢ca de uma menor exigéncia de puni¢do, com a criminalidade menos

grave.

A compreensdo minimalista da Justica restaurativa dd enfase ao processo

enquanto o maximalismo ao resultado, tendo por elemento central a reparagdo, com

16 Cf. Santos C. C., 2014, p. 683.
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admissdo da coagdo. Pretende o modelo maximalista, numa Gtica abolicionista, a total
substituicdo da justica penal, considerando a justica restaurativa passivel de ser aplicada

até aos crimes de maior gravidade criminal.

Cldudia Santos perfilha, opinido que abracamos, uma terceira hipétese de
compreensdo da justica restaurativa que aglomera tanto a necessidade de repara¢cdo como
de um procedimento alicer¢ado na vontade das partes. A notdvel autora cré que “se um
qualquer procedimento consensual entre o agente e a vitima de um crime ndo almejar uma
reparagdo dos danos causados através de uma responsabilizacdo do agente, esse
procedimento ndo merecerd o qualificativo de plenamente restaurativo; mas também a
obtencdo de um resultado de reparagcdo como consequéncia de outras formas de
procedimento, nomeadamente aquelas que suponham a coercdo, ndo serd uma

manifestacdo da justica restaurativa” (Santos C. C., 2014, p. 168).

Certos analistas da lei em questdo defendem, no seu estudo, a necessidade de a
mesma comportar uma disposicdo que mandasse aplicar o Cédigo de Processo Penal
subsidiariamente. Isto pelo facto, de quaisquer dividas ou questdes, que colocassem em
causa as garantias de defesa no processo criminal, conforme o prescrito no artigo 32.° n.°

1, da CRP, estariam asseguradas e seriam certamente solucionadas.

De jure constituendo, sustentam também, que deveria existir uma regulamentagao
mais apertada no tocante a ficalizacdo dos deveres principais do mediador e ainda no

cumprimento do acordo alcancado e homologado (Beleza & Melo, 2012).

E aplicado o principio do acesso ao Direito e a tutela jurisdicional efetiva,
consagrado no artigo 20° da CRP, por meio do artigo 9° da lei em andlise que prevé a
isengdo de custas no processo assim como ha regulamentacdo que estabelece a

aplicabilidade ao mesmo do regime de apoio judiciario.

A nossa cultura juridica, em caso de litigio, impele ainda fortemente ao recurso a
justica formal e seria certamente um fator dissuasor caso houvesse pagamento de custas

na Mediacao Penal.
Escreve Teresa Pizarro Beleza, acerca da matéria:

“A juridificacao de muitos conflitos e o ideal democratico do acesso ao Direito

como um direito basico ao lado dos direitos a saide ou hd educacdo tém sido
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paradoxalmente acompanhados de um crescente questionamento quanto a eficicia dos
mecanismos judiciais para dar resposta as exigéncias que se lhes dirigem. A esse
paradoxo tentam os legisladores responder com processos de informalizacdo e de
diversdo - de uma forma paralela ao movimento legislativo de descarceracdo que tem
levado os cédigos penais a progressiva previsdo de “medidas alternativas” (a san¢ao

privativa de liberdade) ™.

A mesma autora diz ser importante “evitar que estes sistemas ditos de
oportunidade conduzam a uma desigualdade insuportdvel na administracao da justica, na
medida em que os seus utentes sejam sobretudo pessoas de estatuto socioeconémico
baixo” (Maria Teresa Couceiro Pizarro Beleza (2000), apud Beleza & Melo, 2012, p.
107).

3.2. Mediacao Penal, Caracterizacao e Tramitacao

Para uma melhor compreensao ha que decompor um pouco sobre o funcionamento

da MP.

Nos termos do artigo 2.° da lei'” que criou o regime da MP, deduz-se desde j4, a

nao obrigatoriedade de recurso a mediacdo penal.

Podemos dizer, numa exposi¢ao simplista, quanto a competéncia do SMP e para

haver lugar a Mediac@o Penal, ser necessério:
* Que exista um processo-crime;

* Que estejam em causa crimes que dependam de acusagdo particular ou crimes

contra as pessoas ou o patrimoénio cujo procedimento penal dependa de queixa;
* Que estejam em causa crimes contra as pessoas ou contra o patrimonio;
* Que o tipo de crime em causa preveja pena de prisdo até 5 anos ou pena de multa;

* Que o ofendido tenha idade igual ou superior a 16 anos;

17 Lei n° 21/2007 de 12 de Junho.
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* Que ndo estejam em causa crimes contra a liberdade ou contra a

autodeterminacdo sexual;

* Que a forma de processo em causa nao seja a forma de processo sumario ou a

forma de processo sumarissimo.

Como exemplos, de crimes passiveis de Mediacao, podemos considerar as ofensas
a integridade fisica simples ou por negligéncia, as ameaga, a difamacdo, a injuria, a
violacdo de domicilio ou perturbagdo da vida privada, o furto, o abuso de confiancga, o
dano, a alteracdo de marcos, a burla, a burla para obtencdo de alimentos, bebidas ou

servigos € a usura, entre outros.

Os crimes publicos ndo estdo abrangidos pela mediacdo pois hd um interesse
publico de prevencao geral e na balanca, pesa mais este em detrimento do interesse da
vitima. O legislador penal faz essa exclusdo pois entende que deixar a mercé da vontade

dos particulares nao prossegue os objetivos visados.

Para Jodo Pinto os crimes publicos devem ser excluidos da mediacdo, “neles esta
em causa, primordialmente, um interesse publico que o Estado pretende acautelar, através
do exercicio da agdo penal, por motivos, essencialmente, de prevengdo geral. Nestes

crimes a vontade da vitima € inoperante e irrelevante.” (Pinto, 2005, p. 109).

A Mediacdo s6 pode ocorrer na fase de inquérito, por remessa do Ministério
Publico, caso tenham sido recolhidos indicios de se ter verificado crime, de que o arguido
foi o seu agente e que deste modo se pode responder as exigéncias de prevencao; ou entio,
independentemente destes requisitos, a pedido do arguido e o ofendido conjuntamente e

voluntariamente.

Tem de existir aceitacdo da mediacdo por parte do arguido e do ofendido e

podendo desistir a qualquer momento.

Iniciando-se a mediacdo penal hd a suspensdo dos prazos processuais,
designadamente para dedu¢do da acusagao, para a duragcdo méxima do inquérito e para a

prescricdo do procedimento criminal.
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A utilizacdo do SMP ¢é gratuita, independentemente do nimero de mediacdes, nao
havendo lugar ao pagamento de custas. Funciona nos Julgados de Paz, beneficiando da

sua a logistica e a organizacdo.

Nas sessdes de mediacdo, o arguido e o ofendido devem comparecer

pessoalmente, podendo fazer-se acompanhar de advogado ou de advogado estagidrio.

Tendo estas caracteristicas de gestdo informal, de consensualidade e participacao
pode, a Mediacdo Penal permitir, um melhor acesso a justica diminuindo as “Cifras

Negras™!8

que demonstram a falta de confianga das pessoas nos 6rgaos governamentais e
no sistema penal e que preferem solucionar os seus conflitos sem necessitar da

intervencdo do poder publico®.

3.2.1. O Acordo - O carater voluntario e confidencial da Mediacao Penal

O teor do acordo € livremente fixado pelo arguido e pelo ofendido e é confidencial,
nao podendo ser valorado como prova em processo penal. Todavia, o acordo ndo pode
incluir sancdes privativas da liberdade, deveres que ofendam a dignidade do arguido ou

deveres cujo cumprimento se prolongue por mais de 6 meses.

Os tipos de acordos exequiveis sdo, por exemplo, pagamento de uma quantia

pecunidria, pedido de desculpas, reconstrucao ou reparacao do bem danificado.

O processo de mediacdo deve estar terminado, em regra, no prazo de 3 meses,
podendo o prazo ser prorrogado por solicitacdo do mediador ao Ministério Publico, desde
que se verifique forte possibilidade de se alcancar acordo, até um limite maximo de mais

2 meses.

Havendo um acordo o Ministério Publico tem obrigatoriamente de verificar se ele
¢ legal, valendo o mesmo como desisténcia de queixa por parte do ofendido e a nao

oposi¢ao do arguido, findando deste modo o processo de mediagao penal.

18 Consiste na diferenca existente entre os crimes de fato ocorridos e aqueles que acabam sendo denunciados
e julgados. Uma enorme quantidade de fatos que deveriam ser criminalizados, ou seja, denunciados e
conhecidos, ndo é avaliada como punivel penalmente pelas préprias vitimas ou pelos operadores judicidrios.
9 Cf. Antero Luis, 2005, p. 55.
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Para controlo da execucdo do acordo, o Ministério Publico tem a faculdade de
recorrer aos servigos de outras entidades administrativas, tais como 0s servicos de

reinsercao social ou 6rgdos de policia criminal.

Se o acordo nao for cumprido, o ofendido pode renovar a queixa no prazo de um

Se ndo houver acordo o processo prossegue pela via judicial.

Surgem criticas a este modelo restaurativo nomeadamente quanto a sua
capacidade de preservagdo das garantias dos acusados, quanto ao acordo restaurador e a

necessidade da sua fiscalizacdo e avaliagdo da conformidade com a lei.

Germano Marques da Silva considera que a ideia de que o fim da Mediacdo € a
obtencdo de um acordo entre agente e vitima do crime € muito redutora, acha que uma
das virtualidades da mediacdo € precisamente a de permitir solucdes individualizadas,
mais moduladas a situacdo concreta. Para tal € absolutamente necessario muita
imaginacdo do mediador e disponibilidade, dentro dos parametros da lei. Diz que “se,
porém, o sistema de mediacdo for burocratizado, e sob as pressdes da resolucao rapida
dos casos conduzir a uma economia de encontros entre os opositores, forcando os acordos,
o que teremos € a substituicao de um modelo judicidrio por um outro modelo de justica,
justica privada ou quase, cuja filosofia é a de confiar a solu¢do de conflitos aos proprios

interessados sob o controlo do Estado” (Silva, 2005, p. 103).

Nao se considera que seja isso o que a mediagdo pretende, cujos alicerces basicos
se fundam numa prética com maior autonomia e flexibilidade face ao Estado, desprovida

das vestes burocraticas.

A vitima tem com este método uma interven¢do mais direta, podendo conseguir
alcancar uma concretiza¢do mais capaz das suas expectativas. Pode também visualizar de

melhor forma as motivagdes do infrator e quicd até vir a compreendé-las.

Na mediacao o conflito € resolvido antes ou durante o processo penal, havendo a
possibilidade de o agente infrator reaver a sua dignidade pela reparacdo dos danos

causados a vitima.
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A vitima na mediacdo penal tem um papel mais proeminente e préximo,
relativamente a informacao e protecdo. Direitos, que derivam do intransigivel e devido

respeito pela sua dignidade.

z.

E extremamente vital a ado¢do de medidas que se consubstanciem em acordos

entre vitima e autor da infracao.

3.3 O Mediador Penal

O mediador € uma figura que permite as partes envolvidas numa disputa, atingir
uma posi¢ao de equilibrio e buscar, através do didlogo, solucdes particularizadas para
essoutra. Essas solucdes sdao encontradas pelos envolvidos e ndo apresentadas pelo
mediador. O mediador € o o fio condutor para o alcance de decisdes equilibradas e
conscientes e como facilitador do processo, deve valer-se de técnicas de linguagem,

conhecimentos em varias areas e criatividade.

Para um trabalho consistente e eficaz, o Mediador, necessitard possuir
conhecimentos que abranjam variadas ambitos do saber, como sejam a psicologia, a
sociologia, a antropologia, direito, servico social, etc. Digamos que o campo de saber do
jurista ndo € suficiente para a transdisciplinaridade exigida pela introdu¢ao da mediagao

no sistema de justica portugués.

A funcio principal do mediador € tentar harmonizar os animos das partes, que
através de uma boa comunicacdo, conseguem chegar a uma resolu¢ao do problema que
as contrapde. E fundamental que o mesmo possua uma certa agudeza de espirito e

habilidade em orientar a mediacao de forma a alcangar os objetivos inerentes a sua funcao.

Os candidatos a integrar as listas de mediadores penais do SMP tém de reunir os

seguintes requisitos:
e Ter mais de 25 anos de idade;
* Estar no pleno gozo dos seus direitos civis e politicos;

* Ter licenciatura ou experiéncia profissional adequadas;
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* Estar habilitado com um curso de mediagao penal, reconhecido pelo Ministério
da Justica ou ministrado por entidade formadora certificada pelo Ministério da

Justica;
* Ser pessoa idénea para o exercicio da atividade de mediador penal;

* Ter dominio da lingua portuguesa.

Tendo o mediador penal uma funcao tao relevante na aproximacao entre arguido
e ofendido, com a aprovacdo da Lei n° 21/2007, de 12 de Junho, reconhece-se ser

necessario assegurar a melhor e mais adequada formacao de mediadores penais.

A importancia da formagdo do Mediador reflete-se na pratica havendo certamente
melhor probabilidade de os mediados alcancar um acordo, se 0 mesmo conseguir atingir
0 amago da questao conflituosa e que os opde. Para tal, tem o Mediador de ter, como diz

a expressao idiomatica “muito jogo de cintura”.

Estando este, atuando como Mediador, impedido pelo seu Cédigo de Etica de
utilizar conhecimentos profissionais que tenha por base designadamente, Direito, Gestao,
Psicologia, e outros, deve a sua formacgao ser assegurada por um curso especifico que o
transforme na figura exigida pela Mediacao Penal, com capacidades e conhecimentos

mediadores.

No plano Internacional nem sempre hd esta preocupagdo com a formacdo do
Mediador. Os Belgas ndo sdo tao radicais no que respeita a forma¢ao do mediador assim
como no Brasil, que perante a inexisténcia de regulamentacdo, qualquer pessoa pode ser
um mediador desde que capacitado para tal e que tenha uma formacao mais voltada para

o caso especifico, sendo escolhido pelas partes.

3.3.1. A atuacio do mediador no alcance de um acordo

A importancia do mediador ji foi aludida por varios autores, enquanto peca
fundamental do processo de mediagao, pois embora neutro e independente, a sua acdo e

o resultado da mesma € a chave da eficicia do mecanismo em questao.
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O mediador apoia as partes intervenientes de forma imparcial, na tentativa de
encontrar um acordo que permita a reparacdo dos danos causados pelo facto ilicito e
contribua para a reparacdo da paz social. Nao impde as partes a obten¢do de um acordo

Oou O seu assunto.

Este aproxima as partes e facilita a consecu¢ao desse acordo, sem o obrigar. No
desempenho das suas funcdes deve observar portanto os deveres de imparcialidade,

independéncia, confidencialidade e diligéncia.

Germano Marques da Silva, questiona se esta imparcialidade é a mesma exigida
ao magistrado e se nao deve importar o acordo ao Mediador, referindo que embora haja
quem o defenda, acredita que “esta ideia ndo € absoluta e que depende em muito das
condi¢des em que € admitida e dos fins prosseguidos com a media¢do” (Silva, 2005, p.

97).

Sustentamos que o mediador ndo deve emitir juizos de valor sobre o conflito,
sendo neutro e imparcial embora haja uma certa exigéncia de criatividade inerente a sua
funcdo principal de levar as partes a desarmarem-se das magoas procedentes do conflito,

para conseguirem dialogar e chegarem a uma solucao aceitavel e possivel.

Este profissional tem o papel essencial de guiar os cidadaos na direcdo correta,

para a concretizacdo de uma justica de proximidade, mais célere e eficaz.

O mediador conduz o didlogo das partes, escutando-as e formulando perguntas. O
didlogo € o fundamento deste método, em que € necessdrio extrair das pessoas mediante
um questionamento bem conduzido, o vai na sua mente e que as apoquenta, num caminho

que leve a esséncia do que realmente interessa e se quer saber.

O mediador deve saber destrincar os reais interesses das partes, ocultados muitas

das vezes, devido a angustia e ao discurso influenciado pela sociedade.

O sigilo sobre os fatos conhecidos através das reunides de mediacao é importante
porque facilita as partes a exposi¢cdo de sua intimidade para a discussdo profunda sobre

seus verdadeiros interesses. O mediador tem o compromisso de o manter.

O principio da confidencialidade do processo de mediacdo implica que os

mediadores ndo possam vir, futuramente, a ser testemunhas.
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Este principio inclui também as partes, e eventuais outros intervenientes, que ao
optarem pela mediacdo, assinam um termo de consentimento no qual expressamente
todos se obrigam a manter o sigilo das sessdes de mediagdo, visto que colima reforgar a
confianca de todos na mediacdo que se vai desenrolar, para que o didlogo seja o mais
desobstruido possivel, dentro dos critérios da boa-fé, do respeito reciproco e da

coadjuvacao.

Sdo participantes na Mediacdao aqueles que tém o poder de decisdo. Estando
portanto a participagdo de outros estranhos ao conflito vedada, salvo se venha a concluir
que a sua presenca € relevante para o processo, pois podera ser vista como uma violagao

ao cardcter privado e confidencial da Mediacdo, pondo em risco o sucesso da mesma.

3.3.2. A Mediacao Penal e outros intervenientes

Prevé a Mediagdo penal a possibilidade de os participes se fazerem acompanhar
de advogado, mas ao contrdario do processo penal tradicional em determinados litigios,
ndo obriga perentoriamente a esse facto, pois acarreta uma forma de justica mais suave e

nao mais o reconhecer ou provar a culpa, impondo uma sangao.

No respeitante a intervencao do juiz alega Alberto Costa que a mediacdo penal
permite que sejam encontradas solugdes que “ no limite, reservem o tempo do juiz para
aquilo que € preciso mesmo ser decidido por um juiz, e reservem as celas para aqueles
que precisem mesmo de estar nelas.” (Alberto Costa,2007, apud Beleza & Melo, 2012, p.
100).

O que se Mediagao Penal pretende € que vitima e arguido tenham presenca real e

participativa, acabando por tirar relevo ao papel dos possiveis intermedidrios judiciais.

Mas deve haver um afastamento de todos os profissionais e instituicdes do sistema

de justica?

Consideramos que nao.

20 Sobre este assunto, v. Principios Fundamentais, AMC- Associagdo de Mediadores de Conflitos.
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Nas palavras de Pedro Tenreiro Biscaia “serdo obtidos melhores resultados através
de uma cooperacao efetiva entre a comunidade e os 6rgaos de Justica, tirando-se partido
dos seus proventos e respetivas competéncias, onde todos os auxiliares da justica penal
podem e devem participar no processo de resolu¢do do conflito entre vitima, delinquente
e sociedade, velando para que os interesses de todas as partes envolvidas sejam
devidamente protegidos e que os seus direitos, liberdades e garantias estejam

corretamente acautelados” (Biscaia, 2005, p. 89).

Ainda o mesmo autor, afirma que ‘“‘a representacao por profissional do foro €, ou
poderad ser, util para a resolucdo extrajudicial dos conflitos. Ainda que por advogado ou
advogado-estagidrio. Pois que também por esta via se atingem as pretensdes dos cidaddos
representados, os fins processuais e, em ultima andlise, os préprios fins do Direito. E

obviamente, também, a aplicag¢do da Lei” (Biscaia, 2005, p. 92).

E importante a intervencio do advogado para encaminhar o acordo dentro da lei,
tendo o dever de servir os interesses concretos dos seus constituintes e prosseguir uma
vélida reconstru¢do da realidade. Sendo geralmente a ele, que em primeira instancia, as
pessoas recorrem na ocorréncia de um litigio, acaba por ter um papel preponderante no

possivel encaminhamento para a Mediagao.

No entender do supra aludido autor somente com a colaboracdo de todos os
participantes da Justica € que esta inovacao poderd chegar a bom porto” (Biscaia, 2005,

p. 94).

z.

E necessdria uma mudanca urgente de paradigmas, que t€m como matriz a

cooperacao e a constru¢do conjunta de solugdes.
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4. Principios, Fundamentos e Finalidades da Mediacao Penal

A Justica € um valor e um objetivo fundamental de qualquer sociedade humana e
ha um conjunto de principios que t€ém de estar presentes para que a mesma hao seja

desvirtuada na sua realizacao.

O principio da Legalidade € um dos principios estruturalista do nosso sistema
juridico-penal. Expressa este, que a entidade titular da Acdo penal, que é o Ministério
Publico, esta obrigada a promové-la sempre que tiver adquirido a noticia de um crime, de
indicios suficientes da sua pratica, do seu agente, e a deduzir acusacdo. Este é um
principio capital do Estado de Direito formal que se traduz na garantia juridica de defesa
do cidadao face ao arbitrio do Estado, garantia esta que se funda no Principio da Igualdade

previsto 13° artigo da CRP.

Com o entupimento dos tribunais, a justi¢ca tornou-se demasiado lenta, caindo
assim em desmerecimento. A sociedade achacada por sentimentos de inseguranca e de
impunidade, o arguido com o peso do estigma pelo facto de ir a julgamento e a vitima
que ndo via o seu dano a ser ressarcido convulsionaram um desacreditar da justica,
instalando-se uma verdadeira crise. Preferindo a sociedade em geral recorrer a vindicta
privada ou resolugdo particular, v.g., através de sistemas obscuros de empresas de
cobrancas dificeis. Equaciona-se também aqui uma conjuntura de crise, mais
propriamente de valores em que as pessoas se fecham em si mesmas imperando a

incerteza e a desconfiancga.

Conforme nos ensina, Castanheira Neves, “tratar igualmente situacoes desiguais

¢ a mais tortuosa das injusticas”?'.

Torna-se necessdrio libertar os tribunais da grande quantidade de processos em
que estao envoltos. Isto levou a obrigatoriedade de romper com a legalidade fechada em
que o Ministério Publico, assim como o Juiz de Instru¢do Criminal ndo tinham o poder
de dispor do processo. O principio da legalidade rigido e fechado passou a mostrar alguma

abertura a outras realidades.

Dai que surge no nosso ordenamento juridico, consagrado desde o Cddigo de

Processo Penal de 1987, o principio de oportunidade, como uma forma de dar resposta a

2L Castanheira Neves - Sebenta de Introdugdo ao Estudo do Direito, Coimbra 1986, poli copiada.
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crise da justica, abrindo espago ao didlogo, a modelos de consenso, diversdo, celeridade

e desjudicializacgdo.

Este principio mitigador age num quadro de consenso, em que a prisdo € a ultima
ratio, sendo vdrias as penas de substituicdo previstas, a aplicar por congruéncia dos

intervenientes.

A tradi¢do organizava o processo penal de forma adversarial, promovendo o
conflito. Mas como ja supra referimos, com o Cédigo de Processo Penal de 1987, foram
introduzidas formas de consenso e reconciliagdo, tais como a suspensao provisoria do

processo, processo sumarissimo, ou do arquivamento em caso de dispensa de pena®?.

Todos estes mecanismos, assim como a remessa para a Mediagdo, visam ser
alternativas ao despacho de acusagdo, pois apesar de o Ministério Publico ter recolhido
indicios de prova suficientes para levar a cabo a acusacao, decide pela sua ndo remissao
a julgamento. O MP goza de uma certa discricionariedade, tratando-se de procedimentos
que comportem a pequena e média criminalidade, desde que esta abertura ao principio de
oportunidade nio prejudique a busca da verdade material, nem consista num livre arbitrio
na tomada de decisdes acerca de sobre quem deverd ou ndo recair uma possivel

investigacao criminal, continuando assim, adstrito ao principio da legalidade e igualdade.

O Ministério Publico, dantes vinculado apenas ao dever de acusacao por todas as
infracdes de que tivesse conhecimento pode agora decidir pela conveniéncia ou

necessidade de abertura de um processo criminal.

Coloca-se mais a questdo quanto a mediacdo, se deve ou nao o MP sem
autorizagdo do juiz, remeter o processo para esse instituto, e posteriormente se deve ou
ndo este estar presente na conclusdo do acordo. Entendemos que a presenca do juiz na
fase de homologacdo do acordo € totalmente dispensdvel pois haveria aqui uma clara

intromissao do Juiz numa fase em que o “dominus” € o Ministério Publico.

Apoiamos a continuacdo destas saidas inovadoras em ordem a resolver os
problemas da pequena criminalidade, aliviando assim os tribunais da morosa tarefa do

julgamento.

22 Cf. José de Souto Moura. Acordos em Processo Penal. A propésito da obra “Acordos sobre a Sentenca
em Processo Penal” do Sr. Prof. Figueiredo Dias. 2012.
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4.1. A conformidade da Justica Restaurativa com os Principios estruturais do

Direito Penal

A lei busca um ponto de equilibrio entre a segurancga e paz no seio da comunidade,
pela punicdo dos criminosos e que a mesma seja feita somente a estes, respeitando assim

o principio presun¢do da inocéncia.

Ha principios comuns as duas formas de administrar a justi¢a, tais como principio
do dispositivo, da igualdade das partes, do contraditério, da publicidade, do inquisitério,
da imparcialidade do juiz, entre outros. Existem porém principios ligados mais
intimamente a mediacdo penal designadamente o principio da proximidade que implica

uma Justica de aproximagao aos cidadados, a verdade material e a paz social.

A proximidade alcancga-se pela participagdo, palavra esta proveniente do vocabulo
latino “participare” que engloba em si a possibilidade de fazer parte na resolucdo de algo
que € necessdrio resolver, por expressao do proprio pensamento. Com esta participagao
também se caminha ao encontro do estatuido pelo principio da oralidade de que os atos

processuais sao orais.

(X3

Para Fernanda Coxito, quanto aos principios fundamentais subjacentes, “sao

geralmente apontados trés elementos fundamentais do conceito Justica Restaurativa:

- O elemento social — o crime é encarado ndo como mera violacao da lei mas,

como uma disfun¢do das relacdes humanas;

- O elemento participativo ou democrético — este ¢ a pedra de toque de todo o
conceito: s6 pode falar-se em Justica Restaurativa se houver envolvimento ativo das

vitimas, infratores e (eventualmente da comunidade), a questdo do “empowerment”;

- O elemento reparador — os processos Restaurativos sdo orientados para a
reparagdo da vitima: pretende-se que o infrator repare o dano por si causado” (F. Coxito,

2011, p. 11-12).

Quanto aos fundamentos e objetivos do ius puniendi do Estado no nosso
ordenamento juridico e na visdo pessoal de Antero Luis tendo por experiéncia a sua
funcdo de juiz, o Estado “apesar do movimento descriminalizador encetado e em curso,

nao prescinde, com raras excec¢des, do seu poder punitivo (...) por forca dos interesses
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em jogo e das proprias obrigacdes do Estado” (Luis, 2005, p. 54). Nao pode contudo

idealizar uma “justica absoluta” nos tempos que decorrem.

Ja entre si, os meios alternativos de resolugcdo de litigios t€m em comum os
principios de participacdo, conciliagdo, reparacao e reintegracdo. S@o estes, segundo
Antero Luis, “formas participadas e ndo violentas de superar conflitos ““ (Luis, 2005, p.

54).

A mediac@o de conflitos ndo caminha & margem dos principios juridicos, mas

fortemente ligada aos Direitos Humanos.

Assim, a mediacao possibilita a pessoa humana a preservacao e o respeito da sua
dignidade, dado que lhe faculta uma outra forma possivel para a resolucdo do conflito que
a atinge. Esta alternativa possibilita uma comunica¢do mutua, onde as partes envolvidas
compartilham dividas, angustias, sentimentos e problemas inerentes ao conflito. Permite
também possiveis solu¢des e mudancas de atitudes para a pacificacdo do diferendo, sem
ter de esperar por uma justica vagarosa ou que ndo leva tdo em conta as aspiragdes

individuais de cada um.

N

Nao havendo interferéncia, na resolu¢do do conflito trazido a mediagdo por
quaisquer outras pessoas, ¢ conferido um empoderamento social as partes, preservando-
se assim a sua dignidade. A dignidade da pessoa humana € ponto fundamental da tdbua

axioldgica da Constitui¢do e € tida como importante para a mediacao.

A solucdo passa, certamente, por harmonizar de forma eficaz, os principios

estruturantes do processo penal e as solucdes alternativas que foram sendo referenciadas.

E importante frisar que nio se defende que hd formas de solugdo de litigios, umas
melhores que outras. Cada qual possui caracteristicas que melhor se amoldam para este
ou para aquele tipo de conflito e a elei¢do deve recair sobre aquela que realmente conduz

a paz social.
4.2. Afloramentos do Principio de Oportunidade

Possuimos um processo penal sujeito ao principio da legalidade em que

comegam a surgir manifestagdes do principio de oportunidade.
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O legislador embora cingido pelo principio da legalidade, tem levado a cabo uma
introducao de meios de consenso e oportunidade em sede de justica processual penal. Sao
: cecima23 . . 24
disso exemplo o processo sumarissimo~’, arquivamento em caso de dispensa de pena~" e

suspensdo proviséria do processo”.

Sao estes mecanismos de resolugdo alternativa de conflitos inseridos no processo

penal da dita justica tradicional.

Uma das principais manifestacdes do principio da oportunidade e do consenso € a
suspensdo proviséria do processo, na medida em que o MP oficiosamente ou a
requerimento do arguido ou assistente, a determina, embora com a concordancia do JIC,
mediante imposicao ao arguido de injungdes e regras de conduta, sempre que preenchidos

determinado pressupostos.

4.2.1. Suspensao provisoria do processo e a “plea bargaining”

Sob a influéncia da “plea bargaining” norte americana a Suspensdo Proviséria do
Processo € um instituto que surgiu no ordenamento juridico portugués, através do
Decreto-Lei n® 78/87 de 17 de Fevereiro que aprovou o Cédigo de Processo Penal apds a

Revolugdo do 25 de Abril.

Embora sejam ambos formas céleres do tratamento da pequena e média
criminalidade, a Suspensdo Provisoria do Processo torna-se no entanto, substancialmente
diferente do referido mecanismo americano, porque o nosso sistema processual penal nao

permite uma negociacao sobre a culpa.

Analisando, sucintamente o modelo anglo-saxdnico como digresso ao principio
da legalidade, verificamos que o mesmo € predominantemente preenchido pelo, o
principio da oportunidade. Uma pratica bem-sucedida, dado que as estatisticas
apresentam percentagens elevadissimas de casos resolvidos mediante um acordo entre o

representante do Ministério Publico, o prossecutor e o arguido.

B Cf. Artigo 392° CPP
24 Cf. Artigo 280° CPP
25 Cf. Artigo 281° CPP
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No modelo americano, hd o total despimento de valores tais como a verdade e a
justica, a “plea bargaining” ndo € mais do que um meio utilizado pelo Ministério Publico
para atingir o €xito e mostrar resultados, utilizando o arguido para alcancar e metas com
desinteresse da vitima. A procura da verdade material, nosso expoente maximo, nao

constitui um objetivo a atingir, manejada somente como um instrumento de negociacao.

O sistema americano influenciou a Europa os paises europeus continentais
quanto ao tratamento a da pequena e média criminalidade. Recua a excessiva intervengao
do Estado no que respeita a instaurac@o e prossecucao penal com a possibilidade de por

fim ao processo pelo recurso a meios alternativos de resolucao do conflito juridico-penal.

O caracter distintivo mais importante do sistema americano € a negociacdo da
admissdo de culpa. Consiste em o promotor de justica retirar certas acusacdes ou reduzir
outras que impendem sobre o criminoso, desde que este se declare culpado, mesmo em

casos de crimes mais graves.

Apesar das vantagens que se apontam ao “plea bargaining system”, levantam-se
algumas criticas relativas a constitucionalidade, daqueles que entendem que se retira o

direito pessoal a um julgamento perante um juri.

Este modelo ganhou maior importancia no século XX, com a transformagao da
filosofia punitiva baseada na prevencao geral negativa, que olhava mais para o crime e
ndo para o criminoso, para uma outra que tem por base a particularizacdo das sang¢des,
tendo em vista a recuperagdo e ressocializacdo do agente. Por isso, a “plea bargaining”
aparece como um meio eficaz, para levar a aplicagdo de uma pena mais justa, a0 mesmo
tempo que desempenha papel importante na compensagdo e atenuacio dos efeitos das
politicas criminalizadoras do inicio do século passado, evitando a excessiva acumulacdo

dos diferendos no sistema de justica formal.

H4 que convir que este arquétipo no seu estado puro seria impossivel de aplicar
na nossa ordem juridica, desde logo, porque a nossa Constitui¢io ndo o permite, nem a

nossa tradicao juridico processual penal admitiria que a pena fosse negociada.

A Suspensao Proviséria do Processo, por sua vez, possui uma metodologia reativa.

Reage juridicamente aos conflitos de natureza penal por via de um acordo quanto ao
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processo, diferentemente do que acontece na “plea bargaining” norte americana, onde o

acordo incide sobre a sang¢do juridico-penal a aplicar ao caso concreto.

O que distingue vincadamente a Suspensdo Proviséria do Processo e as “pleas”
americanas € o facto, de o nosso processo penal ter fortificado o principio da presungao
da inocéncia do arguido, dado que ndo ha qualquer juizo de culpabilidade, tratando-se
apenas de um beneficio legal da ndo submissdao do autor do facto a acdo penal, por

preencher os requisitos do artigo 281° do CPP.?®

A escolha deste instituto é da competéncia da entidade titular do exercicio da acao
penal, que ndo pode deixar de ser, nos crimes publicos, o Ministério Publico, o que
erradamente pode levar a ideia de que s6 nos crimes publicos e semiptblicos se pode

aplicar a Suspensao Provisoria do Processo.

O nosso CPP nada diz que impeca, que nos processos por crime de natureza
particular, o Ministério Publico possa promover o instituto, e isto por dois motivos.
Primeiro ndo se retira, com isso, o poder do assistente na decisdo de submeter ou ndo a
causa a julgamento, porque na aplicacio da Suspensdo Proviséria do Processo o

Ministério Pablico tem que obter o seu aval.

E segundo, onde residiria o papel da Justica se este instituto ndo pudesse ser
aplicado em crimes de natureza particular. Tendo a possibilidade de recorrer a Suspensao
Proviséria do Processo em face de um crime mais grave, como sdo os crimes publicos,
seria de dificil compreensao se em crimes menos graves o arguido nao o pudesse fazer e
assim evitar o estigma e a angustia de um julgamento, posicao esta, que se pode vivenciar
no livro “O Processo” de Franz Kafka?’ que nos narra sobre os meandros da justica que

podem ser misteriosos e terriveisZ®.

Realca-se que uma das suas virtualidades € evitar a estigmatizac¢io do delinquente,

favorecendo o delinquente ocasional e jovem.

26 Vide COSTA, José de Faria — “Diversdo (desjudiciarizagio) e mediagdo penal: que rumos?”, in Boletim
da Faculdade de Direito, Separata do vol. LXI, Coimbra.

270 Processo (no original em alemio, Der Prozess) é um romance do escritor checo Franz Kafka, que
conta a histéria de Josef K., personagem que acorda certa manha, e, sem motivos conhecidos, € preso e
sujeito a longo e incompreensivel processo por um crime ndo revelado.

28 Fernando José dos Santos Pinto Torrdo, 2000.
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Importa aqui referir, que ao fim de muitos anos de apagada aplicagao do instituto,
houve uma ampliagdo do recurso a suspensdo provisoria do processo. Foi entdo criada a
Diretiva N.° 1/2014 com a meta de apoiar e incrementar a utilizacdo da suspensio
proviséria do processo e diligenciar uma atua¢do mais eficaz e uniforme do Ministério

Publico.

Preconiza no n.°1 do Cap. I que “Os magistrados do Ministério Publico devem
optar, no tratamento da pequena e média criminalidade, pelas solucdes de consenso
previstas na lei, entre as quais assume particular relevo a suspensdo provisoria do

processo’.

O sistema fundamentalmente acusatdrio do nosso Processo Penal abre espacos as
solucdes de consenso e diversdo no dmbito da pequena e média criminalidade. Nestes
delitos menos ofensivos, em que as necessidades de prevencdo geral e especial ndo se
fazem sentir de modo tdo acentuado, principios como os da oportunidade encontram aqui

o seu espago de predilecao.

Partilhamos da apreciacio de Germano Marques da Silva, quando diz que a
aplicacdo das formas consensuais, suspensao provisoria do processo e sumarissimo, “nao
deixam de ser uma forma de dar execucdo ao principio da legalidade, pois que € hoje
evidente que este principio nao se opde ao chamado principio da oportunidade, entendido
como poder absolutamente discricionério de promover ou ndo a a¢do penal, € um poder
de exercicio relativamente vinculado e pode sé-lo mais ou menos e, por isso, que em nada

afetard o principio da igualdade dos cidaddos perante a lei” (Silva, 2005, p. 97).

A novidade é que pode justificar o insucesso da aplicagdo provisdria do processo
e do processo sumarissimo, sendo por isso, a aceitacdo e compreensdao da mediagdo uma

condico necessdria ao seu sucesso”’.

As nossas ilacdes convergem no sentido de que o surgimento de um modelo de
diversdo com ingeréncia no nosso ordenamento juridico, que segundo Faria Costa
consiste na faculdade de poder o processo ser arquivado, desde que o arguido observe

demarcadas injung¢des ou regras de conduta, previstas na lei num determinado prazo, nao

29 1d, ibidem.
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pode deixar de representar uma rutura com a tradicao, constituindo uma nova forma mais

ampla e rica, de conceber o sistema.

E verdade que, “estas formas t€ém o conddo de ampliar o acesso a Justica, melhorar
sua efetividade, auxiliar na reducdo do nimero de demandas que tramitam pelo Poder
Judiciério e, por conseguinte, diminuir o tempo de resolucao da lide, propiciando enfim,

que haja uma “saida” da Justica” (Meguer, 2012, p. 1).

Mas em que medida se pode associar a suspensdo provisdria do processo a ideia

de Justica Restaurativa?

Primeiramente, tem de existir a concordancia do assistente e do arguido para a sua

aplicacdo, caminhando-se assim, posteriormente, para uma reparacao.

A vitima possui um papel decisivo, sendo a sua anuéncia condi¢@o indispensdvel,

pois 0 que estd em causa s@o 0s seus interesses particulares.

Em relacdo ao arguido, também a sua aquiescéncia € essencial. Este fica cingido

aregras de conduta, injuncdes, que podem atingir os seus direitos fundamentais.

O Acérdao do Tribunal da Relagdao do Porto de 21 de Margo de 2012 define a
suspensdo proviséria do processo como um instituto que se insere ‘“naquilo que
atualmente e vulgarmente se designa por justica penal negociada, partindo-se de um
postulado de consenso das respetivas partes, assente em ponderagdes e finalidades de

realizacdo de uma justica restaurativa, quando estejam conexas lesdes de natureza civil”

Seguindo o pensamento de “a diversao em geral ser um expediente processual
tipicamente direcionado para a ideia da reparacdo da vitima” (F. Torrdo, 2000, p. 201),
podemos considerar que o instituto da suspensdo provisdria do processo corresponde em
alguns critérios ao prosseguido pela Justica Restaurativa. No recurso a Suspensdo, as
partes decidem conjuntamente com o objetivo de resolu¢do do diferendo que as opde,
culminando com a reparacdo dos maleficios sofridos pela vitima e da aceitacdo das

consequéncias pelo ofensor.
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Estdo assim, de certa forma, asseguradas as necessidades da vitima e as de
prevencdo social pois, v.g., a aplicacdo de injuncdes e regras de conduta®® tendentes a
uma reparagdo moral ou ainda que patrimonial da vitima, que ao mesmo tempo
transmitam ao ofensor um aprendizado que o impeca de reincidir pois tomou consciéncia
do mal que causou, € positivo para ambos, refletindo-se ainda e consequentemente numa

pacificacdo fundamental para a sociedade.

30 Como por exemplo a prestagéo de servigo de interesse publico (alinea ¢) do n.°2 do art.°. 281.° CPP).
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5. Mediacao penal e os designios das penas

5.1. Consideracoes iniciais

Um ordenamento juridico manifesta-se numa sociedade por meio do Direito
Penal, através da sua fungdo punitiva. Esta garante a prevaléncia e continuidade da ordem

do grupo. Como referia Ulpiano “Ubi Homo ibi societas; Ubi societas, ibi jus”>'.

Primitivamente a pena era aplicada independentemente da andlise da
culpabilidade nem a proporcionalidade entre a ofensa e a reparagdo, realidades

imprescindiveis a ideia de justica.

Com a evolugdo do homem, ocorre também o desenvolvimento da pena, passando
a existir uma limitacao ao direito de punir. Estabelece-se uma relagdo proporcional entre

a ofensa e reparag@o.

Neste sentido, surge a Lei de Talido, considerada um marco histérico do Direito

Penal.

Podemos encontrar os primeiros sinais do principio de talido no Cdédigo de
Hamurédbi, em 1780 a.C., no reino da Babilonia. Estd também presente em outras

compilagdes importantes como por exemplo a lei das XII Tabuas.

E este o principio "olho por olho, dente por dente" e consiste no impedimento

der que se faga justica privada e de forma desproporcional, no trato de crimes e delitos.

Muitos defensores da proposta restaurativa visualizam aqui uma perspetiva de

reparagdo, apesar do aspeto sancionatério que assume.

Neste sentido, Cldudia Santos alude que “t€ém sido sublinhadas as vantagens do
principio do talido no contexto temporal em que surgiu, sobretudo na medida em que
radica em uma certa ideia de proporcionalidade e reconhece a natureza pessoalissima da

pena” (Santos C. C., 2014, p. 106).

31 “Onde estd o Homem, ha sociedade; onde hd sociedade h4 direito”. Ulpiano in “Corpus Iuris Civilis”
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Almejando analisar a ideia da pena e da sua quantidade como soluc¢do para a

reducdo da ocorréncia do delito Cesare Beccaria®>

, no contexto historico de despotismo
em que estava inserido, parafraseia que € preferivel a prevencao dos crimes a sua puni¢ao
e que o combate a impunidade ndo deve basear-se tanto na severidade das penas mas na

certeza da aplicagdao das mesmas.

Este autor pretendeu, por meio de sua obra "Dos Delitos e Das Penas",
humanizar o direito, em especial o direito penal e a execucdo da pena, contestando a
dureza das penas e irregularidade dos procedimentos criminais e rebelando-se contra as

barbaridades cometidas em nome da lei, da justica e da ordem publica™®.

Hodiernamente ha o empenho, por parte dos penalistas, na procura de formas mais
humanistas para a aplicacdo da pena, unindo-se a preocupacdo de readaptacdo do
criminoso ao convivio social e reparagdao dos danos da vitima.

Na 6tica de Américo Taipa de Carvalho, em Portugal temos uma politica criminal
humanista pois “ (...) a pena mais grave, que entre nds € a da privagdo da liberdade, s6
deve ser aplicada, quando as penas ndo detentivas forem insuficientes ou inadequadas”

(Carvalho A. T., 2003, p. 124).

5.2. Analise da Correlaciao entre Mediacio penal e Fins das Penas

Sera que a reparagdo penal, através da mediacao, pode satisfazer de forma plena
finalidades preventivas, nomeadamente, a prevengao especial positiva e a prevengao geral

positiva. Cremos que sim.
Vejamos, primus, quanto as finalidades da pena.

H4 uma concecao do sistema juridico-penal, segundo a qual a intervencdo penal
deve dar resposta a trés tipos de males: dano sofrido pela vitima (restauragdo); o dano

infligido pelo delinquente a si préprio e o dano suportado pela comunidade.

32 Cesare Beccaria, importante pensador do século XVIII considerado o principal

representante do [luminismo Penal.
33 Cf. Beccaria, 20009.
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Segundo Carlota Pizarro de Almeida “ As variacdes, ao longo das diferentes
épocas, consistiram principalmente numa alteracdo do posicionamento relativo entre
retribui¢do e prevencdo: enquanto, durante séculos, a tonica assentava na retribuicao,
assistimos, hoje em dia a prevaléncia (se nio mesmo exclusividade) da preven¢ao”

(Almeida, 2005, p. 39).

Para a autora, Portugal rejeita a teoria retributiva preferindo a prevencio geral®*.

Considera na sua andlise, a Media¢@o, ndo apenas como um ramo do processo
penal estatuido mas como uma alternativa a este € que se torna necessario garantir que a

mesma respeita em sede de fins de penas as exigéncias vigentes>>.

Ja segundo Germano Marques da Silva, “ os fins do Direito Penal sdo no nosso
tempo sobretudo de natureza preventiva, as penas, em sendo-o também como instrumento
daquele, t€m sempre uma componente repressiva e esta corresponde em parte também a

necessidade de satisfagao da vitima” (Silva, 2005, p. 99).

O nosso Codigo Penal de 1982 assenta jd, numa pena exclusivamente preventiva,
com finalidades de protecdo dos bens juridicos que visa o alcance da socializacdo do
delinquente®. Indica, no n.°1 do artigo 40.°, que as finalidades que as penas e as medidas
de seguranca prosseguem sao “a protecdo de bens juridicos e a reintegracdo do agente
na sociedade” .

Para Figueiredo Dias, ndo se deve atribuir a pena s6 finalidades de prevengao geral
ou s6 de prevencao especial, “umas e outras devem coexistir e combinar-se da melhor
forma e até ao limite possiveis, porque umas e outras se encontram num propdsito comum
de prevenir a prética de crimes futuros” (F. Dias, 2012, p.79).

Conclui Carlota Pizarro de Almeida que “ a mediacao satisfaz plenamente os
objetivos do direito penal (prevengdo geral e especial), frequentemente até de modo
mais completo e abrangente do que o direito processual classico, contribuindo
também para uma justica mais restaurativa” (Almeida, 2005, p. 51)

Pode-se neste sentido afirmar que os fins que a Justica Restaurativa visa

prosseguir, enquadram-se com os fins do Direito Formal (art. 40.° do CP).

34 Cf. Carlota Pizarro Almeida, 2005, p. 40
3 Idem, Ibidem
3 Cf. Figueiredo Dias, 1983, p.28.
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5.2.1. A problematica dos ‘“fins” das Penas

0 problema das finalidades da pena € para Jorge de Figueiredo Dias “ tao velho

quanto a propria histéria do Direito Penal” (Dias, F., apud Santos, 2014, p. 324).

A teorizacdo dos fins das penas resulta, grosso modo, em trés correntes

doutrinarias. As teorias absolutas, as relativas e as mistas.

A primeira tem como fundamento a retribuicao. Considera que a pena retribui ao
agente do facto criminoso o mal que ele causou. Inspira-se no pensamento de Kant de que

“ao mal do crime impée-se o mal da pena”.

Esta doutrina sustem que deve a pessoa, que incorre num crime, ser tratada na
medida da sua culpa. Atentando ao conceito de Justica de Ulpiano, “suum quique
tribuere”, diz Germano Marques da Silva, que “no plano penal o que pertence ao
criminoso tem sido entendido através dos séculos como sendo o castigo, traduzido na
imposi¢cdo de um mal como compensacdo pelo mal feito, sejam quais forem os fins que

se prosseguem com a imposicao da pena” (Silva, 2005, p. 107).

Para o insigne mestre, Figueiredo Dias “a culpa € pressuposto e limite, mas nao

fundamento da pena” (Figueiredo Dias, 2012, p. 42).

Nas teorias relativas, a pena deixa de ser exclusivamente retributiva e passa a ter
como fundamento a preveng¢do geral e especial. Geral, quando o fim prosseguido consiste
numa coacao psiquica de intimida¢cdo da comunidade, prevenindo-se a pratica do crime,
por forca do exemplo que se dd, ao aplicd-la no caso concreto ao infrator. Especial,
quando se pretende prevenir que O Ccriminoso cometa novos crimes através da sua

corregdo.

E por ultimo, as teorias mistas como a teoria dialética dos fins das penas,
desenvolvida por Claus Roxin, que afirma a importancia das anteriores teorias supra
referidas mas que sozinhas ndo conseguem justificar os fins das penas. A sua teoria
unificadora € exclusivamente preventiva quanto aos fins mas limitada pelo principio da

culpa®’.

37 Cf. Cl4udia santos, 2014, p. 349.
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As vdrias teorias mistas ou unificadoras, como o préprio nome indicia, sdo
defensoras de a pena englobar em si finalidades preventivas e ao mesmo tempo de

retribuigdo.

H4 muitas questdes em aberto e divergéncias sendo que para muitos a mediacao

penal pode ser vista como uma certa impunidade do crime.

Onde se situa, portanto, a pena perante o bindmio mal e bem, duas grandezas tao

dispares?

Para Eduardo Correia a pena encerra em si um mal, quer tenha finalidade
preventiva ou retributiva. Defende que estando em causa o dever de punir e o dever de
recuperagao social do delinquente, renuncia-se ao primeiro se nao houver outra forma de
realizar o outro, pois “ ter-se-a diluido a ideia de retribuicdo, mas ter-se-4 ganho um

homem” (Correia, 1971, apud, Santos C. C., 2014: 332).

Claudia Santos refere que “ talvez se possa afirmar que, pelo menos no plano da
pureza dos principios, enquanto para as teorias exclusivamente retributivas a pena €
sobretudo um mal disssociado de finalidades, para as teorias preventivas a pena transporta
consigo um mal que se pretende que venha a dar origem a algum bem” (Santos C. C.,
2014: 332). Resulta, da sua reflexao, que reside um mal na pena que se pretende
transverter num bem ““ e que a forma essencial pela qual essa metamorfose deve ocorrer
se relaciona com a oferta pelo Estado ao condenado dos meios para este, cumprida a pena,
lograr retomar a sua vida no seio da comunidade de forma plena, com respeito pelos

valores considerados fundamentais naquele tempo e naquele espago™®,

A mediacdo penal assente numa doutrina restaurativa d4 mais relevo a reinser¢ao
dos transgressores e ao ressarcimento das vitimas. Logo estd, surge como algo diferente
a nivel das finalidades prosseguidas pela justica penal®. E vista essa diferenca,
comummente, por a Justica Restaurativa se ocupar com os danos da vitima, a sua
reparagdo e com uma perspetiva focada no futuro; enquanto a Justica Penal Tradicional,
mais arraigada ao passado, visa a retribuicdo da culpa do agente. Outro pensamento

corrente € o de trazer para a justica restaurativa as finalidades penais, de forma a suprimir

38 1d, Ibidem, p. 348.
3 Cf. Claudia santos, 2014, p. 313.

47



as diferencas*®. Pode concluir-se que se for atribuido, ao nivel das finalidades de
prevengdo geral e especial, as mesmas ideias embora com contornos distintos, as duas
formas de Justica (penal e restaurativa), a distin¢do residird na reparacdo dos danos

sofridos pela vitima. Finalidade prosseguida expressamente pela Justica Restaurativa.*!

Claudia Santos sustenta que ‘“ a resposta restaurativa ao crime € norteada por
finalidades autonomas e que, ainda que em alguns casos possa contribuir para a obtengdo
das finalidades preventivas imputadas a pena, (...) essas finalidades ndo assumem (...),

cardter principal” (Santos, 2014, p. 320).
Ao aplicar-se uma pena pretende-se a paz futura.

Embora a doutrina aponte para a prossecu¢do de uma paz privada na mediacao
pelo tipo de crime que geralmente que lhe compete, € certo que havendo essa paz, influi

também para uma paz publica*?.

H4 participacdo e reparacdo, ndo apenas da vitima e do agressor, mas também da
comunidade, também atingida pelo crime verificado no seu seio e que como tal carece de

ser restaurada.

Quanto a Ressocializacdo do delinquente a mediagdo pode conseguir que o
mesmo, sendo colocado perante a vitima, tome consciéncia do mal que causou,
arrependendo-se, procurando redimir-se e porventura enveredar pelo bom caminho,

integrando-se na sociedade®.

Corroboramos, assim, que a “Justica Restaurativa” se revela capaz de responder as

exigéncias da Preven¢do geral positiva e a Preven¢ao especial positiva.

A sua proje¢ao a nivel comunitdrio no que toca aos fins das penas € coadjuvada
por uma justica restaurativa e ndo retributiva como acontece no sistema judicial penal
tradicional. H4 o fomento da reposi¢@o da paz social por meio da obten¢do de um acordo,

estimulando a paz em detrimento da guerra.

40 1d.

41 1d, Ibidem.

42 Cf. Germano Marques da Silva, 2005, p. 100.
43 1d. Ibidem.
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Para terminar ndo podemos deixar de referir uma nova corrente de pensamento
em que se fala cada vez mais na reparacdo de danos como uma nova e independente
finalidade da pena. Roxin sustenta essa ideia, dividindo em trés as sancdes penais,

nomeadamente em penas, medidas de seguranga e reparagao dos danos.

Seguindo este sistema tripartido concebe a reparagdo como uma terceira via do

144

direito penal™, como uma san¢do auténoma,desde que consiga alcancar os fins penais

pela substitui¢do ou atenuagdo da pena.

Pensa-se que a Mediagao Penal ja releva este pensamento politico-criminal pois
serd uma substitui¢do da pena por meio da reparagdo e o que serd incluido no acordo ndo
serdo penas nem medidas de seguranca, mas formas de reparacdo dos danos causados,
como um mero pedido de desculpas ou na prestacao de uma indemnizacdo, isto segundo

aquilo que as partes acordarem.

4 Cf. Figueiredo Dias, 2012, p. 58-9.

49



6. A Justica Restaurativa e a Mediacao Penal
6.1. A implementacao da justica restaurativa por meio da mediacao penal

E associado o desenvolvimento da JR a trés movimentos propulsores. O da
vitimologia; o de atribui¢do de maior relevancia ao conceito de comunidade e coesao
social e o movimento desencadeado por escolas americanas, de desacordo e
descontentamento com a repressao institucional e com o modelo punitivo-retributivo,

defendendo uma justica com menos puni¢dao € mais humanista.

Esta temadtica, inserida no ambito da justica restaurativa, conjetura uma forma
inovadora de defrontar e resolver conflitos emergentes da criminalidade, no intuito de

reduzir o seu impacto na comunidade, satisfazendo a sua expetativa de paz social.

A justica restaurativa visa a reparacdo dos danos a vitima e ressocializacdo do
agente da infragao, diferenciando-se da justica retributiva, presente no sistema tradicional
judicial, que vem sendo apreciado como um sistema estagnado, sem respostas suficientes

de combate ao crime.

Concretiza-se entdo a partir da mediacdo penal onde as controvérsias sao
dirimidas no caso extrajudicialmente aplicando ativamente os seus principios

estruturantes.

Hé diferentes entendimentos a nivel europeu do conceito da Mediacdo e do
conceito a si associado de Justica Restaurativa. Cada um destes conceitos €

sincronicamente mais vasto e mais limitado do que o outro.

A justica restaurativa € circunscrita a drea criminal mas abrange uma pandplia de
possiveis respostas por parte do infrator que nada t€ém que ver com mediacao, tais como
aindemnizag¢do determinada pelo tribunal ou a prestacao de trabalho tendente a reparacao,
quer como medida de diversdo quer como parte de um acordo, incluido na sentenca, com

uma entidade estatal.

Ja o conceito de mediacdo € mais vasto do que o de justica restaurativa uma vez
que abrange conflitos em contextos ndo criminais € mais restrito porque, em circunstancia
criminal, se centra apenas nas relacdes estabelecidas entre vitima e infrator em sede de

mediacao.
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Segundo Miers “tem sido algumas vezes referido que a mediacdo ¢ um conceito
europeu, enquanto a justica restaurativa é um conceito anglo-americano, afirmando-se
igualmente que em algumas jurisdi¢des europeias nao ha um equivalente linguistico para

a expressao anglo-saxdnica Restorative Justice” (Miers, 2003, p. 52).

6.2. Justica Restaurativa um Conceito em constru¢io

Atribui-se a Albert Eglash, a designacio justica restaurativa que, na sequéncia do
seu trabalho como psicélogo em estabelecimentos prisionais, escreveu um artigo em 1977
denominado “Beyond Restitution: Creative Restitution”, publicado numa obra de Joe

Hudson e Burt Gallaway, denominada “Restitution in Criminal Justice”.

Eglash, no referido artigo, considerou na resposta ao crime a forma retributiva,
baseada na puni¢do; a distributiva, com foco na reeducacao; e a restaurativa, cujo alicerce

seria a reparacdo.®

Renato Pinto define a justica restaurativa como "um processo estritamente
voluntdrio, relativamente informal, com a intervencdo de mediadores, podendo ser
utilizadas técnicas de mediagdo, conciliagdo e transag¢do para se alcancar o resultado

restaurativo, objetivando a reintegracao social da vitima e do infrator” (Pinto, 2006, p. 6).

Para Filipe Lobo D Avila, “ O conceito de Justica reparadora traduz-se numa
forma inovadora de dar resposta a criminalidade e aos conflitos, promovendo a reparacao
satisfatoria do prejuizo causado a vitima e a responsabilizacdo do ato praticado pelo
agressor, numa igual preocupacdo pela vitima e pelo infrator, visando, assim, o

restabelecimento das relagdes.” (D" Avila, 2005, p.11)

O sistema de justica criminal atual ndo € suficiente para dar resposta as
necessidades das vitimas. Surge portanto uma justi¢a restaurativa, em que existe igual
preocupacdo pelo agente e pela vitima, em detrimento da justica retributiva cujas

respostas se centram no ato criminoso. A justica Restaurativa € uma nova forma de

43 Cf. Renato Sécrates Gomes Pinto,2006. A Construgdo da Justi¢a Restaurativa no Brasil. O impacto no
sistema de justica criminal.
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abordar a justi¢ca penal, com focagem nos danos causados na vitima e nao na punicao dos

infratores.

Com a Mediacao Penal a justica desce ao nivel dos cidaddos a que se destina, é
mais célere e menos dispendiosa e alcanca-se por um meio mais reintegrativo € menos

retributivo.

H4 quem reconheca nesta reparacdo penal uma vertente retributiva, na medida em
que possa ocorrer, na composi¢do do litigio, correspondéncia entre o grau da culpa e a
satisfacdo da vitima na integra, que deixa de sentir a nivel psicolégico necessidade de

vingada privada.

Para Roxin a justica restaurativa obriga o agente a confrontar-se com as

consequéncias do seu facto e a conhecer os interesses legitimos da vitima.

Ela pode, por vezes, mais do que a pena, ser vivida por ele como necessdria e

justa, consequentemente promovendo um reconhecimento das normas.

Finalmente, a reparacao pode levar a uma conciliagio entre o agente e a vitima e,

assim, facilitar substancialmente uma reintegracio do agente.

A Justica Restaurativa é um procedimento de consenso, que pode revestir a forma
de reunides coletivas abertas a participacdo de pessoas da familia e da comunidade
(conferencing), circulos decisorios (sentencing circles) ou entdao como mediacio vitima-

infrator (mediation).

Estes mecanismos da justica restaurativa, buscam a concérdia pela assungdo de
responsabilidades para repor a ordem caida. Estes institutos sd@o considerados como

instrumentos de pacificacao social.

Proliferaram por toda a Europa iniciativas vérias de implementacdo de préticas
restaurativas existindo diversos modelos que, embora possuam valores e caracteristicas
comuns, diferem razoavelmente entre si, radicando essas diferencas nas origens culturais
que os inspiram. De todos esses modelos, o mais divulgado, designadamente é a mediacao

vitima-infrator.
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6.3. A Vitimologia e o Abolicionismo ao encontro da justica restaurativa

A justica restaurativa inspirada no abolicionismo € também resultado de um forte

movimento vitimolégico.

(X3

Cldudia Santos alude que “ caso se pretendesse encontrar para os ideais
restaurativos uma filiagdo, dir-se-ia que ela pode ser encontrada em dois pdlos, a

vitimologia por um lado e abolicionismo, por outro” (Santos C. C., 2014, p. 48).

O abolicionismo penal, baseado em ideais proprios do Iluminismo, ganha
destaque no periodo subsequente a Segunda Guerra Mundial, quando houve uma

reestruturacdo do direito alicercada em conceitos humanistas.

Embora cultivado por vérios autores e em vdrias perspetivas tem por ideia base,
que o sistema penal vigente € ineficiente e inditil, e por isso é defendido a sua aboli¢do e

substituicdo por outros meios de resolu¢ao dos conflitos sociais.

Nos seus principios sustentam que € a lei que cria o criminoso, que o Direito Penal
¢ arbitrdario, ndo punindo igualmente todas as infracdes, acabando por ser as camadas

sociais mais débeis as mais prejudicadas.

Louk Hulsman*®, prégono nesta matéria e grande expoente do abolicionismo,

possui afirmagdes muito atuais e seguidas pela teoria restaurativa e seus cultores.

Este profere que “nem todo o sofrimento € um mal. Ha sofrimentos benéficos, que
fazem progredir no conhecimento de nds mesmos, abrindo novos caminhos,
aproximando-nos dos outros e tornando-nos melhores. O encarceramento, porém, € um

sofrimento nao criativo, desprovido de sentido”.

Para ele, a pena e o préoprio direito penal possuem resultados mais negativos do
que positivos e conclui que a pena causa sofrimentos indteis e a prisdo despersonaliza e

dessocializa o homem.

Defende Hulsman que em muitos casos, a vitima gostaria de encontrar seu o

agressor, o que poderia significar uma libertacdo, uma chance de compreender seus

46Crimindlogo Holandés que em 1982 publicou o livro sob o titulo de “Penas Perdidas”, a respeito do
abolicionismo, tornando-se fonte de inspiracao a nivel mundial.
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motivos, saber a razao de terem sido vitimas daquela agressao. Para ele a vitima passaria
a ser importante pois seria ouvida e que o sistema penal € que a marginaliza, colocando o

Estado no centro, descurando-a (Louk Hulsman apud Santos C. C., 2014, p. 67).

Tém sido realizadas pesquisas em vdarios paises que demonstram que a maioria
das vitimas preferem, em detrimento da prisdo, encontros restaurativos. Nao acreditam,
as mesmas, que a prisao previne a reincidéncia e acham que por poderem exprimir o modo
como o crime os afetou conseguem atenuar as suas magoas e facultam a possibilidade de
o agressor ter maior discernimento do que causou o seu ato lesivo, assumindo assim a

responsabilidade e fazendo reparacdes®’.

O raciocinio do abolicionismo, acaba por ter aplicacio na Mediagdao Penal,
enquanto veiculo da Justica Restaurativa, mutatis mutandis, tendo em conta que esta linha
de pensamento defende a absten¢do do Estado e no mecanismo de diversdo e consenso
em questao, verifica-se que o Estado devolve o processo aos particulares e apenas exerce

o seu poder punitivo se as partes ndo chegarem a um consenso.

A vitimologia surge apds a II Guerra Mundial. A vitima passou a ter um papel
mais importante, destaca-se no cendrio internacional pelos crimes atrozes de que foi alvo

e hd a preocupacio da sua protecao.

A formalizagdo de principios da JR foi extremamente inspirada na vitimologia,

cuja filosofia valoriza inquestionavelmente a vitima.

A pequena aten¢do dada as vitimas no processo penal e o fracasso do modelo
ressocializador da pena privativa de liberdade contribuiu para o encontro de formas

alternativas a penalidade.

Recorrer a Mediacdo Penal, ao invés de agdo intentada em tribunal, ¢ uma
oportunidade de participagdo direta no conflito podendo significar vantagens ndo sé para
a vitima como também para o infrator e para a comunidade*®. Como salienta Simon Green
“o processo restaurativo ndo € para as vitimas, mas inclui vitimas. O seu objetivo é

compor as vitimas, o infrator e a comunidade” (Simon Green, 2008: 46 e 49).

47 Vide, nesta matéria, Pinto, Renato Sécrates Gomes, 2006.
48 Cf. Teresa Pizarro Beleza & Helena Pereira de Melo, 2012, p.38.
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Teoricamente a justica restaurativa e o apoio a vitima andam lado a lado e parecem

ser claras as vantagens que dai advém para o ofendido.

E, no entanto, vista numa perspetiva de desconfianga por muitos, que consideram
que os interesses do infrator acabam por se sobrepor passando a vitima a um plano
secunddrio e instrumental. Mas esta visao tem vindo a alterar-se pela concretizagdo de

resultados benéficos para a vitima®.

50

O European Forum For Victim Services’ autorizou, em Maio de 2004, a

Declaracao relativa ao Estatuto da Vitima no Processo de Mediagao.
Os principios que norteiam esta Declaragdo podem sintetizar-se no seguinte:
° Os interesses da vitima devem ser totalmente considerados;

o Devem as partes estar devidamente informadas e de livre vontade e deve-

lhes ser reconhecido o direito de desistir a todo o tempo;

. O processo de mediacao Vitima-Infrator deve englobar, como condi¢ao

sine qua non, a assun¢ao de responsabilidade do ofensor;

. O Mediador e outros intervenientes devem ter formacao compossivel com

a problemadtica especifica das vitimas.

E sugerido neste documento, que sejam observados alguns Direitos Fundamentais
das Vitimas dos crimes no processo de Mediacdo. Preconizam que a vitima deve ter a
protecao da sua posi¢do e o reconhecimento do seu Estatuto, ser bem informada e
aconselhada e igualdade a assisténcia juridica. Recomendam possibilidade de escolha
entre mediacao direta (cara a cara) e indireta. E quanto a isso, Carlota Pizarro de Almeida
defende a possibilidade da mediagdo indireta, esta “com muito menos virtualidades, mas,
ainda assim, talvez com algumas vantagens”, quando a vitima ndo quer um confronto

com o delinquente (Almeida, 2005, p. 43).

4 Cf. Marques & Lazaro, 2005, p. 27.
30 Entidade que retine algumas, das muitas, organizagdes de apoio a vitima na Europa, da qual a APAV ¢
membro fundador.
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Muitas questdes sdo debatidas quanto as garantias fundamentais das vitimas,
sobretudo no que diz respeito a quais os casos que devem ser submetidos a mediacio e

quais as vitimas e infratores passiveis de participar num processo de mediacgao.

7z

A violéncia doméstica é exemplo da controvérsia, da utilizacdo ou ndo da
mediacdo em certos crimes. Paises como a Austria e Finlandia aplicam a mediagao a
violéncia doméstica, contudo esta aplicag¢do, € motivo de discussdo e de varios estudos

mas sem alcance pleno de desfechos conclusivos.

Nas ilacdes de Frederico Moyano Marques e Joao Lazaro “a mediacdo pode
afigurar-se adequada naqueles casos em que a violéncia doméstica foi um episodio
fortuito ou ndo recorrente (...) e também nas situacdes em que se denota na vitima uma
clara atitude de mudancga, de rutura com o passado” (Marques & Ldazaro, 2005, p. 31).
Sinteticamente, para aferir se a mediacdo é adequada ou nao para cada situacdo, hd que
haver uma triagem mediante a postura da vitima e do agressor. Exempli Gratia, vitimas
débeis e infratores com predisposi¢do psicopética ou com comportamento antissocial ndo
deverdo ser considerados idoneos, na selecdo para a participagdo num processo de

mediacdo penal.

Concordamos com esta posicao supra descrita assim como a de Cldudia Santos
que, sobre 0 mesmo assunto, vinca que ‘“nem sempre as prdticas restaurativas serao
possiveis no ambito da violéncia doméstica; ou, sendo possiveis, ndo deverdo existir por
nao serem desejadas; e mesmo quando possiveis e desejadas, ndo tém de excluir sempre

algum funcionamento da justica penal” (Santos C. C., 2014, p. 747).

6.4. Justica Restaurativa versus Justica Retributiva

Estabelecendo um quadro comparativo, podemos dizer que na Justica
Restaurativa, por contraposi¢do a Retributiva, hd a defini¢do do crime como a violag¢do
de uma pessoa por outra e ndo, prioritariamente, a violacdo do Estado. Foca-se na
resolucao do problema, nas responsabilidades, nas obrigacdes e no futuro, colocando em

destaque a reparagdo do prejuizo social com a possibilidade do perdao e arrependimento.

A Justica Retributiva focaliza-se no estabelecimento da culpa e no passado,

considerando a substituicdo do prejuizo social por outro prejuizo, sem encorajar o perdao
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e o arrependimento. No modelo restaurativo ha envolvimento direto dos participantes

enquanto no retributivo a participagdo estd dependente de procuradores profissionais.

A ligagcdo entre os tribunais judiciais e os servicos de mediacdo, enquanto
instrumento da justica restaurativa pressupdem uma andlise ao sistema de justica
portugués de dificil apuramento. Qual a relacao? De complementaridade, de coexisténcia

ou exclusao?

Groenhuijsen concebe uma tipologia em que, a mediagcdo pode relacionar-se com
o sistema judicial existente de trés maneiras distintas: Pode ser integrada quando ¢ parte
do sistema de justica criminal tradicional, sendo este o modelo mais constante na Europa,
inclusive em Portugal; € alternativa sempre que surge como op¢ao ao sistema tradicional,
afastando o processo logo na fase inicial do sistema cldssico, sendo aplicado em paises
como a Noruega e Holanda; e, por fim, a Mediacao pode ser adicional quando se recorre
a ela ja apds o decurso do processo e do seu julgamento, em contexto pds-sentenga, tal

como acontece na Bélgica e na Suécia.>!

Nesta linha de argumentacdo, Jaime Octdvio Cardona Ferreira estatui a
Recomendagdo n.° R (99) 19 do Comité de Ministros do Conselho da Europa, de
15.09.1999, como um dos escritos internacionais mais marcantes para a Mediacdo Penal
e a Justica Restaurativa parafraseando que” s6é quem ndo quiser é que ndo Ve,
seguramente, o sentido ndo sé de cooperacao entre vitima e infrator mas, também, entre
jurisdicdo e mediac@o. Nao se trata de subalternizacao, trata-se de cooperacao, cada uma
no seu lugar. Se ha subalternizagdo € tanto da jurisdicdo, como da mediagdo, face a
Justica. A mediacao é um bom sistema, se for bem praticada. Humanista e pacificadora,

merece todo o apoio. Mas, cada coisa no seu lugar” (Cardona, 2011, p. 6).

Sustentamos a necessidade de convivéncia da justi¢a restaurativa e da justica

penal, justamente, por causa das finalidades intrinsecas desta dltima.

As duas feicdes de justica ndo se anulam, nem se substituem, devendo, coexistir

numa relacdo de complementaridade enquanto modos de reaco criminal®?.

5lGroenhuijsen, 2000, apud Sénia Costa,2012.
52 Cf. Cl4udia Santos, 2006.
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Ainda sobre o assunto, diz Cldudia Santos que ‘“‘se a pratica de um crime pode
impor a intervenc¢do da justica penal para, sancionando o seu agente, se atingirem
finalidades de prevencdo especial e geral, devemos admitir que o conflito interpessoal
que o crime também € pode justificar uma intervencdo outra, em alternativa ou
cumulativamente com a intervencdo penal, vocacionada em outros moldes para a
pacificacdo dos intervenientes e da comunidade, para a reparacdao dos males causados,
para a reconciliacdo de cada sujeito com os outros ou de cada sujeito consigo proprio.
Esta intervengdo outra serd sempre complementar da intervengdo penal, ainda que

casuisticamente possa tomar esta ultima desnecessaria” (Cldudia Santos, 2006, p. 90).

“Em alternativa, a justica restaurativa pode ser separada ou paralela a justica
criminal. Se libertada das preocupacdes da justica criminal, a justi¢a restaurativa pode
operar independentemente e sem recurso a linguagem e significado inerentes a estrutura
da justica criminal. As duas podem, entdo, trabalhar em conjunto: a justi¢a criminal

prestando justica processual e a justica restaurativa, substancial” (Green, 2008, p. 53).

A mediacdo € uma alternativa “tout court “ aos tribunais judiciais. Entendemos
que o Sistema de Mediacao Penal surge como uma resposta equitativa, veloz e adequada

a cada conflito penal, constituindo uma alternativa fidvel e concertadora.

6.5. A Justica Restaurativa como um novo Paradigma da Politica

Criminal.

Podemos considerar a mediagdo penal assente na justica restaurativa um

Paradigma ou novo padrado de reacdo ao crime?

Hé quem equacione a Justica Restaurativa como um novo paradigma, um novo

movimento por outros ou ainda um novo modo de justiga.

Jaime Octédvio Cardona Ferreira ndo cré num novo “paradigma de Justi¢a”, mas
sim “que € um sistema sublinhado, frisado, de um caminho renovado para a Justica
(...).Ou seja, ndo se trata de nova Justica; trata-se de um paradigma especial de caminho
para a Justica, (...) de um novo impulso num sistema de “diversdo” adequado a uma maior

eficdcia da jurisdi¢do penal” (Cardona, 2011, p.5).
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Justica restaurativa € um modelo de reacdo ao crime distinto da justica penal e
neste sentido, Fernanda Coxito suporta que “a justica restaurativa possibilita uma
mudanca de paradigma, aproximando os individuos a comunidade, apontando
responsabilidades mituas entre os envolvidos na lide, reformula o0 modo convencional de
definir o crime e justi¢a, com grande potencial transformador do conflito” na medida em
que intervém de modo mais efetivo na pacificac@o das relacdes sociais e “por outro lado
tem caracter preventivo, funciona com um mecanismo eficiente para (coibir) os crimes”

(F. Coxito, 2011, p. 21).

Outra questdao que se coloca € se serd a Justica Restaurativa uma forma vulgar,
normal, de tratar o crime ou serd uma potencial transformadora do modo como se realiza

a justica.

Segundo Christa Pelikan “there are two differente ways of looking at Restaurative
Justice- and they are not just diferente, they appear as opposing perceptions”, “one
perceives Restorative Justice as a normal, an ordinary, or commom sense — way of dealing
with crime and with consequences of crime”, “the other way (...) is to perceive and to
dwell on its potencial, namely its potencial to transform the ways of doing justice”

(Pelikan, 2005:15)

A existéncia dessas duas formas de olhar a Justica Restaurativa que nao sao
somente diferentes, mas também opostas remete-nos para a necessidade de delimitar e

clarificar qual a sua verdadeira esséncia e finalidade.
Serd a Justica Restaurativa uma utopia?

A investigacdo desenvolvida nesta drea tem sido alvo de algumas criticas, sendo
para Joana Vidal, “uma das mais comuns a de que os critérios mais utilizados e com base
nos quais se apregoa o sucesso da Justica Restaurativa ndo coincidem exatamente com o

cerne do idedrio restaurativo” (Vidal, 2008, p. 10).

Os resultados encorajadores da Justica Restaurativa, apontam direcdes presentes

e “futuras”, reforcam a importancia de uma ligacao entre a filosofia penal e mediagdo.

Acreditamos que o verter na pratica dos seus ideais levard pela interiorizagdo das

suas virtualidades e vantagens ao alcance da verdade material e paz social.
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Segundo Jodo Chumbinho, continua a verificar-se um fosso entre “law in books”

e “law in action” e que deve haver um esforco no sentido de o minimizar’>.

E ainda Garapon, afirma que “limitarmo-nos a comparar 0s processos nao
produzird, por si s6, grandes resultados, se ndao nos servirmos dessa compara¢do como

uma entrada de acesso a uma cultura juridica” (Garapon, 1997:155).

6.6. O Papel da Mediacao Penal na propalada “Crise da Justica”

No ambito penal, mormente, sdao indicados 3 objetivos politico criminais da
mediacdo. Acabar com a perturbagcao da ordem publica, a reparagao dos danos causados

as vitimas e viabilizacdo da ressocializacdo do agente da infracao.

Esta reparacdo dos danos causados as vitimas é bem mais abrangente do que a
mera indemnizac¢do dos danos, hd também uma vertente da restauracdo psicoldgica da
vitima. H4 que ver que numa primeira aproximag¢do ou abordagem a colaboracdo da
vitima € condicionada pela possibilidade de obten¢do de uma indemniza¢do, mas nem
sempre o agressor tem possibilidades econdmicas para tal satisfacdo e as vezes um mero
pedido de desculpas ou mostra de arrependimento por parte do agente, ou ainda promessa
de futuro pagamento de indemnizacdo, basta para a vitima se apaziguar ou dar o seu
indulto, evitando assim todo um processo moroso € doloroso se seguisse a justica

tradicional®®.

Em jeito conclusivo, podemos dizer que a Mediagao Penal propicia maior rapidez
na resolucdo de conflitos, ajudando assim no combate da toxidade de uma justica

congestionada pelas chamadas “bagatelas penais”.

A Mediagdo Penal, como ferramenta da Justica Restaurativa, legitima uma nova
forma de resolver os conflitos sociais, reduzindo o tratamento discriminatério aplicado
pelo direito penal, reassentando a dignidade humana e preservando a comunicacao futura

e a relagdo entre as partes.

33 Cf. Chumbinho, 2007, p. 13.
3 Cf. Germano Marques da Silva, 2005.
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Pode pensar-se que a mediacdo penal pode refletir uma diminui¢do do poder
punitivo do Estado e nomeadamente da sua posi¢do mas, numa outra perspetiva, pode
encarar-se como um Estado mais refor¢cado por mostrar cumprir o seu papel de garantir a

paz social.

Quica se a menor criminalidade estiver a ser assegurada, o Estado possa ter maior
foco no combate da criminalidade mais grave e mesmo para o Terrorismo € crime

organizado e possa atenuar e ultrapassar, a ja referida, crise do Direito Penal.

Como diria o decano professor, Howard Zehr, a respeito do conceito de crime e
das nossas convicgdes a respeito do melhor modo de operar a justica hd que haver uma

mudanga de olhar, ou melhor, de uma troca de lentes™.

55 Cf. Leoberto Narciso Brancher, 2008.
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7. Direito Comparado

Como j4 antes foi mencionado no periodo que se seguiu ao fim da II Guerra
Mundial ha uma marcante tendéncia de preocupacdo com a vitima e com ela o advento

da Justica Restaurativa.

Alguns paises introduziram, na sua legislagao, a justica restaurativa, com destaque
a Colombia, que a inscreveu na Constituicdo (art. 250) e na legislacdo (art.’. 518 e
seguintes, do novo Cddigo de Processo Penal) e a Nova Zelandia, que desde 1989 jd a
inseriu na legislagdo infantojuvenil®®.

No inicio das praticas da mediacd@o entre infrator e vitima, foi retomado o padrao
restaurativo antigo. Os encontros eram coordenados por um facilitador, em que a vitima

descrevia a sua experiéncia e o impacto que o crime causou € o infrator apresentava uma

elucidagdo a vitima.

Na América do Norte, na década de 70, surgiram movimentos descarcerizantes,
mais propriamente no Canada e Nova Zelandia, considerados os ber¢os desse movimento
pela valorizagdo dos modelos de justica dos povos indigenas que ocupam aqueles

territorios desde tempos muito remotos.

Os Neozelandeses, com base nas tradigdes maoris, ampliaram esses encontros
(restorative conferences), sendo possivel a participacdo de familiares, em caso de
infratores jovens e pessoas da comunidade, em caso de infratores adultos. O modelo
restaurativo Young Persons and Their Families Act da Nova Zelandia visava a
recuperacdo de jovens infratores e a sua reinsercao no meio social, de maneira a que toda
a sociedade estivesse envolvida no processo de readaptacdo. Os excelentes resultados

obtidos através deste modelo, fez com que se adotasse também para os adultos.

No Canadad o modelo reporta-se as culturas indigenas em que os protagonistas
sentados em circulo passam, como simbolo da posse da palavra, um objeto entre eles

visando pela percec¢do a solug¢do do conflito.

56 Cf. Pinto, Renato Sécrates Gomes, 2006.
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O conflito € visto como uma acdo que origina desequilibrio do contexto social e,
concludentemente, € orientado pela comunidade com o objetivo de repristinar a ordem
abalada e de compensar o dano sofrido. O obrigatdrio encontro entre tais préticas de
resolucdo dos conflitos e o sistema de justica estatal produziu, sobretudo no Canadé e
Nova Zelandia, interessantes mesclas e adaptagcdes, que podem ser vistas como uma
adequacdo do sistema judicidrio as préticas e ao sentido de justica que emergem da

coletividade.

Analisando o direito comparado afere-se positivamente das potencialidades do
recurso a mediacdo e de outros sistemas alternativos de resolugdo de litigios e aos

principios de oportunidade e consenso em processo penal.

Embora seja um tema recente em termos de integracao portuguesa, a ideologia de
recorrer a outros modelos para resolver conflitos ndo € nova. Surgiram durante a década
de noventa por toda a Europa uma proliferacao de projetos-piloto com vista a realiza¢ao

desse intento.

As préticas de justica restaurativa comecaram no Reino Unido por iniciativas

locais e comunitérias, desde 1998, relativamente ao sistema de justica de menores.

Foram criados por todo o pais varios centros em que sdo prestados servicos de
mediacdo comunitdria, como exemplo o Mid Wales Mediation, o Mediation South and

West Wales, entre outros.

O Governo Inglés criou trés planos-piloto de justica restaurativa, visando a
pesquisa e desenvolvimento nesta drea, concebendo um servigo voluntario de mediacao,
para adultos ou jovens agressores e suas vitimas, condenados a penas a favor da

comunidade e também para autores de crimes, depois da respetiva condenacao.

Estes processos restaurativos podem revestir diversas formas, incluindo a

mediacdo vitima-agressor, as conferéncias restaurativas ou mesmo a mediacao indireta.

Aqui, a Justica Restaurativa compreende crimes de qualquer natureza e visa a

reparagdo material em conjunto com a reparagdo das relacdes rompidas.
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E utilizada a pratica restaurativa na fase de execugao das penas pelo Governo do
Reino Unido, potenciando assim a estratégia de desenvolvimento de préticas restaurativas

que o mesmo tem levado a cabo.’

Ja na Franca a mediacgao penal estd instituida no Cédigo de Processo Penal desde
1993 e € o tipo de mediagdo mais desenvolvida. Esta estd ligada, intimamente, ao sistema
penal tradicional, sendo diligenciada por iniciativa do Procurador da Republica e é
realizada num tribunal, numa associa¢do ou numa casa de justica — a chamada “maison
de justice”. As infracdes mediadas sdo normalmente, injurias, violéncias ligeiras, furto,

contenciosos familiares menores e contencioso de vizinhanga.

Em Espanha, a inclusdo de um programa de mediacdo e reparacdo penal, deu-se

em 1990, no ambito da justi¢a juvenil.

No que se refere a justica penal de adultos, hd uma experiéncia piloto desde
Dezembro de 1998, na circunscri¢do do Departamento de Justica do Governo Auténomo
da Catalunha. O seu crescimento estd contudo impedido, na medida em que ndo cabe ao
Ministério Publico a instru¢do do processo mas sim ao juiz, imperando, ainda, o principio

da legalidade e nao da oportunidade, dificultando assim as resolucdes de consenso.

E ainda relevante falar, nos E.UA., pioneiro nestas andancas. As priticas de
mediagdo na América, surgiram em torno de disputas do foro laboral nos caminhos de
ferro, em finais do século XIX. A partir dai foram criados diversos institutos dirigidos a
resolucao desses conflitos e ainda de foro mercantil, e, mais tarde, sobre as questdes de
raca, cor, religifo, sexuais e conjugais. Nos anos 90 foi instituido o Administrative Disput
Resolution Act, ja acima explanado, o que serviu de incitamento para os demais Estados

da América do Norte e, ainda, da Europa.

Reiterando também o ja antes descrito, existe na sua justica criminal, um modelo
da negociagao, conhecido como o “plea bargaining” e que tem uma taxa muito elevada
de sucesso e eficdcia na sua aplicacdo. Mais de 90% dos delitos sdo resolvidos por esse
sistema, que permite acordo, em principio, até para crimes extremamente graves. O
acusado aceita a sua culpabilidade e a negociacdo é feita entre ele, o seu advogado e o

representante do Ministério Publico.

57 Cf. Beleza & Melo, 2012, p. 91.
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Nos paises com larga experimentagao nesta drea ha no geral uma avaliagao

percentual de satisfacdo de 60% e de 25% de insatisfacdo.

Em Portugal, 40% dos litigios que sao apresentados nos Julgados de Paz
resolvem-se por mediacdo, com uma duracdo média dos processos de 75 dias,
dispensando a realizacdo de um julgamento. Pode considerar-se, haver ja, um certo
sucesso na execugdo pratica da mediacio™.

Nota-se portanto a proliferacdo da mediagao penal por vérios paises, embora ainda
haja alguns que ndo a t€ém implementada, como € o caso do Brasil, conforme veremos,
que conta com o modelo conciliatdrio (juizados criminais) mas nao tem ainda a mediagdo

(como forma de resolugdo de conflitos penais) nem a “plea bargaining”.

Estas experiéncias internacionais s@o de grande relevancia na procura da

pacificacdo e para os novos estudos no campo da acdo penal.

7.1. A Mediacao Penal e o Brasil em especial

No Brasil, tem havido uma crescente invasdo do direito na organizacao da vida

social que visa a judicializagdo das relagdes sociais e a seguranca publica.

A sociedade brasileira estd fortemente concentrada no aumento exponencial da
violéncia que a atinge e se manifesta nas varias esferas sociais. Assegurar a seguranca e

conter o crime converteu-se numa das suas prioritdrias preocupacoes.

Com a criagdo dos Juizados de Pequenas Causas e dos Juizados Especiais Civeis
e Criminais passou a existir uma maior acessibilidade a justica de todas as classes sociais,
mas foram instrumentos, embora mais democréiticos e de acesso rdpido a justica,
insuficientes e ineficientes para as demandas existentes, tanto quantativa como

qualitativamente.

38 Cf. Carlota Pizarro de Almeida, 2005, p. 40.

% Os dados foram adiantados a agéncia Lusa por Jodo Chumbinho, coordenador do Julgado de Paz de
Lisboa/Telheiras, numa altura em que se completam dois anos sobre a entrada em vigor da nova lei de
organizagdo, competéncia e funcionamento dos Julgados de Paz.
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Houve assim a tendéncia ao desenvolvimento de procedimentos alternativos para
dirimir os conflitos sociais, como a arbitragem, a conciliacdo, a negociacdo e, com

especial destaque para nds, a mediacao.

A justica restaurativa no Brasil, sé ganhou vulto a partir do final do século XX e
o inicio deste século, pois o sistema juridico brasileiro é bastante restringente devido aos

seus principios processuais, favorecendo a acao judicial e obstando a atuacdo de terceiros.

O seu progresso foi viabilizado pela Constituicdo Federal de 1988 que possibilitou
a conciliagdo e transacdo em casos de infracdo penal menos grave; pela reforma do
Estatuto da Crianga e do Adolescente com a rece¢do do instituto da remissdo, que admite
a exclusdo, suspensdo ou extin¢do do processo desde que a composi¢ao do conflito seja
apurada entre as partes, de forma livre e consensual; e, principalmente a Lei dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais, a Lei 9.099/1995 que regulamenta o procedimento para a
conciliacdo e julgamentos de menor potencial ofensivo, aplicando a justi¢a restaurativa,
através dos institutos da composicdo civil, transacdo e suspensdo condicional do

processo®.

No Brasil, o clamor ptblico e medidtico leva a acdes que enchem as prisdes de
detentos — preventivos e ndo preventivos —, impulsionando a desigualdade social sem

diminuir um atomo a Criminalidade.

Com o alucinante aumento da criminalidade em todos os Estados do Pais, as
cadeias estdo cada vez mais superlotadas, fazendo com que as Delegacias de Policia que

ndo tem essa atribuico, encarcerem prisioneiros diversos sem as menores condicoes.

Contribuindo para uma mudanga paradigmatica na orientacao da problemaética do
acesso a Justica, foram implementadas as préticas restaurativas mediante o projeto
intitulado “Promovendo Prdticas Restaurativas no Sistema de Justica Brasileiro” com o
suporte do Ministério da Justica através da Secretaria da Reforma do Judicidrio e do
PNUD - Programa para o desenvolvimento das Na¢oes Unidas, onde foram criados trés
projetos pilotos: nos Juizados Especiais Criminais do Nucleo Bandeirantes/DF; na
Execuc¢do de Medidas Socioeducativas, na Terceira Vara da Infancia e Juventude de Porto

Alegre/RS e na Vara da Infancia e Juventude de Sao Caetano do Sul/SP. Surgindo a

60 Cf. Jefferson Pires de Alvarenga, 2011.
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posteriori e ao longo do pais outras iniciativas, o paradigma restaurativo vai-se
delineando e construindo nos espagos normativos permitidos, mas sem haver legislacdo

especifica sobre o tema®!.

Renato Pinto conclui, que no sistema brasileiro, embora “ pese algumas reformas,
continua obsoleto, ineficaz e carcomido, sendo certo que a criminalidade dobrou nos anos
80 e triplicou nos anos 90 — e continua a expandir — e a aumentar a cada dia a descrenca
nas instituicdes democréticas, inclusive com o complicador da influéncia da midia
sensacionalista mobilizando a opinido publica rumo a uma atitude fundamentalista que

agrava o quadro e produz uma sensagao geral de inseguranc¢a”(Pinto, 2006, p. 27).

Estes meios alternativos de solucdo de conflitos embora com algum
desenvolvimento nao tém surtido o efeito desejado mas, para que avancem ainda mais, €
necessario que sejam mais difundidos, conhecidos, aceites e usados. Urge certamente a
necessidade de uma longa cruzada no sentido de esclarecer a populacio brasileira quanto
aos novos métodos solucionadores de litigios, sem criar falsas expectativas e que permita
a retirada do véu de desconfianca, proveniente de uma tradicdo arraigada nos paises

latino-americanos®?.

61 Cf. Criziany Machado Felix, 2008.
62 Cf. Maria de Fatima Batista Meguer, Andrea Abrahdo Costa. 2012.
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CONCLUSAO

O objetivo que almejamos alcancar foi compreender melhor a Mediacao Penal no
nosso pais e por andlise ao que acontece em outros paises procurar a melhor solugdo para

O S€u progresso.

Esta manobra de diversdo e justica de vicinalidade ou proximidade parece revelar
uma forma de fortalecer as relagdes entre individuos e aumentar a coesao social, podendo
ser de facto a solucdo do problema preconizado de verdadeiro fracasso do nosso

mecanismo judicidrio no ambito penal.

A mediagdo penal, em Portugal, ¢ um mecanismo de diversdo que ainda € como
uma crian¢a em pleno desenvolvimento. E uma boa medida, mas estd ainda aquém das

possibilidades e efeitos desejaveis.

Existe divulgacdo e publicidade sobre a mesma mas ainda € pouco solicitada pelo

ofendido ou ofensor. Maioritariamente decorre por iniciativa do MP.

E dificil, a sua execuc@o, num Pais onde a sociedade estd muito ligada a modos

tradicionais sociais e a cidadaos habituados a que outros decidam por eles.

Uma fécil e rdpida implementacdo da Mediacdo Penal em Portugal sé seria
possivel se houvesse um esvaziamento de ideias preconcebidas e enraizadas no seio da

nossa comunidade.

Sao ideias sedimentadas no processo e direito penal portugués que mediante uma
problematizacdo relativamente as prdticas judicidrias podem ser ultrapassadas,

melhoradas, desenvolvidas numa perspetiva evolutiva.

Com a introdu¢do no ordenamento juridico portugués da mediacdo em processo
penal impde-se a necessidade de o Ministério da Justica garantir o bom exercicio da

mediagdo nesta area tao especifica.
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Impera também a necessidade de uma eficaz intervencdo do poder legislativo,
para tornar a Mediacdo Penal uma alternativa eficaz ao tradicional sistema judiciario e

também uma maior divulgacdo através da imprensa.

A sua aplicagdo descongestiona os tribunais quanto a processos de pequena
criminalidade, podendo assim concentrarem-se em processos mais complexos e

relevantes e agilizar assim os mesmos.

Espera-se, numa perspetiva porventura visiondria, que haja num futuro préximo
uma maior facilidade e capacidade de transportar as partes de um espaco, onde existe o

conflito, para outro onde h4 o consenso.

Responder ao que estd mal com o mal, ao aplicar efetivamente uma pena, pode
servir tdo-somente para dar continuidade ao mesmo. J4 a reparacio do dano causado pode
ser benéfico e construtivo, tanto para a vitima como para o infrator ou agressor do bem
juridico em causa, assim como para toda a comunidade. O repristinar da ordem abalada
conduz a um bem geral, com efeitos “Erga omnes”. E benéfico para todos nés, membros
da sociedade onde estamos inseridos e da qual necessitamos por sermos seres inacabados

ao nivel instintivo-biolégico.

Em suma, quanto a solucdo a adoptar, € entendimento que a mediacdo penal
merece ser objeto de um profundo e incisivo tratamento e desenvolvimento, através do
nosso sistema politico-legislativo, ao qual € exigido uma maior preocupacio e atencao

nesta matéria.

Pretendeu-se, portanto, com esta dissertacdo, divulgar e incentivar a
implementacdo de boas praticas no ambito da Justica Restaurativa e assim contribuir,
como se fosse esta fosse um remédio social, para dar novo vigor a saide do dito Direito

Penal enfermo.
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