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0 Sistema de Mediacdo Penal: A (des)necessidade de modernizacao do ius puniendi

estatal?

Resumo

A verticalidade dos valores tutelados pelo Estado, no seio do seu /us /imperi; encontra-se
seriamente ameacada, na medida em que a resposta formal do sistema classico de justica, face a
determinados comportamentos crimindgenos, tem vindo a revelar-se inadequada, tardia e nao
raramente, ineficaz.

Decorrente da falta de concretizacdo das necessidades das vitimas e das legitimas expectativas da
comunidade, a procura de outras formas alternativas de resolucdo de litigios, mais céleres,
reintegradoras e capazes de humanizar todo o processo penal, tem vindo a tornar-se uma realidade
cada vez mais imprescindivel.

Nesta medida, vem a mediacdo penal, enquanto mecanismo de aplicacdo, ampliacdo e
desenvolvimento do direito, num quadro de clara confrontacdo entre o Jjus puniendi estadual e as
liberdades constitucionalmente consagradas, oferecer um contexto desafiador para o estudo da
tematica.

Assim, o objetivo subjacente a escolha do tema prende-se com a fundamental necessidade de
compreensao das limitacdes de que o Sistema de Mediacdo Penal padece, em contraponto com a
miriade de potencialidades que pode representar para o direito processual penal.

Deste modo, pretende-se indagar sobre um tema, que atendendo a sua evolucao e amplitude
legal, requer uma apreensdao multidisciplinar, envolvendo diferentes dimensdes do saber, que se
afiguram essenciais para o conhecimento geral do cidadao e, em especial, para o aprofundamento de

conhecimentos de todo o jurista.

PALAVRAS-CHAVE:

Justica Restaurativa; Mediacao Penal; Resolucéo alternativa de litigios; Sociedade de Risco.



Penal Mediation: the (un) necessary modernization of state ius puniendi?

Abstract

The uprightness of the values protected by the State, within its Jjus imperii is seriously
threatened, as the formal response of the classic justice system, in the face of certain criminogenic
behaviors, has proved to be inadequate, late and not rarely, ineffective.

Due to the lack of realization of the needs of the victims and the legitimate expectations of the
community, the search for other alternative forms of dispute resolution, which are faster, reintegrating
and capable of humanizing the entire criminal process, has become increasingly real. more essential.

In this measure, comes the criminal mediation, as a mechanism of application, expansion and
development of the law, in a context of clear confrontation between the state jus puniendi and the
constitutionally enshrined freedoms, offering a challenging context for the study of the theme.

Thus, the objective underlying the choice of the theme is related to the fundamental need to
understand the limitations that the Criminal Mediation System suffers, in contrast to the myriad of
potentialities that it can represent for criminal procedural law.

In this way, it is intended to inquire about a theme, which, given its evolution and legal scope,
requires a multidisciplinary apprehension, involving different dimensions of knowledge, which appear
essential for the general knowledge of the citizen and, in particular, for the deepening of knowledge of

the entire jurist.
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Alternative dispute resolution; Criminal Mediation; Restorative Justice; Risk Society.
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Introducao

Refletindo inicialmente, por breves momentos, nos valores que formam a coletividade,
observamos que a era pos-moderna tem vindo, paulatinamente, a fomentar uma profunda crise do
quadro valorativo de referéncia norteador das relacdes sociais, mormente no que a justica e ao sistema
judiciario diz respeito.

Hodiernamente denota-se a clara propensao para um sentimento de inseguranca e descrédito por
parte da comunidade, em geral, face a atividade das instancias formais de controlo, em concreto, do
aparelho de justica.

Em boa verdade, a verticalidade dos valores tutelados pelo Estado, no seio do seu /s imperi,
encontra-se seriamente ameacada, na medida em que a resposta formal do sistema classico de
justica, face a determinados comportamentos crimindgenos, tem vindo a revelar-se, de um ponto de
vista sistémico, inadequada, tardia e, ndo raramente, ineficaz.

Neste particular, entendemos que a mediacdo penal, enquanto mecanismo de aplicacao,
ampliacdo e desenvolvimento do Direito, num quadro de clara confrontacdo entre o Jus puniendi
estadual e as liberdades constitucionalmente consagradas, oferece um contexto desafiador para o
estudo desta tematica.

Deste modo, assume-se mister atentar sobre algumas das questdes, intrinsecamente relacionadas
com o Sistema de Mediacdo Penal?, enquanto meio alternativo de resolucdo de litigios, no seio do
direito processual penal, de forma a compreender aa potencialidades e as diversas interrogacdes que,
naturalmente, uma via de resolucdo consensual, participada e conciliatéria convoca frente ao /fer
processuale tradicionalmente seguido em processo penal.

Assim, por se considerar que existe espaco e necessidade de aprofundar o estudo e debate do
tema que aqui se apresenta, delimitamos o objeto de estudo, a analise e compreensdo do SMP,
sobretudo, da dimensao substantiva que lhe subjaz, sem olvidar a sua dimensao concretizadora por via
do competente direito adjetivo, contribuindo, ainda, com um conjunto desenvolvido de considerandos
atinentes aos vetores que justificam e consubstanciaram a escolha deste tema, entre outros, os

seguintes:

*“In punishment, a judge makes a decision and this decision is imposed on an offender (...). If the same technigue is used in restitution, then restitution is
no longer a creative act. Some of its growth value is lost’. Cf. EGLASH, Albert, “Creative restitution: a broader meaning for an old term”, Journal of
Criminal Law, Criminology and Police Science, 48, pp. 620.

: Doravante designado por SMP.



a) Conflito e/ou convergéncia entre premissas, principios e finalidades do sistema juridico-penal
vigente e a pratica restaurativa - mediacao penal;

b) Compreensao e identificacdo das razdes do (des)interesse neste meio alternativo de resolucéo
de litigios;

c) Potencialidades versus limitacbes dos processos restaurativos enquanto meio de
desenvolvimento e aplicacao do direito;

d) (In)sustentabilidade das praticas e meios restaurativos face as garantias juridicas e expetativas
da comunidade;

e) Viabilidade de um modelo aua/complementar e/ou subsidiario do sistema (classico) vigente.

Para atingirmos tal aspiracao, a analise ira debrucar-se sobre o quadro legislativo em vigor, sem
prejuizo de uma cuidada analise dos documentos estruturantes neste dominio.

De facto, nao se pretende analisar detalhadamente a eventual viabilidade de um (novo) modelo de
resposta, na verdade, como objetivo principal, iremos tdo-somente refletir criticamente sobre alguns
aspetos considerados mais prementes de uma justica restaurativa.

Para a concretizacao deste objetivo ter-se-a por base, a delimitacdo do objeto em estudo, na
tentativa de elaborar uma perspetiva integrada desta tematica, por forma a contribuir para futuros
desenvolvimentos do atual modelo de intervencédo juridico-penal, enquanto w/tima ratio do sistema
normativo, com vista a apreender as capacidades, delimitacbes e eventuais necessidades de
reabilitacdo de um sistema de natureza alternativo-complementar ao atual.

Tal desiderato solicita uma cuidada analise e estudo, em sede de dissertacao de mestrado, da
tematica atinente as praticas restaurativas em contraponto com as garantias juridicas elementares em
processo penal.

Como tal, iremos realizar uma incursao pela génese e evolucao (diacronica e sincrénica) da
problematica subjacente ao tema em analise, em particular, da mediacdo penal, enquanto meio e
instrumento alternativo de resolucao de litigio.

Pretendemos, deste modo, apresentar um conjunto de contributos que se consideram ser
proficuos para o estudo e aprofundamento em matéria de mediacdo penal, com especial relevancia
para a compreensao das propostas, modelos e problemas decorrentes de uma eventual ampliacao do
recurso a instrumentos ou praticas de natureza restaurativa.

Quanto aos aspetos atinentes a estrutura adotada na presente dissertacdo, cabe adiantar que a

mesma sera dividida em quatro capitulos, iniciando-se com uma analise conceptual dos movimentos



que deram origem a justica restaurativa, através da qual se pretende identificar o problema sob
analise, dando nota do surgimento de novos fenédmenos crimindgenos alavancados por um conjunto de
transformacdes no tecido societario pos-moderno.

Num segundo momento, iremos aludir a um conjunto alargado de questdes com a pretensédo de
delimitar o tema sob analise, contribuindo para um maior aprofundamento dos seus objetivos e valores
fundamentais. Neste segundo capitulo, pretendemos sobretudo desenvolver algumas das questdes
consideradas mais prementes sob a forma de reflexao critica, expondo os argumentos que encerram a
dicotomia existente entre o sistema tradicional de justica e uma proposta restaurativa, sublinhando,
para o efeito, algumas referéncias estrangeiras por forma a concretizar um quadro interpretativo
atualista.

Ainda no que respeita a este ponto, fasear-se-d uma referéncia, embora contida, a outros
ordenamentos juridicos, na tentativa de compreender o modelo em vigor, algumas das suas
carateristicas, experiéncias e a sua matriz evolutiva.

O terceiro capitulo sera reservado para analisar criticamente a Lei da Mediacdo Penal, a luz de
alguns dos principios estruturantes do ordenamento juridico penal portugués, sem olvidar as
potencialidades que a mediacédo apresenta face ao tradicional processo penal. Neste capitulo, também
pretendemos fazer uma incursdo demarcada por alguns dos principios constitucionais do direito
processual penal, que consideramos estar em tensdo com os valores fundamentais da justica
restaurativa. Tal analise pretende-se que tenha em consideracao multiplos aspetos, nomeadamente de
ordem social, econémica e legal.

Por ultimo, o quarto capitulo, no qual se pretende refletir, de forma geral, sobre a aplicabilidade da
mediacdo penal, em Portugal, e a (des)necessidade de reabilitacdo do atual sistema da mediacdo
penal.

As ultimas palavras serdo reservadas para uma breve sintese conclusiva, onde se perspetiva
enquadrar as principais reflexdes resultante do presente trabalho, com uma possivel tomada de
posicdo, e finalizar-se-a com a bibliografia que serviu de base de apoio para toda a fundamentacéo
levada a cabo.

No que tange a tao abrangente tema, com o recurso a doutrina e jurisprudéncia existente, ndo se
deixou de observar um concentrando esforco na bibliografia de referéncia nacional e estrangeira, que
caracterizam a base deste trabalho, de forma a alicercar diferentes tipos de perspetivas e argumentos

acerca da matéria que nos propusemos desenvolver.



Capitulo | — Os precursores da justica restaurativa

"Subscrevo a tese que sustenta que boa parte da dimensé&o
preventiva do Direito Penal radica no seu significado
comunicativo.”

SILVA SANCHEZ, A expanséo do Direifo Penal

1.1. A sociedade de risco e a debilidade do sistema de justica

A mundividéncia experienciada na era poés-moderna tem demarcado o aumento e surgimento de
(novos) fendmenos crimindgenos, que perpassam, entre outras dimensdes, o quadro valorativo da
conduta humana em sociedade, a vertente econémico-financeira, geopolitica e, naturalmente, a
dimensao juridico-valorativa propria de cada comunidade:.

Tal dinadmica, insita e prépria de uma sociedade do risco (Risikogesellschaftt, tal como o sociélogo
alemao Ulrich Beck a defendeu, impde, necessariamente, um conjunto de dificuldades acrescidas a
gestdo de (novos) comportamentos de risco, com repercussdes no paradigma juridico-penal atual, com
especial relevancia na acado (in)tempestiva e (in)eficaz das instancias de controlo formal de um Estado,
cada vez mais, intervencionista e refém deste posicionamento.

Pese embora estarmos perante uma teoria sociologica, cujo objeto de estudo é dispar do que nos
propusemos aqui dissecar, subscrevemos, com as devidas adaptacbes, uma das posicoes
recentemente sustentada por Beck, na qual entende que as alteracbes comportamentais que se
verificam induzem “a basic sense of ethical and existential violation which creates all sorts of new
developments — new norms, laws, markets, technologies, understandings of the nation and the state,

and international and inter-urban cooperations’.

: Refletindo acerca da natureza e unidade juridica do Direito Internacional e Estadual, enquanto complexo de normas e suas diferentes formas de (auto)
vinculacado, Cf. KELSEN, Hans, Teoria pura do direito. Trad. de Jodo Baptista Machado. 7° ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 230-242.

Segundo o socidlogo alem&o Ulrich Beck, a era da pos-modernidade operou um importante conjunto de transformacdes no tecido societario,
considerando que estas se irdo acentuar exponencialmente num futuro préximo. BECK, Ulrich. Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andare Moderne,
(traducéo espanhola de Jorge Navarro, Daniel Jiménez e M.* Rosa Borras). Barcelona: Paidds, 1998. Sustenta, o autor, em momento ulterior, que os
Estados, embora mais fortes, encontram-se reféns do seu proprio autoritarismo, uma vez que entende que assumem um papel cada vez mais central na
gestdo e controlabilidade dos riscos. Para uma analise mais aprofundada nesta tematica, BECK, Ulrich. World at Risk, Cambridge, Polity Press, 2008.
ISBN: 978-07-45642017; BECK, Ulrich. A Europa Alemé - De Maqguiavel a «Merkievel». Estratégias de Poder na Crise do Euro, Edi¢des 70, ISBN: 978-97-
2441-754-7, 2014; MENDOZA, Buego Blaca £/ Derecho Penal en la sociedad del risgo, Madrid: Civitas, 2001. ISBN: 10: 8447016048. SILVA SANCHEZ,
Jesus Maria, La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, segunda edicion, revisada y ampliada,
Madrid: Civitas, 2001. ISBN: 978-84-4701-201-5.

s BECK, Ulrich, “Emancipatory catastrophism: What does it mean to climate change and risk society?”, Current Sociology, Vol. 63 (1), 7588. 2015, pp. 75-

88. [Consult. 01 Fev. 2020], Disponivel em: https://doi.org/10.1177%2F0011392114559951.



https://doi.org/10.1177%2F0011392114559951

Deste modo, partindo do ponto de vista sisttmico deste autor, através do qual foi capaz de
apreender e identificar o corelacionamento de um alargado leque de fendmenos comportamentais de
risco com as mudancas que a sociedade tem vindo a experimentar, permite-nos valorar a pertinéncia
da sua teoria quando analisada e interpretada pela lente das ciéncias juridico-criminais, despertando a
dimensdo ressonantica que carece cada vez mais da intervencdo da comunidade técnico-cientifica.

Ainda sob a esteira do entendimento de Beck, sublinhamos a sua referéncia a forca da mudanca
de paradigma, que anunciara o fim de uma sociedade industrial, com a substituicdo por uma
sociedade exasperadamente tecnoldgica e massificada, apta a producdo de riscos a uma escala
supranacional atentatorios contra a vidas.

Neste mesmo sentido, entende Castanheira Neves que “a acdo humana (...) se revela suscetivel
de produzir riscos globais {(...), suscetiveis de serem produzidos em tempo e em lugar largamente
distanciados da acdo que os originou™’.

Acerca deste fendmeno transformacional que impde na sociedade moderna, trazemos a colacéo
as concecOes de Manuel Castellst, que através de uma analise sistematica do capitalismo global
informacional, permitiu prestar um valioso contributo para o estudo e identificacdo das mudancas
ocorridas nos elementos do tempo e espaco.

Assim, temos vindo a assistir a um conjunto de alteracées multidimensionais, (co)responsaveis
pela emancipacao de um certo relativismo social, com presenca assidua no mundo juridico-penal®, com
vicissitudes e valoracbes muito proprias e exiguas. Nesta linha de pensamento relativista, o perigo de
ndo se valorar devidamente as “crencas escatolégicas terrenas (ideologicas), transcendentes
(religiosas) contribui para um afastamento do plano ético e moral, constituindo-se, em nossa opinido,
como um verdadeiro obstaculo para a almejada justica no seio de um direito pés-moderno sedutor,
tendencialmente fragmentado e hibrido.

Este fendmeno em rede, célere e altamente complexo, abriu um novo catadlogo de questoes

fechadasno mundo do «ser» e, naturalmente, no «dever-ser» que, maxime, vém questionar as proprias

¢« BECK, Ulrich, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andare Moderne, (traducdo espanhola de Jorge Navarro, Daniel Jiménez e M.* Rosa Borras).
Barcelona: Paidés.1998.

" DIAs, Jorge de Figueiredo, Direifo Penal-Parte Geral-Tomo I: Questdes Fundamentais; A Doutrina Geral do Crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2004.

¢ 0 autor realizou uma analise multidisciplinar, vinculado a uma metodologia weberiana, debrucando-se acerca do impacto das tecnologias e sistemas de
informacao na sociedade contemporanea. Constata, ainda, que os elementos do tempo e do espaco sdo amplamente influenciados pelas tecnologias de
informacao. Cf, CASTELLS, Manuel, 7he rise of the network society (traducao Roneide Venancio Majer com a colaboracdo de Klauss Brandini Gerhardt),
6.7 Ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, SA. 2002. ISBN 852-19-0329-4.

+ A respeito desta analise, defende Hans Kelsen, que uma concecéao relativista ndo significa - como se pressupde de antemao -, que nao exista qualquer
valor e, especialmente, que inexista um conceito de Justica. Concretiza, porém, afirmando, “(...) que [apenas] ndo ha valores absolutos, mas apenas
valores relativos, logo, a base dos juizos ndo deve ter a pretensdo de excluir valores apostos, Vide KELSEN, Hans, 7eoria pura do direffo. Trad. de Jodo
Baptista Machado. 7.% ed. Séo Paulo: Martins Fontes, 2006, cap. VIII, pp. 245-250. ISBN: 833-36-0836-5.

v CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito constitucional e teoria da constituico, 7.% ed, 20.% reimpressdo. Coimbra: Edicdes Almedina. 2018, p. 499.
ISBN: 9789724021065.



finalidades das penas e medidas de seguranca, conseguindo ainda afrontar a propria racionalidade
juridica insita ao direito (penal) de cunho classico.

Na verdade, o Estado de Direito, conforme o (re)conhecemos, tem vindo a reinventar-se — neste
ponto concordamos com Luciana Santos, quando reflete sobre a dinamica de desnacionalizacao,
consubstanciada numa dimensdo complexa, “numa ordem multidimensional e multinivel”=. E,
portanto, neste quadro, que a comunidade vem reclamar, legitimamente, por um conjunto de
respostas adequadas, atempadas e eficazes, capazes per se de preencher as finalidades tuteladas pelo
direito processual penal®.

Sem embargo de analisarmos de forma mais cuidada este movimento, entendemos fazer
referéncia ao apontamento de Mario Monte, que reflete acerca do carater iniludivel que o movimento
de descriminalizacao operou durante o séc. XX, contribuindo para o alargamento do espetro de
aplicacao do direito penal, nomeadamente, do surgimento direito penal secundario, com vista a
assegurar uma resposta eficaz e adequada aos novos desafios apresentados ao Estado.

Em tracos gerais, no que a debilidade do sistema® de justica diz respeito, poder-se-a afirmar, por
maioria de razao, que a debilidade do sistema de justica, comumente designada como «crise de

justicax's, atravessa ja varias décadas desde a implementacao do Estado de Direito Democratico.

= Naturalmente relevante neste particular, serdo os considerandos apresentado por Habermas quanto ao papel colaborativo da filosofia — tendo em conta a
sua natureza (auto)critica de diversos nticleos tematicos - para o entendimento dos processos que deram lugar a modernidade. Cf. HABERMAS, Jiirgen,
Teoria de la accion comunicativa. Tomo I. Racionalidad de la accion y racionalizacion social e Tomo /l. Critica de la razon funcionalista, Madrid, Editorial
Trotta, 2014, pp. 23 e ss. ISBN: 978-84-9879-072-6.

12 SANTOS, Luciana, “A abertura da constituicido portuguesa ao cosmopolitismo: um “adeus” ao estado?”. 3.° Congresso de Direito na lusofonia. Didlogos
Constitucionais no Espaco Lusdfono. Braga, Escola de Direito da Universidade do Minho. Maio de 2016, p. 33. ISBN: 978-989-97970-8-6.

= Sera neste contexto que a expanséo do direito penal surge como solugao as problematicas atuais, Cf. CABRAL, Anténio José Henriques dos Santos, “Da
sociedade de risco a sociedade da vigilancia”, (Intervencé@o no 5.° Congresso de Investigacdo Criminal da ASFIC/Policia Judiciaria), Revista Julgar. [Em
linha]. n.° 7. jul 2009. pp. 1-18. [Consult. 01 Jan. 2020], Disponivel em: http://julgar.pt/da-sociedade-de-risco-a-sociedade-da-vigilancia/.

“ MONTE, Mario Ferreira, em apontamento introdutério na obra em referéncia, sublinha a correlagdo entre o posicionamento atual dos Estados
Democraticos e o fenomeno de expansao do direito penal em geral, in FERNANDES, Paulo Silva, Globalizacéo, "Sociedade de Risco” e o futuro do Direito
Penal. Coimbra: Livraria Aimedina. 2001. ISBN: 978-97-2401540-8, p. 4 e ss.

= Sobre o sentido e amplitude do conceito de “sistema de justica” utilizado ao longo desta investigacao, pretende-se uma aproximacao ao “sistema penal”,

enquanto subsistema juridico normativo, o qual, apresenta um conjunto de normas juridicas que conexionam, nas palavras de Figueiredo Dias, “(...)

certos comportamentos humanos, os crimes, determinadas consequéncias juridicas privativas (...).”, Cf. DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Penal-Parte

Geral-Tomo I: Questoes Fundamentais; A Doutrina Geral do Crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 4-5., abrangendo a sua dimensao

concretizadora, através da referéncia as caracteristicas juridico-substantivas e juridico-processuais que constituem uma relacdo de complementaridade,

veja-se, em pormenor, Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, Direifo Processual Penal, Reimpressao 1.* Ed. 1974. Coimbra: Coimbra Editora. 2004. pp. 27-36.

ISBN: 978-97-2321-250-1 Em sentido semelhante, referindo-se ao direito processual penal, Germano Marques da Silva, afirma que se constitui como o

“(...) conjunto de normas juridicas que disciplinam a aplicacdo do direito penal aos casos concreto (...)”, Cf. SILvA, Germano Marques da, Direito

Processual Penal Portugués - Nocbes Gerais sujeifos processuais e objeto. Lisboa: Universidade Catolica Editora. 2.7 ed., 2017. p.13. Também Mario

Ferreira Monte, ao abordar a problematica do processo de mediatizacdo da justica, in, “Um olhar sobre o futuro do direito processual penal - razdes

para uma reflexdo”, in MONTE, Mario Ferreira (dir.), Que futuro para o Direifo Processual Penal? — Simpdsio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias,

por ocasido dos 20 anos do Cddligo de Processo Penal Portugués, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 404-410. Vide, ainda, pertinentes comentarios

de Eduardo Maia Costa, no seu artigo “A crise da justica; crise, discurso da crise e discurso critico”, in Revista do Ministério Publico, Ano 20, n.° 77,

janeiro/marco, Lisboa, Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, 1999, p.71.

Perspetivando a crise da justica de um ponto de vista quantitativo e qualitativo, Freitas do Amaral, apresenta um conjunto breve de pertinentes

conclusdes sobre esta tematica, Cf. AMARAL, Freitas do. “A crise da justica”, in Andlise Social, vol. XXIV (154-155), pp. 247-257, 2000. Questionando-se

quanto a contradicéo entre a limitacdo e afirmacao dos direitos e liberdades, Claudia Cruz Santos considera que esta, “crise de justica”, releva para a

compreensdo do surgimento da proposta restaurativa, Cf. SANTOS, Claudia. A Justica Restaurativa. Um Modelo de Reaccdo ao Crime Diferente da Justica

Penal. Porqué, Para qué e como?, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, ISBN: 978-97-2322221-0. Ainda, no que a esta crise diz respeito diz respeito, vide

as declaracdes de S. Exa. o Presidente da Republica Portuguesa, Marcelo Rebelo de Sousa, por ocasido da sua visita ao Tribunal Europeu dos Direitos

do Homem, em Estrasburgo-Franca, assinalando que, “(...) Uma justica lenta ndo é uma justica justa e esse ¢ um problema que existe em varios paises

europeus, mas também em Portugal.", Cf. Sousa, Marcelo Rebelo de, Jornal de Noticias, Justica, “Uma justica lenta ndo é uma justica justa”, 2019,

[Consult. 10 Out. 2019], Disponivel em. https://www.in.pt/nacional/uma-ustica-lenta-nao-e-uma-justica-justa-diz-marcelo-rebelo-de-sousa-
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Esta reconhecida crise que perpassa todo o sistema de justica parece ter tido a sua base
originaria num conjunto de acontecimentos histéricos marcantes e indissociaveis da historia
contemporanea de Portugal — falamos, portanto, da Revolucao de 25 abril de 1974. Claro esta, como é
evidente, que este foi apenas um dos varios acontecimentos que diretamente contribuiram e
estabeleceram uma relacao direta para a reposicao, a posteriori, das liberdades civicas de que, até
entdo, tinha o povo portugués sido privado®.

O processo de democratizacdo das instituicdes e da propria sociedade portuguesa, veio contribuir
para a ocorréncia de um periodo de maior conflitualidade social, em que se assumiram novas lutas,
muitas delas benéficas, por direitos e outras garantias fundamentais de natureza individual ou coletiva,
alavancado por uma lei mais garantistica. Daqui resultou — como nao podia deixar de ser —, 0 aumento
generalizado do recurso a justica e, por conseguinte, do aumento da litigancia processual.

Perante tal panorama, Figueiredo Dias afirma claramente que estamos perante uma crise de
justica, cuja metodologia de acdo para a solucionar, passara, necessariamente, por amplos consensos,
assentes numa base cooperativa aberta aos varios sectores da sociedade®.

Nas palavras de Francisco Ferreira, referindo-se concretamente a «criminalidade de bagatela», o
aparelho de justica “ndo se mostra capaz de resolver muitos dos problemas surgidos {...) fomentando
uma sensacao generalizada de ineficacia e falta de confianca=.

Referindo-se as solucdes obtidas pelo direito penal atual, Flavia Noversa Loureiro afirma que “o
surgimento do paradigma restaurativo (...) encontra eco no terreno penal porque ai se verifica um certo

descontentamento com as solucdes obtidas”2.

11047017 .html; Referindo-se, também, ao atual estado da justica, a Sra. Ministra da Justica, Francisca Van Dunem, aquando da sua intervencgao, em
audicao na Comissao de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, apresentou resumidamente as principais iniciativas legislativas com
vista a uma reforma estrutural do sistema e organizacdo do sistema judiciario. Reconhecendo as dificuldades e pendéncias do sistema, mas sempre
reforcando uma visdo mais otimista do atual estado da Justica, defendeu a necessidade de implementacdo de medidas de acesso a justica em
condicdes de igualdade e acessibilidade para todos os cidaddos, Cf. DUNEM, Francisca Van, [Consult. 12 Out. 2019], Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheAudicao.aspx?BID=112746.

» Sem descurar a importancia da promulgacédo da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e, posteriormente, da Convencdo Europeia para a
Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, de que ¢ parte signataria o Estado Portugués, releva-se o preambulo da Constituicao
da Republica Portuguesa, “A 25 de Abril de 1974, o Movimento das Forcas Armadas, coroando a longa resisténcia do povo portugués e interpretando os
seus sentimentos profundos, derrubou o regime fascista.”, a libertacdo do povo portugués, permitiu, “(...) restituir os direitos e liberdades
fundamentais”. Deste modo, a Assembleia Constituinte, reunida em sessdo plenaria de 2 de abril de 1976, aprovou e decretou a Constituicdo da
Republica Portuguesa, na qual estabeleceu os principios fundamentais da Republica, bem como, um leque alargado de direitos, liberdades e garantias, e
os demais direitos e deveres econoémicos, sociais e culturais, Cf., respetivamente, art.” 24 a 57.°, e art.° 58 a 59.° inclusive da Constituicdo da
Republica Portuguesa, na sua versao atualizada.

= A este propdsito, AMARAL, Freitas do, “A crise da justica”, op. cit, pp. 248.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, “As revisdes pioraram em certos aspetos a solucdo dos problemas - Entrevista”, in Boletim da Ordem dos Advogados, n.° 59,
outubro de 2009, pp. 24-30. Acrescenta, alids, que nao sera um processo todavia fécil, porquanto vai além da questdo meramente politico-criminal,
comprometendo também a ordem cultural e civilizacional. Em sentido semelhante, os trabalhos apresentados de FONTAINHA, Fernando, “A Crise da
Justica: Causas e Solugdes”, V/ Congresso dos Advogados Portugueses, [Consult. 16 Out.19], Disponivel em https://portal.oa.pt/ordem/orgaos-da-
ordem/congresso-dos-advogados-portugueses/vi-congresso/ relatorios-conclusoes-e-discursos/ relatorios-e-comunicacoes/ 2-seccao/ a-crise-da-justica-
causas-e-solucoes/.

= FERREIRA, Francisco Amado, Justica Restaurativa. Natureza, Finalidades e Instrumentos, Coimbra: Coimbra Editora, p. 11. 2006. ISBN: 978-97-2321415-
4,

= Analisando o paradigma da justica restaurativa, perspetivando e colocando a tonica nos crimes econdémicos, LOUREIRO, Flavia Noversa, “A Justica
restaurativa e a criminalidade econdmica: Reforco ou afastamento do direito penal?” in Didlogos em torno da Justica restaurativa: Garantismo, Ativismo e
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Mais recentemente, também Claudia Santos, vem tecer importantes consideracdes nesta matéria,
referindo-se a crise de justica, considerando, em particular, a crise no direito penal.

A realidade juridica atual, apresenta-se circunscrita por uma crise no ambito do quadro juridico-
valorativo que se acentua com a falta de resposta das instancias formais. E, deste modo, que se
apresentam alguns dos dados estatisticos disponiveis, que permitem, embora brevemente, refletir
sobre alguns fatores suscetiveis de contribuirem para a persisténcia e volume da litigancia judicial, em
suma, para a debilidade do sistemaz.

Ora, de acordo com os seguintes dados estatisticos, referentes ao ano de 2018, disponibilizados
pela Direcao-Geral da Politica de Justica - DGPJ, constatamos que:

a) Em primeiro lugar, encontravam-se 1743 magistrados (judiciais) em funcdes;

b) Quanto ao nimero de inquéritos instaurados em 2018, contabilizam-se 458,600, tendo sido

abertos 76,000 processos crime;

c) No somatorio de processos finalizados no ano sob analise, regista-se um total de 77,785;

d) Em dezembro de 2018 foram apurados 43,088 processos pendentes.

Assim, apesar de o indicador da taxa de resolucdo de processos se fixar em 102,35% no ano sob
analise, o que significa, na pratica, que o numero de processos findos € superior ao nimero de
processos entrados nos tribunais de 1.% instancia no periodo em apreco, todavia, conclui-se que a
pendéncia processual ainda € muito elevada.

No que tange a atuacao das instancias formais de controlo, nomeadamente os tribunais, enquanto
orgaos de soberania®, perante tal realidade, questiona-se a capacidade de que se arrogam, de deter o
monopolio da justica em sentido amplo, atendendo ao facto de se constituirem legalmente como entes

responsaveis pela administracao da justica.

legalidade como pretextos, Braga: Direitos Humanos — Centro de Investigacéo Interdisciplinar (DH-CII) e Centro de Investigacdo e Governacao (JusGov),
2018, pp. 79-80.

= SANTOS, Claudia Cruz, O Direito Processual Penal Portugués em mudanca. Rupturas e continuidades, Coimbra: Edicées Aimedina. 2020. Passim. ISBN:
978-972-40-8468-8.

= De acordo com os seguintes dados estatisticos da Direcao-Geral da Politica de Justica — DGPJ, disponibilizados pelo Sistema de Estatisticas, Disponivel
em: .https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/ pt-pt/Paginas/tribunais.aspx.

= “(...) os tribunais s@o um complexo de orgéos de soberania.”, Jorge Miranda e outros, sublinham a inexisténcia de uma relacdo orgénica direta entre a
comunidade, que se estabelece originariamente como titular da soberania, e os magistrados, titulares do poder jurisdicional. Sera este, sem embargo de
outros, o fundamento que edifica a legitima acdo em representacdo dos interesses do povo, contudo, sempre em vinculacéo a lei nos termos do Art.°
203.° da lei fundamental. Miranda, Jorge. AA W. Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo Mll, Organizacdo do Poder Polftico, Garantia e revisdo da
Constituicdo, Disposicoes finais e transitorias Artigos 202.° a 296.°, Coimbra Editora, 2007. ISBN 972-32-1307-9 (Obra Completa), ISBN 978-972-32-
1541-0 (Tomo Ill), dezembro de 2007.



https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/Paginas/tribunais.aspx

A resposta a esta questdo cremos que reside, em parte, nas dificuldades inerentes a concreta
realizacao e materializacao da justica, sobretudo centrada num determinado conjunto de bens juridicos
(pessoais) mais importantes, de acordo com as necessidades a comunidade a que respeitemz.

Do ponto de vista fenomenoldgico, julgamos estar perante uma relacdo de prejudicialidade, sendo
mesmo de dependéncia, entre a denominada “sociedade do risco” e a debilidade do sistema de justica
penal, na medida em que os comportamentos de risco contribuem diretamente para a instabilidade do
quadro de valores, onde a Justica naturalmente se insere, conjugado o fato da estrutura do sistema
ndo estar preparada para fazer face ao crescente nimero de fatos levados ao conhecimento dos
tribunais.

Pela sua natureza, nao pode esta problematica ser considerada isoladamente, ao invés, muito
para além de um enquadramento juridico stricto sensu, tal analise deve consubstanciar-se num
exercicio complexo de natureza interdisciplinar e, necessariamente, intercontributiva que se articule
entre as diferentes areas do saber e ramos das ciéncias.

Da interseccao de todas estas questdes iniciais, resulta, em nossa opiniao, que o tradicional
sistema de justica penal se encontra efetivamente debilitado perante todo um conjunto de novos
desafios. Assim, com o intuito de salvaguardar algumas das finalidades proprias do sistema penal, e
coadjuvar a resposta dada pela justica penal, a justica restaurativa, na veste da mediacao penal, tem a

pretensado de se constituir com uma das respostas a esta crise.

= Sem embargo de se referir, sobretudo, aos limites do direito penal face ao crime econdmico, sob a égide do principio da minima intervencao,
consideramos que a referéncia a — inevitavel — expans&o do direito penal a que Flavia Noversa Loureiro se refere, “(...) mantendo a sua marca original
de direito de witima ratio (...)", é extensivel — mutatis mutandis -, aos diferentes dominios do direito penal, porquanto este deve “(...) corresponder as
necessidades mutaveis da comunidade a que respeita (...)", Cf. LOUREIRO, Flavia Noversa. “Os atentados & concorréncia, a protecdo de direitos
fundamentais e o principio da minima intervencao penal”, in A protecdo dos direitos humanos face a criminalidade econdmica globalizada: Atas da
Conferéncia Internacional, Braga: ClI-DH, 9 de dezembro 2016, pp.145-160. LOUREIRO, Noversa Loureiro (coord). ISBN: 978-989-54-0320-2.

A necessidade de uma (re)ponderacdo do sentido, alcance e da forma como o direito de w/tima ratio deve responder perante a justeza que lhe é
requerida, é considerada uma necessidade inadiavel. Veja-se, neste sentido, o que afirma Claudia Santos, ao considerar que um dos principais
problemas do estudo desta tematica prende-se com o movimento restaurativo que se assume “(...) como uma alternativa a um inevitavelmente mau
sistema de justica penal (...)", acrescenta, alias, que o sentido atual dominante vai no sentido de aceitar duas formas de resposta ao crime, como opgéo
alternativa (diferente). Cf. SANTOS, Claudia, A Justica Restaurativa. Um Modelo de Reaccédo ao Crime Diferente da Justica Penal. Porqué, Para qué e
como?, op. cit, p. 27. Neste sentido, vem Figueiredo Dias afirmar, que as concessdes ao principio do dispositivo serdo admissiveis, sem embargo da
criminalidade mais grave ser tratada pelo processo penal tradicional, Cf. DiAS, Jorge de Figueiredo, Actas da Conferéncia Internacional de Processo
Penal — Os Desafios do Séc XX/, Macau: Centro de Formacéo Juridica e Judiciaria, 2007, p.62. Em sentido mais estrito, vide as consideracdes de
MONTE, Mario; SANTIAGO, Nestor; BARBOSA, André — “ Direifo penal da reparacéo. contribuicdo para um novo paradigma a partir do modelo restaurativo”,
Revista Pensar, vol. 20, n.° 3, pp. 941-958 set./dez. 2015. pp. 952-956. Passim., referentes aos espacos de consenso que o direito penal admite,
considerando que “Esses espacos s@o na sua maioria, ainda, de concordancia, e ndo propriamente de acordo, de concertacdo.”. Vide ainda as
importantes licdes retiradas /n Simposio em Homenagem a Jorge Figueiredo Dias por ocasido dos 20 anos do Cédigo de Processo Penal Portugués -
Que Futuro para o Direito Processual Penal, Braga, 2007, Coord. de MONTE, Mario/CALHEIROS, Maria/MONTEIRO, Fernando Conde/Loureiro, Flavia
Noversa, Coimbra: Coimbra Editora, 2009. Ainda nesta linha de raciocinio, reportando a sua andlise aos espacos de consenso e oportunidade
controlada, vide Teresa Beleza, “A rececdo de regras de oportunidade no direito penal portugués: resolucdo processual de problemas substantivos?”,
Revista Juridica — Nova Série, N.° 21, Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1997, p. 9.



1.2. Movimentos vitimoldgicos e abolicionistas

O advento da justica restaurativa parece eclodir da intersecdo de algumas correntes de
pensamento? que surgiram em plena metade do século XX, num momento em que a humanidade
experienciava 0s horrores de um conflito bélico a escala mundial. Mais do que isso, a descrenca no
sistema penal vigente, sustenta(va) um debate incessante sobre os limites e funcdo do Direito Penalz.

Assim, considera-se que a compreensao do ideario do movimento restaurativo nao dispensa, em
nossa opiniao, uma referéncia, necessariamente sintética, - sem desconsiderar as manifestacdes mais
ou menos radicais® -, as correntes de pensamento vitimoldgico e abolicionista, atendendo aos
contributos que estas prestaram a justica restaurativa.

Neste particular, assume especial atencdo o reconhecimento da vitima®, enquanto movimento
operativo, que se traduz(iu) na plena consideracdo dos seus interesses e motivacdes, do seu estatuto,

enquanto sujeito processual, com vista a reparacdo dos danos sofridos=.

= Referimo-nos, sinteticamente, aquelas manifestacoes tedrico-praticas que, de uma forma mais ou menos radical, propunham o afastamento ao sistema
penal vigente, a par da descriminalizacédo de condutas, ou mesmo a devolucéo do conflito aos seus intervenientes. Cf., entre outras, a Criminologia
Critica, sustentada sob uma perspetiva sociologica, defendia a abolicdo quase plena do sistema penal. vide BARATTA, Alessandro, Criminologia Critica e
Critica do Direito Penal: introducéo a sociologia do Direito Penal. Tradugao de Juarez Cirino dos Santos, 2.° ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999, pp.
49 e ss. Nessa época, assistiu-se, ainda, a uma divisdo de posi¢cdes dentro desta corrente de pensamento; algumas adotavam a perspetiva abolicionista
mais ampla, outras aproximaram-se de uma posicao intermediaria, assim, vide HULSMAN, Louk, “Penas Perdidas - O sistema Penal em Questao”, Luam
Editora, 1993.

= SILVA SANCHEZ, JesUs Maria, La expansion del Derecho Penal. op cit, o autor destaca a contraposicdo de posicionamentos que a sociedade atual ainda
enfrenta, em particular, a tendéncia legislativa de expanséo do Direito Penal e uma tendéncia doutrinal de minimizacéo deste. Como manifestacdo da
sua expansao e legitimidade, o autor sublinha a existéncia de novos bens juridicos, a que se conjuga uma demanda de maior protecdo por parte da
comunidade. Ainda, neste particular, o autor alude a falta e insuficiéncia de outros mecanismos juridicos e nao juridicos. Quantos aos aspetos
relacionados com a justica negociada, o autor lanca algumas criticas por a considerar que atenta contra um conjunto de garantias elementares em
Estado de Direito, a que associa um fendmeno de privatizacdo da justica. Referindo-se, a legitimidade de intervencdo na tutela de bens juridicos,
FERREIRA, Francisco Amado, Justica Restaurativa: Natureza, Finalidades e Instrumentos, Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p.13. ISBN: 978-97-2321415-
4,

= Referimo-nos a criminologia critica, enquanto berco do abolicionismo de sentido amplo, cf, nota supra n.° 27. enquanto corrente de pensamento que
nega o sistema penal enquanto tal, em consideracéo as limitacdes que caraterizam a agédo das instancias formais de controlo social.

= Embora, a primeira vista, as origens da justica restaurativa possam sugerir uma corelacionamento com a autonomizagdo de uma corrente criminoldgica,
a vitimologia, enquanto objeto e foco de atengdo, Claudia Santos, vem associar-lhe os contributos dos demais movimentos abolicionistas. Cf. SANTOS,
Claudia, A Justica Restaurativa. Um Modelo de Reaccdo ao Crime Diferente da Justica Penal. Porqué, Para qué e como?, op. cit, pp. 47. Por sua vez,
Francisco Ferreira, em apontamento respeitante a reconfiguracdo do papel e relacdo Estado-criminoso, reconhece a subsisténcia de uma relacéo
classica, expressa, para além de uma (re)localizacdo — também no processo penal -, da vitima, numa reconfiguracdo da esfera do criminoso, em
particular da relagdo do Estado-criminoso e correspondente necessidade de prevenir o crime, através da aplicacdo de elevadas sangdes. Cf. FERREIRA,
Francisco Amado, Justica Restaurativa: Natureza, Finalidades e Instrumentos, op cit, p. 13 - 27. Passim.

= Independentemente de se considerar, ou néo, a existéncia atual de um verdadeiro Estatuto da Vitima no seio do processo penal portugués, sobretudo no
que respeita a sua intervencdo enquanto sujeito processual, ¢ notdria a relevancia e o reconhecimento politico-criminal da vitima, vertida na Lei n.°
130/2015 de 4 de setembro. Veja-se 0 art.° 67° - A, no qual se passou a definir a figura de vitima, em aceitacéo e plena concordancia com a Resolucdo
do Conselho, de 10 de Junho de 2011, sobre um roteiro para o reforco dos direitos e da protecdo das vitimas, nomeadamente em processo penal
2011/C 187/01, que apresentou, entre outras medidas, a “Medida A: Substituicdo da Decisdo-Quadro 2001/220/JAl do Conselho, de 15 de Marco de
2001, relativa ao estatuto da vitima em processo penal”, que veio dar o mote para a aprovacdo da Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho de 25 de outubro de 2012. V. andlise do sentido da nova definicdo de vitima, da autoria de Claudia Santos, “Beccaria e a publicizacdo da
Justica Penal a Luz da contemporanea “Descoberta da Vitima”, (A alteracdo ao Cddigo de Processo Penal introduzida pela Lei n.° 130/2015, de 4 de
setembro, e o sentido da nova definicdo de vitima), in Revista da Faculdade de Direito da Universidade Lusoéfona do Porto, [Em linha]. v. 7, n.° 7 (2015),
p. 129-147. [Consult. 05 Jan. 2020], Disponivel em: https://revistas.ulusofona.pt/index.php/rfdulp/article/view/5542/3475. ISSN: ISSN 2184-1020,
onde se encontram algumas importantes reflexdes sobre a (re)descoberta da vitima no ordenamento juridico-penal portugués e o seu atual
posicionamento no competente processo penal.

= Neste sentido, Manuel Costa Andrade, desdobrando-se sobre o funcionamento das instancias formais de controlo, veio sublinhar o papel da vitima apds
um longo periodo de auséncia. Cf. ANDRADE, Manuel Costa, A wvitima e o problema criminal, Separata do volume XXI do Suplemento ao Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1980, Coimbra.
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Os primérdios da vitimologia® remontam ao século XX, com referéncias mais ou menos
aprofundadas ao papel da vitima. Um pouco por todo o0 mundo, marcando presenca em ordenamentos
juridicos bem distintos, através de reflexdes, estudos e uma miriade de escritos e outros tantos
contributos das ciéncias que se interconexionam com 0 processo criminal.

De acordo com o estudo de Simon Green*, sem desconsiderar a perspetiva inovadora que Hans
Von Henting* ofereceu, nomeadamente quanto a abordagem dinamica substituta do estudo estatico e
unidimensional do criminoso que dominava a disciplina da criminologia.

Por sua vez, Benjamin Mendelsohn, que tratou objetivamente, e de forma autonomizada esta
correntes, utilizou o termo «vitimologia» na sua primeira Conferéncia em Bucareste, na Roménia. Na
opinido de Simon Green¥, esta corrente de pensamento percorreu diversas fases de estagio*, iniciando-
se com os primeiros estudos vitimologicos®, centrados nas causas que levavam alguém a assumir a
condicao de vitima®.

Partindo do pressuposto de que a intencao subjacente a intervencdo do direito penal, enquanto
ultima ratio, por meio dos seus mecanismos formais, sera a resolucdo de um determinado conflito que
oponha vitima(s) e agressor(es), com determinada relevancia juridico-penal, resultante do esgotamento

ou impossibilidade de aplicacdo de outros (sub)sistemas de direito, o /us Puniendi estadual, torna-se a

= Na vitimologia sdo comumente definidas trés Escolas: a Vitimologia positivista, a Vitimologia radical e a Vitimologia critica. Estas escolas para além de
descreverem o modo através do qual os problemas e as necessidades das vitimas foram pensados, questionam a prépria natureza das vitimas e o
correspondente processo de vitimizagdo. Com especial interesse surge os contributos da vitimologia critica. Para mais desenvolvimentos, consultar a
obra de WALKLATE, Sandra, “Researching victims of crime: critical victimology” in Social Justice, Vol. 17, No. 3 (41), Feminism and the Social Control of
Gender , 1990, pp. 25-42, ISBN: 1043-1578; WALKLATE, Sandra, “Understanding Criminology: Current Theoretical Debates”, Maidenhead, in Open
University Press. 2003. ISBN: 0335221238. Ainda, em particular, vide MAWBY, R.l. e WALKLATE, Sandra, Critical Victimology: International Perspectives,
London, Sage. 1994. ISBN: 9780803985124.
GREEN, Simon, “Em nome da vitima manipulacéo e significado no ambito do paradigma restaurativo, Projecto Victims & Mediation. Lisboa, 14-15 de
julho, APAV, 2006-2008, [Consult. 16 Mai. 2020], Disponivel https://apav.pt/publiproj/images/yootheme/PDF/Victims Mediation PT.pdf. pp.38-53.
Debrucando-se na relagdo entre criminoso-vitima, VON HENTING, Hans, “The Criminal and his Victim”, Yale University Press. New Haven. 1948, reflete
sobre a contribuicdo da vitima para a génese do crime em aditamento ao artigo, “Remarks on the Interaction fo Perpetrator and Victim”, 31st American
Institute of Criminal Law & Criminology 303 (1940-1941), [Consult. 10 Jan. 2020], Disponivel em:
https://scholarlycommons.law.northwestern.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2969&context=iclc.
No entanto, parece ndo ser possivel afirmar com plena firmeza, que a vitimologia ¢ uma disciplina autbnoma em relacdo a criminologia. Importa
sublinhar que a criminologia é, atualmente, perspetivada como uma ciéncia interdisciplinar que estuda as relacdes subjacentes ao crime, considerando,
para esse efeito, criminosos, vitimas e as instancias de controlo social.
# GREEN, Simon. “The victims” movement and restorative justice. JOHNSTONE, Gerry and VAN NESS, Daniel W (ed.). Handbook of Restorative Justice.
Cullompton, UK; Portland, USA: Willan Publishing, 2007, pp. 171-191. ISBN: 9780203118207.
Na opinido do autor, a denominada fase da vitimologia académica, apresentou um conjunto de teorizacdes positivistas, que procuraram dar respostas as
causas bioldgicas, sociais e antropoldgicas, que se estabeleceriam como elementos motivacionais para alguém se considerar vitima. Num segundo
momento, considerou o reaparecimento desta corrente, na década de 70 do século passado, relacionado com um movimento reformista das politicas
reformistas do sistema judicial, mais concretamente, com o reforcar a posicéo da vitima no processo penal. Sublinha ainda, que o movimento feminista
daquela época veio redobrar a atengdo nas mulheres, enquanto vitimas. De forma mais desenvolvida, Cf. GREEN, Simon. “The victims” movement and
restorative justice. JOHNSTONE, Gerry and VAN NESS, Daniel W (ed.). Handbook of Restorative Justice. ibidem.
GREEN, Simon. “The victims” movement and restorative justice. /bidem, p. 172. Ver, ainda, neste sentido, HOPE, Tim, “Theory and method: the social
epidemiology of crime victims”, in Handbook of Victims and Victimology, Routledge,  Accessed on: 22 Aug 2019, Disponivel em:
https://www.routledgehandbooks.com/doi/10.4324/9780203118207.ch3 os A vitimologia empirica estd preocupada tanto com o estudo das
experiéncias das pessoas vitimizacdo do crime e das pessoas que sofrem vitimizacdo do crime, Este capitulo se propde a revisar o que podemos saber
sobre a distribuicdo das experiéncias da populagdo em geral de vitimizacdo do crime a partir dos dados noés temos disponivel. O termo "populacéo geral"
¢é usado aqui, ndo necessariamente em qualquer sentido normativo ou "estatisticamente médio", mas como um termo genérico para significa qualquer
populacdo ou grupo de pessoas a partir do qual é possivel, em principio para selecionar uma amostra representativa para o estudo. Mais uma vez,
porém, a pesquisa empirica encontra o problema da seletividade
« Referimo-nos, assim, ao estudo das caracteristicas enddgenas e exdgenas da vitima que condicionavam o(s) crime(s), num momento em que a relacao
Estado-criminoso se fortificava, em detrimento da posicéo e interesses da vitima.

3
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priori, uma forma exigivel, previsivel e adequada de assegurar a seguranca e certeza juridica a todo o
cidadao, aplicando, quando e se necessario, uma determinada pena ou medida de seguranca.

A conclusdo inicial a que se chega, acompanhado de perto o entendimento de Claudia Santos, é
de que para além da satisfacdo da(s) necessidade(s) da vitima, que se afiguram prima facie a principal
finalidade da justica penal, “existe [também] um interesse da comunidade na producdo de uma
solucao justa para a questao criminal”#.

Do ponto de vista politico-criminal, tornou-se premente dar resposta as legitimas exigéncias,
considerando, deste modo, a esfera juridico-penal da vitima e o seu (re)aparecimento no seio do
pensamento penal”.»

Assim, de forma sintética, poderemos afirmar que a vitimologia abordou, com grande pormenor,
as multiplas dimensdes daquele(a) que assume a condicao de vitima, sem desconsiderar, no entanto,
a falta de envolvimento destes no sistema de justica criminal, com vista a promocdo de novas
iniciativas que procurem valorizar o papel da vitima® no processo penal, alertando para as suas
necessidades e para a importancia da sua efetiva reparacao.

Aquilo que agora se pretende vincar serao, antes, os contributos que o movimento abolicionista*
prestou a justica restaurativa.

Historicamente, este movimento surgiu em meados da década de 70 do século passado, numa
fase conturbada da historia recente, em que novos quadros mentais se afiguravam no seio dos
movimentos e ideais mais tradicionalistas.

Os defensores deste movimento®* consideravam que 0s mecanismos e instancias formais

existentes na sociedade de entdo, ndo eram capazes de dar respostas adequadas aos desafios que se

« SANTOS, Claudia, “Beccaria e a publicizacdo da Justica Penal a Luz da contemporanea - Descoberta da Vitima”, (A alteracéo ao Codigo de Processo Penal
introduzida pela Lei n.° 130/2015, de 4 de setembro, e o sentido da nova definicdo de vitima), Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Lusdfona do  Porto, [Em linha]. v. 7, n° 7 (2015), p. 137. [Consult. 05 Jan. 2020], Disponivel em:
https://revistas.ulusofona.pt/index.php/rfdulp/article/view/5542/3475. ISSN: ISSN 2184-1020.

= Cf. ANDRADE, Manuel da Costa, A vitima e o problema criminal, Coimbra: Separata do Volume XXI do Suplemento ao Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 1980, p.11. Por sua vez, Claudia Santos, sublinha que o fato da “(...) possibilidade formal de participacéo (...)” no processo,
“(...) ndo correspondera uma possibilidade real de conformacdo do processo penal (...), que satisfaca as necessidades da vitima. SANTOS, Claudia, A
Justica Restaurativa. Um Modelo de Reaccdo ao Crime Diferente da Justica Penal. Porqué, Para qué e como?, op cit., ibidem. p. 57. Neste sentido,
consideramos pertinente fazer referéncia, entre outras alteracdes, a necessidade de audicdo da vitima em diversos momentos do processo, mesmo que
esta ndo se tenha constituido como assistente, Cf. entre outros, arts.® 212.°, 292.° e 495.°, do Cédigo de Processo Penal.

= Tendo sob o horizonte o papel atribuido as vitimas e a correspondente possibilidade de participar no processo, de acordo com os critérios delineados na
Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 25 de outubro de 2012, que veio estabelecer - em substituicdo da Decisao-Quadro
2001/220/JAl do Conselho -, as normas minimas relativas aos direitos, ao apoio e a protecdo das vitimas da criminalidade, vide ponto (20) do texto
preambular, no qual considera-se desejavel, que o conceito de vitima seja entendido em sentido amplo, ndo considerando apenas as denominadas
vitimas diretas, mas também aquelas que reflexamente sao afetadas, nem téo pouco considere tal classificagdo com recurso apenas ao critério legalista.
Ainda o ponto (46) da Diretiva 2012/29/EU, reflete a importancia da participacdo da familia e outro tipo de mecanismos de resolucéo alternativa de
litigios. Veja-se, a este proposito, CAMARA, Guilherme Costa, Programa de Politica Criminal Orientado para a Vitima do Crime, Coimbra Editora, 2008. pp.
76-77.1SBN: 9789723216172.

“ Nao pretendemos perspetivas 0 movimento abolicionista de forma unitaria, atendendo ao facto de existirem diversas propostas, assim como diversos
representantes. Alids, a partir de um ponto de vista diacronico, constata-se a existéncia de manifestacdes desta corrente ja no século XVIIl com a
abolicdo das penas de morte.

= Enquanto movimento social e teorético, critica a concecao tradicional de justica penal. Tal movimento, apresenta diversos pontos de ancoragem e
entendimentos diversos, face ao sistema penal tradicional, como tal, a constante busca de alternativas para o mesmo, conduziu a mudanca, senado
mesmo uma crise de paradigma.
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impunham, considerando, ainda, que os aspetos negativos do crime potenciavam o surgimento de
desigualdades sociais.

Assim, vem este movimento questionar, em diferentes patamares, a legitimidade da justica penal,
convocando novas solucdes, algumas delas externas a esfera processual penal, para resolucdo de
conflitos, prevendo, em algumas situacdes, a intervencdo de terceiros imparciais, na veste de
mediadores, ou até mesmo apelando a comunidade, proposta(s) cujo desiderato seria a recuperacao
da capacidade de participacao das comunitaria devolvendo-lhe, desse modo, a resolucéo do conflito.

Algumas destas propostas tiveram grande aceitacdo nos paises escandinavos, sem embargo da
influéncia exercida noutros ordenamentos juridico, um pouco por todo o mundo. Entre outros autores e
mentores que direta ou indiretamente se relacionam com a expressao deste movimento, destacam-se,
Michel Foucault®s, Randy Barnett, Nils Christie®, ou Louk Hulsman. Este tltimo, enquanto crimindlogo,
defendia a abolicao do sistema penal, por considerar que a verdadeira natureza do crime, tal como era
considerada, seria inexistente, uma vez que considerava que se tratava de conflitos interpessoais que
convocava, necessariamente, a intervencdo da comunidade®.

A esséncia deste movimento assentou na contracédo — senao mesmo na eliminacao — das penas
privativas de liberdade®. Tratou-se, portanto, de uma corrente de pensamento que sustentava que da
aplicacao do direito penal emanavam mais efeitos negativos do que positivos, advogando a eliminacéo

ou a radical reducao do controlo material, diminuindo, deste modo, a acao intervencionista do Estado.

« Embora nao se considerando um autor (filésofo) abolicionista, é percetivel, nos seus textos, o teor correspondente a algumas ideias abolicionistas. Na
sua obra de referéncia, o autor vem alertar para a necessidade de se repensar toda a dogmatica penal, por se encontrar, a data, notoriamente, em
faléncia continuada. vide FoucauLT, Michel, Vigiar e Punir, Trad. Pedro Duarte, Edicoes 70, Biblioteca de Teoria Politica. 2018. ISBN: 978-972-44-1809-
4,

Tera sido um dos primeiros autores a recorre ao termo "mudanca de paradigma”, vide BARNETT, Randy, Restitution: “A New Paradigm of Criminal
Justice”, Ethics: An International Journal of Social, Political, and Legal Philosophy 87(4), 279-301; “Restitution”, /n B. Galaway and J.Hudson (eds),
Perspectives on Crime Victims, St. Luis, Toronto, London: The C.V Mosby Company, 1981. Em particular, alegou que a sociedade vivia uma crise de um
velho paradigma e, como tal, poderia ser restaurado pela adogdo de um novo paradigma de justica criminal.

« Numa das suas obras de referéncia, “Conflicts as Property”, The British Journal of Criminology, Volume 17, Issue 1, janeiro 1977, pp. 1-15, Nils
Christie, argumentou que o Estado subtraiu o conflito aos seus cidaddos e, como tal, acreditava que, restringindo o processo criminal e o direito a
definicao juridica restrita do que € relevante e do que é néo, a vitima e o infrator ndo podem explorar o grau de sua culpabilidade e os reais efeitos do
caso. Nao obstante, vem, ainda, sublinhar a dificuldade de descodificacdo do grau de culpa, a partir da interpretacéo da lei. Posteriormente, aquando da
publicacao da obra, Limits to Pain, Oslo and Blackwell, Oxford: Norwegian University Press, 1981., o autor, vem demonstrar, a conexao entre o “roubo
do conffifo” e o recurso a punicao.

HuLsmaAN, Louk et al. Conversacdes abolicionistas. Uma critica do sistema penal e da sociedade punitiva. Sdo Paulo: Publicacao do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais BCCrim, 1997, [Em linha]: Organizacdo Edson Passetti e Roberto da Silva, 1997. [Consult. 16.Mai. 2020]. Disponivel em:
https://criminologiacabana.files.wordpress.com/2018/05/edson-passetti-roberto-b-dias-da-silva-conversac3a7c3b5es-abolicionistas.pdf. Na perspectiva
de Louk Hulsman, o sistema penal representa um problema em si mesmo e, frente a sua ineficacia para solucionar os conflitos, propde sua completa
abolicdo. Hulsman recomenda a substituicdo do sistema penal por “instancias intermediarias ou individualizadas de solugao de conflitos que atendam
as necessidades reais das pessoas envolvidas, Hulsman propde, também, uma mudanca de linguagem, com o abandono de expressdes como ‘crime’ e
‘criminalidade’, pois entende que tais categorias ndo existem, mas em realidade, apenas obscurecem conflitos sociais que devem ser chamados de
‘situacdes problematicas’, e que “sem a participacdo das pessoas diretamente envolvidas nestas situacoes, ¢ impossivel resolvé-las de uma forma
humana.

Neste particular, seguindo de perto a interpretacdo que Claudia Santos realiza das palavras de Nils Christie “(...) é preciso encontrar alternativas aos
castigos e ndo sé castigos alternativos.”, Cf. CHRISTIE, Nils, Limits to Pain, The Role Of Punishment in Penal Policy, Eugene: Wipf and Stock Publishers,
2007, p.11 (1.* ed. De 1981), no que se refere a analise do movimento abolicionista, considerando que, em certo sentido, “(...) todo o abolicionismo é
radical (...)". Cf., SANTOS, Claudia, A Justica Restaurativa. Um Modelo de Reaccdo ao Crime Diferente da Justica Penal. Porqué, Para qué e como?, op
cit.,, ibidem. pp. 71-72.

@
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Assim, conforme os argumentos anteriormente expendidos, podemos advogar que na génese do
pensamento restaurativo e, bem assim, das praticas que deste dimanam estarao presentes contributos
de diversas correntes de pensamento®, cujos defensores, sustentavam e estabeleciam novos objetos
de estudo, apelando & necessidade de criacdo de espacos consensuais de natureza informal, como

forma capaz de devolver o litigio aos seus participantes:.

1.3. Justica restaurativa e mediacao penal: abordagem conceitual

Feitas as consideracdes acima, que apontam para algumas das correntes de pensamento que se
arrogam como influenciadoras, sendo mesmo fundantes do paradigma restaurativo®, vejamos, agora, a
significancia* dos conceitos em referéncia.

Assim, por entendermos que os conceitos de justica restaurativa e mediacao penal tém sido
frequentemente confundidos, dada a existéncia de uma miriade de definicbes, nem sempre
coincidentes, debrucamo-nos sobre os mesmos, sem a pretensao de identificar a totalidade de sentidos
ou dimensdes que lhes subjazem. Apesar de considerarmos que existe uma concordancia naquilo que
as principais linhas caraterizadoras da justica restaurativa diz respeito, € um facto que, na presente
data, nao nos parece viavel defender a existéncia de uma definicdo unissona de tal conceitos.

Deste modo, recuamos ao século passado, em particular ao conceito nos seus moldes originarios.
Referimo-nos, portanto, a alguns dos artigos apresentados por Albert Eglashs, através dos quais

pretendeu descrever, de forma gradual, a diferenca entre o significado de restituicdo, reparacdo e

= Devemos, também, sublinhar o carater iniludivel do movimento de descriminalizacdo, ocorrido durante o séc. XX, o qual contribuiu para o alargamento
do espetro de aplicacdo do direito penal, nomeadamente, do surgimento direito penal secundario, para daquela forma, responder de forma adequada
aos novos desafios de um Estado mais intervencionista. Neste sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo, 7emas Basicos da Doutrina Penal, Coimbra, 2001 e
FERNANDES, Paulo Silva, Globalizacao, “Sociedade de risco” e o Futuro do Direito Penal, Coimbra, 2001.

= As abordagens restaurativas permitem, a priori, satisfazer alguns dos anseios e necessidades causadas pelo deslocamento das vitimas. Neste sentido,
referindo-se com especial énfase a vitima, Nils Christie argumenta que, “The victim is a particularly heavy loser in this situation. Not only has he suffered,
lost materially or become hurt, physically or otherwise. And not only does the state take the compensation. But above all he has lost participation in his
own case. It is the [state] that comes into the spotlight, not the victim. It is the [State] that describes the losses, not the victim.” CHRISTIE, Nils, “Confiicts
as property”, in Andrew von Hirsch and Andrew Ashworth (eds.), Principled Sentencing: Readings on Theory and Policy, Oxford: Hart, 1998, p. 314.

= Nos que a compreensao e insercao do(s) termo(s) - paradigma restaurativa(o) -, diz respeito, vide as particularidades suscitadas por Maria Coeli da Silva,
que concentra especial atencdo as multiplas dimensdes e sentidos que ultrapassam o mero sentido da etimologico. SiLvA, Maria Coeli,“A Justica
restaurativa: Um sistema de defesa e de protecdo para os direitos da vitima”, in Didlogos em torno da Justica restaurativa: Garantismo, Ativismo e
legalidade como pretextos, Braga: Direitos Humanos — Centro de Investigacédo Interdisciplinar (DH-CII) e Centro de Investigacdo e Governacao (JusGov),
2018, pp. 116-117.

* Pese embora a existéncia de inumeras defini¢des reconhecidas no decurso do tempo, pretendemos, sobretudo, dar nota relevante dos aspetos essenciais
e das principais linhas de abordagem atinentes ao conceito aqui em analise.

= Alguns autores consideram a que a complexidade deste conceito reside no facto de ser persistentemente vago e, igualmente, profundamente contestado.
Cf. Johnstone, G., & VAN NESs, Daniel, The meaning of restorative justice. In G. Johnstone & Van Ness (Eds.), Handbook of restorative justice.
Cullompton, England: Willan Publishing. 2007. p. 6.

» Sendo certo que as dimensdes — sejam elas consideradas, na sua esséncia, restritas ou mais amplas -, enraizadas em diversas comunidades ao longo
dos séculos assumiram varios significados, termos ou valoracées, Cf. BRAITHWAITE, John. (1999). Restorative justice: assessing optimistic and pessimistic
accounts. Crime and Justice, pp. 1-127. Passim., Consideramos de valor fundacional as obras de EGLASH, Albert, “Creative restitution: a broader
meaning for an old term”. Journal of Criminal Law, Criminology, and Police Science, n.° 48, 1957, pp. 619-622.; EGLASH, Albert, “Adults anonymous: a
mutual help program for inmates and ex-inmates”. Journal of Criminal Law, Criminology, and Police Science, n.° 49, 1958, pp. 237-239.; EGLASH,
Albert, “Adults anonymous: a mutual help program for inmates and ex-inmates”. Journal of Criminal Law, Criminology, and Police Science, n.° 49, 1958,
pp. 237-239.
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indemnizacdo®. De igual modo, recorremos a uma conhecida definicdo apresentada por Tony Marshall,
que define justica restaurativa como “o processo através do qual as partes envolvidas numa ofensa
particular se encontram para determinar coletivamente como lidar com as consequéncias da ofensa e
suas implicacdes para o futuro”s.

Por sua vez, na esteira do entendimento de Lode Walgrave, que parte de uma perspetiva restrita
para uma vertente mais abrangente deste conceito, explica-nos que a justica restaurativa ¢ uma das
vias possiveis de resposta para alcancar a justica, sendo o reparo do dano social, relacional e individual
a principal finalidade®.

Tem igualmente sido aceite, de forma consensual, a definicdo proposta pela Organizacdo das
Nacdes Unidas, considerando a justica restaurativa “um processo no qual a vitima, o infractor e outros
individuos ou membros da comunidade afectados por um crime participam activamente e, em
conjunto, na resolucao das questoes resultantes daquele, com a ajuda de um terceiro imparcial”<.

Dentro de portas, os mais reconhecidos doutos nestas matérias, explanam o(s) seu(s) ponto(s) de
vista, desde logo, Mario Monte ao debrucar-se sobre tal conceito, sublinha que a justica restaurativa é
um resultado de um conjunto de praticas, afastando-se da delimitacdo tradicional reconhecida ao
direito penal respeitante a influéncia dogmatica, porquanto, no seu entendimento considera que a
terminologia associada a justica restaurativa € contraditoria, pois mesmo considerando essa vertente
pratica com que se reveste a concretizacdo dos processos restaurativos, estes terdo sempre influéncia
da dogmaticas'.

Ainda neste particular, a definicdo ampla e por vezes contraditéria de justica restaurativa, Mario
Monte sublinha, igualmente, as duas grandes correntes influenciadoras deste conceito: a minimalista e
maximalista. Se por um lado, a primeira coloca a ténica no processo de reconciliacdo, a segunda

prioriza o resultado de todo o processo®.

# Curiosamente, o conceito "justica restaurativa" parece surgir posteriormente numa interpretacdo em lingua inglesa do livro escrito por HEINZ-HORST
SCHREY, HANS HERMAN WALZ E W. A. WHITEHOUSE. Inicialmente o texto em lingua germanica, apresentou o conceito "Heilende Gerechtigkeit”, cujo
significado era mais préximo de uma “Cura da justica”. Entdo, de certa forma, a cunhagem de "justica restaurativa" surge de forma quase acidental, ou
fortemente influenciada pela imprecisao e limitacées linguisticas inerentes a traducao textual.

= MARSHALL, Tony, “The Evolution of Restorative Justice in Britain”. European Journal on Criminal Policy and Research. 4, n.° 4, dezembro 1996, p. 37.

= O autor parte do contexto da justica juvenil para a atualidade da justica restaurativa na Europa Continental, procurando esclarecer a base ético-social e as
camadas ideoldgicas por detras do conceito justica restaurativa. WALGRAVE, Lode, Restorative Justice, Self-interest and Responsible Citizenship, Willan,
2008, pp. 8- 21.

« A Resolucdo n° 2002/12, do CESONU, estabelece que os acordos restaurativos possuem o mesmo status de qualquer decisao ou julgamento judicial,
impedindo, desta forma, o devido processo legal para a realizacdo do /us puniendi estatal e instaurando uma causa de extincdo de punibilidade.

s Cf. MONTE, Mario “Justica restaurativa: Porqué e porque n&o?” in Dialogos em torno da Justica restaurativa: Garantismo, Ativismo e legalidade como
pretextos, de Direitos Humanos - Centro de Investigacéo Interdisciplinar (DH-CII) e Centro de Investigacdo e Governacédo (JusGov), Braga: Graficamares,
2018, pp. 159.

= MONTE, Mario “Multiculturalismo e tutela penal: uma proposta de Justica restaurativa”, Org. Teresa Beleza et a/, in Multiculturalismo e Direito Penal,
Encontro do Grupo de Professores de Direito Penal e Processo Penal Jorge Figueiredo Dias, 1, 2012, Coimbra: Almedina, 2014, p. 103 e ss. ISBN: 978-
972-40-5227-4.,
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A despeito desta tentativa de se integrar, num conceito amplo, os pontos de ancoragem aludidos,
Claudia Santos apresenta-nos um conceito mais abrangente, no qual considera a existéncia de “uma
pluralidade de praticas associadas a uma pluralidade de teorias agrupadas”s, em funcado da
pacificacao, através da reparacdo participada, de um conflito (inter)subjetivo.

Face ao expendido, é legitimo afirmar que o conceito de justica restaurativa abarca uma
diversidade de dimensdes, sendo a tarefa de recorte e demarcacdo terminologica um continuum de
elementos que variam no tempo e espaco. Na pratica, sera uma espécie de «guarda-chuva» que serve
para designar e apreender uma variedade de praticas alternativas tedrico-praticas contributivas para a
resolucdo de conflitos.

Nao estamos, portanto, perante um conceito fechado e imutavel, mas sim, aberto e fluido, que
vem sendo continuamente renovado e modificado, bem como as suas praticas, desde os primeiros
estudos e experiéncias restaurativoss.

Acompanhando de perto o entendimento de Van Ness and Stronge, considera-se que inexiste uma
definicdo Unica e completa de justica restaurativa, em razdo da sua propria latitude, enquanto
mecanismo de justica. Como tal, este conceito, sera, no minimo, uma complexa ideia, que tera o seu
natural desenvolvimento a medida que novas experiéncias e descobertas se forem concretizandos.

Definir a justica restaurativa representa, ainda, um grande desafio a todos os interessados nestas
lides, por se tratar de um conceito que agrega um conjunto de praticas, em diferentes etapas do
processo” (crime) que almejam uma formulacdo teorico-pratica de dificil demarcacao terminoldgica,

todavia, conseguimos extrair os seus elementos estruturantes:

= SANTOS, Claudia. “A Justica Restaurativa. Um Modelo de Reaccdo ao Crime Diferente da Justica Penal. Porqué, Para qué e como?, op. cit., ibidem, p.
756. Sobre este tema, Cf., por todos, MARSHALL, Tony F. “Restorative Justice: An Overview”, Home Office, Information & Publications Group, Research
Development and Statistics Directorate, 1999, passim.; MARSHALL, Tony F. “The Evolution of Restorative in Britain” in European Journal on Criminal
Policy and Research. 4, n.° 4 December 1996, p. 37; WALGRAVE, Lode, “Restorative Justice, Self-interest and Responsable Citizenship”. Willan, 2008, p.
21. WALGRAVE, Lode, “Imposing Restoration Instead of Inflicting Pain,” in A. Von Hirsh, J. Roberts, A.E. Bottoms, K. Roach e M. Schiff, eds., Restorative
Justice & Criminal Justice. Competing or Reconcilable Paradigms? (Oxford and Portland: Hart Publishing), 2003, passim.; JOHNSTONE, Gerry e DANIEL W.
Van Ness, “Handbook of Restaurative Justice” Devon, United Kingdom: Willan Publishing. 2011.

« PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. A Justica Restaurativa da teoria a pratica. 1° Edicdo, IBCCRIM, Sao Paulo, 2009.

= Van Ness, D., & Strong, K. H. (2010). Restoring justice: An introduction to restorative justice (4th ed.). New Providence, NJ: LexisNexis Anderson.

« DUNKEL, Frieder., Grzywa-Holten, J., Horsfield, P., & Parosanu, A. (2015b). Restorative justice and juvenile offenders in Europe: Comparative overview. In
F. Dunkel, P. Horsfield, & A. Parosanu (Eds.), European research on restorative juvenile justice, Vol. 1, Research and selection of the most effective
juvenile restorative justice practices in Europe: Snapshots from 28 EU member states (pp. 175-251). Brussels, Belgium: International Juvenile Justice
Observatory. p. 177. [Consult. 26 abr. 2020], Disponivel em: http://www.ejic.org/sites/default/files/volume i -

snapshots_from_28 eu_member_states.pdf.

# Neste mesmo sentido, sublinhando a dificuldade de definicdo de justica restaurativa, “(..) is not easily defined because it encompasses a variety of
practices at different stages of the criminal process, including diversion from court prosecution, actions taken in parallel with court decisions, and
meetings between victims and offenders at any stage of the criminal process (for example, arrest, pre-sentencing, and prison release)”, Cf. DALY,
Kathleen, Restorative justice: the real story. Punishment and Society, 2002, vol. 4, n. °1, p. 55 ss.
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a) Elemento social — sugere uma nova concecao de crime, que encara a violacdo da lei, para
além de um comportamento antijuridico, um conflito interpessoal, que atenta contra os bens
fundamentais de uma comunidade®;

b) Elemento participativo — encontra-se, desde logo, associado a um novo paradigma de justica,
onde os intervenientes tém a capacidade e autonomia® de realizar a auto-composicdo do
litigio. Sera a participacédo da vitima, do agressor e da comunidade que constitui a razao de
ser da justica restaurativa™;

c) Elemento reparador — o designio primordial que a justica restaurativa parece debrucar-se, sera
a reparacao da vitima, em toda a sua dimensao, € nao apenas na reposicao do sfatus quo
ante. Tal desiderato sera alcancado, com base num processo de auto-consciencializacao do
agente, nomeadamente quanto aos danos provocados e as necessidades supervenientes da

vitima, para que possa assentir a responsabilidade do seu comportamento™.

Observa-se que a nocdo de justica restaurativa desponta, com forte influéncia abolicionista e das
diretrizes da vitimologia, com a pretensado de uma reacao diferente da resposta fornecida pelo sistema
de justica criminal tradicional, baseada na democratizacao do processo, assim como na recusa do
autoritarismo que permeia o direito penal, na busca de uma resposta mais humana e consentanea
com as exigéncias dos seus intervenientes.

Acresce, ainda, destacar os pontos nevralgicos atinentes a mediacéo” (penal), que se apoiou, por
um lado, no pensamento abolicionista, em particular, desenvolvido pelo trabalho de Nils Christie”,
denotando-se, ndo obstante, a influéncia da vitimologia, através das influéncias nas reformas levadas a

cabo em prol do posicionamento da posicao da vitima em processo penal.

« Cf. LAZARO, José e MARQUES, Frederico, “Justica Restaurativa e Mediacdo Penal”, Revista Sub Judice, Justica e Sociedade. N.° 37. Trimestre Out-Dez
2006. pp. 65-85. [Consult. 12 Dez. 2019]. ISNN: 0872-2137. Na opinido destes autores, a tonica principal que subjaz a violagdo de determinado bem
juridico figura na violagao da esfera de outrem, um ente particular, membro da comunidade, “(...) em vez de um acto contra o Estado.”.

# Embora em nossa opinido, seja pertinente salvaguardar a exigéncia de homologacao judicial, garantindo, deste modo, o bloco garantistico inerente ao
processo penal tradicional.

n Cf. LAZARO, José e MARQUES, Frederico, “Justica Restaurativa e Mediacdo Penal”, op. cit., pp. 66-67. Neste sentido, referindo-se a dupla penalizacdo que
a(s) vitima(s) sao sujeitas, primeiramente pelo facto criminoso, em segundo plano, pela subtracdo do conflito as partes, Cf. CHRISTIE, Nils, “Conversa
com um Abolicionista Minimalista”, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 6, n.° 21, janeiro-marco, 1998, Revista dos Tribunais. Entrevista. p. 14.
Perspetivando, de modo similar a acdo usurpadora do Estado, vide SANTOS, Claudia, “Um crime, dois conflitos (e a questéo, revisitada, do “roubo do
conflito” pelo Estado)». Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Coimbra, Ano 17, n.° 3, Jul - Set, 2007. ISSN 0871-8563459, p. 474.

" MARSHALL, Tony F, “Restorative Justice: An Overview”, op. cit, p. 8.

= A dimens&o do conceito em andlise, ndo pretende abranger as especificidades do regime - distinto — que o legislador consagrou para os menores, jovens
infratores, cuja idade se encontre compreendida entre os 12 e os 16 anos, que pratiguem um facto tipico e ilicito. Nao obstante, poder-se-a afirmar,
ainda que detidamente, que os jovens menores que se encontrem ao abrigo da Lei Tutelar Educativa, serdo sujeitos a um processo especifico no qual se
encontra prevista a possibilidade de recurso a figura da mediacao, vide artigos 42.° e 84.°, da Lei n.° 166/99, de 14 de setembro, na sua atua redagao.

Ihe pode vir a ser aplicada uma medida tutelar educativa, minimizando, assim, uma intervencao penal strict sensu a estes menores. Com este mesmo fito
de protecdo dos menores a Lei Tutelar Educativa prevé ainda a possibilidade de recurso a figura da mediacdo. Contudo, na pratica, este método tem
ainda uma expressao diminuta, carecendo de regulamentacao prdpria.

= Christie, Nils, Conflicts as Property, 7he British Journal of Criminology, Volume 17, lIssue 1, January, 1977, pp. 1-15, Disponivel em:
https://doi.org/10.1093/oxfordjournals.bjc.a046783.
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Partido do significado etimologico de mediacao, Francisco Ferreira considera que a sua dimensao
atua como “forma de intermediacdo humana voluntaria e espontanea (...)", pressupondo a existéncia
de um terceiro elemento — imparcial - que propde solucdes, “(...) augurando alcancar — através de
uma especie de «diplomacia itinerante» entre as partes’.

A sua derivacdo do latim, de «mediatio», pressupde a intervencdo ou intersecdo sempre que do
conflito entre pessoas ndo seja alcancada uma solucdo, permitindo-se, entdo, a participacdo de um
terceiro mediador.

Nesta senda, acompanha-se a exposicdo de motivos da Proposta de Lei n.° 107/X, de 02 de
novembro, de 2016, do XVII Governo Constitucional, onde se constata, de acordo com os instrumentos
internacionais em vigor e o direito comparado, que a mediacado (penal) é tida “como um processo
informal e flexivel, conduzido por um terceiro imparcial, o mediador, que promove a aproximacao entre
o0 arguido e o ofendido e os apoia na tentativa de encontrar um acordo que permita a reparacado dos
danos causados pelo facto ilicito e contribua para a restauracdo da paz social” 7.

Como ja vem sendo explanado, a mediacdo sera um espaco de concertacdo, promovido por um
terceiro elemento, o mediador, de forma a possibilitar o (re)encontro entre vitima e agressor. Este fluxo
de comunicacdo pode ocorrer de varias formas, designadamente, diretamente (face a face), ou
indiretamente (em separado), permitindo a(s) vitima(s) expressar as suas necessidades e sentimentos
e, simultaneamente, ao infrator, atuar segundo a sua responsabilidade.

Tal entendimento sera, também, perfilhado por Martin Whrigt’s, ao considerar que mediacdo penal
consiste na introducado, pela via processual, da comunicacao entre a vitima e o infrator, com o auxilio
de uma terceira pessoa imparcial.

Se ja afirmamos anteriormente que a mediacdo penal e a justica restaurativa sao,
frequentemente, conceitos confundidos, ndo serd menos verdade que o timido desenvolvimento da
mediacao penal, enquanto meio alternativo de resolucao de conflitos, tem sido realizado sob a protecao
do guarda-chuva do movimento restaurativo. Todavia, importa esclarecer que a mediacao sera apenas

um dos modelos que as praticas restaurativas podem assumir”.

» FERREIRA, Francisco Amado, Justica Restaurativa. Natureza, Finalidades e Instrumentos, op cit, p. 73.

s Proposta de Lei n.° 107/X, de 02, de novembro de 2016, que cria um Regime de Mediacdo Penal, em execucéo do artigo 10.°, da Decisdo-Quadro, n.°
2001/220/JAl, do Conselho, de 15 de margo, de 2001, relativa ao Estatuto da Vitima em Processo Penal. Para maiores desenvolvimentos, devera ser
consultado 0 competente relatério da Comissao, [Consult. 28 Abr. 2020], Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=33326.

s WRIGHT, Martin, Justice for Victims and Offenders — a Restorative Response to Crime. Winchester: Waterside Press, 1996.

7 A mediacdo Vitima-Ofensor; Conferéncias de Grupos Familiares; Circulos de Cura e Sentenca; Conferéncias na comunidade. Cf. BAZEMORE, G. and
WALGRAVE, Lord, Restorative Juvenile Justice: “Repairing the Harm of Youth Crime”, Monsey, NY USA: Criminal Justice Press.1999.
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Apesar de existir uma enorme diversidade de conceitos, definicdes, praticas ou modelos,
arriscamos afirmar, acompanhando do perto o entendimento de John Braithwaite’s, que existirda uma
matriz especifica de valores, processos e resultados que constituem a diferenca entre a justica

restaurativa e outras formas de resolucdo alternativa de conflitos.

1.4. Evolucao dos instrumentos (meios) restaurativos (alternativos)

Quanto ao tema que ocupa este subcapitulo, pretende-se focalizar a investigacéo levada a cabo na
compreensdo da evolucdo dos meios affernativos de resolucdo de conflitos, através de uma breve
alusao a alguns dos mecanismos e processos que sao hoje amplamente reconhecidos, enquanto
meios interdependente(s) insito(s) a todo um sistema de controlo social®.

Partindo de uma perspetiva diacrénica da evolucao do movimento restaurativo, ndo podemos
deixar de fazer referéncia, embora breve — sem pretensdo de desvalorizar a importancia de tais
influéncias historico-culturais —, as primeiras manifestacdes proprias deste paradigma, que demarcam
as suas proprias origens.

Estamos, como é sabido, a referirmo-nos as praticas, tradicdes e culturas seculares varias®, que
diversas comunidades implementaram e desenvolveram como meios pacificadores dos seus problemas
em comunidade, as quais apresentavam carateristicas proximas a alguns dos mecanismos a/fernativos
de resolucédo de conflitos habilitados por lei.

E, certo, porém, que, observadas algumas das praticas levadas a cabo por estas comunidades, se
identificam diferencas face ao entendimento daquilo que é hoje reconhecido como pratica ou
mecanismo restaurativo. No entanto, a presenca e participacao ativa dos membros da comunidade na
resolucao dos seus problemas internos é transversal, assumindo, também, a mediacado, um lugar de
particular destaque, resultante da interacao entre os seus membros, a partir do dialogo, como via
construtora da paz social, da valorizacao dos interesses e, sobretudo, das necessidades de todos os
intervenientes.

Por outro lado, as sociedades ditas modernas, reconhecem legitimidade a intervencdo do direito

penal, enquanto wffima ratio, por meio dos seus mecanismos formais, para a resolucdo de um

= BRAITHWAITE, John, Restorative Justice and Responsive Regulations, Oxford, Oxford University Press. 2000.

= Jorge de Figueiredo DIAS, ao referir-se a interdependéncia e mdltiplas relacdes estabelecidas pelo direito penal, sublinha que “(...) o direito penal constitui
apenas um dos componentes do sistema global de controlo social (...)", Cf. DiAs, Jorge de Figueiredo, Direifo Penal, Parte Geral, Tomo | (Questdes
Fundamentais, A Doutrina Geral do Crime), 2.? ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 25.

= \lgja-se 0 exemplo da Neozelandia ou Australia, cujo modelo utilizado, “restorative conferences”, tinha na sua génese tradi¢des maoris e aborigenes. No
Brasil, a norte da Amazonia, ainda reside, atualmente, uma forte expressdo da justica comunitaria no interior das tribos, em que algumas destas
praticas assumem, perante o sistema tradicional, fortes contestacdes. No continente americano, as tribos nativas que habitam o First Nations, Minitoba,
no Canada.
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determinado conflito que oponha vitima(s) e agressor(es), com determinada relevancia juridico-penal,
cuja necessidade ¢ resultante do esgotamento ou impossibilidade de aplicacao de outros (sub)sistemas
de direito.

A grande maioria dos ordenamentos juridicos, nao obstante permitirem a permeabilidade a
espacos de consenso, ou até mesmo de praticas de conciliacdo, ndo admitem o afloramento da
mediacao (penal). Ao invés, defendem que a intervencdo do estado, com recurso ao seu /us puniend
sera a forma mais previsivel e eficaz para assegurar a seguranca e certeza juridica a todo o cidadao,
aplicando, quando e se necessario, uma determinada pena ou medida de segurancas.

Apesar das interrogacdes que estes mecanismos ou praticas assumem perante o sistema
tradicional®, é possivel identificar, na presente data, e nos mais diversos ramos do direito, mecanismos
alternativos, consubstanciados em procedimentos de consenso, no dialogo voluntario entre os
protagonistas envolvidos, com vista a obtencdo de um acordo, tendo por finalidade operacionalizar a
reparacao de danos causados a(s) vitima(s), repor as suas necessidades, interesses e, paralelamente,
temperar o sentimento presente na comunidade e, de igual modo, ao infrator, reintegrando-o por via de
um modelo de responsabilizacao assente no perdao=.

De facto, numa primeira aproximacdo ao nucleo do tema que nos apraz aqui desenvolver,
deparamo-nos com o largo espectro de aplicacao de meios alfernativos, que consagram uma estratégia
mais responsabilizante, consagrando diversos modelos de intervencdo formal®, conducentes a

resolucdo participada, consensual, para a resolucdo do(s) conflito(s).

= Jgualmente, reconhecendo, do ponto de vista criminal, a necessidade premente de dar resposta as legitimas exigéncias da vitima, Cf., LOUREIRO, Flavia
Noversa, “A Justica restaurativa e a criminalidade econdmica. Reforco ou afastamento do direito penal?’ in Didlogos em torno da Justica restaurativa:
Garantismo, Ativismo e legalidade como pretextos, op. cit. pp. 65.
Na opinidao de Claudia Santos, grande parte dos penalistas assumem a existéncia de um conflito entre o infrator e os bens juridicos essenciais da
comunidade, em clara oposi¢do aos elementos estruturais e finalidades dos mecanismos restaurativos. Cf. SANTOS, Claudia, Um crime, dois conflitos,
Revista portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 17, n.° 3 julho/setembro, de 2007, pp. 459-475.
Cf., MONTE, Mério, “Multiculturalismo e tutela penal: uma proposta de Justica restaurativa”, in Multiculturalismo e Direifo Penal, Coimbra: Almedina,
2014, p. 103 e ss. Sobre estas finalidades, Cf., por todos, MARSHALL, Tony F, “Restorative Justice na Overview, Home Office, Information & Publications
Group, Research Development and Statistics Directorate, 1999, passim.; MARSHALL, Tony F. “The Evolution of Restorative in Britain” in European Journal
on Criminal Policy and Research. 4, n.® 4 December 1996, p. 37; SANTOS, Claudia, “A Justica Restaurativa. Um Modelo de Reaccdo ao Crime Diferente
da Justica Penal. Porqué, Para qué e como?, op cit., idem, p. 756. WALGRAVE Lode, “Restorative Justice, Self-interest and Responsable Citizenship”.
Willan, 2008, p. 21. WALGRAVE, L., 2003. “Imposing Restoration Instead of Inflicting Pain,” in A. Von Hirsh, J. Roberts, A.E. Bottoms, K. Roach e M.
Schiff, eds., Restorative Justice & Criminal Justice. Competing or Reconcilable Paradigms? (Oxford and Portland: Hart Publishing), passim. JOHNSTONE,
Gerry e DANIEL W. Van Ness, “Handbook of Restaurative Justice” Devon, United Kingdom: Willan Publishing.
= Cf. Entre outros, a singularidade da resolucado “pos-delitiva” que opera maioritariamente no direito contraordenacional, veja-se, a este propdsito, o artigo
50.°-A “Pagamento Voluntario”, do Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de Outubro, na sua atual redacao, que consigna no seu n.° 1: “Nos casos de contra-
ordenacdo sanciondvel com coima de valor ndo superior a metade dos montantes maximos previstos nos n.os 1 e 2 do artigo 17.°, é admissivel em
qualquer altura do processo, mas sempre antes da decisdo, o pagamento voluntario da coima, a qual, se o contrario néo resultar da lei, sera liquidada
pelo minimo, sem prejuizo das custas que forem devidas.”. Contudo, o legislador vem admitir a possibilidade de, em caso de recurso de impugnacao da
decisdo da autoridade administrativa que aplicar coima, o tribunal ndo estara, em principio, vinculado a apreciacdo do facto, sendo possivel operar a
conversao do processo contraordenacional em penal, nos termos do art.° 76.° n.1 do mesmo normativo; vide, ainda, Eliana Gersao, citada por
Margarida Santos em anotacdo ao art. 1 da Lei n.° 166/99, de 14 de setembro, com as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 4/2015, de 15 de janeiro,
Vide Lei tutelar educativa anotada / coord. Dias, Cristina; Santos, Margarida; Carmo, do Rui, autores Massena, Ana [et al.]. Coimbra: Almedina, 2018.
ISBN 978-972-40-7699-7. p.17. De igual forma, e apesar de ndo ser o escopo deste trabalho, consideracdes analogas poderiam ser retiradas no
dominio do direito tributério, vide a estatuicao vertida no artigo 78.°, da Lei n.° 15/2001, de 05 de junho, Regime Geral das Infracdes Tributarias, na sua
atual redacao.

E

E
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Atualmente, ¢ amplamente aceite, quando falamos sobre mediacdo em contexto de justica
criminal, que nos estamos a referir a um dos meios alternativos ou mecanismos existentes. Porém,
existem outros meios através dos quais sera possivel, de forma mais ou menos mitigada, alargar a
intervencado deste ramo do direito, designadamente, a mediacao vitima-ofensor, Conferéncias e Circulos
restaurativos em comunidade®.

O primeiro destes modelos ou mecanismos, e talvez 0 mais conhecido, estabelece um espaco,
uma via de comunicacao entre a vitima e o ofensor, por forma a estimular o didlogo, com vista a
explanar os danos decorrentes do litigio®. Estes encontros sdo presenciados por um mediador de
conflitos, cuja funcao principal passa pela harmonizacao das «partes», e, como tal, serd fundamental
gue 0 mesmo seja possuidor de valéncias e conhecimentos transversais a outras areas do saber, para
além do direito®.

Este tipo de mediacdo admite desvios e diferentes formas de atuacdo, estando sempre
dependente da permeabilidade e entendimento do poder estadual, da comunidade, e até mesmo do
aparelho de justicas.

Em Portugal, a primeira experiéncia de mediacéo vitima-infrator, ocorreu ao abrigo de um projeto
pioneiro até entdo, promovido pela Escola de Criminologia da Faculdade de Direito, Universidade do
Porto, em colaboracdo com o Ministério Publico do Porto, com o fito de intervir em situagcdes-problema
decorrentes de litigios, criando a possibilidade dos intervenientes alcancarem uma solucado participada
para o conflitos.

Paralelamente, as Conferéncias, enquanto meio alternativo de resolucado de conflitos, diferem da
anterior, atendendo ao facto de envolverem mais intervenientes no processo. Ora, para além daqueles
cuja esfera de direitos foi afetada diretamente, alarga-se o circulo @ comunidade que, também ela
afetada, embora indiretamente, possa assumir a sua presenca, através de familiares, e outros amigos
mais proximos.

Naquilo que se refere aos Circulos Restaurativos, a comunidade assume papel preponderante e
vem interagir diretamente com o sistema de justica penal. Uma das principais diferencas que se
identifica, quando comparado com as conferéncias, sera, em tese, a possibilidade de participacdo de

qualquer membro da comunidade na resolucdo do conflito.

= Cf. BAZEMORE, G. and WALGRAVE, Lord, Restorative Juvenile Justice: “Repairing the Harm of Youth Crime”. Passim.

= Neste particular, a mediacdo sera conduzida de forma a ser possivel, as “partes”, identificarem os danos fisicos, emocionais e até mesmo financeiros,
eventuais traumas e causas que motivaram tal comportamento contrario a lei.

= Existem registos de programas vitima-ofensor, desde a década 70, do século passado, no Canada.

= Pode assumir trés diferentes tipos de mediacéo: i) independente: quando a composicdo do conflito esta dependente das «partes»; ii) relativamente
independente: quando se encontra consagrado como mecanismo do /fer processual penal; iii) dependente: associada a pratica de crimes mais graves,
em contexto pos-sentencial. (v.g. Alemanha e Austria)

= NETO, Maria. “A primeira experiéncia de mediacéo vitima-infractor em Portugal”. Projecto Victims & Mediation. [Em linha], Lisboa, 14-15 de julho, APAV,
2006-2008, [Consult. 04 Mai. 2020], Disponivel https://apav.pt/publiproj/images/yootheme/PDF/Victims_Mediation_PT.pdf. pp.154-157.
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De facto, a mediacdo penal em Portugal, enquanto primeira experiéncia de mediacao vitima-
infrator, encontra referéncia no «Projeto do Porto»®, onde ficou estabelecida a possibilidade de se
recorrer a processos, meios de consenso ou mecanismos de diversao processual.

A mediacdo penal, enquanto meio, formal, alternativo de resolucdo de litigio, surge no
ordenamento juridico-penal portugués através da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, em cumprimento
do disposto no artigo 10.° da Decisdo Quadro n.° 2001/220/JAl, do Conselho da Unido Europeia,
relativa ao Estatuto da vitima em processo penal, que determina(va) que os Estados-Membros deveriam
promover a mediacdo no ambito de processos de natureza criminal.

Nesta decorréncia, foi criado o Sistema de Mediacdo Penal (SMP)<, que, a par de outros sistemas
de mediacao®?, promoveu 0 acesso e recurso a mecanismos de diversao, /7 casu, aplicaveis em
processos de natureza criminal, sem prejuizo da legislacdo complementar posteriormente
promulgada.

Inicialmente, o(s) servico(s) de mediacdo penal do SMP, promovido(s) pelo Ministério da Justica
que permite(m) ao(s) arguido(s) e ao(s) ofendido(s) utilizarem a mediacdo para resolver
extrajudicialmente determinados conflitos penais, viabilizando a solucdo por acordo, dispensando,
deste modo, o progresso de todo o /fer processual e a correspondente emissdo de uma sentenca.

Note-se que, estes servicos foram disponibilizados a titulo experimental nas comarcas do Alentejo
Litoral, Baixo Vouga, Barreiro, Braga, Cascais, Coimbra, Grande Lisboa Noroeste, Loures, Moita,
Montijo, Porto, Santa Maria da Feira, Seixal, Setubal e Vila Nova de Gaia, conforme o ambito territorial
previsto na Portaria n.° 68-C/2008, de 22 de Janeiro, embora tenha sido alargada, posteriormente, as

comarcas de Porto, Aveiro, Oliveira do Bairro e Seixal, nos termos do artigo 2.°, da Portaria n°

» Este projeto foi denominado de “Projecto do Porto”, e teve o seu inicio a 2 de novembro de 2004. Inicialmente, foi delimitado aos casos em que fosse
aplicavel o instituto do arquivamento em caso de dispensa de pena, nos termos do artigo 280.° do Codigo de Processo Penal e artigo 74.° do Cédigo
Penal, ou o da suspensao proviséria do processo, conforme previsto no artigo 281.° do CPP. Este meio alternativo de resolucéo de litigio era levado ao
conhecimento do denunciado e do queixoso através de uma missiva enviada pelo DIAP que, para além de descrever os factos objeto de inquérito,
esclarecia os intervenientes quanto aos contornos a observar durante a mediacdo penal. Para mais pormenores, vide MORAIS, Teresa, “Mediacdo Penal -
0 “Projecto do Porto” e o Anteprojecto da Proposta de Lel’, Revista do Ministério Publico, n® 105, jan. — mar. de 2006, pag. 135.

= O Gabinete para a Resolucéo Alternativa de Litigios (GRAL), enquanto servi¢o do Ministério da Justica, tinha por missao promover o acesso ao direito, aos
meios extrajudiciais de resolucdo de conflitos, aos tribunais arbitrais e aos julgados de paz, sem prejuizo das situagdes em que fosse aplicavel a
mediacao civil.

= |mporta dar nota que, no ano de 1997, foi criado o Gabinete de Mediacdo Familiar (GMF), cuja criacdo tinha por objetivo principal a resolucao
extrajudicial de situacdes de conflito parental relativas a regulacdo, alteragdo e incumprimento do exercicio das responsabilidades parentais.
Posteriormente, foi criado o Sistema de Mediacdo Laboral (SML), tendo por tarefa a mediacéo das situagdes de litigios surgidos no ambito do contrato
individual de trabalho. Por sua vez, o Sistema de Mediacdo Familiar (SMF), que veio suceder ao GMF, foi criado através do Despacho do Secretario de
Estado da Justica n.° 18 778/2007, de 13 de julho, publicado no Didrio da Republica, II Série, de 22 de agosto. Tinha competéncia nem matéria de
conflitos familiares, designadamente, a regulacao, alteracdo e incumprimento do regime das responsabilidades parentais, regulacdo e separagédo de
pessoas e bens, conversdo da separacado de pessoas e bens em divércio, reconciliacdo dos conjuges separados, atribuicdo e alteracdo de alimentos,
provisorios ou definitivos, privacao do direito ao uso dos apelidos do outro cénjuge, autorizacdo do uso dos apelidos do ex-conjuge ou da casa de morada
da familia. Paralelamente, os Julgados de Paz e ainda a Mediacao Tutelar Educativa constituem outros meios alternativos existentes, cf., respetivamente,
n.° 2, do artigo 209.° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP)), e artigo 42.° da Lei n.° 166/99, de 14 de setembro, na sua atual redacéo.

= Portaria n.° 68-A/2008, de 22 de janeiro, que aprova o modelo de notificacdo de envio do processo para mediacao penal; Portaria n.° 68-B/2008, de 22
de janeiro, que aprova o Regulamento do Procedimento de Selecdo dos Mediadores Penais e a Portaria n.° 68-C/2008, de 22 de janeiro, que altera a
Portara 68-/2008; Despacho n.° 2168-A/2008, de 22 de janeiro que regulamenta aspetos relativos a remuneracdo do mediador penal.
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732/2009, de 8 de julho, com as necessarias adaptacdes decorrentes da (nova) organizacao judiciaria
em vigor,

Este requisitério a favor de espacos de justica consensual ou participada, como um modelo
compreensivo e individualizado, mais tolerante, tem-se insurgindo face a posicdes mais assertivas ou
tradicionalistas que, inclusivamente, parecem anunciar uma privatizacao do direito penal®.

Nesta matéria, acompanhamos a opinido de Germano Marques da Silva, relativamente a aplicacdo
deste tipo de formas consensuais, designadamente o instituto da suspensdo provisoria do processo ou

0 processo sumarissimo, ao considerar que “ ndo deixam de ser uma forma de dar execucao ao
principio da legalidade, pois que € hoje evidente que este principio ndo se opde ao chamado principio
da oportunidade, entendido como poder absolutamente discricionario de promover ou nao a acao
penal, € um poder de exercicio relativamente vinculado e pode sé-lo mais ou menos e, por isso, que
em nada afetara o principio da igualdade dos cidaddos perante a lei” .

Por sua vez, Cardona Ferreira acredita(va) estarmos num periodo, em que os meios alternativos
de resolucao de conflitos ndo podem ser considerados adversarios dos sistemas tradicionais de justica
pois, o ramo do direito penal, “enquanto instrumento privilegiado da politica criminal, espelha
atualmente o dilema entre uma maior eficacia e a necessidade de manutencdo da visdo humanista em

que foi gerado, colocando o legislador e o proprio aplicador do Direito numa encruzilhada e perante

opcdes valorativas de fundo”?.

= Vjde Decreto-Lei n.° 38/2019, publicado em Diario da Republica n.° 54/2019, Série |, de 18 de marco, que procede a terceira alteracdo ao Decreto-Lei
n.° 49/2014, de 27 de marco, alterado pelo Decreto-Lei n.° 86/2016, de 27 de dezembro, e pela Lei n.° 19/2019, de 19 de fevereiro, que
regulamenta a Lei n.° 62/2013, de 26 de agosto (Lei da Organizacdo do Sistema Judiciario), e estabelece o regime aplicavel a organizacao e
funcionamento dos tribunais judiciais, alterando o mapa judiciario, reforcando a especializacdo dos tribunais judiciais

= Contrariamente advoga Castanheira Neves, pese embora o “valiosissimo!’ contributo que a concertacdo agente-vitima possa dar ao direito penal,
considera que esta justica restaurativa, sob a veste de um “fertium genus”, possa conduzir a que a sancdo penal fique excessivamente na
disponibilidade das partes envolvidas. Cf. DIAs, Jorge de Figueiredo, Direito Penal-Parte Geral-Tomo I: Questoes Fundamentais; A Doutrina Geral do
Crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. pp. 56-57.

= SILVA, Germano Marques da, A Mediacdo Penal, Em busca de um novo paradigma? A introducdo da mediacdo vitima-agressor no ordenamento juridico
portugués. Coimbra: Almedina. 2005. p. 97.

= Cf. CARDONA FERREIRA, Jaime Octavio, “O direito fundamental a justica. um novo paradigma de justica?”, Revista Jujgar. [Em linha], N.° 7. janeiro-abril
2009. pp. 50-71. [Consult. 25 Dez. 2019], Disponivel em: http://julgar.pt/o-direito-fundamental-a-justica-um-novo-paradigma-de-justica/.
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Capitulo 1l — O modelo de justica restaurativa: contornos e tendéncias

2.1. Principios, valores e finalidades fundamentais da proposta restaurativa

A proposta restaurativa, tal como a justica dita tradicional, tem por finalidade fundamental a
composicao de litigios existentes na comunidade, no entanto para alcancar tal desiderato necessita de
se revestir com um conjunto de principios que delimitam e fundamentam a sua acao.

No que concerne a proposta restaurativa, em particular na veste da mediacdo penal, temos vindo
a assistir a um crescente consenso internacional a respeito dos principios que regem 0S processos e
procedimentos inerentes, também no SMP, que tém vindo a ser emanados por diversas instanciase.

Assim, atendendo ao teor da Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, que estabelece os principios gerais
aplicaveis a mediacao realizada em Portugal, constatamos que as participacdes voluntarias dos seus
intervenientes, a par da confidencialidade dos processos e procedimentos®, afiguram-se como
principios elementares observaveis nesta matéria.

Sem embargo, entendemos por conveniente sublinhar que a lei (processual) penal, prevé que o
Ministério Publico® se estabeleca como dominus do processo, na fase de inquérito, fase processual
que se destina a investigar a existéncia de um crime, identificar os seus agentes e apurar a sua
eventual responsabilidade, recolhendo as provas, em ordem a decisao sobre a acusacao, cabendo-do-
lhe, ainda, promover a remessa do processo para mediacao penal®:.

Primeiramente, parece-nos de todo relevante afirmar que, embora o SMP nao tenha a adesao de
outros tempos, continua a ser um mecanismo inovador e que se estabelece, ainda, como um desafio a
justica penal e aos seus operadoresz, O carater voluntario da participacdo em sessdes de mediacao

pressupde a aceitacao das partes envolvidas, ou seja, a obtencdo dos consentimentos livres e

= Referimo-nos, portanto & Unido Europeia e ao Conselho da Europa, que recomendam a adocdo de processos e procedimentos de natureza restaurativa,
pelos Estados Membros. Também a Organizacao das Nacdes Unidas e outras organizacdes internacionais referem-se a este conjunto de principios, entre
outros, através dos seguintes documentos e publicacdes, designadamente: a Resolugado n.° 40/34, de 29 de novembro de 1985, sobre a declaragédo
dos principios fundamentais de justica relativos as vitimas de crimes e de abuso de poder; a Resolucdo n.° 1999/26, de 26 de julho, que incentiva os
Estados, as organizacdes internacionais entre outras entidades a trocar informacdes e experiéncias em matéria de mediacao e justica restaurativa; a
Resolucdo n.° 2000/14, de 27 de julho de 2000, que estabeleceu os Principios Basicos para utilizacdo de Programas Restaurativos em Matérias
Criminais; e a Resolugdo n.° 2002/12, de 24 de julho, relativa aos Principios Fundamentais da Utilizacdo de Programas de Justica Restaurativa em
Matéria Criminal.

= Cf. Artigo 5.° da Lei n.® 29/2013, de 19 de abril, sendo que no seu n.° 1 se refere a atuacdo do mediador, “devendo (...) manter sob sigilo todas as
informacdes de que tenha conhecimento no &mbito do procedimento de mediacéo, delas ndo podendo fazer uso em proveito préprio ou de outrem”,
sem prescindir, no seu n.° 2, do consentimento para comunicacao as partes envolvidas na mediagao.

w Doravante designado por MP.

o A remessa do processo para SMP, pode ocorrer por iniciativa do MP, em qualquer momento do inquérito, quando tiverem sido recolhidos indicios de se
ter verificado crime e de que o arguido foi 0 seu agente, e se entender que desse modo se pode responder adequadamente as exigéncias de prevengdo
que no caso em concreto. Sera possivel, ainda, nos casos em que o ofendido e o arguido requerem a mediacdo ao MP, nos casos legalmente
admissiveis.

« A este propdsito, vide as consideracdes de Mario Ferreira Monte, “Um olhar sobre o futuro do direito processual penal - razées para uma reflexdo”, in
Simposio em Homenagem a Jorge Figueiredo Dias por ocasido dos 20 anos do Cddigo de Processo Penal Portugués - Que Futuro para o Direifo
Processual Penal, Braga, 2007, Coord. de MONTE, Mario/CALHEIROS, Maria/MONTEIRO, Fernando Conde/LOUREIRO, Flavia Noversa, Coimbra: Coimbra
Editora, 2009.
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esclarecidos quanto a participacao na mediacao, sem prejuizo da possibilidade de revogarem, a todo o
tempo, 0 seu consentimento:,

Importante sera, também, sublinhar o facto de que esta voluntariedade nao podera assumir-se
como uma aceitacdo ou confissdo dos factos imputados, ao invés, deve apenas refletir o seu grau de
autonomia perante o equilibrio entre o nucleo dos principios e garantias insitas ao processo penal, as
quais entendemos que devem ser devidamente temperadas especialmente na fase de instrucdo .

No que respeita ao principio da confidencialidade, a referida lei estabelece, no n.° 3 do seu artigo
5.°, que “a informacao respeitante ao contelido da mediacdo sé pode cessar por razdes de ordem
publica, nomeadamente para assegurar a protecdo do superior interesse da crianca, (...) a protecao da
integridade fisica ou psiquica de qualquer pessoa, ou quando tal seja necessario para efeitos de
aplicacao ou execucao do acordo obtido por via da mediacao”, na estrita medida do que se revelar
necessario para a protecao dos referidos interesses.

Sem embargo da relevancia de outros principios, parece-nos que a confidencialidade é essencial
para 0 sucesso deste mecanismo, na medida em que permitira as partes que a ele recorrem ter a
consciéncia e certeza juridica de que todos os factos, elementos, declaracdes e outras informacoes
prestadas no ambito das sessdes, ndo poderdo ser utilizados, em fase posterior, no caso de falta de
acordo.

De todo o modo, considerando que a regra atualmente em vigor determina a publicidade do
inquérito, o segredo de justica apenas podera vigorar, com a concordancia do Juiz's, durante os prazos
estabelecidos na lei para a realizacao do inquérito. Assim, questionamos em que medida pode este
principio violar o principio da publicidade, nos termos e para os efeitos conjugados do disposto nos
artigos 206.° da lei fundamental e, mutatis mutandis, do artigo 321.° do CPP7,

A este proposito, julgamos pertinente o entendimento de Madail dos Santos'®, no sentido de ser
necessario estar legalmente acautelado o acesso a informacao por parte do tribunal, tendo em conta a

possibilidade real de influenciar a consciéncia do julgador®.

= Cf. n.°5.° 6.°e 7.° do artigo 3.°, da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho.

« Refletindo sobre as vitimas de violéncia doméstica, e considerando que a exigéncia desta voluntariedade nao deve obstar a que, “wuma vitima de violéncia
doméstica que se sinta fragilizada face ao seu agressor e que ndo deseje o contato inerente a mediacdo penal, pode e deve manifestar a sua nao
vontade de participacdo’, vide SANTOS, Claudia, “Violéncia Doméstica e Mediacdo Penal: Uma convivéncia possivel?”, Revista Julgar, [Em linha], n.° 12,
2010, pag. 70. [Consult. 14 ago. 2020], Disponivel em: http://julgar.pt/wp-content/uploads/2015/10/067-079-VD-e-media%C3%A7%C3%A30-
penal.pdf.

s Sobre o principio da publicidade, Cf. DiAs, Jorge de Figueiredo, Direito Processual Penal, 1988-9, p. 238 e ss. Dedicando especial atencéo ao referido
principio vide Maria Jodo Antunes, in Direito Processual Penal, 2.% Ed. Coimbra: Edicdes Almedina. 2019. pp. 182 -185. ISBN: 978-97240-7350-7.

s Apds submissao do Despacho do MP ao JIC, para efeitos de homologacédo, no qual procede a fundamentacao e identificacdo dos interesses a acautelar
no ambito da investigacao, cf. artigo 86.°, do CPP.

o Note-se, que a audiéncia de julgamento é, em regra, de natureza publica, exceto nos casos previstos no n.° 3 e ss, do artigo 87.° do CPP.

1 SANTOS, Leonel Madail, Mediacdo Penal. Lisboa: Chiado Books, 2005. ISBN: 978-98-9513250-8. pp. 52 - 53.

» Sobre o hipotético conflito entre a conviccdo e consciéncia do julgador no sentido da culpabilidade do arguido, vide Acordao STJ, Proc.° n.
241/08.2GAMTR.P1.S2, Relator: Santos Cabral, de 23 de fevereiro, de 2011. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/.

0
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Quanto as finalidades do modelo restaurativo, acompanhamos o entendimento de Claudia Cruz
Santos', ao considerar que este modelo sera um diferente modo de resposta ao crime, com praticas
determinadas que pretendem atingir objetivos especificos, que se baseiam, grosso modo, no
reconhecimento da dimenséo interpessoal do conflito, assumindo uma funcado essencialmente de
pacificacdo, através da reparacdo dos danos causados a vitima, por intermédio de uma
autorresponsabilizacdo do agente infrator, finalidades estas que somente serdo alcancadas por meio de
um procedimento de encontro, fundado na autonomia — embora vinculada a lei — da vontade dos seus
participantes.

Entende, ainda, a autora que a pena, per se, tenta evitar que o infrator venha a praticar novos
delitos, indo ao encontro das expetativas de pacificacdo na comunidade em torno da vigéncia da norma
infringida, ao passo que a solucdo restaurativa pretende ressarcir as necessidades da vitima do crime
através da assuncdo, pelo delinquente, de suas responsabilidades, reforcando a nocdo de
responsabilidade e satisfazendo a necessidade da comunidade de préximos de ver pacificado o conflito
concreto,

Perante as finalidades descritas, partilhamos o entendimento de Mario Monte, no sentido da
possibilidade de intensificacdo destes espacos de consenso, mas, ndo obstante, mantemos algumas
das interrogacbes que inicialmente se delinearam nesta dissertacdo, nomeadamente qual sera o
objetivo real subjacente ao surgimento destes espacos de consenso e flexibilizacdo do processo
penalz,

Tera sido intencdo do legislador ir ao encontro daquelas finalidades - préprias das praticas
restaurativas -, flexibilizando o processo tradicional penal, considerando, para o efeito, as
necessidades de prevencdo geral e especial requeridas, ou ao invés, dar prevaléncia material aos
vetores de celeridade, simplificacdo e desmaterializacdo de processos, a fim de obter um maior grau
de eficiéncia e eficacia?' Tera sido a acdo do legislador norteada pelos preceitos fundamentais insitos

a justica penal, ou seja, na aplicacdo pratica dos principios, direitos e garantias insitos a justica penal?

w0 SANTOS, Claudia, A Justica Restaurativa. Um Modelo de Reaccéo ao Crime Diferente da Justica Penal. Porqué, Para qué e como?., op. cit, p 166. Neste
sentido, importa analisar a sua recente problematizacdo quanto as finalidades do processo penal e as suas dificuldades de consecucdo, mormente
quanto ao juizo de desvalor e censura inerente ao juizo de culpa juridico-penal externo, e a (im)prescindibilidade do reconhecimento individual da culpa
ao nivel da prevencéo geral positiva e, bem assim, da especial de (re)socializacdo. Cf. SANTOS, Claudia Cruz, O Direito Processual Penal Portugués em
mudanca: Rupturas e continuidades, op. cit., pp. 26-31.

w SANTOS, Claudia, A Justica Restaurativa. Um Modelo de Reaccdo ao Crime Diferente da Justica Penal. Porqué, Para qué e como?. ldem.

12 MONTE, Mario Ferreira, “Do Principio da Legalidade no Processo Penal e da possibilidade de intensificacdo dos espacgos de oportunidade”, Revista do
Ministério Publico, Ano 26, n.° 101, janeiro-marco, Lisboa, Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, 2005, pp. 67-78.

1 Refletindo sobre estas questdes, Eduardo Maia Costa, afirma que a eficiéncia ndo pode ser um valor absoluto, deve, ao invés, respeitar o principio da
dignidade da pessoa humana, in “Justica Negociada: Do logro da eficiéncia a degradacdo do processo equitativo”, Revista Julgar, [Em linha] n.° 19,
2013, p. 92 e ss. [Consult. 17 de agosto de 2020], Disponivel em: http://julgar.pt/wp-content/uploads/2013/01/087-097-Justi%C3%A7a-
negociada.pdf.
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Ou tera sido, porventura, delimitada por influéncias de natureza economicista, tendo em conta os
parcos recursos humanos e financeiros de que dispde o atual sistema judiciario?

Na verdade, nesta fase do estudo, ndo nos precipitamos a adiantar conclusao ou resposta, ainda
que breve, todavia, partilhamos da opinido de Ana Pinto, ao considerar que a procura de uma justica
certeira, eficaz e rapida ¢ um dos principais desafios que atualmente se colocam ao Estado de

Direito'#, mas, tal como questiona Mario Monte, “a que preco? A que custos axiologicos?" s,

2.1.1. Reparacao dos danos causados

A mediacao para a reparacao, enquanto meio e pratica de natureza restaurativa, repousa
metodologicamente numa atmosfera de confianca, seguranca e respeito mutuo entre os intervenientes.

De facto, a reparacao penal, enquanto finalidade primordial do pensamento restaurativo's, parece
erigir-se como uma consequéncia juridica autdbnoma do crime, carreando vantagens no plano
substantivo, porque, no limite, podera afastar a aplicacdo de uma pena ou medida de seguranca,
sendo causa do término do processo, dispensando a realizacao de um julgamento.

Importa, contudo, sublinhar que a dimensao desta reparacdo é distinta daquela que € objeto de
alguns debates doutrinais e jurisprudenciais referentes a reparacdo eminentemente de natureza

patrimonial'v.

1+ PINTO, Ana Luisa, A celeridade no processo penal: o direito a decisdo em prazo razoavel, Coimbra: Coimbra Editora, 2008.

p. 15. ISBN: 978-972-32-1604-2. Neste sentido, Figueiredo Dias afirma que “o efeito de prevencao geral do sistema penal ndo depende em quase nada de
uma grande severidade das penas; mas depende em extremo grau da probabilidade da punicéo e do lapso de tempo dentro do qual ela venha a efetivar-
se”, Cf., DIAS, Jorge de Figueiredo, "Para Uma Reforma Global do Processo Penal Portugués. Da sua Necessidade e de Algumas Orientaces
Fundamentais" in: AA. VV., Para uma Nova Justica Penal, Coimbra, Aimedina, 1983, p. 222.

us MONTE, Mario Ferreira, “Um olhar sobre o futuro do direito processual penal - razdes para uma reflexao”, in Simpdsio em Homenagem a Jorge
Figueiredo Dias por ocasido dos 20 anos do Cddljgo de Processo Penal Portugués - Que Futuro para o Direito Processual Penal, op. cit., p. 412.

s Sobre a reparacéo de perdas e danos arbitrada em processo penal, vide DIAS, Jorge de Figueiredo, Separata do Vol. XVI do Suplemento ao BFDUC -
Estudos «In Memoriam» do Prof. Beleza dos Santos, Coimbra, 1963.

w Cf., por todos, Maria Paula Ribeiro de Faria aborda o tema considerando que essa reparacéo ¢ fixada exclusivamente segundo critérios da lei civil., A
reparacado punitiva — Uma “terceira via” na efetivacdo da responsabilidade penal?, in Colectanea Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias,
Organizacao de Manuel da Costa Andrade, José de Faria Costa, Anabela de Miranda Rodrigues e Maria Jodo Antunes, Coimbra Editora, Agosto de 2003,
pp. 259 a 291; Claus Roxin, Derecho Penal, Parte General, Tomo |, Civitas 2008, p. 109 apud CARRETO, José Alberto Vaz, A suspensédo parcial da pena
de prisdo e a reparacéo do dano, Aimedina, Maio de 2017, p. 75, afirma que a “reparacdo do dano nao é, segundo esta concec¢éo (a da incluséo da
reparacao do dano no Direito Penal), uma questdo meramente juridico-civil, pois que também contribui de forma essencial para a consecucéo dos fins
das penas. Tem um efeito ressocializador pois obriga o agente a confrontar-se com as consequéncias do facto e a aprender a conhecer os interesses
legitimos da vitima. Pode ser por si interiorizada, por vezes mais do que a pena, como algo necessario e justo e pode fundamentar um reconhecimento
das normas.”, podendo levar, inclusivamente, a uma reconciliacdo entre agente e vitima e, como tal, alavancando a reintegracdo do agente na
comunidade, sem desconsiderar a sua aptiddo para a reparacdo da paz juridica. Adiante, ainda, “Pois s6 quando se tenha reparado o dano, a vitima e a
comunidade consideram eliminada - muitas vezes independentemente do castigo — a perturbacgao social originada pelo crime”. A demarcacgéo destes
dois tipos de reparacao foi, igualmente, abordada no Acordéo do STJ n.° 8/2012, de 12 de setembro, de 2012, Proc. n.° 139/09.7IDPRT.P1-A.S1, da
3.7 Seccéo, publicado no DR, 1.7 série — n.° 206 — de 24-10-2012, no segmento “Natureza juridica da condicdo”, a pp. 6006 (2.? coluna) a 6008, ai se
afirmando: “A “indemnizacdo”, rectius, “reparacao” arbitrada como condicionante da suspensao da execucdo da pena de prisdo ndo esta dependente
da deducéo do pedido civil (art. 71.° do CPP), ndo se confunde com este (tendo natureza juridica diferente da que é objeto do pedido de indemnizacao
civel, de modo tal que nédo se pode afirmar que a improcedéncia deste pedido determina a impossibilidade da atribuicdo daquela), nem tem a ver com o
arbitramento ao abrigo do art.’ 82.°-A, n.° 1, do CPP (reparacédo da vitima em casos especiais) e com a disciplina do art.° 377.° do mesmo CPP, nem
mesmo com a responsabilidade civil emergente do crime, consubstanciando um forma de reparacdo auténoma, complemento integrante da sancéo
penal, que deve ser vista nas suas consequéncias, nomeadamente, em sede de incumprimento, apenas dentro dos contornos do instituto”.
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As préticas restaurativas parecem surgir como uma terceira reacao ao crime, no qual a reparacéo
penal consagrada nas praticas restaurativas nao se pode equiparar, sem as devidas especificidades, a
reparacao arbitrada em processo penal. Nas praticas restaurativas, procura-se, entre outros objetivos, o
reencontro, o consenso e solucdes alternativas ao pagamento de uma quantia patrimonial, até porque
grande parte das situacdes economicas apresentam-se como muito deficitarias. De facto, o que aqui se
pretende sera atingir um outro patamar, mais elevado, que se possa, maxime, aproximar de um puro
arrependimento, potenciando a mudanca (auto)responsavel de comportamentos.

As experiéncias levadas a cabo tém demonstrado precisamente isso, muito para além de uma
quantia pecuniaria, a interacao entre os intervenientes pode suscitar o surgimento de verdadeiros
sentimentos de comiseracao que relevam no plano da comunidade.

Acolhemos, em boa verdade, que a verdadeira assuncao de responsabilidades, consubstanciado
num pedido, ainda que inicial, de desculpas, possa ser o primeiro ato para que as vitimas se sintas
efetivamente reparadas. Por sua vez, no ambito do processo penal, a resposta consiste em impor um
conjunto de barreiras de oposicao ao outro.

Segundo Mario Ferreira Monte, a reparacdo deve fundar-se na ideia de voluntariedade por parte do
agente, possibilitando a sua ressocializacdo e o restabelecimento da paz juridica, pelo que a sua
natureza nao deve residir na imposicdo de uma penats. De facto, dispensar a voluntariedade
subjacente as praticas restaurativas, significava, na pratica, expropriar as praticas, os meios de matriz
restaurativa dos seus pilares fundamentais, e reduzi-la a um outro qualquer instrumento do processo
penal. Entende, assim, que a reparacao se concebe como um instituto autonomo, primeiramente no
tocante a indemnizacdo de natureza civil e, simultaneamente, como verdadeira consequéncia juridico-
penal, independente das penas ou medidas de seguranca.

Por sua vez, Claudia Cruz Santos'* defende que o modelo restaurativo consiste num modo de
responder ao crime, com praticas e procedimentos determinados, cujos objetivos se baseiam no
reconhecimento da dimens&o interpessoal do conflito, assumindo a funcao de pacificacéo, através de
uma reparacao dos danos produzidos na esfera da vitima, por intermédio da autorresponsabilizacao do
agente infrator, finalidades estas que somente serdo alcancadas por meio de um procedimento de

encontro, fundado na autonomia da vontade dos seus participantes.

s MONTE, Mario Ferreira, “Da reparacdo penal como consequéncia juridica auténoma do crime”. in Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias,
Coimbra Editora, 2003, p. 146.
1 SANTOS, Claudia, A Justica Restaurativa. Um Modelo de Reaccdo ao Crime Diferente da Justica Penal. Porqué, Para qué e como?. op cit., ibidem, p 166.
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Poder-se-a, deste modo, afirmar que a reparacado penal nao coincide com a indemnizacao civil
nem com a pena, sendo uma consequéncia autonoma do crime, consubstanciando-se numa terceira

via das reacdes criminais, a par com as penas e as medidas de seguranca'®.

2.1.2. Ressocializacao do agente

A mediacdo penal, tal como hoje é reconhecida, considera sobremaneira a reinsercdo e
ressocializacdo do agente, nos seus diversos planos, a par do ressarcimento das vitimas, como tal,
surge como algo diferente a nivel das finalidades prosseguidas pela justica penal:.

Tal diferenca é observada, comummente, com base no fundamento de que as praticas
restaurativas se ocupam com os danos da vitima, com a sua efetiva reparacdo e com uma perspetiva
focada no futuro da comunidade.

A ressocializacao do agente é, sem duvida, uma das grandes prioridades do pensamento
restaurativo. Na esséncia desta finalidade reside a ideia de que o agente nao se reduz ao facto tipico,
ilicito e condenavel que cometeu, mas ao invés, considerando-o, de forma ativa, com vista a sua
participacao ativa na solucao do litigio.

Na esteira do entendimento de Faria Costa'z, parece ser necessario permitir a descoberta de
novos modos para combater a estigmatizacdo dos intervenientes num processo de natureza criminal.
Acompanhando a perspetiva deste autor, as praticas de natureza restaurativa encontram-se associadas
a tal necessidade, assim, de acordo com a sua posi¢cdo, sublinha-se que as praticas de justica
consensual, ttm o potencial de se assumirem como uma ferramenta capaz de contribuir para uma
maior aprendizagem, compreensao entre os intervenientes, permitindo alcancar o (verdadeiro?) perdéo.

Se consideramos o plano tradicional de justica penal, em particular o seu ritual processual penal,
parece-nos justo de afirmar, que o perdao, ou a verdade dos factos enquanto enunciados, sao estados,
figuras ou narrativas dificeis de alcancar. De facto, a ressocializacdo do agente estara sempre
dependente na forma e capacidade de intervir no fluxo comunicacional insito ao direito e a sua

correspondente dimensao adjetiva que o processo penal encerra.

= Acompanhado o entendimento de Roxin, no sentido de que a legitimacéo politicojuridica da reparacao do dano é considerada como uma «terceira via»
do nosso sistema de sanc¢des e favorecida pelo principio da subsidiariedade. “Assim como a medida (de seguranca) completa a pena como «segunda
via» nos casos em que o principio da culpa nao pode, ou sé pode de forma limitada, satisfazer as necessidades de prevencao especial, do mesmo modo
a reparacédo do dano substituird como «terceira via» a pena, ou levara a atenua-la de forma complementar nos casos em que se satisfacam os fins das
penas e as necessidades da vitima de forma igual ou melhor do que uma pena néo atenuada”, Cf. CLAUS ROXIN, Derecho Penal, Parte General. Tomo |,
Civitas 2008, p. 109 apud José Alberto Vaz Carreto, A suspenséo parcial da pena de prisdo e a reparacdo do dano. Almedina, maio de 2017, p. 75.

= SANTOS, Claudia, A Justica Restaurativa. Um Modelo de Reaccdo ao Crime Diferente da Justica Penal. Porqué, Para qué e como?. op cit.,, p. 313.

= Para este autor a solucdo passa pela “desconstrucdo dos aparelhos atinentes a aplicacdo da justica penal.”. COSTA, José de Faria, “Diversao
(Desjudiciarizacéo) e mediacao: que rumos?”. in Separata do BFDUC, vol. LXI, Coimbra, 1985, p. 107.
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A este proposito subscrevemos a perspetiva acolhida por Maria Clara Calheiros, ao considerar que
a funcdo comunicacional figura lado a lado com a linguagem e ambas se refletem no modo como a
verdade formal e material é apresentada. Considera, ainda, a autora, que os factos que
consubstanciam a suposta verdade, ndo passardo da narracao de factos, “de muitas origens e com
multiplas intencdes, de que a sentenca judicial ficara inexoravelmente contaminada, sendo que ela
propria nao deixa de ser em si uma narracao” =,

Assim, interrogamo-nos, de novo, sobre se a justica penal é capaz per se, sem recurso a estas
praticas, de restaurar verdadeiramente as relacbes humanas, sem desconsiderar a necessaria
ressocializacao do agente.

Ora, segundo sustenta Figueiredo Dias, parece nao ser de atribuir & pena apenas finalidades de
prevencdo geral ou so de prevencao especial. Este autor defende a coexisténcia combinada, atendendo
ao proposito comum “de prevenir a pratica de crimes futuros”. Partindo deste pressuposto, Carlota
Pizarro de Almeida vem defender que a mediacao, enquanto pratica restaurativa, “satisfaz plenamente
0s objetivos do direito penal (prevencdo geral e especial”, talvez ainda de forma mais abrangente do
que o Jfer processual tradicional, “contribuindo para uma justica mais restaurativa”,

Por tudo o quanto ja se foi adiantando, sera seguro afirmar, ainda que a titulo preliminar, que as
praticas de natureza restaurativa aparentam ser uma forma viavel ou facilitadora de (re)integracdo do
agente, todavia, tal entendimento nao pode, igualmente, estar imune a qualquer critica ou argumentos

em contrario.

2.1.3. Restabelecimento das relacées humanas e paz social

Relativamente ao tema que nos ocupa o presente subcapitulo, ancoramos a nossa analise no grau
de intervencao dos sujeitos e participantes processuais', no intuito de aprofundar o tema que aqui nos

ocupa.

= Sublinha, ainda, a autora, que no d&mbito do processo, muitas das vezes esgotam-se todos os meios de prova e o juiz ainda ndo pode formar uma
conviccdo. Cf. CALHEIROS, Maria Clara, “Verdade, Prova e Narracado”, in Curso Breve sobre Psicologia Forense - Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios,
2007. p. 1-14.

= Para mais desenvolvimentos, vide DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Penal-Parte Geral-Tomo I, Questdes Fundamentais - A Doutrina Geral do Crime (2.7 ed.).
Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 79 e ss.

= ALMEIDA, Carlota Pizarro, A mediacdo perante os objectivos do direito penal, A introducdo da mediacdo vitima-agressor no ordenamento juridico
portugués. Coimbra: Almedina, 2005, p. 51. ISBN: 978-9724-02585-8.

= DIAS, Jorge de Figueiredo, “Sobre os sujeitos processuais no novo Codigo de Processo Penal”, Jornadas de Direito Processual Penal: o Novo Cddigo de
Processo Penal, 1988, p. 15 ss.; Criticando a posicdo dos assistentes no /fer processual penal, vide BARREIRO, José Antdnio, Sistema e Estrutura do
Processo Penal Portugués, Vol. Il, Lisboa, 1997, pag. 158; RODRIGUES, Anabela Miranda, A jurisprudéncia constitucional portuguesa e a reserva do juiz
nas fases anteriores ao julgamento ou a matriz basicamente acusatéria do processo penal, XXV Anos de Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa,
2009, pp. 47 e ss.; MATA-MOUROS, Maria de Fatima, Juiz das Liberdades: desconstrucdo de um mito do processo penal. Coimbra, Almedina, 2011, pp.
38 e ss. ISBN: 978-9724-04567-2.
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Neste seguimento, considerando o estimulo e incentivo que a mediacao pode estabelecer para a
intervencdo da comunidade na realizacao e prossecucao da justica, atribuindo-lhe um outro renovado
papel na obtencdo de um consenso que possa ir ao encontro e que satisfaca as exigéncias de
prevencao geral e especial, aferimos em que medida pode a devolucao do conflito aos particulares e a
comunidade permitir que se construam formas adequadas a realidade de uma forma consensual?.

Neste momento, julgamos ser capazes de afirmar que este mecanismo se traduz,
inevitavelmente, numa forma inovadora de dar resposta a criminalidade e aos conflitos, promovendo,
com as devidas adaptacdes, a reparacdo do «prejuizo» causado a(s) vitima(s) e a consequente
responsabilizacdo do(s) ato(s) praticado(s) pelo(s) agressor(es). O restabelecimento a que aqui se
alude, enquanto finalidade das praticas de natureza restaurativa, ndo estara apenas adstrito as
relacdes entre agente e vitima, mas sim, necessariamente, alargada a toda a dimensao comunitaria.

Assim parece também entender Germano Marques da Silva, ao sustentar “que o objetivo primeiro
ou imediato é a paz privada, mediatamente ¢ também a paz publica (...) e por isso a resolucédo do
conflito entre o agente e vitima pode contribuir para a paz publica e servir para alertar a consciéncia
juridica e ética do agente do crime”=. De todo 0 modo, nédo sera de todo despiciendo recordar quais os
fins do processo penal, conforme ensina Figueiredo Dias, ao considerar que “[a]s finalidades primarias,
a cuja realizacao o processo penal se dirige sdo, de uma parte a realizacao da justica e a descoberta
da verdade como formas necessarias de conferir efetividade a pretensado punitiva do Estado; de outra
parte a protecdo face ao Estado dos direitos fundamentais das pessoas, nomeadamente do arguido, de
outra parte ainda, o restabelecimento da paz juridica comunitaria posta em causa pelo crime e a
consequente afirmacado da paz violada".

Ora, se os fins que subjazem ao processo dito tradicional visam o restabelecimento das relacdes
nas suas diversas dimensodes, afigura-se pacifico de afirmar que os meios e praticas restaurativas

pretendem, com as devidas adaptacOes, incentivar o (mesmo) restabelecimento das multiplas

2 Acompanhando o entendimento de Mario Monte, in “Um olhar sobre o futuro do direito processual penal — razdes para uma reflexao”, in Simpdsio em
Homenagem a Jorge Figueiredo Dias por ocasido dos 20 anos do Codigo de Processo Penal Portugués - Que Futuro para o Direito Processual Penal, op.
cit,, idem, que considera este mecanismo [de mediacdo penal], “como um dos maiores desafios feitos atualmente ao direito processual penal, rectius, a
justica penal.”.

= SILVA, Germano Marques da, “A Mediacdo Penal: Em busca de um novo paradigma ”, in A introducdo da Mediagcao Vitima-agressor no Ordenamento
Juridico Portugués, Coldquio de 29 de junho, Porto, 2004, Faculdade de Direito da Universidade do Coimbra: Almedina, pag. 100.

= Cf., Dias, Jorge Figueiredo Dias, “ Os principios Estruturantes do Processo e a Revisdo de 1998 do Cddigo de Processo Penal”, in RPCC, Ano 8 (1998),
Fasc. 2, p. 202. Neste sentido, e referindo-se, especificamente, & concordancia préatica entre estas, “(...) O reconhecimento dessas finalidades implica
ter presente a impossibilidade da sua integral harmonizacdo em todos e na generalidade dos concretos problemas do processo penal, sendo por isso, ao
longo do processo, necessario operar a concordancia pratica das finalidades em conflito, atribuindo a cada uma a maxima eficacia possivel - “de cada
finalidade ha-de salvar-se, em cada situagdo, o méaximo contetdo possivel, optimizando os ganhos e minimizando as perdas axiolégicas e funcionais”,
Cf. Dias, Jorge de Figueiredo, apud Loureiro, Flavia Noversa, “A (i)mutabilidade do paradigma processual respeitante aos direitos fundamentais em
pleno século XXI”, in Que Futuro Para o Direito Processual Penal?, Simposio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do
Cadigo Processo Penal Portugués, Coimbra Editora, 2009, p. 275. A autora alerta para a necessidade de promover a concordancia pratica entre a
eficacia no combate ao crime para defesa da comunidade, a par da a proteccéo dos direitos fundamentais dos individuos em geral, e dos arguidos, em
particular. /dem, ibidem.
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dimensodes envolvidas no litigio, permitindo, em abstrato, a participacdao da comunidade na realizacdo
da justica, atribuindo-lhe um papel mais interventivo na obtencdo de um acordo satisfatério para as
exigéncias de prevencao geral e especial, através de uma maior adequacao das solucdes face ao caso
concreto™,

Face ao expendido, e tal como questionado em momento anterior, mantém-se algumas
interrogacdes quanto a capacidade das praticas restaurativas, sob a veste da mediacao, responder per
se as exigéncias de prevencao geral requeridas, nomeadamente, quanto ao restabelecimento das
relacdes e da paz social, por via de um alargamento do seu ambito de aplicacao e, consequentemente,
para 0 restabelecimento da confianca da sociedade na vigéncia da(s) norma(s) violada(s)®,
interrogacdes essas que tentaremos dar nota numa fase mais adiantada do presente estudo.

Para além do mais, pertinente sera, também, o estudo sobre a legitimidade, grau e forma de

participacdo da comunidade no SMP,

2.2. Limitacoes das praticas restaurativas face ao processo penal: em particular a

mediacao penal

Neste subcapitulo, considerando o escopo da justica restaurativa, passamos ao estudo das
limitacdes inerentes as praticas restaurativas, na veste da mediacao penal.

Analisada que foi a parte especial do CP, denota-se que a maioria dos crimes previstos sdo de
natureza publica, portanto, afasta uma das premissas necessarias para a remissdo do processo para

mediacao, pois, conforme sabemos, a mediacdo penal ndo sera aplicavel aos crimes publicos:=.

= No caso particular do recurso a mediacdo no Brasil, Rodrigo de Azevedo, sublinha a intencdo de superacdo da dicotomia vitima-ofensor e dos
estereotipos relacionados com ambos, “(...) ao defrontarem-se cara a cara, vitima e infrator podem superar os mitos e estere6tipos mutuos, desde que
esse encontro ocorra com a orientacao de um facilitateur.”. Cf., AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de, ‘O paradigma emergente em seu labirinto: notas para
o0 aperfeicoamento dos Juizados Especiais Criminais”, in: Wunderlich, Alexandre e Carvalho, Salo de (Orgs.), Novos didlogos sobre os Juizados Especiais
Criminais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp. 109-139.

= Em sentido critico, André Lamas Leite, embora considerando apenas os crimes publicos, entende que “as exigéncias de estabilizacdo contrafactica da
vigéncia da norma apenas sdo atendidas por intermédio de um processo penal”. O autor entende que o objetivo elementar das praticas restaurativas
sera entdo o restabelecimento do dialogo entre os intervenientes, sendo que o secundario sera sempre a sua dissuasdo. Adiante, ainda, que a sujeicdo
destes tipos legais de crimes a mediacao

penal pode conduzir a uma percecdo de que os comportamentos que encerram ndo sao verdadeiros crimes, Cf. LEITE, André Lamas, “A Mediacdo Penal
de Adultos. Um Novo “Paradigma” de Justica — Andlise critica da lei 21,2007, de 12 de junho”, Coimbra Editora, 2008, pp. 56-57 e p. 66. ISBN: 978-
97232-1606-6.

= Consultar os subcapitulos 2.3 e 2.4, do presente Capitulo, onde nos debrugamos acerca desta tematica, com particular énfase na experiéncia de outros
ordenamentos juridicos.

= Na proposta inicial da Lei n.° 21/2007, a versao disponibilizada para debate publico, a 24 de fevereiro de 2006, disponivel em http://www.mj.gov.pt,
incluia, no seu ambito de aplicacéo, os crimes publicos. Em sentido concordante, SaNTOS, Claudia, “A Mediacao penal, a justica restaurativa, e o sistema
criminal - algumas reflexdes suscitadas pelo anteprojeto que introduz a mediacéo penal de “adultos” em Portugal”, Revista de Ciéncia Criminal, ano 16,
n°l, janeiro-marco, 2006, pp. 85 a 113. Note-se, no entanto, a existéncia de diversas referéncias e até recomendagdes que nos fazem refletir sobre a
eventual aplicacdo da mediacéo a outra tipologia de crimes, designadamente, a Lei n.° 112/2009 de 16 de Setembro , que estabelece o regime juridico
aplicavel a prevencéo da violéncia doméstica, a protecdo e a assisténcia das suas vitimas, que previa — até a sua revogacao pela Lei n.° 129/2015, de
03 de setembro, que entrou em vigor desde 3 de outubro, permitia o recurso a utilizacdo da mediacao. Neste particular, as importantes reflexdes de
Miriam Pina acerca da dimens&o essencialmente privada que imana deste crime publico, tratando-se, em sua opinido, de delitos publicos atipicos ou de
natureza especial. Cf, PINA, Miriam, “Violéncia doméstica e mediacdo penal em Portugal: da incompatibilidade a possibilidade de convivéncia”, Revista
da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, ano 10, 2013, pp. 283 e ss. Perspetivando as vitimas de crimes mais graves cuja «restauracéo»

32


http://www.mj.gov.pt/

Tendo em consideracdo a unidade do (sub)sistema juridico-penal, a razdo de ser da distincdo
entre crimes publicos, semipublicos e particulares, situa-se, entre outros factores como a particular
relevancia da posicdo da vitima ou da sua vontade, na graduacao da respetiva gravidade. De facto, os
critérios de tal destrinca, baseiam-se, entre outros elementos, nos interesses juridicos violados e na
correspetiva necessidade de ordem publica e coletiva em os proteger, através do exercicio da acao
penal, enquanto prevencao geral, sendo a vontade da vitima irrelevante!s.

Conforme sabemos, nos crimes semipublicos, o procedimento criminal depende da apresentacao
de queixa ou participacao, enquanto os crimes particulares dependem de acusacao particular,
requisitos que configuram um diminuto numero de processos passiveis de recorrer a mediacao penal.

Paralelamente, e tendo em consideracdo tudo aquilo que ja fomos adiantando sobre a justica
restaurativa, temos necessariamente de considerar que estes mecanismos apresentam finalidades e
uma linguagem comum no que diz respeito a algumas das finalidades do direito penal, enquanto
ultima ratio, no entanto, parece nao ter sido dada a devida atencao por parte de alguns operadores
judicidrios. E certo, porém, que os limites de uma justica de matriz restaurativa, devem estar
equilibrados com outros valores, nomeadamente de ordem social, de forma a permitir desenvolver
mecanismos viaveis, adequados e proporcionais aquilo que se espera num Estado de Direito
Democratico. Reconhece-se, no entanto, que a justica restaurativa esta essencialmente preocupada
com a restauracao de relacionamentos afetivos, logo, torna-se impossivel justificar a limitacdo apenas
aos conflitos penais, em sentido restrito.

Assim, considera-se que o foco da justica restaurativa sera o dano, e ndo a violacdo da lei, ou seja,
na perspetiva restauradora, o que esta em causa é o dano que ocorre, e ndo se o ato que causou dano
é classificado como um crime ou naos,

No seguimento do exposto, cabe refletir sobre a circunstancia de uma das partes da relacao
juridica ndo participar na justica restaurativa'>’. A resposta passa pela capacidade de intervencao da

comunidade, enquanto detentora do papel mais importante na restauracdo. E importante restaurar a

parece ser mais premente, Vide WALGRAVE, Lode, “Focusing on restorative justice”, in Restorative Justice, Self-interest and Responsible Citizenship..
Willan Publishing. 2008. ISBN: 9781843923350. p.22. Como esta bem de ver, a mediacédo pré-sentencial cinge-se a pequena e a média criminalidade,
excluindo-se, assim, a possibilidade de aplicagcdo a grande criminalidade.

= Aquando da discussdo do Anteprojeto da Lei de Mediacdo Penal de adultos, sublinha-se a importancia dos contributos e posicées sustentados pelos
Pareceres do Conselho Superior de Magistratura (CSM) e da Ordem dos Advogados (OA) relativamente a eventual aplicagdo da mediacdo a crimes
publicos, respetivamente, datados de 01 de marco de 2006 e subscrito por Maria José Machado, a data vogal do distrito judicial de Evora do CSM, e o
Parecer n° 05/06, datado de 09 de marco de 2006, subscrito por Germano Marques da Silva, enquanto relator e presidente do Gabinete de Estudos da
Ordem dos Advogados.

= Nesta senda, Jodo Ferreira Pinto, identificou, entre outros, cerca de 35 tipos legais de crimes aos quais a mediacdo penal sera aplicavel, a titulo de
exemplo, o crime de ofensa a integridade fisica simples (art. 143.°), a injuria (art. 181.°) e difamacé&o (art. 180.°), entre outros.

= Cf, FERREIRA, Francisco Amado, Justica Restaurativa. Natureza, Finalidades e Instrumentos. Coimbra, op. cit,, p. 23.

= Neste sentido, vide MADAIL DOS SANTOS, Leonel, Mediacao Penal. op cit., pp. 55 e ss. Apesar de acolhermos a sua posicdo, apresentamos algumas
reservas quanto a forma de aplicacdo da mediacdo nos casos de comparticipacdo criminosa, uma vez que defende a possibilidade de remessa do
processo para mediagdo a um dos arguidos (A), sendo que os restantes arguidos /7 casu (B e C), «optam» pelo processo penal tradicional, o que, em
nossa opiniao, pode suscitar um desequilibrio operante na unicidade, certeza e seguranca juridica do direito penal.
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relacao particular, sobretudo, quando aconteceu algo de errado, contudo, as vezes isso nao sera
possivel, no entanto, ndo significa que nada possa ser feito.

Destarte, nao podemos discordar que a vitima e o agressor sdo membros da comunidade, logo,
sempre que ocorre algum litigio, a sua relacdo com a comunidade fica irremediavelmente prejudicada.
Neste sentido, e apesar de termos plena consciéncia de que a participacao efetiva da comunidade
pode acarretar problemas varios, atendendo a atual estrutura do processo penal, consideramos que a
comunidade pode desempenhar um papel coadjuvante, como forma de auxiliar a recuperacdo da
vitima, no sentido de a resgatar de volta a comunidade, como também no processo de recuperacao do
agressor, que se encontra afastado pelo seu comportamento contrario as regras.

Deste modo, a comunidade desempenha dois papéis diferentes na restauracdo, pois se, por um
lado, pode mediar a relacao entre as «partes» quando estas nao estdo aptas ou prontas para se
enfrentarem, por outro, pode mediar, dentro do possivel, quando uma das partes se recusa a
participar. Quando as partes estdo dispostas a trabalhar para a restauracédo, mas nao estdo dispostas a
enfrentar-se, a comunidade pode auxiliar neste processo, desde logo, percebendo as necessidades das
vitimas, e de seguida, as necessidades do agressor, de forma a compreender o que sera mais
apropriado para ultrapassar a barreira intransponivel que algumas das partes criou.

Porém, tal conjunto de solucdes apresenta-se de dificil execucdo pratica, na medida em que o
encontro real e direto entre as duas «partes» do delito é de nuclear importancia, porque, para além de
permitir o frente-a-frente, as partes tém a hipdtese de debaterem o que sucedeu e tentarem a
(re)conciliacdo perante um terceiro imparcial, sujeitando-se, ainda, a homologacéo do acordo.

O encontro direto, entre a vitima e o agressor, tera de ser tido como parte fundamental da
restauracao, logo, a intervencdo da comunidade deve pugnar pela criacdo de espacos de consenso e
de reencontro. Mas, se o processo de restauracéo parece passivel de ocorrer numa comunidade com
0s mesmos valores, ndao podemos deixar de questionar-nos quanto a sua adequabilidade no caso de
ocorrer um conflito, por exemplo, dentro de uma comunidade que partilhe de outros valores, ideais ou
culturas.

De facto, o processo de restauracdo, na veste da mediacdo penal, parece ser adequado nas

situacdes em que a comunidade compartilha um senso comum, 0s mesmos valores juridico-penais,

= A dimensdo que pretendemos dar a esta mediacdo [externa] da comunidade, visa, na sua esséncia, o esclarecimento, acompanhamento e apoio aos
sujeitos e participantes processuais, no sentido de acautelar problemas de (re)vitimizacao, no caso das vitimas, e na estigmatizacdo dos agentes, no
caso dos arguidos. Esta dimensdo pode, no limite, operar paralelamente ao processo penal, focando-se na saude fisica e mental dos diferentes
intervenientes, através de programas adequados as reais necessidades daqueles.

= No que ao controlo minimo de legalidade deste acordo diz respeito, demarca-se o entendimento de André Lamas Leite, de que a intervencdo do MP,
traduz-se num controlo meramente formal das questées formais, Cf. LEITE, André Lamas, A Mediacdo Penal de Adultos - Um novo “Paradigma” de
Justica? - Andlise Critica da Lei n.° 21,2007, de 12 de Junho, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 95. ISBN: 978-9723-21606-6.
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entre outros aspetos que se consideram necessarios para as relacdes de igualdade social existentes na
comunidade, no entanto, parece padecer de limitacdes nos casos em que um dos intervenientes no
litigio ndo partilhe dos mesmos idearios de justica. O processo de justica restaurativai* tem um
proposito muito proprio e com cabimento legal no nosso ordenamento, podendo servir como um
mecanismo para discutir diferentes ideias de restauracdo, permitindo obter um compromisso
apropriado, em especial, para contextos particulares.

Portanto, parece-nos que este processo devera ser o produto da «negociacao»“ entre as partes,
permitindo que ambas participem, de forma consensual, para a obtencdo de uma solucdo util para elas
e, por conseguinte, para a comunidade. Posto isto, e de uma forma geral, a justica restaurativa ¢
interpretada como uma forma de resolucado de conflitos, diferente da forma imposta pelo modelo de
justica penal tradicional'«.

Denota-se que a mediacdo penal e a justica restaurativa possuem histérias diferentes#, desde
logo, a amplitude dos proprios conceitos e a sua aplicacdo em contexto pratico. De entre as inuUmeras
praticas restaurativas, considera-se que a mediacao € a mais utilizada, pois vai ao encontro do objetivo
da justica restaurativa, que visa envolver todos os interessados no conflito, de forma a promover o
restabelecimento das relacdes, na medida do possivel.

No ambito da justica restaurativa nao se descura o agressor, o mesmo € estimulado a
compreender os seus atos e os danos dele decorrente, que suscitam consequéncias para a sociedade
e para a vitima, cabendo ao mesmo ser responsabilizado pelos atos, por este protagonizados e
promotores de lesdes.

Considera-se que a justica restaurativa tem promovido a consciencializacdo sobre os limites

negativos da punicao, sustentando que a punicdo nao constitui real responsabilizacdo, pois esta

« Referindo-se ao processo restaurativo como “Um processo onde todas as partes ligadas de alguma forma a uma particular ofensa vém discutir e resolver
coletivamente as consequéncias praticas da mesma e as suas implicacdes no futuro”, vide FERREIRA, Francisco Amado, Justica Restaurativa: Natureza,
Finalidades e Instrumentos. op cit., p. 24.

“ Diverso dos acordos sobre sentencgas que Figueiredo Dias se ocupou, Cf. Dias, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a Sentenca em Processo Penal - O

“fim” do Estado de Direito ou um novo “principio”?, Porto: Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados, 2011. Discordando da sua aplicacéo,

Germano Marques da Silva, in Direito Processual Penal, Vol. lll, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2014, p. 292, vem defender que o atual quadro

legal “ndo permite o acordo por ndo permitir que antes do juizo sobre a culpabilidade o juiz possa fixar um limite para a pena a aplicar na condicao de o

arguido confessar.” Afirma, o autor, que tal possibilidade consubstancia um verdadeiro compromisso ou promessa, a qual entende ser ilegal.

Sem prejuizo da possibilidade de aplicacdo dos mecanismos de consenso e alternativos previstos pelo legislador, designadamente: i) o arquivamento em

caso de dispensa de pena, previsto no art.° 280.° do CPP, aplicavel pelo MP durante a o inquérito, e pelo JIC na fase de instrucéo, se o processo for por

crime relativamente ao qual se encontrar prevista na lei a possibilidade de dispensa de pena; i) A suspensao provisoria do processo, prevista no art.®
281.° do CPP, aplicavel se o crime for punivel com pena de prisao até 5 anos, e verificando-se determinados pressupostos e requisitos, pelo MP e JIC,

de forma similar ao que ocorre no arquivamento em caso de dispensa de pena; iii) processo sumarissimo, previsto no art.® 392.° do CPP, aplicavel se o

crime for punivel com pena de prisdo até 5 anos; iv) processo abreviado, previsto no art.° 391.°- A, do CPP, aplicavel se o crime for punivel com prisao

até 5 anos e as provas da pratica do crime forem “simples e evidentes”; v) a confisséo integral e sem reservas do arguido, prevista no art.® 344.°, que
implica, necessariamente, a renuncia a producdo de prova com passagem imediata a determinacdo da pena, no caso do arguido ndo dever ser
absolvido por motivos diversos; vi) competéncia do tribunal singular para o julgamento de crimes puniveis com pena superior a 5 anos de priséo,

sempre que o MP entender que nao deve ser aplicada em concreto pena superior a essa medida cf. art. 16.°, n.° 3.

« De acordo com, MIERS, David, “Um estudo comparado de sistema”, in Relatdrio DIKE - Protecdo e Promocdo dos Direitos das Vitimas de Crime no
ambito da Deciséo - Quadro relativo ao Estatuto da Vitima em Processo Penal. Lisboa, setembro 2003, p. 51.
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consiste em analisar os atos que se pratica, de forma a estimular o agressor a compreender o impacto
dos atos praticados e dos danos causados, instigando-o a adocao de medidas de correcdo!«.

Nesta senda, a justica restaurativa nao busca a punicao do agressor, mas a sua responsabilizacao
e reparacao dos danos da vitima, ndo descurando a promocao da ressocializacado do agressor, vindo
estas caracteristicas diferenciar a justica restaurativa do sistema judicial tradicional, demonstrando que
este Ultimo sistema se encontra estagnado e sem respostas eficientes no combate a criminalidade.

Com a evolucao do homem e das suas relacdes em sociedade, o sistema penal tem sido obrigado
a renovar-se, em especial as penas, o que originou a criacao de limites ao direito de punir, passando a
basear-se na relacdo de proporcionalidade entre a ofensa e a reparacdo. Por conseguinte, considera-
se que a reparacao penal, através da mediacao, consegue satisfazer as finalidades preventivas, quer a
prevencao especial positiva, quer a prevencao geral positiva.

Segundo o sistema juridico-penal, a intervencado penal deve dar resposta a trés tipos danos: o
dano sofrido pela vitima, o dano infligido pelo agressor a si préprio, e o dano suportado pela
comunidade. Portanto, a mediacdo nao é apenas um mecanismo do processo penal, mas antes uma
verdadeira possibilidade ou alternativa, devendo garantir, com a mesma intensidade, o respeito pelos
fins das penas*, de acordo com as exigéncias vigentes.

Segundo Figueiredo Dias, as penas ndo se deve atribuir sé finalidades de prevencao geral ou s6 de
prevencdo especial, pois ambas devem coexistir e combinar, entre si, a melhor forma e os limites, de
forma a permitir que se encontre um propdsito comum, que visa prevenir a pratica de crimes!#, Neste
particular, julgamos pertinente as posicdes sustentadas por Nestor Santiago, Mario Monte e André
Barbosa®, ao abordar a questdo dos limites do direito penal e ao questionar a nocao e o principio de
proporcionalidade dos mecanismos restaurativos, enquanto modelo de resposta alternativo-

complementar. Acompanhando, ainda, o entendimento dos autores referidos, cremos, igualmente, que

“ Segundo, ZEHR, Howard, Justica restaurativa. Tradugao de Tonia Van Acker, Séo Paulo: Palas Athena, 2012, p. 27. ISBN: 9788560804146.

s De acordo com, SANTOS, Claudia, O Direifo Processual Penal Portugués em mudanga: Rupturas e Continuidades. op. cit., ibidem, p. 32.

4 Segundo, ROCHA, Sandra Bernardete Vieira Loureiro da, Mediacdo Penal e os Designios das Penas. Dissertacdo de Mestrado, Universidade lusiada do
Porto, 2015, p. 42.

w [bidem, p. 44.

u Neste sentido, Germano Marques da Silva, entende que “os fins do Direito Penal sdo no nosso tempo sobretudo de natureza preventiva, as penas,
sendo-0 também como instrumento daquele, tém sempre uma componente repressiva e esta corresponde em parte também necessidade de satisfacdo
da vitima”, in A Medliacéo Penal - Em busca de um novo paradigma?. A introducdo da mediacdo vitima-agressor no ordenamento juridico portugués.
Coimbra: Almedina, 2005, p. 99.

“ Segundo, DIAS, Jorge de Figueiredo, Direifo Penal - Parte Geral, Tomo |, Questoes Fundamentais - A Doutrina Geral do Crime. (2% ed.). Coimbra: Coimbra
Editora, 2012, p. 79.

= Entendem que a nocdo de proporcionalidade possa valer como limite, “no sentido de que a pena nado deve ultrapassar a medida da culpa, parece
indiscutivel.” Entendem, no entanto, menos consensual, a resposta a dar a possibilidade de a pena poder ser “desproporcionalmente mais baixa que as
exigéncias da culpa, do principio da legalidade e, ao invés, responder a outro tipo de exigéncias.” Cf. SANTIAGO, Nestor Eduardo; MONTE, Mario Ferreira;
BARBOSA, André, “Direito penal da reparacédo: contribuicdo para um novo paradigma a partir do modelo restaurativo”, Pensar - Revista de Ciéncias
Juridicas. N.° 20. pp. 941-958. 2015. Disponivel em: https://doi.org/10.5020/2317-2150.2015.v20n2p2733p941.
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a realizacdo integral de justica penal decorre da necessidade de o Estado continuar a deter o
monopodlio da jurisdicdo penal. Entendem, ainda, que “o principio da proporcionalidade deve dirigir a
atuacao dos agentes encarregados da imposicao de sancdes, tornando claro que ndo ha pena sem
culpa e que esta sera o limite da medida da pena, e que as penas impostas devem ter utilidade para o
equilibrio na vida em sociedade e viabilizar a reinsercao social do delinquente”:s2,

Tendo em conta os espacos de consenso que a atual estrutura do processo penal portugués
comporta, ja anteriormente referida, suscitam-se-nos reservas quanto a possibilidade de superacao das
finalidades /n fofum, por intermédio da mediacdo, porquanto “por muito que se pretenda assestar
uma funcao criadora do direito ao juiz, este ndo pode ir além do que o direito penal impde e o processo
penal permite”, Ainda assim, consideramos acolher, igualmente, a posicao que sustenta que a
mediacdo satisfaz alguns dos objetivos do direito penal, ou seja, a prevencdo geral e especial,
contribuindo assim para uma justica mais restaurativat=.

Em suma, pode-se afirmar que os fins que a justica restaurativa visa concretizar enquadram-se
com os fins do direito formal, em especial a mediacao penal, pois assenta numa doutrina restaurativa
que promove a reinsercao dos agressores e ressarcimento das vitimas®s. Apesar da partilha de
finalidades, cremos que mediacdo surge como uma possibilidade diferente, com um grau de
aprofundamento dispar ao nivel das finalidades a prosseguir pela justica penal, desde logo porque se
preocupa com a reparacdo dos danos da vitima, com uma vertente futura e duradoura, enquanto a
justica penal tradicional visa a concordancia pratica das finalidades em conflito, na senda da

(re)construcao do processual da verdade.

= Cf. MONTE, Mario Ferreira, “Da realizacao integral do direito penal”, in Di4s, Jorge de Figueiredo et al (Org.). Ars Idicandi: Estudos em homenagem ao
Prof. Doutor Antonio Castanheira Neves. Coimbra: Coimbra editora, 2008. pp. 737-771.

= Cf. SANTIAGO, Nestor Eduardo; MONTE, Mario Ferreira; BARBOSA, André, Direito penal da reparacédo: contribuicdo para um novo paradigma a partir do
modelo restaurativo. op cit., ibidem. p. 943.

= Sem prescindir, no entanto, da posicdo assumida por André Lamas Leite, ao considerar que, apesar da aplicacdo deste mecanismo de diverséo
restaurativo estar consignada na fase de inquérito ndo impede o seu posterior alargamento as fases do processo penal e mesmo a fase de execucédo de
penas.” Cf. LEITE, André Lamas, “A Mediacdo Penal de Adultos. Um Novo “Paradigma” de Justica-Analise critica da lei 21/2007, de 12 de Junho”, op
cit, ibidem. pag.70.

= Cf. SANTIAGO, Nestor Eduardo; MONTE, Mario Ferreira; BARBOSA, André, Direito penal da reparacdo: contribuicdo para um novo paradigma a partir do
modelo restaurativo. op cit., ibidem. p. 954.

= De acordo com, ALMEIDA, Carlota Pizarro de, “A mediacdo perante os objetivos do direito penal”, in A introducdo da mediacéo vitima-agressor no
ordenamento juridico portugués. Coloquio, 29 de junho de 2004, Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Coimbra: Aimedina, p. 51.

= Entende, Claudia Santos, que “o conteudo de justica restaurativa enquanto proposta de reacdo ao crime orientada para a pacificacdo pessoal e
interpessoal impde uma determinada forma que, nessa medida, é dele inseparavel.” SANTOS, Claudia -O Direifo Processual Penal Portugués em
mudanca: Rupturas e Continuidades. op cit., ibidem. p. 36.

= Cf. DIAs, Jorge de Figueiredo, O novo Cddigo de Processo Penal, Textos Juridicos I, Ministério da Justica, 1987, p. 14. Acerca do processo de
reconstrucdo processual a fim de alcancar a «verdade», vide GASPAR, Antonio Henriques, Justica, Reflexdes Fora do Lugar Comum, Wolters
Kluwer/Coimbra Editora, 2010, pp. 22 e ss.
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2.3. Panorama nacional: experiéncias e projetos implementados

A mediacado penal, enquanto meio alternativo de resolucao de litigios, surge no ordenamento
juridico-penal nacional através da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, em cumprimento do disposto no
artigo 10.° da Decisado Quadro n.° 2001/220/JAl, do Conselho da Unido Europeia, relativa ao Estatuto
da vitima em processo penal, que determina(va) que os Estados-Membros devem promover a
mediacao, no ambito de processos de natureza criminal.

No entanto, o recurso a meios alternativos de resolucdo de litigios ja era uma pratica bem
presente no nosso ordenamento juridico, desde a década de 90, nomeadamente através dos Julgados
de Paz"s e dos sistemas de mediacao familiar e laboral. Conforme ja tivemos oportunidade de referirt,
no ano de 1997, foi criado o Gabinete de Mediacdo Familiar (GMF), cujo objetivo principal era
resolucdo extrajudicial de situacdes de conflito parental relativas a regulacdo, alteracdo e
incumprimento do exercicio das responsabilidades parentais. Igualmente criado, embora numa fase
posterior, o Sistema de Mediacdo Laboral (SML) apresentou como atribuicdo e objetivo essencial a
mediacao das situacoes de litigios surgidos no ambito do contrato [individual] de trabalho. Por sua vez,
foi criado o Sistema de Mediacdo Familiar (SMF), com competéncias ao nivel das matérias de conflitos
familiares.

Este movimento «pro-mediacao» veio, também, alargar-se, em matéria penal de menores, durante
0 ano de 2000, através da Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo e da Lei Tutelar
Educativa. Tera sido assumida a intencdo de intervir junto dos menores infratores através da sua
responsabilizacao, sem prejuizo do caracter pedagogico e reparador imposto pelo legislador expresso
na possibilidade de recurso aos mecanismos de mediacao®.

No tocante ao atual Sistema de Mediacdo Penal Portugués e ao quadro normativo especifico, ndo

podemos deixar de reiterar a referéncia ao programa experimental que Ihe precedeu. O denominado

= Em Portugal, os meios de resolucéo alternativa dos conflitos tém sido desenvolvidos e impulsionados por diversos setores, registando-se, no século XIX,
a importante atividade dos Julgados de Paz que a data exerciam uma funcéo conciliatéria, CARDONA FERREIRA, Jaime Octavio, Justica de Paz, Julgados de
Paz: Abordagem numa perspectiva de justica/ ética/ paz/ sistemas,/ historicidade, Coimbra Editora, 2005, p. 47. ISBN: 978-97232-1367-6. 47. Mais
recentemente o quadro legal em vigor, designadamente a Lei n.° 78/2001, de 13 de julho, refere-se a mediacéo, vide artigos 16,°, 30.° 35, 39, 49 e ss,
referentes ao servico de mediacéo, enquanto forma de resolugéo alternativa de litigio. Neste particular, e embora se faca analise mais cuidada aquando
da analise critica da Lei n.° 27/2007, de 12 de junho, no Capitulo Ill, sublinhamos a pertinéncia de algumas das consideracdes vertidas no Parecer do
Conselho de Acompanhamento dos Julgados de Paz, de 21 de marco, de 2006, no qual, entre outras recomendacdes e referéncias, ao analisar o teor
do Anteprojeto da referida Lei. [Consult. 20 Agosto de 2020], Disponivel em:
http://www.conselhodosjulgadosdepaz.com.pt/ficheiros/Pareceres/Parecer2006.pdf.

= Em maior detalhe. V. nota n.° 90 supra.

w Com a publicacdo deste bloco normativo, foi possivel orientar e adequar as medidas aplicadas as problematicas concretas, através da intervencéo
articulada entre entidades e institui¢des e outras autoridades competentes.

« Cf. Artigo 42.°, da Lei n.° 166/99, de 14 de setembro, na sua redacéo atual que aprova a Lei Tutelar Educativa, “1 - Para realizacao das finalidades do
processo, e com os efeitos previstos na presente lei, a autoridade judicidria pode determinar a cooperacdo de entidades publicas ou privadas de
mediacao. 2 - A mediagao tem lugar por iniciativa da autoridade judiciaria, do menor, seus pais, representante legal, pessoa que tenha a sua guarda de
facto ou defensor.”. No entanto, cumpre salientar, que o recurso a este mecanismo de diversdo é omisso quanto aos procedimentos a adotar,
estabelecendo - apenas -, que esta atividade possa ser desenvolvida por entidades terceiras, sob autorizacdo de autoridade judicial.
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“Projecto do Porto"s2 teve o seu inicio a 2 de novembro de 2004, tendo sido, na sua fase inicial,
delimitado aos casos em que fosse aplicavel o instituto do arquivamento em caso de dispensa de pena,
nos termos do artigo 280.° do Codigo de Processo Penal e artigo 74.° do Coédigo Penal, ou o da
suspensdo provisoria do processo, conforme previsto nos artigos 281.° e 282.° do CPP. No decurso da
sua implementacao, foi possivel referenciar alguns aspetos positivos do programa por si estabelecido,
certamente considerados na construcdo dos anteprojetos e propostas de lei®® que antecederam a
criacao do regime de mediacao penal.

Posteriormente, no ano de 2007, legisla-se em matéria de mediacdo penal de adultos, com a
elaboracao e promulgacao, da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, através da qual é criado, de acordo
com o seu n.° 1, o regime de mediacdo penal em processo penal. Este regime pretendeu sobretudo
estabelecer um meio alternativo, enxertado no processo penal, mais célere e flexivel para a resolucéo
de situacdes em que o recurso a mediacado possa satisfazer as exigéncias de prevencao requeridas.

Tal como consta na supramencionada lei, este regime de mediacdo pode ser aplicavel, por
intermédio de remessa, em processo(s) por crime(s) cujo procedimento esteja dependente de queixa,
nas situacdes de crime contra as pessoas ou contra o patriménio, ou quando dependa de acusacao
particular, desde que o tipo legal de crime nao preveja pena de prisao superior a 5 anos ou sancao
diferente da pena de prisdo. Nos termos do disposto do artigo 2.° da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho,
estarao excluidos deste regime os crimes contra a liberdade ou autodeterminacédo sexual, de peculato,

corrupcdo ou trafico de influéncias e, de igual modo, em todos os contextos de crime em que o

@2 Para mais desenvolvimentos, vide MORAIS, Teresa, “Mediacao Penal - O “Projecto do Porto” e o Anteprojecto da Proposta de Lei”, Revista do Ministério
Fublico, n.° 105, jan. — mar. 2006, pag. 135-144. Passim. Decorrente da analise aos resultados do referido projeto, sublinha, a autora, que o processo
de mediacao penal surge com reconhecido grau de autonomia face aos mecanismos consagrados nos artigos. 280.° e 281.° do CPP, com atribuicdes
proéprias e cujo critério de aplicabilidade deveria passar por situagdes de proximidade pessoal entre agressor e vitima.

@ Proposta de Lei n.° 107/X, de 02, de novembro de 2016, que cria um Regime de Mediacéo Penal, em execucgao do artigo 10.°, da Decisdo-Quadro, n.°
2001/220/JAl, do Conselho, de 15 de marco, de 2001, relativa ao Estatuto da Vitima em Processo Penal. Para maiores desenvolvimentos, consultar
competente relatorio da Comisséo, [Consult. 13 jun. 2020], Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=33326. Na nota preambular da referida proposta de lei estdo
estabelecidas as linha diretrizes tidas em conta na sua elaboracdo, nomeadamente, “(...) os instrumentos internacionais em vigor e com a experiéncia
comparada (...)", tendo em conta a intencdo de desenhar uma proposta de lei que confira @ mediacdo penal um carater (in)formal, associado a um
procedimento flexivel, conduzido por um terceiro imparcial, o0 mediador, “(...) [capaz de promover] a aproximacao entre o arguido e o ofendido e os
apoia na tentativa de encontrar activamente um acordo que permita a reparacdo — ndo necessariamente pecuniaria — dos danos causados pelo facto
ilicito e contribua para a restauracédo da paz social.”.

s Sem, no entanto, se desconsiderar importantes reflexdes e debates académicos que Ihe antecederam, nomeadamente, a realizagdo de um coléquio, em
junho de 2004, organizado pelo Gabinete de Politica Legislativa e Planeamento do Ministério da Justica e pela Direcdo—Geral da Administracdo
Extrajudicial - “A introducdo da mediacéo Vitima-agressor no Ordenamento Juridico Portugués”, que decorreu nas instalacées da Faculdade de Direito,
da Universidade do Porto, com a participacao de ilustres convidados, destacando-se, Filipe D’Avila, Diretor-geral da Direcdo-Geral de Administracao
Extrajudicial, Antero Luis, Vogal do Conselho Superior de Magistratura e Carlota Pizarro de Aimeida, docente da Universidade de Lisboa.

s Consultar, também, entre outros normativos associados a presente Lei, os seguintes, designadamente: Portaria n° 68-A/2008, de 22 de janeiro de
2008, que aprovou 0 modelo de notificacdo de envio do processo para mediacdo penal; Portaria n.° 68-B/2008, com o regulamento do procedimento
de selecdo dos mediadores penais; Portaria n.°68-C/2008, de 22 de janeiro, na qual com o regulamento do sistema de mediacdo pena; e o Despacho
2168 - A/2008 de 22 de Janeiro de 2008, sobre remuneracdo do mediador penal.

s Cf, artigo 3.°, da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, sob a epigrafe, “Remessa do processo para mediacao”, dispde no seu n.° 1, o seguinte: “(...) Para os
efeitos previstos no artigo anterior [ artigo 2.°], o Ministério Publico, em qualquer momento do inquérito, se tiverem sido recolhidos indicios de se ter
verificado crime e de que o arguido foi 0 seu agente, e se entender que desse modo se pode responder adequadamente as exigéncias de prevencédo que
no caso se facam sentir, designa um mediador das listas previstas no artigo 11.° e remete-lhe a informacao que considere essencial sobre o arguido e o
ofendido e uma descricdo sumaria do objecto do processo.”
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ofendido seja menor de 16 anos, sem prejuizo das outras situacdes que possa ser aplicavel o processo
especial sumario ou sumarissimo.

Esta lei funcionou, durante o seu periodo experimental inicial, em quatro diferentes comarcas:
Aveiro, Oliveira do Bairro, Porto e Seixal, sendo que, desde o inicio do 2.° semestre de 2009, a sua
aplicacao foi alargada a outras comarcas: Barreiro, Braga, Cascais, Coimbra, Loures, Moita, Montijo,
Porto, Santa Maria da Feira, Seixal, Setubal e Vila Nova de Gaia e, posteriormente, a outras comarcas-
piloto do Alentejo Litoral, Baixo Vouga e Grande Lisboa Noroeste.

Note-se que a eventual remissdo do processo para a mediacao penal encontra-se, por forca do seu
regime, delimitada a fase processual de inquérito. Sucede, portanto, que toda a iniciativa, competente
acordo, e verificacdo da sua legalidade estara dependente da acdo do magistrado do Ministério Publico,
conforme disposicdes conjuntas dos artigos 5.° e 6.° da lei sob analise's’. De facto, o Ministério Publico
assume uma posicao reforcada na fase de inquérito, cabendo-lhe, ainda, observados os requisitos
legais, homologar a desisténcia de queixa nos termos legais.

Em face do expendido, sera possivel afirmar que a mediacdo penal em Portugal se encontra
integrada, de forma enxertada, no processo penal tido como tradicional, e sera dirigida a crimes de
menor gravidade, salientando-se que, s6 apds queixa formalizada e do MP, depois de analisar, perante
0 quadro de necessidade de prevencdo e atendendo ao contexto do crime e dos factos arrolados,
considerar que existe indicios suficientes para acusar, pode remeter-se o processo para o sistema de
mediacao:s,

Todavia, ndo nos podemos afastar de dois aspetos fundamentais. Em primeiro lugar, “a
mediacao vitima-infractor, ou outra pratica restaurativa, ndo é o instrumento de apoio as vitimas, com
capacidade para, por si so, suprir miraculosamente todas as necessidades destas, mas um de entre
diversos mecanismos que devem ser disponibilizados para acorrer as caréncias resultantes do ato
sofrido”, Portanto, a par de programas e medidas de matriz restaurativa, ter-se-a, necessariamente,
de desenvolver outras estruturas direcionadas para a seguranca, informacao e apoio multiplo das

vitimas de crimese,

w Cf. VIDAL, Joana Marques, Justica Restaurativa e Vitimas de Crime. in Projecto Victims & Mediation. [Em linha], Lisboa, 14-15 de julho, Associacéo
Portuguesa de Apoio a Vitima - APAV, 2006-2008, p. 12. [Consult. 20 ago. 2020], Disponivel
https://apav.pt/publiproj/images/yootheme/PDF/Victims_Mediation PT.pdf.

= Joana Marques Vidal, considera que a mediacao (vitima-infrator) “tem vindo a merecer (...) atencdo por parte daqueles cuja misséo é a de prestar apoio
a vitimas de crimes, e o juizo efetuado por estes pode, em termos gerais, sintetizar-se na seguinte ideia, presente na Declaracao relativa ao Estatuto da
Vitima no Processo de Mediacéo, produzida pelo European Forum for Victim Services: a mediacdo é uma pratica que pode trazer resultados muito
positivos para as vitimas de crimes na ultrapassagem ou atenuacdo dos efeitos da vitimacdo desde que determinados aspetos sejam devidamente
pensados e acautelados”, Cf. VIDAL, Joana Marques, Justica Restaurativa e Vitimas de Crime. in Projecto Victims & Mediation. p. 12.

= VDAL, Joana Marques, Justica Restaurativa e Vitimas de Crime. in Vitimas e mediacao, APAV, idem. p. 12.

w dem. p. 12.
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Em segundo lugar, a mediacao é considerada uma forma de intervencdo com grande impacto,
que proporciona o contacto entre a vitima e o agressor, enquanto experiéncia Unica e instigadora de
boas praticas que podem promover bons resultados:. A mediacdo torna-se uma forma alternativo-
complementar de realizacao de justica, que - no caso concreto de aplicacdo apds a sentenca -,
permite a sua aplicacdo num espaco diferente e numa comunidade criminal mais abrangente.

Atualmente, considera-se que a mediacao penal ndo esta a funcionar de forma plena e ajustada,
no ordenamento juridico portugués'2, desde logo porque a mediacdo penal visa obter um acordo entre
as partes, o agressor e a vitima, em crimes de pequena gravidade, ndo abrangendo crimes com
moldura penal superior a cinco anos, ou crimes sexuais, abrangendo apenas as vitimas que detenham
de mais de 16 anos de idade.

A mediacdo penal funcionou em Portugal, durante alguns anos, todavia, com o tempo, a
experiéncia e a adesao a este mecanismo desvaneceu, considerando-se que, lamentavelmente, apenas
funcionou durante o seu periodo experimental. A falta de remessa dos processos para mediacdo é
apontada ao MP, porquanto se estabelece como um mecanismo cuja habilitacdo sera aplicavel na fase
de inquérito, logo, a responsabilidade sera do MP, como titular da acao penal, pois 0 mesmo tem o
«poder-dever» de remeter os casos para a mediacao, por sua propria iniciativa ou a pedido dos sujeitos
processuais. Assim, a principal dificuldade na aplicacdo da mediacdo penal parece concentrar-se nos
operadores judiciarios que continuam avessos a novas formas de justica restaurativa.

A justica restaurativa, que tem como objetivo a colocacéo de vitima e do agressor frente-a-frente,
pode ser aplicada em varias fases do processo, mesmo apos o julgamento, inclusivamente em
ambiente prisional. E, pese embora nao seja o escopo do nosso estudo a mediacdo pds-sentencial, nao
deixamos de refletir e explorar alguns dos seus contornos. Aqueles que ja participaram num destes
métodos de justica restaurativa, no meio prisional, consideram que este permitiu ao agressor assumir o
erro e pedir perdao, contribuindo para a futura retoma da vida do cidaddo em sociedade, de forma

pacificadora, pois encontrou a paz e o perdao da vitima, que permite-lhe seguir um caminho distante

 No panorama nacional podemos identificar alguns exemplos de aplicacdo de modelos de justica restaurativa, como por exemplo em ambiente prisional,
aplicado no estabelecimento prisional no Linh¢ e Tires, pela associacdo Confiar, através do acordo celebrado, em 15 de julho, de 2016, com a Camara
Municipal de Cascais e o ISCSP, Cf. RAINHO, Pedro, Jornal i, “Justica Restaurativa. A primeira pedra para uma sociedade melhor”, 2016, [Consult. 20
ago. 2020], Disponivel em: https://www.confiar-pf.pt/wp-content/uploads/2016/07/Jornal--15-de-Julho-2016.pdf.

v Apontando duras criticas & acdo do MP, Rui Pereira, em declaracdes a Radio Renascenca, no ambito do programa “Em Nome da Lei”, refere-se ao
sucesso inicial da mediagao penal em Portugal, dando nota do desalento e recusa dos operadores judiciarios em aderir a novos esquemas e solucdes no
ambito do processo penal. 2020, [Consult. 20 ago. 2020], Audio Disponivel em: https://rr.sapo.pt/2020/01/04/pais/mediacao-penal-nao-esta-a-
funcionar-em-portugal/noticia/177216/.

7 Pese embora o quadro legal (ndo) admitir, de forma expressa, a possibilidade de alargamento deste mecanismo a outras fases do processo penal e a
outros tipos de crimes, importa refletir sobre as potencialidades que os mesmos representam, sem prejuizo do requisito da voluntariedade. Acerca desta
tematica, em particular, na mediacdo pos-sentencial, vide UMBREIT, Mark S., “Victim-offender mediation: Three decades of practice and research”, in
Conflict Resolution Quarterly. Vol.22, Wiley Periodicals, Inc., and the Association for Conflict Resolution.p.281-282.2004, [Consult. 21 ago. 2020],
Disponivel em: https://onlinelibrary.wiley.com/doi/abs/10.1002/crg.102
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de comportamento ilicitos, uma vida normal’*. O perdao da vitima ao agressor, apds o confronto entre
ambos, permite que o agressor se arrependa, tome consciéncia da gravidade e ilicitude dos seus atos,
contribuindo assim para a sua nao reincidéncia.

Para a vitima, a aplicacdo deste método pode contribuir para obter uma reparacao pelo dano
causado, pois permite-lhe estabelecer um processo de comunicacdo com o autor do crime, expressar o
impacto que a sua conduta teve, como as consequéncias, ou simplesmente questionar o «porqué eu?>,
que muitas vitimas pretendem saber. Nesse seguimento, a Associacdo de Fraternidade Prisional - a
Confiar — foi responsavel pela introducdo do primeiro projeto europeu de justica restaurativa
desenvolvido em ambiente prisional, em Portugal, tendo firmado protocolos com diversas instituicoes
publicas e privadas, com a finalidade de promover Circulos Restaurativos dentro e fora do contexto
prisional.

Atualmente, considera-se que a justica restaurativa detém de um papel determinante, enquanto
método alternativo na resolucdo de conflitos, contribuindo também para a ressocializacdo e
reintegracdo dos agressores, como para a reparacao dos danos das vitimas.

S&o varios os institutos que tém contribuido para dinamizar as praticas de justica restaurativa: a
titulo de exemplo, o Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas da Universidade de Lisboa, através
de criacao de cooperacoes e colaboracdes com diversos orgaos que intervém neste dominio, como o
protocolo de cooperacdo, assinado em 2015, com a CONFIAR, Associacdo de Fraternidade Prisional.
Este Instituto, no ambito da Rede de Observatorios e Laboratorios da Universidade de Lisboa, constitui
o Observatorio e Centro de Competéncias em Justica Restaurativa, que tem como objetivos: a
formacao de técnicos na area de justica restaurativa, das mais diversas areas e instituicdes, promover
a formacéo e realizacao de circulos restaurativos; promover acdes de sensibilizacdo da sociedade para
a necessidade de reabilitacao dos reclusos; contribuir para a prevencdo de comportamento desviantes,
junto da populacdo; desenvolver parcerias de colaboracdo com outras instituicdes, entre outros
objetivos.

Apesar da justica restaurativa ter ganho, aparentemente, um novo fblego, reconhece-se a

necessidade em reforcar a intervencao do poder politico, no @mbito nacional, sobretudo, no contexto

u De forma acutilante, Luis Graca, aborda as recentes medidas eleitorais apresentadas pelos Partidos do PAN [embora tenha alterado o sentido da
redacdo da medida 1081 que instituia a obrigatoriedade de reunido semanal entre agressores e vitimas de crimes violentos] e Chega, os quais,
respetivamente, defenderam a introducéo de programas de reconciliacéo e da reversao do sistema penal portugués, com a introducéo da pena de prisdo
perpétua. Neste ambito, da nota de dois testemunhos de participantes no projeto da Associacdo Confiar — Associacdo de Fraternidade Prisional,
PF/Portugal, com o apoio cientifico do ISCSP-Universidade de Lisboa, onde foi criado um Observatério e Centro de Competéncias em Justica
Restaurativa, e da Camara Municipal de Cascais.

v Cf. PINTO, Jodo Fernando Ferreira, “O Papel do Ministério Publico na Ligacdo entre o Sistema Tradicional de Justica e a Mediacao Vitima-Agressor”.
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 15, n.° 1, 2005, p. 106.
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legal, no ambito da formacdo e especializacdo de técnicos, sem prejuizo de promover a investigacao,
divulgacao e difusdo de conhecimento e resultado de experiéncias.

Em suma, a resolucdo de conflitos através de procedimentos restaurativos, como a mediacao
penal, apresenta-se como uma realidade recente em Portugals. A consagracdo deste mecanismo,
enquanto processo informal e flexivel no ordenamento juridico portugués, com vista a promocéo e
aproximacao entre vitimas e agressores, numa tentativa de os apoiar a obter um acordo, que permita
reparar 0s danos causados pela conduta ilicita’” e, assim, contribuir para restaurar a paz social, tem
sido diminuta e muito timida.

Porém, surgem outros métodos de aplicacao™s, igualmente com interesse, como a mediacao pos-
sentencial, no qual se identifica algumas particularidades que a distinguem de outras praticas de
mediacao em estudo, desde logo, o local onde decorrem as sessdes de mediacao, que neste caso
seriam no estabelecimento prisional, como também as fases de execucdo, que neste dominio seriam
executadas na fase de execucao de penas, e ndo na fase de inquérito, o que por sua vez, contribuir
para outros efeitos e consequéncias'.

Por ultimo, ressalva-se o carater voluntario das sessdes de mediacao, em regime prisional,
enquanto mediacao pos-sentencial, o que demonstra a vontade do agressor/condenado em,
verdadeiramente, demonstrar arrependimento e contribuir para a sua ressocializacao®.

0 panorama nacional relativamente a justica restaurativa, em concreto, a mediacao penal, tem-se
demonstrado um percurso lento e com desanimo, pois apesar deste método se encontrar efetivamente
previsto, as praticas restaurativas, em especial, na fase de execucdo das penas, em contexto prisional,
ndo tém tido a devido afluéncia, pois o projeto-piloto teve empenho na sua concretizacdo, mas
posteriormente foi suspenso, o que cria um desanimo, demonstrando que devemos olhar para o
exemplo que os outros paises tém fornecido neste dominio e nos resultados por estes apresentados.
Podendo-se concluir que Portugal, neste dominio, a nivel nacional, ainda tem um longo caminho a
percorrer e que a mediacao penal, enquanto mecanismo hibrido de matriz restaurativa, nos mais

diversos projetos aplicados, demonstrou ser uma ajustada e irreverente medida alternativa de conflitos

s Segundo FERREIRA, Francisco Amado, Justica Restaurativa. natureza, finalidades e instrumentos. op. cit. ibidem, p. 42.

- Cf. PINTO, Jodo Fernando Ferreira, “O Papel do Ministério Publico na Ligacdo entre o Sistema Tradicional de Justica e a Mediacao Vitima-Agressor”, op
cit,, ibidem. p. 109.

= De salientar que a iniciativa e celebracdo de protocolos para o estabelecimento de programas restaurativos, no &mbito de um renovado movimento «pro-
mediacao» europeu, com clara expressdo e alargamento a outras fases do processo penal, tem sido motivado por associacdes e entes publicos,
nomeadamente do poder local.

v De acordo com PINTO, Jodo Fernando Ferreira, “O Papel do Ministério Publico na Ligacao entre o Sistema Tradicional de Justica e a Mediacéo Vitima-
Agressor”. op. cit., ibidem., p. 43.

= Cf, PINTO, Jodo Fernando Ferreira, “O Papel do Ministério Publico na Ligacdo entre o Sistema Tradicional de Justica e a Mediacdo Vitima-Agressor”.
bidem., p. 29.
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- ¢, porém, preciso empenho e comprometimento de diversos orgaos judiciarios e do envolvimento da

sociedade.

2.4. Panorama europeu e internacional: Evolucao e tendéncias

No periodo que se seguiu ao fim da Il Guerra Mundial ocorreu uma marcante tendéncia de
preocupacdo com a vitima e com ela o advento da justica restaurativa. Como tal, sera de todo relevante
apreender, ainda que de forma breve, a realidade de outros ordenamentos juridicos, onde as praticas
restaurativas, sob a veste da mediacdo, tém sido introduzidas, sem prejuizo do contexto e
especificidades de cada pais. Estes mecanismos e o seu respetivo quadro normativo apresentam
desvios, especificidades e divergem, naturalmente, de pais para pais.

Neste particular, Candido da Agra e Josefina Castro, enumeram trés modelos de organizacédo dos
programas de intervencao®, sendo o primeiro modelo designado de mediacao penal, o segundo de
mediacdo com fins reparadores, e o terceiro € um modelo que ocorre na fase pés-sentencial e em
contexto penitenciario. Da analise levada a cabo, identificamos, inicialmente, o exemplo do Canada e
da Nova Zelandia, como paises impulsionadores destes movimentos descaracterizantes, com
referéncias nesta matéria desde a década de 70, amplamente considerados pelo interesse na
valorizacdo dos modelos de justica dos povos indigenas que ocupam aqueles territdrios desde tempos
remotos:,

No Canada, os mecanismos alternativos de resolucdo de litigios, de matriz restaurativa, séo
frequentemente utilizados em todas as provincias e territérios, e cada um apresenta as suas
especificidades e contextos variost=. Entre os principais modelos de justica com origem autdctone,
identificam-se os Circulos de Emissao de Sentenca (Sentencing Circle) e os Circulos de Cura (Healing

Circle) .

= AGRA, Candido; CASTRO, Josefina, “Mediacdo e Justica Restaurativa: Esquema para uma Légica de Conhecimento e Experimentacdo”, Revista da
Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Vol. 2, Coimbra Editora, 2005, p. 97 e ss.

= Refletindo acerca dos principios, finalidades, e a introducéo de praticas restaurativas nas comunidades, Vide ZEHR, Howard. 7rocando as lentes: um novo
foco sobre o crime e a justica. op cit., Passim.

= A este proposito, vide as pertinentes consideracdes de Angela Cameron sobre as tendéncias da justica restaurativa no Canada, centrada na abordagem
feminista da violéncia intima, com especial atencéo as diferencas entre as iniciativas Aborigenes e ndo Aborigenes. A autora, para além de realizar um
breve retrato da justica e das praticas naquele pais, identifica um conjunto de recomendagdes para uma moratdria sobre uma (nova) justica restaurativa
relacionadas com a violéncia intima, Cf. CAMERON, Angela, “Stopping the violence: Canadian feminist debates on restorative justice and intimate
violence”, in  Theoretical Criminology, SAGE Publications London, Thousand Oaks and New Delhi, Vol. 10(1), pp. 49-66; 2006.
https://doi.org/10.1177/1362480606059982.

= (Os Circulos de Cura constituem-se como um processo holistico de matriz restaurativa, onde a reparacéo e a reconstrucdo individual e coletiva se
sublevam, acompanhada de um carater de desjudicializacao, reforcando o processo de autonomizacao. (empowerment). Por sua vez, os Circulos de
Sentencas assemelham-se a um procedimento de consulta no quadro de um processo judicial. Cf. Jaccoub, Myléne, “Processus pénal et identitaire: le
cas des Inuit au Nouveau-Québec”, Sociologie et sociétés. vol. 24, no 2, p. 25-43. Com importancia fundamental, vide a decisao proferida pela Supremo
Tribunal do Canada, no caso / v. Gladue, por ter sido precursor na interpretacdo e aplicacdo do artigo 718.2(e) do Cddigo Penal Canadense, ao exigir
um tratamento especial aos autoctones na determinacao da pena, sem prejuizo do facto de ter aberto o caminho para novas abordagens juridicas e da
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As medidas e mecanismos centrados numa abordagem restaurativa fazem parte do sistema de
justica criminal do Canada ha mais de quarenta anos e encontram-se consagrados na legislacao
federal, sem embargo das diversas politicas e respostas de programas:.

Os modelos de justica anteriormente identificados demonstram as tentativas de conciliacdo dos
valores autoctones tradicionais com os valores da modernidade. No Canada, constata-se que a
aplicacao destes mecanismos restaurativos encontra-se subordinada a um conjunto de principios e
finalidades com um grau de aprofundamento e aplicacao distinto da realidade portuguesas.

A par da realidade do Canada, também a Austrélia e a Nova Zelandia recorrem ao sentencing
circles e family-group conferences®. Na Nova Zelandia, a década de 80 testemunhou ferozes debates,
gue marcaram o rumo da justica criminal daquele. De facto, para além de terem sido debatidos
importantes alteracées ao contexto da justica juvenil®s, o debate centrou-se, também, no papel e grau
de intervencao das tradicdes e da comunidade Maori na sociedade, incluindo as formas pelas quais as
praticas de justica /maori poderiam coadjuvar no processo de alteracdes ao sistema tradicional'®. Posto
isto, denota-se que a realidade neozelandesa se encontra fortemente alicercada em tradicdes maori

que, por sua vez, alavancaram a introducao e alargamento dos mecanismos de justica restaurativa

participacdo da comunidade, que levam em consideracéo a reconciliacéo e a cura. Cf. R. v. Gladue, [1999] 1 S.C.R. 688, [Consult. 10 Dez. 2020],
Disponivel em: R. v. Gladue - SCC Cases (Lexum).
» Entre outros, a Secgdo n.° 717 do Cddigo Penal, prevé e estabelece os requisitos formais e substanciais para a aplicacdo de medidas alternativas, desde
que n&o se revelem contrarias e incompativeis com a protecéo da sociedade. Entre outros requisitos, destacamos as seguintes cf. Ponto (1), da Seccéo
n.° 717, do referido Codigo: a) as medidas fazem parte de um programa de medidas alternativas autorizadas pelo Procurador-Geral ou pelo Delegado do
Procurador-Geral ou autorizadas por uma pessoa, ou uma pessoa dentro de uma classe de pessoas, designada pelo vice-governador no conselho de
uma provincia; b) a pessoa que estd a ponderar a utilizacdo das medidas considera que as mesmas seriam adequadas, tendo em conta as
necessidades da pessoa alegadamente cometida a infracdo e os interesses da sociedade e da vitima; c) a pessoa, tendo sido informada das medidas
alternativas, consente plena e livremente em participar nas mesmas; d) a pessoa, antes de consentir em participar das medidas alternativas, foi
informada do direito de ser representada por um advogado; €) a pessoa aceita a responsabilidade pelo ato ou omissao que estd na base do crime que a
pessoa supostamente cometeu; f) Existam, na opinido do Procurador-Geral ou do procurador-geral, provas suficientes para prosseguir com o julgamento
da infragdo. Verifica-se, igualmente, que nenhuma admisséo, confissdo ou declaracdo de aceitacdo da responsabilidade por um determinado ato ou
omiss&o feita por uma pessoa que supostamente tenha cometido o delito sera admissivel como prova contra essa pessoa, em qualquer processo civil ou
procedimento criminal. Cf., Ponto (3) e ss, da Secdo n.° 717, do referido Codigo, [Consult. 24 ago. 2020], Disponivel em: https://laws-
lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-46/page-185.html#docCont. Refira-se, também, a existéncia de um quadro legal para os mais jovens, consagrado na Lei
de Justica Criminal Juvenil (YCJA). Vide informacéo relevante, no sitio de internet, do Ministério da Justica do Canada, [Consult. 24 ago. 2020],
Disponivel em: https://www.justice.gc.ca/eng/ci-ip/ri-ir/Ip.html.
Referimo-nos, portanto, ao contexto e realidade comunitaria no Canada, onde se releva a presenca e interagcdo entre comunidades aborigenes e nao-
aborigenes. Naquilo que releva para o ambito material e de aplicacdo destes programas e mecanismos restaurativos, destacamos dois documentos
estruturantes, designadamente: i) Values and Principles of Restorative Justica in Criminal Matters, i) Restorative Justice Program Guidelines for Criminal
Matters. Cf., respetivamente, [Consult. 24 ago. 2020], Disponivel :https://www.iirp.edu/pdf/RJValues-DOJCan.pdf; [Consult. 25 ago. 2020], Disponivel
em: https://www.iirp.edu/pdf/RJGuide-DOJCan.pdf
= 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 percecéo a solugdo do conflito. Neste ambito, justifica-se a consulta do estudo de Theo Gavrielides acerca da evolucdo da justica
restaurativa em diversos paises, vide GAVRIELIDES, Theo, “Resforative Justice Theory and Practice. Addressing the Discrepancy”, European Institute for
Crime Prevention and Control (HEUNI), Série n.° 52, Helsinki, 2007, pp. 29 - 35.
= () primeiro dizia respeito a forma como as decisdes eram tomadas pelo Estado em relacéo as criancas e jovens aborigenes, O povo maori defendia que
as decisdes deviam envolver as familias, incluindo whanau (todos aqueles descendentes de
avos), hapu (cla) e iwi (tribo), pelo que o processo nao podia ser conduzido por profissionais exteriores. Como resultado, em meados da década de 1980,
foi apresentado no Parlamento o “Young People Bill”, que defendia o uso de conferéncias familiares e a participacéo efetiva do ‘angata whenua (povo
indigena). Posteriormente, durante a década de 90, foram apresentados outros documentos e propostas que apresentam alguns conceitos e tradi¢des
de origem maori. Cf. CUNNEEN, Chris. (1997). “Community Conferencing and the Fiction of Indigenous Control”, 7he Australian and New Zealand Journal
of Criminology 30, 292. 1997. A este proposito, ver, também, BOWEN, H. and BOYACK, J., “Adult Restorative Justice in New Zealand”, 7he Fourth
International Conference on Conferencing, circles and other Restorative Practices, Veldhoven, Netherlands: Building a global alliance for restorative
practices and family empowerment. 2003.
= (Os processos de justica /maori usam a nocdo de «Responsabilidade coletiva», que vincula as razdes ou motivos que subjazem ao comportamento
agressivo, contrario ou desviante do agente, na falta de equilibrio na comunidade, cuja resposta [coletiva], tem de ser dada pela comunidade.

45


https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/scc-csc/en/item/1695/index.do
https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-46/page-185.html#docCont
https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-46/page-185.html#docCont
https://www.justice.gc.ca/eng/cj-jp/rj-jr/lp.html
https://www.iirp.edu/pdf/RJValues-DOJCan.pdf
https://www.iirp.edu/pdf/RJGuide-DOJCan.pdf

naquele pais*. O modelo restaurativo Young Persons and Their Families Act*, inicialmente proposto
na Nova Zelandia, visava a recuperacao de jovens infratores e a sua reinsercdo no meio social,
possibilitando que os membros da comunidade possam estar envolvidos no processo de reinsercao. Os
excelentes resultados obtidos através deste modelo fizeram com que um modelo similar fosse também
introduzido para os adultos.

Ao analisarmos, por sua vez, a realidade belga — considerada, no continente europeu, uma das
mais desenvolvidos nesta matéria2 —, devido a consagracdo legal da mediacdo desde 1994w que
institucionalizou o procedimento de mediacdo penal, constatamos que, tal como outros paises
ocidentais, a introducdo de mecanismos de matriz restaurativa, constituiram, a data, um passo
imprescindivel para a aceitacao destas novas praticas.

Da andlise levada a cabo, foi-nos possivel constatar a existéncia de diversos programas
restaurativos em diferentes momentos processuais, decorrente do alargamento da mediacao a diversas
fases do /fer processual penal, nomeadamente a fase pds-sentencial®-.

Outra importante referéncia ao ordenamento belga, é a introducdo na lei, em junho de 2005, de
uma alteracado ao Codigo de Processo Penal, que estabelecia a possibilidade de aplicacdo e remessa

do processo para mediacdo em todas as fases do processo. Este processo de mediacdo ocorre em

= Entre outos, 0s encontros e conferéncias (restorative conferences), onde é possivel a participacdo de familiares, em caso de infratores jovens e pessoas
da comunidade, em caso de infratores adultos. Para além da consulta ao sitio de internet do Ministério de Justica da Nova Zelandia, apresentar um
conjunto alargado de informacdes referentes ao ambito de aplicacdo, aos métodos, a forma e tramitacdo destes mecanismos de justica alternativa.
[Consult. 22 ago. 2020], Disponivel em: https://www.justice.govt.nz/courts/criminal/charged-with-a-crime/how-restorative-justice-works/. Vide estudo
sobre o papel que as conferéncias de grupos familiares desempenham no ordenamento neozelandés, efetuado com base em pesquisas da década de
90, referindo-se, em particular, a viabilidade da participacéo dos jovens, do seu contexto familiar, das vitimas e agressores para uma melhor e adequada
solucéo para o litigio. Cf. MORRIS, Allison and Gabrielle Maxwell, "Restorative Justice in New Zealand: Family Group Conferences as a Case Study."
Western Criminology Review 1 (1), 2008, [Consult. 24 ago. 2020], Disponivel em:
https://www.westerncriminology.org/documents/WCR/v01n1/Morris/Morris.html.

' A sua atual redacédo, determina, com elevado grau de detalhe, a forma como os diversos intervenientes podem aceder e participar nestes programas,
sem prejuizo de se sublinhar, igualmente, o grau de maturidade que o quadro legal daquele pais apresenta, designadamente, pela preocupagdo em
acolher diferentes culturas, e pela atribuicdo de um conjunto de responsabilidades ao Governo e a comunidade em geral. Vide Children, Young Persons
and Their Families Act 1997 [Consult. 22 Ago 2020], Disponivel em: https://www.legislation.tas.gov.au/view/whole/html/inforce/2017-08-30/act-
1997-028

= AGRA, Candido, CASTRO, Josefina, “Mediacdo e justica restaurativa. Esquema para uma logica de conhecimento e de experimentacao”, Revista da
Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Ano Il, 2005, pp. 95-112.

= Sem prejuizo das iniciativas do Procurador-Geral, designadamente no langamento de um projeto de mediacdo penal no ano de 1991, abrangendo sete
distritos judiciais pertencentes ao tribunal de recurso de Ghentem. Igualmente importante, tera sido o projeto iniciado em 1993, pelo Departamento de
Vitimologia e Investigacdo Penal da Universidade Catolica de Leuven, na Bélgica, denominado “mediacédo para reparacao” (mediation for redress). A “lei
de organizagao do processo de mediacdo penal”, veio aditar ao Codigo de Processo Penal Belga o artigo 216.°, que veio permitir, mediante a existéncia
de indicios de culpa do agente, a possibilidade de o procurador do Rei recorrer ao mecanismo da mediacao nos crimes nao puniveis com pena de prisdo
superior a 2 anos. Prevé, assim, artigo 216.°, que os promotores publicos tém a possibilidade de sugerir aos infratores que reparem os danos causados
pelo crime e fornecer provas para tal reparagdo. Um possivel requisito € encontrar a vitima e encontrar um acordo com ela. Alguns critérios s&o
necessarios para ser qualificado

para que esta reunido aconteca, designadamente: i) O autor do crime ¢ maior de 18 anos e reconhece a responsabilidade pelo crime; ii) O Ministério

Publico considera o processo idoneo para mediacao penal e ndo punivel com pena superior a dois anos; iii) O infrator esta disposto a cooperar e pagar
eventuais custos (custos processuais ou compensacdo), se necessario Sendo a reunido «mediada» pelo Ministério Publico ou outros funcionarios
publicos da Casa de justica. O promotor publico ainda pode decidir continuar ou despedir a acusagéo. O envolvimento da vitima neste tipo de «pratica
de justica restaurativa» ¢ minimo.

= Relativamente a mediacdo em contexto prisional, Cf., o Projecto Mediation for Redress desenvolvido na Bélgica, da iniciativa de um grupo de
criminologistas da Universidade Catolica de Leuven, Council of Europe - Rebuilding Community Connections: Mediation and Restorative Justice in

Europe.Council of Europe Publishing,Germany, 2004. ISBN 92-871-5450-3. p.81.

= A definicdo de mediacao, tera sido inspirada na Recomendacao n° (99), do Conselho da Europa, relativa a mediacdo em matéria penal, a qual considera
a mediacdo como um processo que permite as pessoas envolvidas num conflito, se concordarem voluntariamente, participarem ativamente e em total
sigilo na resolucdo das dificuldades que surgem de uma infracdo penal, com o auxilio de um terceiro imparcial, com base em uma determinada
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paralelo com o processo penal®, sendo que os resultados que advenham do acordo nao sao
automaticamente comunicados, sendo autorizado as partes decidirem se compartilham algumas
informacdes com o juiz e, se for esse o0 caso, se 0 juiz podera levar essas informacdes em
consideracdo para a formulacdo da sua decisao final.

Ainda referente ao modelo que ocorre na fase pos-sentencial, foi-nos possivel identificar dois
programas distintos. O primeiro dos quais tera tido o seu inicio durante o ano de 2000 e funcionado a
titulo experimental, por determinado periodo de tempo, em determinadas prisdes - atualmente,
abrange todo o territorio belga’. Através deste programa, introduziu-se a justica restaurativa no
sistema prisional belga, apresentando como objetivo e finalidade Ultima que os reclusos e agentes
prisionais tomassem consciéncia da importancia da reparacao integral da(s) vitima(s).

Neste seguimento, em cada estabelecimento prisional belga foi determinado um conselheiro de
justica restaurativa, a que denominam de “resforative justice consultant”, com competéncias para
promover e desenvolver a pratica de mecanismos de justica restaurativa, centrada nas necessidades
da vitima. O enunciado conselheiro deve promover a igualdade e acdes de formacao, tendo como
objetivo sensibilizar os agentes do sistema e os reclusos para as suas responsabilidades perante a
vitima dos seus atos, em particular, a nivel patrimonial, com o pagamento de indemnizacoes.
Relativamente as vitimas, procura-se informar as mesmas dos seus direitos, como promover a sua
efetiva participacao dos programas de justica restaurativa, de forma a obter a justa reparacao.

O segundo programa tem na sua origem um projeto-piloto, cuja aplicacdo se centrou em trés
sistemas prisionais belgas, e que na pratica consistia na aplicacao da mediacao no contexto prisional,
permitindo que os reclusos de crimes graves, de forma voluntaria, possam requer a mediacdo com a
vitima do crime, por este praticado.

Os exemplos somam-se, sendo que outro pais que aplica mecanismos e praticas restaurativas é o
Reino Unido, que apresenta diversas formas restaurativas, desde logo a propria mediacao entre o
agressor e a vitima, que pode ser realizada de forma indireta, e as conferéncias restaurativas, também

nas mais diversas fases processuais**s. Os objetivos definidos pelo governo nesta matéria visam, entre

metodologia. O objetivo da mediacao sera, sobretudo, facilitar a comunicacéo e ajudar as «partes» a chegarem a um acordo relativo a conciliacédo e
restauracao.

= A proposito do projeto levado a cabo pela Universidade Catolica de Leuveu, vide AERSTEN, Ivo, “Justica Restaurativa na Bélgica: no sentido de uma
abordagem integrada.” in Resolucdo Alternativa de Litigios: coletdnea de textos publicados na Newsletter da DGAE (Direcdo Geral de Administragcao
Extrajudicial, Ministério da Justica), Lisboa: Agora Comunicacao, 2006, pp.117.

= Cf. Tony Peters, in collaboration with Ivo Aertsen, Katrien Lauwaert and Luc Robert, “From Community Sanctions to Restorative Justice the Belgian
Example”, in Asia and Far East Institute for the Prevention of Crime and the Treatment of Offenders (UNAFEI), Annual Report for 2002 and Resource
material, Series N.°. 61, pp. 180 - 211.

= De acordo com informacéo disponivel no sitio de internet do Governo do Reino Unido, a mediacéo penal, assim como outros meios alternativos de
resolucéo de litigios, que obedecem a matriz restaurativa, nomeadamente, os Direct or indirect Restorative Justice Processes, Community Conferencing,
e os Referral Order Panels, que podem ocorrer em qualquer fase do processo de justica criminal, inclusive apds a condenacao, e também pode fazer
parte integrante de qualquer disposicdo de condenacdo, especialmente com criancas e jovens. Atualmente, € mais comum que 0S processos
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outros fins, a satisfacdo da vitima, dissipar o receio da vitima e garantir que ela se sinta
«recompensada» pelo dano que lhe foi infligido. Para além disso, a justica restaurativa neste pais visa,
ainda, a responsabilizacdo e consciencializacao das acdes, atos e comportamentos praticados pelos
agressores, COmo via apta a reparar, nas mais diversas dimensdes, a esfera de direitos e garantias dos
intervenientes e, deste modo, garantir um plano de (re)insercdo na comunidade:.

Atualmente, promove-se o desenvolvimento do estudo das praticas de justica restaurativa, no
ambito do sistema de justica, em especial, a mediacao pos-sentencial e, de uma forma geral, a justica
restaurativa no Reino Unido encontra-se em desenvolvimento, promovendo-se a pesquisa e 0
progresso, dando lugar ao estabelecimento de um servico comunitario (voluntario) de mediacao, para
adultos, jovens agressores e respetivas vitimas, condenados com penas a favor da comunidade, como
também aqueles que forma condenados com penas de prisdo. Assim, os processos restaurativos
podem apresentar diversas formas, como a mediacdo entre vitima e agressor, as conferéncias
restaurativas, a mediacao direta e indireta, sendo de sublinhar que neste pais a justica restaurativa
compreende crimes de qualquer natureza, visando a reparacao material e a reparacao das relacoes
quebradas.

Por sua vez, no continente europeu, a Franca apresenta a mediacdo penal devidamente tipificada
no seu Codigo de Processo Penal, desde 1993, encontrando-se ligada ao sistema penal tradicional. Na
pratica, a mediacdo penal francesa é diligenciada pelo Procurador da Republica, sendo realizada pelo
tribunal, numa associacao ou casa de justica, a que denomina de “maison de justice *>.

No caso particular da Espanha, a mediacao penal e sua inclusao no sistema penal ocorreu no ano
de 1990, no ambito da justica juvenil»:. Relativamente & justica penal de adultos, no ambito da

mediacao, existe um projeto piloto, desde 1998, implementado na Catalunha, porém, sublinha-se que,

restaurativos sejam utilizados, como mecanismo alternativo, ao processo tradicional, sempre que assim se justifique. Nesta matéria vide Seccoes 7.1 e
7.2 do Codigo para Crown Prosecutors que fornecem orientacdes aos promotores sobre alternativas a acusacdo para adultos e jovens, incluindo
precaucdes condicionais. [Consult. 22 Ago 2020], Disponivel em: https://www.cps.gov.uk/legal-guidance/restorative-justice. Para além disso,
sublinhamos a existéncia de um conjunto de outras entidades de cariz publico-privado, cuja finalidade, para além da formacao de profissionais na area
da formacéao, apoiam, intervém e acompanham os intervenientes que aceitam submeter-se ao processo ou procedimentos de mediacdo, com especial
referéncia no ambito da familia, medicina, comercial, vizinhanca, entre outros. Como exemplo, podemos identificar a UK Mediation, com origem em
praticas associadas a psicoterapia, e a West Wales Mediation, com particular ascendente no ambito dos conflitos conjugais ou familiares, Cf. informacéo
disponivel [Consult. 28 ago. 2020], Disponivel, respetivamente, http://www.westwalesmediation.co.uk/; https://ukmediation.net,

= A criacdo de capital comunitario € um vetor essencial para o sucesso destas politicas, onde sobressai a ampla intervencdo da comunidade no sistema de
justica criminal bem como de outras agéncias e entidades com competéncias nesta matéria.

= De acordo com informacao disponivel no sitio de internet do Governo Francés, a mediacdo penal, partilha, com as devidas adaptacdes, de algumas
afinidades com o ordenamento juridico-penal portugués, onde o MP, enquanto titular da acdo penal, tem a incumbéncia, sem prejuizo da possibilidade
de (sub)delegacdo de competéncias noutras autoridades policiais, de promover o processo de mediacdo. Embora as partes ndo possam recusar a
presenca nas sessdes de mediacdo, podem, em caso de inexisténcia de acordo, dar continuidade do processo nos moldes tradicionais. Cf. informacéo
disponivel [Consult. 22 ago. 2020], Disponivel em: https://www.service-public.fr/particuliers/vosdroits/F1824.

=1 Na justica de menores (nas idades compreendidas entre 14 aos 18 anos de idade), a mediagao esta expressamente regulamentada como instrumento
para alcancar a reeducacdo do menor. Neste ambito, a mediacéo é realizada por equipas de apoio dos tribunais de menores (Fiscalia de Menores),
embora também possa ser realizada por organismos das Comunidades Autéonomas e outras entidades. Relativamente a aplicacdo da mediacdo penal,
sublinham-se as pertinentes conclusdes em matéria da responsabilidade penal dos jovens, vertidas nas Jornadas de Delegados, in Conclusiones de las
Joradas de Delegados de Menores. Salamanca, 29 e 30 de outubro de 2018. [Consult. 23 ago. 2020], Disponivel em:
https://www.fiscal.es/documents/20142/ef4977f2-cd20-fee2-abcb-4ea9e92269da.
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contrariamente a outros paises, ndo cabe ao MP a instrucéo do processo, estando tal competéncia na
esfera de competéncia do juiz, facto que dificulta a obtencdo de um consenso e o desenvolvimento das
praticas restaurativasz2.

Na América, as praticas de mediacdo surgiram no foro laboral, no fim do século XIX, sendo que, a
partir daqui surgiram diversos institutos de resolucdo de conflitos, sobretudo, no foro mercantil. Neste
seguimento, nos anos 90, foi instituido o Administrative Disput, que incitou os Estados Resolution Act,
da América do Norte, para a negociacdo em matéria de justica criminal. Este aspeto, na pratica,
demonstra que um modelo da negociacdo tem uma alta taxa de eficacia e aplicacdo, permitindo que a
maioria dos delitos sejam resolvidos através deste sistema, no qual se obtém um acordo, até mesmo
em crimes graves.

Nos EUA, com a criacdo de instituicbes como a Academy of Family Mediators, uma organizacao
estruturada para o dominio da mediacao na area da familia, instigou-se a criacao de outras instituices
noutros dominios, como a Victim-Offender Mediation Association, a National Association for Community
Mediation, entre outros*:. Ao longo dos anos, as organizacoes de mediadores reagruparam-se, de
forma progressiva, criando uma estrutura nacional denominada da Association for Confiict Resolution,
que surgiu como fusdo de varios institutos de mediacéo. =

De uma forma geral, as primeiras experiéncias e programas implementados nos mais diversos
paises do mundo, determinaram a criacdo e introducdo de uma forma alternativo-complementar de
resolucdo de conflitos, no seio da justica tradicional, com a finalidade de responsabilizar os seus
agentes, promover a mudanca de comportamentos e viabilizar a verdadeira reparacao de danos, sem
embargo do interesse na reinsercao efetiva na comunidade dos agentes e vitimass. Para além disso,
evidenciam-se, claramente, diferentes graus de aprofundamento, permeabilidade e latitude destes

mecanismos, atendendo ao contexto, cultura e aceitacdo destas (novas) praticas.

= Referindo-se a outras experiéncias-piloto, Garcia-Cervigon, destaca a experiéncia que decorreu em Valéncia, durante o ano de 1993, La Rioja no ano
2000, e Madrid durante o ano de 2001, destacando, ainda, o Proyecto “Justicia restaurativa y mediacion penal: analisis y valoracion de las experiencias
de mediacion penal en la jurisdiccion de adultos ” do CGPJ, iniciado em 2005 e concretizado, durante 2007 a primeira experiéncia de &mbito nacional
naquele pais, a partir da qual a mediacao penal de adultos se inicia como uma realidade fatica, apesar da inexisténcia de um quadro legal especifico. Cf.
GARCIA-CERVIGON, Josefina Garcia, “La medicién penal de adultos en Portugal. A propésito de la recension del libro de André Lamas Leite, A Mediacao
Penal de Adultos, um novo “paradigma” de justica? (Analise Critica da la lei n® 21/2007, de 12 de junho)”, Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, RECPC, 12-r4, 2010, p. r4: 2. ISSN 1695-0194.

=2 BONAFE-SCHMITT, Jean-Pierre, “La médiation pénale en France et aux Etats-Unis”. LGDJ Lextenso-Edition, pp.199, 2010, Classics.

= Consultar breve resenha histdrica e demais informagao disponibilizada pela Associagao, [Consult. 23 ago. 2020], Disponivel em: https://acrnet.org/.

= A maior parte dos programas iniciais centravam-se no agressor, distanciando os interesses da vitima para um segundo plano, o que criava dificuldades
na promocao da participacdo das vitimas na resolucao do conflito. A este propésito é de todo pertinente relevar algumas das conclusées retiradas por
Brian Williams no estudo e avaliacao das diversas solucdes propostas de matriz restaurativa, onde inclui a justica comunitaria informal, baseando-se nas
evidéncias e experiéncias do Reino Unido e noutros locais do mundo, demonstrando algumas das medidas que se afiguram eficazes para a realizagdo
dos valores de justica, a par das politicas de justica criminal que podem, ainda, ser corrigidas. Cf. WILLIAMS, Brian, Victims of Crime and Community
Justice. London and Philadelphia, Jessica Kingsley Publisher, 2005.
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Em suma, atendendo as diferentes possibilidades de introducdo da mediacdo, parece-nos
importante identificar trés importantes momentoss, sem prejuizo de outros, para que seja requerida a
utilizacdo de mecanismos restaurativos, no ambito de um litigio. momento pré-acusatorio, pos-
acusacao, pos-sentenca. No momento pré-acusatorio podem ocorrer duas possibilidades: na primeira,
0s préprios orgaos de policia criminal encaminham os casos, como ocorre nos EUA; na segunda, o juiz
ou MP é que encaminham os casos, apds receber a noticia do crime e verificar os pressupostos, o que
ocorre em Portugal. No momento pos-acusacao, o caso &€ encaminhado apds a denuncia, enquanto no
momento pré-sentenca, o processo é encaminhado pelo juiz, como forma de promover a aplicacdo de
uma pena alternativa, na forma de reparacdo de um dano. Por ultimo, no momento pds-sentenca,
como anteriormente enunciado, durante a fase de execucdo, o caso é encaminhado pelo tribunal, no
entanto, a aplicacdo da justica restaurativa neste momento ¢ criticada pela doutrina, defendendo que o
arguido ja se encontra a cumprir pena, logo, os objetivos da justica restaurativa® ndo serao

alcancadoss,

= Considerando cinco momentos de entrada, designadamente no ambito da instrucdo e num momento pré-sentenca, Vide DiAS, Daniel Baliza; MARTINS,
Fabio Antonio, “Justica restaurativa: os modelos e as praticas”, Revista Jus Navigandl, Teresina, [Em linha], ano 16, n.° 2939, 2011. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/ 19582 /justica-restaurativa-os-modelos-e-as-praticas [Consult. 22 ago. 2020], p. 11 e 12.

=1 SANTOS, Claudia, A Justica Restaurativa. Um Modelo de Reaccédo ao Crime Diferente da Justica Penal. Porqué, Para qué e como?. op. cit., ibidem. p.
683.

= Cf, DIAS, Daniel Baliza; MARTINS, Fabio Antdnio, Justica restaurativa: os modelos e as praticas. op cit. ibidem. p. 13.
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Capitulo Ill - A Lei de Mediacao Penal como instrumento de intervencao adequada aos

principios fundamentais?

3.1. Analise critica a Lei n.® 21/2007, de 12 de junho — Regime de Mediacao Penal

No presente ponto ir-se-a refletir criticamente sobre a Lei n.° 21/2007, de 12 de junho®, que veio
criar um regime de mediacdo penal, em execucdo do artigo 10.° da Decisdo Quadro n.°
2001/220/JAl, do Conselho, de 15 de marco, relativa ao estatuto da vitima em processo penalze,

Do estudo levado a cabo, passamos a considerar que a legislacdo portuguesa relativa a mediacao
penal detém de uma formulacdo minimalista, porque centra-se no procedimento, consubstanciado na
voluntariedade, na autonomia da vontade dos intervenientes. No nosso ordenamento juridico-penal, a
mediacao penal é um instituto enxertado no /fer processual penal, considerado como um mecanismo
de resolucao alternativa de litigios?.

Seguindo de perto, nesta matéria, o entendimento de Claudia Santos, sublinhando o facto de a
autora considerar que a justica restaurativa se compreende como um aglomerado, que tem a
necessidade de reparacdo e de conjugar a vontade das partes. Se um procedimento consensual entre
as partes nao promover a reparacdo (efetiva e plena) de danos causados, através de uma
responsabilizacdo do agressor, entdo esse procedimento ndo deve ser qualificado de restaurativoz2.

Para a autora, a mediacao penal, nos termos que a reconhecemos, “nao € ela propria um
verdadeiro momento do processo penal (...)". Ora, ndo sendo um momento auténomo do processo
penal, considera a autora, que sera antes “um mecanismo que se procurou compatibilizar com o
direito processual penal vigente, mas que guarda uma certa autonomia e especificidades”2z.

Reconhece-se, assim, que a nossa cultura juridica fomenta o recurso a justica formal, enquanto

=2 Cujo regulamento [do Sistema de Mediacdo Penal - SMP] ¢ aprovado através da Portaria n.° 68-C/2008 de 22 de janeiro, e publicado em anexo a
Portaria n.° 68-C/2008, de 22 de janeiro e que dele faz parte integrante, sem prejuizo do teor da Portaria n.° 68-A/2008 e da Portaria n.° 68-B/2008,
de 22 de janeiro que aprovam e regulamentam, respetivamente, o modelo de notificacdo previsto no n.° 3, do artigo 3.°, da Lei n.° 21/2007, de 12 de
junho, com vista a comunicar ao arguido e ao ofendido que o processo foi remetido para mediacédo e, bem assim, do Regulamento do Procedimento de
Selecédo dos Mediadores Penais.

= Em reandlise critica a publicacdo de André Lamas Leite, Garcia Cervigon vem sublinhar que Portugal foi “El ultimo Estado de la Union Europea que
incorpora la mediacion penal de adultos en su legislacion (...)”, ndo obstante denota-se o conhecimento da expanséo deste instituto no nosso pais, entre
outras referéncias, ao denominado “Projeto do Porto”. Cf. GARCIA-CERVIGON, Josefina Garcia, La medicidn penal de adultos en Portugal. A proposito de la
recension del libro de André Lamas Leite, A Mediacao Penal de Adultos, um novo “paradigma” de justica? (Analise Critica da la lei n® 21/2007, de 12
de junho). in Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, RECPC, 124, 2010, p. r4: 5. ISSN 1695-0194.

=1 Conforme entendimento de André Lamas Leite, a mediacdo penal ndo pretende descurar os direitos [liberdades e garantias] fundamentais das partes
envolvidas, beneficiando, para isso, do apurado grau de tecnicidade do sistema judicial tradicional, apelando, paralelamente, a solucdes de consenso e
de didlogo entre a vitima e agente do crime, retirando, de certa forma, o conflito das maos do Estado, mantendo um aparente controlo do mesmo, in
LEITE, André Lamas, A Mediacdo Penal de Adultos. Um Novo “Paradigma” de Justica — Andlise critica da lei 21/2007, de 12 de junho. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008. ISBN: 978-97-2321606-6. Passim.

=2 Cf, SANTOS, Claudia, A Justica Restaurativa. Um Modelo de Reaccao ao Crime Diferente da Justica Penal. Porqué, Para qué e como?, op cit. Ibidem. p.
168.

2 SANTOS, Claudia, “A mediacao penal, a justica restaurativa e o sistema criminal”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal Ano 16, n°1 janeiro/marco de
2006, pag. 106.
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solucdo para os conflitos e o ideal democratico de um Estado de Direito, no entanto, cada vez mais se
tem questionado sobre a eficacia dos meios judiciais formais, e se 0s mesmos representam a resposta
adequada as atuais exigéncias sociais. Como resposta tém-se criado, progressivamente, institutos e
medidas para a resolucao de conflitos, que permitam evitar a desigualdade na administracdo da justica
e obter uma solucao mais ajustadas e responsabilizadora socialmente?-,

Posto isto, cabe apreender de forma elucidativa o percurso legislativo da Lei n.® 21/2007 até ao
presente. Como impulsionadores internacionais da Lei sob andlise, identificam-se um conjunto de
documentos, recomendacdes e decisdes que fomentaram a implementacdo e adesdo a este
mecanismo de resolucdo de litigioszs. Nao obstante, refira-se, igualmente, a importancia do impeto
legislativo do Governo e de algumas das forcas partidarias com assento no Parlamento, cujo impacto
se refletiu na Resolucdo da AR n.° 30/2003, no Protocolo de cooperacdo entre o DCIAP do Porto e a
Faculdade de Direito da Universidade do Porto, de 2004, bem como na Proposta de Lei de 21 de
fevereiro 2006 e na Proposta de Lei n.°107/X de novembro de 2006, sem embargo da relevancia dos
acordos e programas politico-partidarioszs que ao longo dos anos permitiram a reforma da justica.

A mediacao penal €, por isso, considerada um instituto inserido no processo penal, mas nao um
seu verdadeiro momento ou fase, pois € um mecanismo que se procurou conciliar com a atualidade do
direito penal e, ao mesmo tempo, manter uma certa autonomia juridico-valorativa, adstrita a
determinadas especificidades proprias?.

Ora, no que diz respeito ao ambito material da lei em analise, segundo o disposto no seu art.°

2.°, o legislador estabeleceu que a mediacdo pode ter lugar desde que seja instaurado um processo-

2 [dem, p. 24.

=5 Entre outros, a Recomendacéo (85) 11 do Conselho da Europa - Estatuto da vitima em direito penal e processo penal; A Declaragao das Nacdes Unidas
- Basico da Justica para as vitimas de crime e abuso de poder, a Recomendacao (87) 21 do Conselho da Europa - Assisténcia as vitimas e prevencao da
vitimizacdo, a Recomendacgdo (92) 16 do Conselho da Europa - Regras Europeias em matéria de sancdes e medidas comunitarias, a Resolucdo
1999/26 do Conselho Econoémico e Social da Organizacdo das Nacdes Unidas; a Recomendacéo (99) 19 do Conselho de Ministros do Conselho da
Europa relativo a mediacéo penal; a Decisao-Quadro n° 2001/220/JAl, entre outros.

2 Para mais desenvolvimentos acerca das propostas, discusséo, debate e percurso legislativo consultar notas de rodapé n.° 161 a 163, sem prejuizo da
informacao disponibilizada, [Consult. 24 ago. 2020], Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=33326. De uma forma genérica, o anteprojeto da Lei, gerou
duas reacdes, por um lado, foi elogiado pela inovagéo, por introduzir uma nova forma de realizar a justica, por outro lado, havia autores que criticavam,
desde logo, procedimento de mediacédo regulado no anteprojeto para crimes publicos, que posteriormente nao se veio a concretizar. Neste particular,
Claudia Santos vem discordar de varios aspetos, porque primeiramente, o procedimento estava pensado, quanto a forma de convite, numa ¢tica de
liberdade deixada ao ofendido e arguido na realizacdo do acordo, vindo posteriormente o MP, depois de obtido o acordo suspender provisoriamente o
processo, Cf. SANTOS, Claudia, “A Mediacdo Penal a Justica Restaurativa e o Sistema Criminal- Algumas reflexdes suscitadas pelo anteprojeto que
introduz a mediacdo penal «de adultos» em Portugal”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 16, n° 1, 2016, p. 85 e 113. Passim. Por sua vez,
Garcia-Cervigodn, considerou que, “No obstante, el autor expone las siguientes reflexiones: a) la mediacion penal puede ser un valioso instrumento para
una franja de criminalidad pequefia o media; b) la mediacién se entiende como un instrumento intra-procesal complementério que debe conformar se
con las estructuras basicas y finalidades que se adscriben a esta rama del Derecho; c) la mediacién es un nuevo paradigma de administracion del ius
puniendi.”, considera-se que a principal controvérsia deste anteprojeto prevalece no interesse publico, no ambito dos crimes publicos, sendo por isso,
que foi defendido a sua exclusdo, no ambito da mediacdo penal. Cf. GARCIA-CERVIGON, Josefina Garcia, “La medicion penal de adultos en Portugal. A
proposito de la recension del libro de André Lamas Leite, A Mediacao Penal de Adultos, um novo “paradigma” de justica? (Andlise Critica da la lei n°
21/2007, de 12 de junho)”, in Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia, 12-r4, 2010, p. r4: b.

= De acordo com, BRANCO, Isabel Maria Fernandes, Mediacdo penal, um processo sem juiz?, Trabalho apresentado a Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra no &mbito da cadeira de Direito Processual Penal e a Constituicao, do 3° Ciclo de Estudos em Direito, na Area de Especializacio em
Ciéncias Juridico-Criminais, Coimbra, 2015, p. 19.
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crime e se encontre na fase de inquérito. Neste seguimento, e conforme ja tivemos oportunidade de
dar nota anteriormente, a mediacdo penal, no ordenamento juridico-penal portugués, abrange os
crimes particulares e os crimes semipublicos e de igual modo os crimes contra as pessoas e contra o
patrimoénio, desde que a moldura penal ndo seja superior a cinco anos. Encontram-se excluidos da
possibilidade de utilizacdo da mediacao penal os crimes publicos?® e os crimes contra liberdade e
autodeterminacdo sexual, assim como, todos os demais casos em que a vitima seja menor de 16
anosz=,

Acompanhando o entendimento de Claudia Santos, uma das criticas apontadas a esta lei decorre
do facto de ndo prever, de forma detalhada, os sujeitos que tém o direito a exercer a queixa em
substituicdo do ofendido, sobretudo nos casos em que “o ofendido ndo possua o discernimento para
entender o alcance e o significado do exercicio do direito de queixa ou tenha morrido sem ter
renunciado a queixa”, conforme disposto no n.° 4 do art.® 2.° do enunciado diploma legal, bem como a
possibilidade da representacao legal do menor, apenas indicando que a “mediacéo pode ter lugar com
intervencdo do queixoso em lugar do ofendido”z.

Remetendo a nossa atencdo para os (eventuais) desvios ao principio da subsidiariedade, no
ambito da intervencao tutelar, julgamos importante invocar a necessidade do estudo das implicacoes
praticas que a revogacdo do n.° 2 do art. 72.° da Lei Tutelar Educativaz operou e que, em nossa
opiniao, vem exponenciar o numero de inquéritos tutelares em curso, com base no principio da
oficialidade da intervencdo do MP, elevando, por sua vez, o cariz publico do inquérito tutelar educativo,
para além de lancar um conjunto de interrogacdes acerca da intervencdo do queixoso, nos termos e
para os efeitos do n.° 4, do artigo 2.° da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho.

Sem intencdo pratica de transpor o enquadramento dado ao objeto da presente dissertacéo,
entendemos, no entanto, ser relevante dar nota, ainda que a titulo meramente pedagdgico, de um

eventual cenario real, em que o ofendido fosse menor e o agressor maior.

= Acerca da problematica da incluséo [inicial] dos crimes publicos no ambito material da Proposta de Lei referente ao regime de mediacdo penal de
adultos, vide LEITE, André Lamas, “A Mediacdo Penal de Adultos. Um Novo “Paradigma” de Justica - Andlise critica da lei 21/2007, de 12 de junho”,
Op cit. Passim.; SANTOS, Claudia, “A Mediacdo penal, a justica restaurativa, e o sistema criminal - algumas reflexdes suscitadas pelo anteprojeto que
introduz a mediacé@o penal de “adultos” em Portugal”, Revista de Ciéncia Criminal, Op cit,, Passim. Referindo-se ao papel desempenhado pelo Gabinete
de Politica Legislativa e Planeamento, (GPLP), no ambito das alteragdes ao quadro legislativo vigente, enquanto servico integrado no Ministério da
Justica, CRISTAS, Assuncédo, “A introducdo da Mediacéo vitima-agressor no Ordenamento juridico Portugués”, in Coldquio de 29 de junho de 2004,
Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Coimbra: Almedina, pag.8. Para mais detalhes, v. nota de rodapé n.° 134.

22 Cf, SANTOS, Claudia, “A mediacdo penal, a justica restaurativa e o sistema criminal”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 16, n.° 1, 2006, p.
106.

= Segundo, BRANCO, Isabel Maria Fernandes, Mediacdo penal, um processo sem juiz?., op cit., ibidem, p. 19.

=1 “Se o facto for qualificado como crime cujo procedimento depende de queixa ou de acusacdo particular a legitimidade para a dentncia cabe ao
ofendido”, cuja alteracéo pelo artigo 1.° da Lei n.® 4/2015 - Diario da Republica n.® 10/2015, Série | de 2015-01-15, veio revogar, com efeitos a partir
de 14 de fevereiro, de 2015.
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Ora, nesse contexto, questiona-se se seria bastante a sua oposicdo, nos termos do n.° 2 do art.°
87.°, para o nao prosseguimento do inquérito e, bem assim, do afastamento da possibilidade do
processo seguir para mediacao. Estamos em crer que nao.

Primeiramente, porque, por forca da remissdo do art.° 128 da Lei Tutelar Educativa, é aplicavel o
disposto no n.° 4 do art.® 113.°, conjugado com o art.° 116, ambos do CP. Assim, 0s seus
representantes legais continuam a ser detentores do direito de queixa, em virtude de o menor “nao
possuir discernimento para entender o alcance e o significado do exercicio” daquele direito, todavia, tal
matéria necessita de ser devidamente acautelada, tendo em conta os interesses em causa.

Isto porque entendemos que a capacidade de discernimento a que aludem as normas juridicas
supra, devem garantir a crianca — com capacidade de discernimento — o direito de exprimir livremente
a sua opinido sobre as questdes que respeitem a sua esfera pessoal, devendo-se ter em consideracéo
as suas expressoes e opinides, devidamente ponderadas a luz da sua idade e maturidade demonstrada
nos autos.

No que concerne ao momento em que se pode proceder a mediacao penal, de acordo com o art.®
3°, 0 momento em que o processo pode ser remetido para mediacédo sera durante a fase de inquérito.
Relativamente a este facto, as criticas levantam-se, desde logo, porque a Decisdo-Quadro n.°
2001/220/JAl, referente ao estatuto da vitima em processo penal, refere que os mecanismos de
mediacao podem ser utilizados durante todo o /fer processual, levando a entender que o mesmo pode
ser requerido desde a fase de inquérito até ao julgamento, o que na pratica permitiria a utilizacdo deste
mecanismo de forma mais ampla, como ocorre em outros paises?=.

Uma outra ponderada critica merece o nosso acolhimento, e decorre da recente alteracao a Lei
n.° 112/2009, de 16 de setembro, que estabelece o regime juridico aplicavel a prevencao da violéncia
doméstica, a protecdo e a assisténcia das suas vitimas, que fazia apelo a utilizacdo da mediacédoz,
apesar de este ser um crime publico, apelando a uma excecao a lei, no entanto, nao atendivel.

Este afastamento ou impossibilidade pratica de recurso a mediacao vem protelar no tempo a
possibilidade de aceder a um conjunto de mecanismos, praticas e posicionamentos dos intervenientes
neste tipo de processos, em contraciclo com algumas mudancas que outros ordenamentos juridicos

tém vindo a evidenciar.

= Sem prescindir, no entanto, da possibilidade de acordos e implementacdo de outros programas de matriz restaurativa, durante a fase pds-sentencial.
Neste sentido, a experiéncia nacional e estrangeira abordada no Capitulo Il, merece especial acolhimento, tendo em conta a latitude e a diversidade de
propostas e estudos com relevancia para o estudo desta tematica no ordenamento juridico-penal portugués.

= Cf, art.® 39.° sob a epigrafe “Encontro restaurativo” — “Durante a suspenséo proviséria do processo ou durante o cumprimento da pena pode ser
promovido, nos termos a regulamentar, um encontro entre o agente do crime e a vitima, obtido o consentimento expresso de ambos, com vista a
restaurar a paz social, tendo em conta os legitimos interesses da vitima, garantidas que estejam as condicdes de seguranca necessarias e a presenca de
um mediador penal credenciado para o efeito.”, entretanto revogado por foca do art.° 5.°, da Lei n.° 129/2015 - Diario da Republica n.® 172/2015,
Série | de 2015-09-03, que entrou em vigor a partir de 3 de outubro.
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Nesta senda, ndo podemos afastar o sentido e alcance do art.® 3.° da Lei n.° 21/2007, ao indicar
que, apos recolhidos os indicios sobre a ocorréncia do crime e a identidade de quem, eventualmente, o
tenha praticado, o MP podera, de forma oficiosa, e sempre que preenchidos todos os requisitos,
remeter o processo para a mediacdo. Como indicado anteriormente, os intervenientes do processo, o
agressor e a vitima, também podem requerer a mediacao, ou seja, que 0 processo seja enviado para
mediacao, manifestando a sua intencdo, mediante requerimento fundamentado para o MP. Com estes
e outros aspetos — alguns fortemente limitativos — ndo se pode afirmar que a mediacdo seja uma
alternativa a acusacao, pois apenas representa um enxerto no sistema punitivo, enquanto mecanismo
menos «repressivo», que visa a superacdo do conflito, através da reparacdo.

Neste seguimento, e debrucando-nos na redacdo do n.° 5 do art. 4.°, este preceito tipifica um dos
principios fundamentais que rege a mediacdo, o principio da confidencialidade, que, na pratica,
consiste na nao valoracao como prova em processo judicial de tudo que é dito no ambito do processo
de mediacdo. Sobre esta matéria, reportamos a nossa analise para o facto de os limites da publicidade
dos atos e, respetivamente, do segredo de justica do processo, estarem remetidos, em bloco, para a
disciplina do CPP. Neste particular, afigura-se a necessidade de intervencéo do legislador no sentido de
adequar o regime de confidencialidade das sessdes de mediacao penal, com a eventual publicidade de
determinados atos, sem prejuizo do segredo de justica, por forma a aquilatar algumas deficiéncias e
limitacdes operativas que a redacdo do artigo 8.° impde aos operadores judiciarios.

Um outro aspeto, em nossa opinido muito curioso, decorre do teor do art.® 8 do diploma em
analise, pelo facto de inexistir a referéncia a obrigatoriedade da presenca de advogado ou licenciado
em direito nas sessdes de mediacao, tal aspeto, apesar de compreensivel, pode criar duvidas, desde
logo, porque as partes podem ter receio de nao ver seus interesses e direitos devidamente
salvaguardados. Note-se que o artigo 12.° do diploma em alusdo apenas se refere, na alinea c) do seu
n.° 1, a que estara apto a exercer a funcdo de mediador penal aquele que possuir, para além dos
requisitos constantes no referido artigo, “licenciatura ou experiéncia profissional adequada”z.

Muito embora possamos concordar, na sua generalidade, com o sentido e alcance do artigo em

alusdo»s, consideramos de todo pertinente o aperfeicoamento da lei quanto aos limites a

= “() recurso a mediacdo ndo pode nunca ser visto como forma de evitar futuras absolvicdes em julgamento, ou seja, devido a insuficiéncia de indicios e
de provas recolhidas, pode ser tentador remeter o processo para esta modalidade de RAL onde, o encontro entre os mediados possa terminar com um
acordo que faca impender sancdes sobre o arguido.” Cf. BRANCO, Isabel Maria Fernandes, Mediacdo penal, um processo sem juiz?..op cit., ibidem, p.
22.

= Sublinha-se, portanto, que a regulamentacdo prevista para o acesso a funcdo de mediador, vertida na Portaria n.° 68-B/2008, de 22 de janeiro,
designadamente quanto aos requisitos de acesso, ndo permitir vislumbrar qual a intencdo subjacente ao legislador.

= No entanto, sempre admitindo, no limite, que a admisséo de profissionais de diferentes areas que nédo de direito ou afim, terd de ser necessariamente
acautelada em sede de formulacdo, desenho e contetdos técnico-pedagégicos que possam, durante o processo de aquisicdo e transmissdo do
conhecimento, relevar na componente técnico-profissional dos futuros mediadores. A ndo ser possivel, ndo nos parece de todo conveniente sujeitar os
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representacdo, uma vez que, apesar da Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, no seu artigo 9.°, fazer
referéncia, embora ndo expressa, ao controlo de legalidade por parte do MP, estabelecendo, no seu n.°
2, que mesmo em acordo em que tenha participado mediador de conflitos inscrito na lista de
mediadores de conflitos organizada pelo Ministério da Justica, o acordo celebrado apenas ganha forca
executoria apos homologacao judicial, ndo nos parece que tal controlo ultrapasse a esfera do «mero»
controlo de legalidade do acordo, logo, sem a latitude suficiente de intervencdo no ambito da
mediacao®’.

Pese embora tal interpretacao da lei possa sugerir a protecdo dos interesses dos intervenientes no
processo de mediacdo, parece-nos de todo relevante levar a cabo uma verdadeira revolucao de
natureza pedagdgico-formativa e, bem assim, juridico-valorativa, no sentido de, a ser possivel, aferir a
necessidade de (re)criar um renovado curso de especializacdo, multidisciplinar, orientado pelo
principios insitos a mediacédo, e adequado as reais necessidades dos tribunais e da comunidade em
geral, capaz per se de transmitir seguranca a todos aqueles que tém competéncia para determinar o
prosseguimento do processo através deste mecanismo e a todos aqueles que pretendem recorrer,
voluntariamente e de forma esclarecida, a mediacéo penal.

Contudo, nao se prescinde da necessidade em manter a devida cautela no exercicio do principio
da proporcionalidade no ambito da mediacado, para que as obrigacoes e deveres determinados nao

sejam ofensivos a dignidade das partes.

3.2. As garantias juridicas e o principio da legalidade

Na senda da questdo que enquadra o presente capitulo, e atendendo ao seu recorte, julgamos
que nao podemos deixar de refletir sobre o principio da legalidade, enquanto principio estruturante do
nosso sistema juridico-penal.

De acordo com este principio, a entidade titular da acao penal é o Ministério Publico, sendo que
este esta obrigado a promové-la sempre que tiver adquirido a noticia de um crime, com indicios

suficientes da sua pratica e do seu agente, de forma a permitir deduzir a acusacdo=. E, de facto, um

eventuais interessados e, bem assim, a realidade pratica inerente ao SMP, a mediadores que ndo possuam a capacidade e o conhecimento técnico e
empirico do iter processual penal, e de todo o complexo manancial principiolégico que Ihe esta subjacente.

= Nao ¢é de todo nossa intencdo defender que o MP possa atuar diretamente e de forma superveniente no seio das sessées de mediacédo, como tal, deve o
legislador acautelar uma intervencdo de recorte a montante, ou seja, dotar e capacitar com competéncias no &mbito de direito quem estara apto, no
futuro, a desenvolver esta - também muito nobre - fungdo de mediador penal.

= Segundo, MONTE, Mério Ferreira; SANTOS, Margarida, Posicdo, funcdes e responsabilidade democratica do Ministério Publico no modelo processual penal
portugués: ajgumas consideracoes. Universidade do Minho. Departamento de Ciéncias Juridicas Publicas (DCJP), 2012, p. 178.

= De acordo com, ROCHA, Sandra Bernardete Vieira Loureiro da, Mediacdo Penal e os Designios das Penas. Dissertacdo de Mestrado, Universidade
Lusiada do Porto, 2015, p. 33.
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principio inerente ao Estado de Direito Democratico®, 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=!,

As manifestacdes interpessoais, a liberdade de didlogo, ou até de mesmo o0s espacos de
negociacao residem na esfera e na esséncia do ideal democratico e dai a necessidade, cada vez mais
premente, de apreender e interpretar os diferentes normativos a luz deste ideal, o qual se traduz,
irremediavelmente, no acesso e participacao ativa dos sujeitos processuais na definicdo do direito no
caso concreto. Hodiernamente, a justica tornou-se demasiado lenta, caindo assim em
desmerecimento, onde sentimentos como os da seguranca e certeza juridica dao lugar ao da
impunidade e inquietude, um verdadeiro desacreditar do /us puniendi do Estado.

Este principio apresenta diversas carateristicas, desde logo, a procura da verdade material,
enquanto finalidade da acédo penal, que por sua vez promove a obrigatoriedade da investigacao e do
exercicio da acao penal, entre outras caracteristicas.

Nao obstante a crise de justica que aparentemente vivemos, € a qual ja demos a devida
coberturazs, a justica, enquanto valor fundamental de qualquer sociedade, emana um conjunto de
principios que estao presentes no seio da comunidade e tém como desiderato a concretizacao das
finalidades insitas ao Direito. Nesta senda, acompanhamos de perto o entendimento de Mario Monte,
ao afirmar que, embora o principio da legalidade criminal se estabeleca como um dos “esteios
dogmaticos mais consolidados do direito penal da modernidade (...)", ndo se pode deixar de realizar
“uma leitura permanentemente atualizada [deste principio] 2.

Ainda sob a esteira do entendimento daquele autor, acompanhamos, integralmente, a

necessidade em aprofundar as reflexdes nesta matéria, particularmente, naquilo que concerne a

= Referindo-se a consisténcia do Estado de direito democratico e a democracia representativa, Vide MIRANDA, Jorge, “Democracia e Constituicdo”, in O
Direito, 149.°, |, Coimbra: Aimedina, 2017, p. 14 e 25. ISBN: 978-00-2174372-8.

= Este principio preserva um dos fundamentos essenciais do Estado de Direito, pois este vem ligar-se a outro principio importante, o principio da
igualdade, na aplicacdo do direito, sendo entendido como um principio que defende o efeito de prevencédo geral que esta ligado a pena, devendo por isso
continuar ligado a administracéo da justica penal.

= Sempre em linha de concordancia e tendo em conta os limites do atual paradigma evolutivo do ordenamento juridico-penal portugués. Com isto ndo nos
pretendemos afastar da estrutura do processo penal, somente pretendemos vincar a necessidade de conceder amplitude e flexibilidade legal, ainda que
de forma reflexa, a institutos - como a mediacéo penal -, para a (co)existéncia pacifica, alternativo-complementar, mas ainda enxertada no iter processual
penal, de forma a propor um espaco de consenso e restauracdo, sob a supervisdo do MP e, por ultimo, do Juiz, a quem cabe, também, a defesa da
legalidade democratica. Neste sentido, em particular, quanto a atuacéo vinculada do juiz, atentos os devidos pressupostos legais, Vide CORREIA, Jodo,
Questoes préticas relativas ao arquivamento e a acusacdo e a sua impugnacdo, Porto: Universidade Catolica Editora, 2007, pp. 76-81. ISBN: 978-
97280-6968-1. Refletindo acerca da assuncédo de deveres que possam limitar os direitos fundamentais e, como tal, da possibilidade de acordo sem a
intervencao de autoridade judicial “a quem se atribui, no nosso sistema, a competéncia para avaliar a necessidade e adequacao de tais limitacées {...)",
serd de elementar consulta a andlise levada a cabo por Claudia Santos, in O Direito Processual Penal Portugués em mudanca. Rupturas e
Continuidades. op cit., ibidem., p. 190 e ss.

= ljde notas de rodapé n.° 16 e ss.

= Considerando que o principio da legalidade criminal ndo é absoluto, logo ndo sera imutavel. Cf. MONTE, Mario Ferreira, “O principio da legalidade
criminal: uma revisitacdo a luz de concretas exigéncias de justica material”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Lusdfona do Porto, vol. 7,
[Em linha] n.° 7, 2015. pp. 148-161. [Consult. 25 ago. 2020], Disponivel em: http://hdl.handle.net/10437/7389. pp. 149 e 150.
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relacao entre o direito penal material e o direito processual penalz:. De facto, face a demora da justica
na resolucdo dos casos e conflitos pendentes, torna-se necessario libertar os tribunais da enorme
quantidade de processos, o que levou a obrigatoriedade de romper com a legalidade fechada, de forma
a promover alguma abertura a outras realidades.

Assim, a mediacdo penal, enquanto mecanismo alternativo de resolucdo de conflitos, vai ao
encontro dos objetivos da forma tradicional de resolucdo de conflitos, que é a busca pelo equilibrio
entre a seguranca e paz no seio da comunidade, recorrendo, quando e apenas se necessario, as penas
e medidas de seguranca para conter, reabilitar e reinserir aqueles que perpetram condutas contrarias
aos valores e aos bens juridicos, sem descurar ou desrespeitar a esfera essencial de direitos
fundamentais, onde abundam liberdades, garantias e deveres dos cidad&os.

Na opiniao de Mario Monte, embora possamos admitir um desvio ao principio da legalidade -
permitido pela propria lei de mediacdo —, em boa verdade, tal espaco de consenso, eventualmente
obtido em sede de mediacao, situar-se-a “ainda dentro do principio da legalidade”=’. Refira-se, alias,
que tal entendimento estarda sempre dependente da concecdo que se defenda de uma justica
restaurativa, ou seja, temos de ter plena nocao de que as perspetivas maximalistas e minimalistas nao
se apresentam coincidentes quanto ao seu ambito, sentido e alcance e, por conseguinte, quanto a
relacdo que estabelece com o direito (processual) penalzs.

No processo penal existem diversos principios que auxiliam na administracédo da justica, como por
exemplo o principio do dispositivo, do contraditorio, da publicidade, da verdade material, entre outrosz.
Todavia, também existem principios que se encontram ligados a mediacao penal, como o principio da
proximidade, da confidencialidade, da participacdo, da conciliacdo, da reparacdo e da reintegracéo,

entre outros, que implicam uma Justica de aproximacao aos cidadaos, a verdade material e a paz

= Entende, o autor, que este principio é a “pedra de toque do sistema para seguranca dos cidadaos”, porquanto da lugar a duas garantias fundamentais:
primeiramente a “da protecéo juridica, na medida em que a tutela de bens juridicos, de modo preventivo, também assegura protecdo de todos os
cidadédos”; em segundo lugar, da certeza e seguranca perante o Estado, “uma vez que, sendo este detentor do /us Puniend, os cidadaos tém de saber o
que é e 0 que nao é crime para saber quando tém de prestar contas perante o Estado e quando estéo isentos de o fazer.” Vide, MONTE, Mario Ferreira,
“0 principio da legalidade criminal: uma revisitacdo a luz de concretas exigéncias de justica material”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Lusdfona do Porto, ibidem., pp. 150 e ss.

= Ainda sobre a ampliacdo do ambito da oportunidade associada aos espacos de consenso no iter processual penal vide, MONTE, Mario, “Do principio da
legalidade no processo penal e da possibilidade de intensificacdo dos espacos de oportunidade”, Revista do Ministério Publico, n.° 101, ano 26, jan-mar,
de 2005, pp. 67 e ss. No que as solucdes de celeridade e consenso no direito processual penal diz respeito, Claudia Santos, empreende uma cuidadosa
analise sobre a temética com relevante referéncia e jurisprudéncia Cf. SANTOS, Claudia, O Direito Processual Penal Portugués em mudanca. Rupturas e
Continuidades. op cit., ibidem., p. 209 - 231.

= Pese embora, venha, o autor, afirmar que o principio da legalidade tem sofrido alguma eroséo ou de restricées, entende que o espago de consenso, com

vista a realizacdo de justica, ndo estd vedado pela Lei, como tal, situar-se-a, ainda, dentro dos limites deste principio. Cf. MONTE, Mario Ferreira, “O

principio da legalidade criminal: uma revisitacdo a luz de concretas exigéncias de justica material”, Revista da Faculdade de Direifo da Universidade

Lusdfona do Porto, op cit., ibidem., pp. 153 e ss.

Com o intuito de apresentar uma simplificada caraterizacdo destes modelos, Claudia Santos aduz um conjunto de considerandos, distinguindo uma

terceira hipétese de compreensédo da justica restaurativa, baseada no entendimento de Mario Monte, considerando que [a terceira hipotese], “nédo

prescinde nem da especificidade do resultado (ou finalidade como parece preferivel) nem da especificidade do procedimento. A luz deste entendimento

— 0 Unico que se julga compativel com aquilo que se cré funda a necessidade e a autonomia da solugéo restaurativa -, (...). Este constitui (...), um

modelo ainda mais restrito (...), ou, como alguns Autores preferem, purista’. Cf. SANTOS, Claudia Cruz, O Direito Processual Penal Portugués em

mudanca: Rupturas e continuidades. op cit., ibidem, p. 32 — 38.

= Cf. PIMENTA, José da, /ntroducéo ao processo penal. Coimbra: Almedina, 1989, p. 119. ISBN: 972-40-0538-0.
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social*. Esta ligacdo umbilical, por vezes de dificil apreensdo, exige uma leitura e interpretacéo
atualista, a fim de concatenar as finalidades, interesses e liberdades (pessoais) inerentes ao direito
(processual) penal,

De uma forma genérica, considera-se que a mediacdo de conflitos ndo caminha & margem do
principio de legalidade (criminal), encontrando-se fortemente ligada aos direitos humanos, como se
podera observar no ponto seguinte, onde dissertamos acerca desta tematica. Este meio alternativo
abre portas a uma comunicacdo mutua entre as partes envolvidas do conflito, permitindo que as
mesmas compartilhem sentimentos, duvidas inerentes ao conflito, como também possibilita que estas,
em conjunto, procurem solucées e mudancas, de forma a pacificar a relacado e solucionar o conflito,
contribuindo para a paz social, sem terem de esperar por uma justica lenta ou que nao va ao encontro
das aspiracdes das partes. Através da mediacao, as partes é conferido um empoderamento social, que
lhes permite preservar a sua dignidade e os seus interesses, sendo a dignidade apontada como
importante no ambito da mediacéo, desde logo porque é o ponto fundamental da pessoa humana,
tutelado constitucionalmentez=.

Posto isto, estamos em crer que o principio da legalidade “atua como prevencao geral, de modo a
consciencializar a comunidade de que eventuais condutas criminosas serdo penalizadas. Postula, de
igual modo, a igualdade perante a lei, serve de garantia contra o arbitrio dos dérgdos jurisdicionais na
persecucdo penal, afastando pressées de ordem politica, projeta uma imagem de imparcialidade”z:. A
legalidade no dominio processual tera, por conseguinte, de significar que todos os atos devem estar
especificamente regulados, de modo acessivel, desde os seus termos e condicdes até aos efeitos
materiais, entre outros aspetos.

Relativamente a mediacdo e a criacdo de acordos entre as «partes», de facto, entre nos, é
inexistente a previsao legal sobre a possibilidade da realizacédo de acordos sobre a sentenca penal,
sendo que apenas se poderia realizar a partir da interpretacdo de outras normas+. No seguimento do

que foi anteriormente exposto, o principio da legalidade liga-se o principio da igualdade na aplicacdo da

= Cf. ROCHA, Sandra Bernardete Vieira Loureiro da, Mediacdo Penal e os Designios das Penas. op cit.,, ibidem., p. 35.

= Referindo-se a “insuperavel contradicdo” de que a politica criminal se vé atualmente refém, Cf. RODRIGUES, Anabela, Novo Olhar sobre a Questdo
Penitencidria. Estatuto juridico do recluso e socializacdo, jurisdicionalizacdo, consensualismo e prisdo . projecto de proposta de lei de execucdo das
penas e medidas privativas de liberdade, 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora. 2002. p. 145. ISBN: 972-32-1130-0.

= Segundo, FERNANDES, Fernando, O Processo Penal como Instrumento de Politica Criminal. Amedina, 2001, p. 567. ISBN: 978-97-2401570-5.

= Cf. CUNHA, Diana, Os acordos sobre a sentenca penal: questdes, desafios e prospetivas. Dissertacdo de Mestrado em Direito Judiciario, Escola de Direito,
Universidade do Minho, 2016, p. 152.

= Neste particular, sublinham-se os reflexos praticos que o estudo de Figueiredo Dias implicou, desde logo, e conforme da nota Claudia Santos, através da
Orientacdo de Acdo n.° 1/2012, da Procuradoria Geral Distrital de Lisboa, que tomou posicdo favoravel quanto a aceitacdo dos acordos sobre a
sentenca. Cf. SANTOS, Claudia, O Direffo Processual Penal Portugués em mudanca: Rupturas e Continuidades. op cit., ibidem., p. 219. Nota de rodapé
n.° 331. Para maiores aprofundamentos desta tematica, Vide DIAs, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a Sentenca em Processo Penal - O “fim” do
Estado de Direito ou um novo “principio”?” , Ordem Advogados Portugueses - Conselho Distrital do Porto, Ed. * 11-2011, ISBN: 978-98-9960671-5.
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lei, pois que, no ambito dos acordos por mediacdo, a questao da igualdade pauta-se pelo tratamento
igual entre as partes, que se disponibilizam a realizar o acordo.

Neste sentido, questiona-se se existira uma violacdo do principio da igualdade face a divergéncia
de tratamentos? A resposta passa pelo entendimento que sé haverd desigualdade quando o MP
entenda que exista a possibilidade de submeter determinado processo para mediacéo, e a outros
determine essa impossibilidade>:. O que se julga na aplicacdo do principio da igualdade é que as
partes nao sejam sujeitas a uma mesma solucao geral e abstrata, que seja admissivel a desigualdade
de situacoes desiguais, sem prejuizo, no entanto, de estribar tal critério em valoraces politico-
criminais, € que nao sejam contrarias a lei»¢. Parece-nos que, desta forma, a justica ndo pode ser
prejudicada face a um tratamento desigual, pois as circunstancias também sao desiguais, no entanto,
ressalva-se a necessidade de ponderacdo das circunstancias, de forma a evitar a violacdo deste
principio e dos direitos da parte lesada.

Como se observa, o principio da legalidade e da igualdade s&o principios que interagem, sendo
que o equilibrio obtém-se através do esforco de conjugacdo, como da constante atualizacao dos valores
e interesses, através de uma complexa articulacdo de orgaos politicos e jurisdicionais. Dai
acompanharmos a posicao de Mario Monte, neste particular, que entende, “[p]Jor isso, [que] tém
crescido no processo penal os meios disponiveis para a resolucdo amigavel (...). A mediacdo penal é
uma delas. (...) O principio da legalidade criminal, com 6bvias implicacfes processuais, no sentido de,
sempre que existirem indicios do crime, o ministério publico dever investigar e acusar, sofre aqui
relevantes restricoes, (...) mas em todo o caso, em vista de uma solucado justa do conflito penal”z=,

Deste modo, o regime de mediacao penal em Portugal tem sido alvo de analise, sob a perspetiva
da relevancia ou prevaléncia do principio da legalidade no direito (processual) penal, que, alias,
permitiu identificar uma necessidade crescente em obter uma justica célere e eficaz, sendo por isso
que os principios base do processo penal tém assumido especial relevancia, como forma de
promoverem estes fins, destacando-se o principio da oportunidadezs. O sistema processual penal tem
sido orientado pelo principio da legalidade, justificando-se em nome de determinados valores

fundamentais, como o principio da igualdade perante a lei, como anteriormente demonstrado. Em face

= Sjtuacdo ja anteriormente mencionada, aquando da referéncia a Madail dos Santos, nos aspetos concernentes a aplicacdo do instituto da mediacéo
penal, perante comparticipagao criminosa. Consultar nota de rodapé. n.° 136.

= SANTOS, Claudia, A Justica Restaurativa. Um Modelo de Reaccédo ao Crime Diferente da Justica Penal. Porqué, Para qué e como?., op cit., ibidem., p.
170 e ss. Passim.

= IIRANDA, Jorge, “Democracia e Constituicdo”, O Direifo, 1, Ano 149.°, Coimbra, Almedina, 2017, op cit, idem, p. 14.

= MONTE, Mario Ferreira, “O principio da legalidade criminal: uma revisitacdo a luz de concretas exigéncias da justica material”, Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Lusdfona do Porfo, v. 7, [Em linha] N.° 7, p. 148 - 161. 2015. [Consult. 28 ago. 2020], Disponivel em:
https://revistas.ulusofona.pt/index.php/rfdulp/article /view/5543.

= Cf. COSTA PINTO, Frederico Lacerda da, O principio da Legalidade e a incidéncia de razées de oportunidade. in Direito Processual Penal, Curso Semestral.
Associacao Académica da Faculdade de Direito de Lisboa. Lisboa, 1998, p. 199.
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do exposto, o MP tem o dever de promover o processo independentemente daqueles que estejam
envolvidos, indo assim ao encontro dos principios processuais enunciados.

Todavia, a relevancia destes principios, no ambito da presente tematica, prende-se com a
necessidade de controlo da atividade do MP, como a regra da obrigatoriedade na promocéao do
processo, pois, se assim nao fosse, estar-se-ia a abrir oportunidades para solucdées administrativas, se
nao existisse a obrigatoriedade na promocao do processo, violando-se varios principios°.

Em suma, o principio da legalidade tem sofrido alguns «desvios», que tém como base a
necessidade de obter respostas mais eficazes e céleres, sobretudo, face a pequena criminalidade,
sendo por isso promovido a adocdo de medidas alternativas de resolucdo de conflitos, integradas em
solucdes de consenso e de oportunidade no processo penal®t. S6 com a coexisténcia dos principios
enunciados, em especial o principio da legalidade, sera possivel dar guarida a um modelo (hibrido) de
matriz restaurativa no seio do processo penal e, simultaneamente, garantir o controlo da legalidade do
processo e a salvaguarda dos direitos, liberdades e garantias.

Defende-se, portanto, uma reabilitacdo do Jus puniendi do Estado, estribado no modelo de justica
tradicional, de forma a complementa-lo, através da introducdo de uma nova dimensao, que permita
implementar medidas e mecanismos de diversao, desde que sejam observados os limites do nucleo

essencial dos principios e garantias do processo penal.

3.3. Os contributos da mediacao penal para a dignidade da pessoa humana

Na atualidade, a dignidade da pessoa humana, enquanto preceito principiolégico aceite e colhido
como principio fundamental pela nossa Constituicdo>?, estabelece-se como um escudo normativo e,
simultaneamente, como parametro referencial. Neste momento, e no decurso do estudo levado a cabo,
julgamos que sera pacifico afirmar que a mediacao vem possibilitar as pessoas que dela «usufruem» a

preservacao e respeito pela sua dignidade humana, dado que lhe faculta uma outra forma - legal -

= Cf, COSTA, José Gongalves da, “Legalidade versus Oportunidade, Legalidade atenuada, oportunidade regulada”. Revista do Ministério Publico, Ano 21, n.°
83, jul. - set., 2000, p. 87.

= Relativamente a este espaco de consenso, enformado pelo principio da voluntariedade, sob a forma — mais abrangente -, da autonomia pessoal, Vide
CORDERO-MosS, Giuditta, “The Arbitral Tribunal’s Power in respect of the Parties’ Pleadings as a Limit to Party Autonomy On Jura Novit Curia and Related
Issues”, in: Franco Ferrari (ed.), Limits to Party Autonomy in International Commercial Arbitration, Juris Publishing. ISBN 9781944825010. 8. 2016.
pp. 289 - 330. Passim.

= Cf, art. 1, da CRP, “Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e emprenhada na construcéo
de uma sociedade livre, justa e solidaria”. Ao basear a edificacdo da Republica Portuguesa neste preceito, como sociedade livre, justa e solidaria, a lei
fundamental pretendeu acautelar a legitimidade do poder politico e do aparelho estadual. Neste sentido vide considerandos vertidos no Relatério da
Delegacao Portuguesa do Tribunal Constitucional a 9.7 Conferéncia Trilateral Portugal, Espanha e Itélia, “O Principio da Dignidade da Pessoa Humana
na Jurisprudéncia Constitucional”, [Em linha], [Consult. 26 ago. 2020], Disponivel em: https://tribunalconstitucional.pt/tc/ctri.html. Neste sentido,
consultar CANOTILHO, José, “Dignidade e Constitucionalizacdo da Pessoa Humana”, in: Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Jorge Miranda,
Volume 1I, Direito Constitucional e Justica Constitucional, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 290; PINTO DE OLIVEIRA, Nuno Manuel, “Os principios de
um “personalismo ético” como projecto de “materializacdo” do direito privado”, in £studos em Homenagem ao Professor Doutor José Lebre de Freitas,
Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 480.
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para a resolucdo de conflitos. Portanto, estamos em crer que o instituto da mediacdo ndo anda a
margem dos principios juridicos, pelo contrario, consideramos que se encontra ligado aos mais
elementares direitos humanos, permitindo a todos os interessados que recorram a este mecanismo
possam preservar a sua dignidade, na medida que este meio alternativo de resolucdo de conflitos
possibilita tal grau de concretizacao.

De acordo com o entendimento de Jorge Miranda, “[a] Constituicdo confere uma unidade de
sentido, de valor e de concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais. E nela repousa na
dignidade humana. (...) &, pois, a referéncia axial de todo o sistema de direitos fundamentais”z:.

Por acreditarmos que a comunicacdo® se estabelece-se como um dos elementos fundamentais
para a concretizacdo da dimensao objetiva do principio da dignidade humana, sublinhamos a
possibilidade que este meio alternativo oferece, em abstrato, de criacdo e abertura de um fluxo
comunicacional entre os intervenientes, de forma a possibilitar que compartilhem as suas duvidas e
problemas subjacentes a ocorréncia do conflito=:. O estabelecimento deste canal de comunicacao ira
estimular a procura e superacdo das contendas que os sujeitos, de forma voluntaria e devidamente
esclarecida, entenderam remeter para a mediacdo, com o desiderato Ultimo de encontrar solucdes
passiveis de mudar comportamentos e pacificar o diferendo, muito para além das barreiras que o
processo tradicional impdezs, tornando, assim, a mediacdo como um meio apto e idéneo no seio do
processo penal, prosseguindo as valores da celeridade processual, e permitindo que as partes
concretizem as suas inspiracoes individuais de forma mais rapidaz’.

Na resolucdo do conflito, caso ndo haja interferéncia de terceiros, as «partes» é conferido o seu
empoderamento social, que lhes permite preservar a sua dignidade, pois a dignidade da pessoa
humana ¢ considerada fundamental para o ser humano, sendo por isso tutelada constitucionalmente,

nao descurando a importancia que a mesma tem para a mediacaos.

= VIIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo . 2° edicao, Coimbra Editora, 2010, p. 82.

= Entenda-se aqui, para os devidos efeitos, a comunicacao verbal e nao-verbal.

= As sessOes de mediacdo vitima-agressor afiguram-se como uma forma viavel e potenciadora dos principios da oralidade e da imediacdo, na medida em
que estabelece uma «relagéo de proximidade comunicante» entre os intervenientes, para além de oferecer, em primeiro lugar a vitima, e de igual modo
as entidades com competéncia [funcional e de controlo superveniente de legalidade] neste &mbito, o contato imediato com o agente e elementos de
prova que relevem /n causu. Reservando especial atencéo a estes principios vide Maria Jodo Antunes, in Direito Processual Penal, 2.7 Ed. op cit,, ibidem,
pp. 186 -190.

= Concretizando importantes consideracdes nesta matéria, em particular, na necessidade de criar e “alcancar, nas decisées judiciais, uma relacéo
comunicacional clara, sem ambiguidades, imprecisdes ou obscuridades, com os seus mais diretos destinatarios, os sujeitos processuais envolvidos {...),
ainda que num campo hipotético, o convencimento da comunidade {...)". Cf. RIBEIRO, Francisco Mota, “Vicios das Sentencas e vicios do Julgamento”,
[Em linha]. Processo e Decisao penal - Textos. Colecdo Formacdo Continua do CEJ, Jurisdicdo Penal e Processual Penal, Lisboa: Centro de Estudos
Judiciarios, novembro 2019. [Consult. 25 ago. ], Disponivel em: http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/penal/eb_DecisaoPenal.pdf.

= Portanto, entende-se que “A dignidade da pessoa humana, como representacdo de um valor, significa que cada pessoa humana constitui um valor
eminente, de onde resulta um equivalente e imediato reconhecimento de uma igualdade de principio entre todos os seres humanos.” ALEXANDRINO, José
Melo de, Perfil constitucional da dignidade da pessoa humana. in Discurso dos Direitos, Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 45. Sublinhando o
esbatimento da obrigatoriedade da promocédo processual penal, a luz de uma eventual erosdo do principio da legalidade, Vide Claudia Santos, in O
Direito Processual Penal Portugués em mudanca.: Rupturas e continuidades, op cit., ibidem., pp 173 a 186.

= “Em termos muito perfunctdrios, a conexdo entre a dignidade da pessoa humana e a legislacdo estadual prende-se com a aceitacdo de que é o Estado
que existe para o homem e que se deve moldar a este, e ndo o oposto” Cf. BOTELHO, Catarina Santos, A Tutela direta dos Direitos Fundamentais:
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Os mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos sdo diferentes entre si, ndo sendo nenhum
mais relevante que outro, pois cada um detém as suas proprias caracteristicas, que se adequam a
cada tipo de conflito, contribuindo para uma melhor eficacia na resolucdo do conflito e obtencao da paz
social. Relativamente a dignidade humana, e sem olvidar a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem#* (que determina a liberdade de todos os seres humanos, os quais “nascem livres e iguais em
dignidade e direitos”), consideramos, indo ao encontro da presente tematica, que na mediacdo o
agressor readquire a sua dignidade, ao assumir a responsabilidade do ato que praticou, quando tomou
consciéncia dos danos que causou na vitima, promovendo o seu ressarcimento e solucdo para o
conflito criado.

A mediacao assenta, essencialmente, na comunicacao entre as partes do litigio, vindo o mediador,
no dominio da sua atividade, respeitar em absoluto a dignidade e dos direitos dos individuoszt. O
mediador, enquanto profissional independente e imparcial2, encontra-se comprometido com o sigilo
profissional e com a capacidade de promover o didlogo entre as partes do conflito, de forma a facilitar
e auxiliar na procura da melhor solucdo para o conflito, e coadjuvar no processo de conciliacdo. Sem
embargo, ndo nos podemos esquecer que o mediador se encontra desprovido do poder de imposicao
de uma decisao vinculativa e, como tal, a responsabilidade de se chegar a um acordo encontra-se
adstrita a esfera de responsabilidade dos mediados.

A mediacao penal deve ser aplicada sem olvidar o devido respeito por todos os principios a que se
encontra adstrita, entre os quais a dignidade humana, considerando que toda a dimensao do ser
humano, nomeadamente quanto a sua autonomia, liberdade, responsabilidade para com o préximo e

em respeito pela sociedade em que se encontra inserido, o que perfaz com que o mesmo seja visto

Avancos e recuos na dindmica garantistica das Justicas Constitucional, Administrativa e Internacional. Coimbra, Aimedina, 2010, p. 92. ISBN 978-972-
40-4106-3.
Cf. artigo 1.°, da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH). Considerando, ainda, o predmbulo da DUDH, sublinha-se que “o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo”, sem embargo do nosso passado recente, cujo “desprezo dos direitos do homem conduziram a actos de
barbarie que revoltam a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em que os seres humanos sejam livres de falar e de crer, libertos
do terror e da miséria, foi proclamado como a mais alta inspiracdo do homem;”. Neste diapasdo, o vértice essencial de atuacdo serd sempre “a
protecdo dos direitos do homem através de um regime de direito, para que o homem néo seja compelido, em supremo recurso, a revolta contra a tirania
e a opressao;”, [Consult. 15 ago. 2020], Disponivel em: https://dre.pt/declaracac-universal-dos-direitos-humanos.
“Na busca de um sistema de justica ideal, ndo se pode mais negligenciar as emocdes, sentimentos e necessidades daqueles que dela necessitam. Ao
contrario, “a pessoa humana deve ser, portanto, protegida com primazia na sua vida, no seu corpo, nas suas liberdades, na sua dignidade, na sua
seguranca e na sua relacdo com o meio ambiente.” Cf. GIMENEZ, Charlise Paula Colet, A justica restaurativa como instrumento de paz social e
tratamento de conflitos. in RIDB, Ano 1, n° 10, 2012, p. 6072.
“A resolucéo alternativa de conflitos apresenta alternativas ao vigente sistema penal ao passo que adequa a resposta ao caso concreto e as partes de
modo que se sintam comprometidas com a decisdo em que houve participacdo de todos, ndo negando os interesses alheios em face dos interesses
proprios pelo simples fato de serem proprios e nao dos outros. O consenso observa o0 respeito as partes e entre as partes, pois aproxima pessoas que
compdem comunidades diversas e séo de culturas diferentes, ao mesmo tempo em que o respeito absoluto a dignidade humana fortalece e estabiliza os
direitos e garantias, reconhecendo-os como absolutos, irrenuncidveis e intransponiveis.” Cf. GIMENEZ, Charlise Paula Colet, A justica restaurativa como
Instrumento de paz social e tratamento de conflitos. ibidem, p. 6089.
= Acerca da importancia da formacéo dos mediadores penais e 0 seu importante papel no seio da mediacdo penal em Portugal, vide Carla Marques, do
Gabinete de Resolucado Alternativa de Litigios, do Ministério da Justica, “Formacéo para mediadores e a sua importancia para uma implementacéo bem-
sucedida da mediacao vitima-infractor em Portugal”, in Vitimas e mediacao, APAV - Associacdo Portuguesa de Apoio a Vitima, 2008, pp. 187 — 192.
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como parte de uma comunidade, nunca descurando a sua relevancia enquanto pessoa singular, ao
qual se deve respeitar a sua dignidade, direitos, liberdades e garantias tuteladas constitucionalmentez:.

Na mediacao, o mediador deve estar consciente de que deve assegurar, objetivamente, toda a
dimensao juridico-valorativa que repousa na dignidade da pessoa humana, neste complexo de direitos
e garantias, sendo este aspeto materializado na Constituicdo devido a especial relevancia, pois permite
potencializar a protecao dos direitos das pessoas, enquanto defesa dos valores indissociaveis a propria
realizacao do individuo.

A dignidade humana ¢, portanto, um atributo inerente a toda a dimensao do homem, que decorre
da propria condicdo humana, o que o torna igual, considerando as suas diferencas, e respeitavel
perante os seus semelhantes. Este principio vem estabelecer um limite, que mostra até onde o Estado
pode atuar, nesta senda, o poder judiciario deve atuar em prol da preservacdo dos direitos, liberdades
e garantias dos cidaddos, garantidor da observancia e respeito aos direitos fundamentais e a
preservacao da dignidade humana.

Incumbe, portanto, ao Estado, fornecer os meios que permitam defender tal dignidade, enquanto
meios sociais e estatais que garantam o respeito pelos direitos sociais** e dignidade da pessoa
humanazs. Neste contexto, a mediacao penal surge como uma realidade enxertada na justica
tradicional, direcionada para a efetividade dos valores do Estado Democratico de Direito, através da
dignidade da pessoa humana, do exercicio da cidadania e da concretizacdo de outros principios
constitucionais?s,

Nao obstante, compreendem-se as reservas que se apresentam nesta matéria, comumente
direcionadas no sentido de que a pratica restaurativa apresenta sérias dificuldades de coexisténcia
pacifica com o /fer processual tradicional, uma vez que aquela “se fundamentada no processo
comunicacional, no dialogo e consenso, bem como no respeito absoluto aos direitos humanos e na
dignidade de pessoa humana, revelando-se, portanto, preconizadora do Estado Democratico de Direito

e assecuratoria de seus principios e valores”7.

= “A mudanca de formas de tratar conflitos e responder as necessidades das partes envolvidas permite a criacdo de uma sociedade justa e livre, a qual
abre espaco para a diversidade, liberdade, individualidade e igualdade entre as pessoas que s@o vistas como portadoras de capacidades e de
necessidades positivas.”, Cf. GIMENEZ, Charlise Paula Colet, A justica restaurativa como instrumento de paz social e tratamento de conflitos. ibidem, p.
6065.

= Referindo-se aos direitos fundamentais sociais e a ligacdo umbilical que apresentam com os demais principios estruturantes num Estado de Direito, vide
BOTELHO, Catarina Santos, “40 anos de Direitos Sociais: uma reflexdo sobre o papel dos Direitos Fundamentais Sociais no Século XXI", Revista Julgar,
[Em Linha] N.° 29, mai-ago de 2016. pp. 197 - 216. Passim. [Consult. 26 ago. 2020], disponivel em: www.julgar.pt/Download/JULGAR-36-10-CB.pdf

= “Estd em causa a tutela de direitos pessoais que se reconduzem a dignidade da pessoa humano principio transversal da ordem juridica com raiz na
consciéncia coletiva.” Cf. d& nota o Acordao do Supremo Tribunal de Justica, Proc.’: 224/06.7GAVZL.C1.S1 Relator: Santos Cabral, de 10 de abril, de
2013, [Consult. 25 ago. 2020], Disponivel em: www.dgsi.pt.

= jde, SILVA, Tadeu Antonio Dix, Liberdade de expresséo e direito penal no estado democratico de direifo. Sdo Paulo: IBCRIM, 2000, p. 374.

= GIMENEZ, Charlise Paula Colet, A justica restaurativa como instrumento de paz social e tratamento de confiitos. op cit. ibidem, p. 6065.
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O respeito pela dignidade humana vem reforcar e potenciar a ideia subjacente a mediacdo penal
e, em virtude do auxilio que pode prestar, no ambito da fundamentacéo, do respeito pelas vontades,
dos interesses e direitos dos intervenientes, alavancar a obtencdo de uma solucédo para o conflito.
Assim, toda e qualquer acdo do Estado deve afastar-se de um posicionamento que favoreca “a
instrumentalizacdo do homem para fins do Estado, [a] sua coisificacdo e violacdo do principio da
dignidade humana, contrariando valores de igualdade e liberdade”ze,

O principio da dignidade humana, enquanto principio axiolégico essencial ao Estado de Direito,
nao permite que a mediacao penal ou outros mecanismos alternativos violem este ou outros principios
fundamentais e processuais, portanto, para se obter maior celeridade processual ndo implica violacédo
de direito, liberdades e garantias, como também de principios®. Nao se pode, portanto, permitir a
obtencao de acordos mediante a mediacdo, se a mesma foi o resultado de uma violacdo, ou até
mesmo de uma restricdo excessiva de um determinado principio fundamental, como o principio da
legalidade ou o principio da dignidade humana.

Em suma, e acompanhando um aresto do STJ, serd sempre oportuno afirmar que “[a] dignidade
da pessoa humana constitui, evidentemente, o valor constitucional supremo em torno do qual gravitam
os demais direitos fundamentais porquanto se refere as exigéncias basicas, no sentido de que a todos
0s seres humanos sejam oferecidos os recursos, materiais ou espirituais, para uma existéncia digna,

bem como sejam propiciadas as condicOes para o desenvolvimento das suas potencialidades” .

3.4. As potencialidades da mediacao penal e a resisténcia da praxis judiciaria

A mediacao penal visa a promocao ou, pelo menos, a tentativa de habilitar os intervenientes
processuais a encontrar, participar e acordar, ativamente, uma solucéao alternativo-complementar da
contenda apresentada.

E mister dizer que este instituto oferece uma miriade de potencialidades, todavia, também nao
nos podemos afastar das posicoes, ainda que aparentemente sejam avessas aos (novos) mecanismos
de matriz restaurativa, que manifestam alguma inquietude, porquanto, e desde logo, sublinham

importantes questdes de natureza juridico-valorativa e levantam sérias interrogacdes neste ambito. De

= Cf, GIMENEZ, Charlise Paula Colet, A justica restaurativa como instrumento de paz social e tratamento de confiitos. idem., p. 6059.

= “A dignidade da pessoa humana constitui um verdadeiro e intrinseco valor e atributo da pessoa, valor este que atribui unidade e coeréncia a todos os
demais direitos. (...) E, nesse mesmo sentido, que o proclama o “Preambulo” da DUDH, dizendo que, “o reconhecimento da dignidade inerente a todos
0os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”. Cf.
Acdrddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, Proc.® n.° 1798/2007-3, Relator: Varges Gomes, de 19 de abril, de 2007. [Consult. 25 ago. 2020],
Disponivel em: https://cutt.ly/pb7GA1Z

=0 Cf, Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, Proc.’ n.® 7613/09.3TBCSC.L1.S1, Relator: Alexandre Reis, de 29 de novembro, de 2016. [Consult. 26
ago. 2020], Disponivel em: https://cutt.ly/Gb7GGId
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resto, temos sempre que sublinhar o notdrio afastamento que as entidades competentes na matéria
tém vindo a demonstrar e que tem vindo a alimentar, paulatinamente, um verdadeiro desalento naquilo
que se refere a aplicabilidade da mediacdo em processo penal.

Ora, na tentativa de identificar algumas destas potencialidades, sem prejuizo de acautelar uma ou
outra intervencao em sede de preocupacoes ou meras curiosidades que surgiram aquando da analise
do tema que ocupa o presente (sub)capitulo, iremos tentar, somente, identificar aquelas que, para nds,
oferecem maiores garantias de se constituirem, num futuro préximo, como verdadeiras oportunidades
e/ou potencialidades para todos aqueles com responsabilidades, competéncias ou expetativas nesta
matéria.

Conforme ja tivemos oportunidade de expor em momento anterior, o Estado, enquanto detentor
do /us puniendi, sera o responsavel pela promocao processual”*, na qual se insere, com as devidas
especificidades, o instituto da mediacdo penalz. Apesar do desanimo de que igualmente ja demos
nota, reconhecemos, hoje, que a mediacado tem vindo a superar um conjunto de desafios, ao longo dos
anos, o que possibilitou (re)colocar a vitima no centro do debate, fomentando a criacdo de solucdes
flexiveis, céleres, e ajustadas no seio do processo penal, elementos que consubstanciaram o afastando
do conceito de vingancas ou solucoes privadas.

Igualmente importante parece-nos ser a escolha na op¢éao de concecao que deve estar a montante
da mediacao, a qual, em nossa opiniao, deve prosseguir uma terceira hipdtese de compreensao, que
alguns Autores apelidam de puristaz. Neste linha, e em face de tudo quanto ficou até ao momento
exposto, temos que o processo de mediacao partilha dos valores e principios humanistas, visando
restaurar o agressor em vez de o «punir», de forma a promover a solidariedade social, a romper com
padrdes de conduta, a consciencializar para a necessidade de abordar conflitos, através da tolerancia e

respeito pelo outro?*. De acordo com André Leite, “a mediacao penal € somente uma das modalidades

=1 Do denominado principio da oficialidade, inserto no n.° 1, do art.® 219.°, da CRP, e do art.® 48, do CPP, segundo o qual cabe a uma entidade publica o
exercicio de forma oficiosa da acdo penal, ou seja, é uma entidade estadual que compete a iniciativa processual, sendo irrelevante a vontade dos
particulares para a abertura de inquérito e, consequentemente, para a decisdo de submeter a causa a julgamento. Tal posicdo encontra-se alicercada
com base no facto do(s) crime(s) se efetivem como uma ofensa a determinados bens [fundamentais] da comunidade e ja ndo como uma ofensa
particular. Denota-se, portanto, a existéncia de uma prevaléncia de interesses. Em sede de analise deste instituto, vide GALAIN PALERMO, PABLO Medliacéo
Penal como Forma Alternativa de Resolucdo de Conflitos: A Construcdo de um Sistema Penal Sem Juizes, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Jorge de Figueiredo Dias, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Volume I, Stvdia Ivridica 100, Ad Honorem, Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, pp. 821 e ss e passim.

=2 A pré-sentencial, quer a pds- sentencial, sera a efetiva reparacdo do dano causados pelo facto ilicito- tipico e, para além da restauracéo do sentimento
de paz no seio da comunidade, a reconstrucao da ligacao entre o arguido e a vitima Cf. art.® 4.° da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, conjugado com os
principios orientados vertidos no art.° 47.°, com especial atencdo para o n.° 4, da Lei n.° 115/2009, de 12 de outubro, na sua atual redacéo, que
aprova o Codigo de Execucao das Penas e Medidas Privativas da Liberdade.

== Pretendemos, portanto, acolher todas as propostas e contributos que se situem entre os modelos de concecao «minimalista« e «<maximalista», que ndo
prescindam do processo penal, nem téo pouco da necessaria autonomia de vontade dos intervenientes, sem, contudo, prescindir, mutatis mutandis, dos
contributos que possam advir num futuro proximo, de outras posicdo mais esclarecedores, quanto a viabilidade de uma autonomia - condicionada pela
via legal -, da mediacdo penal nas diferentes fases do iter processual.

=+ “Pelo contrario, a justica restaurativa almejaria um processo de «curar» as relagdes sociais, olhando para o futuro de jeito prospetivo, encarando o crime
como a quebra de uma relacdo de confianca entre o cidadao e o Estado (...)". Cf. LEITE, André Lamas, “Uma leitura humanista da mediacéo penal: em
especial, a mediacao pos-sentencial”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porfo, Ano 11, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 11.
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de justica restaurativa, por certo a mais utilizada e discutida; aquela que tem encontrado maior
concretizacao pratica nos ordenamentos juridicos” s,

Certos que estamos, neste momento, da relutancia de determinadas entidades prosseguirem as
finalidades da mediacao penal, explorando todas as suas potencialidades, damos nota de que durante
a fase pré-sentencialz¢, que consiste na fase de instrucdo e, eventualmente, instrucdo, o MP, dentro
das suas competéncias e capacidade, e no estrito respeito pelo principio da legalidade, deve recorrer,
sempre que possivel, a este mecanismo de diversdo, como forma de afastar as contingéncias
substantivas, adjetivas e até mesmo sociais inerentes ao processo tradicional e, assim, promover um
meio alternativo de resolucdo de conflitos, que potencie a reabilitacdo do agressor. Segundo André
Leite?”, a mediacao pré-sentencial decorre de uma leitura constitucional-penal orientada pelo legislador
portugués, que optou por “enxertar a mediacdo penal de adultos no proprio processo criminal,
limitando-a & primeira fase processual — inquérito —, a qual é, no fundamental, um momento de
investigacdo sobre a existéncia ou ndo de crime e de quem foi ou foram os seus agentes, conduzida
pelo MP”.

Neste diapasao, consideramos necessario chamar a colacao a posicao daquele autor, uma vez
que preenche algumas das nossas expetativas, no sentido de que a mediacao penal deve ser
meramente complementar e ndo substitutiva do dito processo tradicionalzs. O Unico limite legal,
segundo o disposto no art.° 6.° da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, é o conteudo do acordo que
resulta da mediacao, que se encontra impossibilitado de prever sancdes privativas de liberdade e de
ofender a dignidade do arguido.

A principal potencialidade da mediacao na fase pré-sentencial serd, do nosso ponto de vista, evitar
0 inicio de um processo tradicional, permitindo a aplicacao de uma medida alternativo-completar de
resolucdo de conflitos, que se afigura célere, tendencialmente gratuita, que contribui para a diminuicao
das pendéncias nos tribunais, e que se demarca das regras mais estritas do processo penal tradicional,

sem delas prescindir.

#s LEITE, André Lamas, “Uma leitura humanista da mediacdo penal: em especial, a mediacdo pds-sentencial”, Revista da Faculdade de Direifo da
Universidade do Porto, ibidem, p. 13.

= Considerando o «momento» pré-sentencial, durante o qual se pode recorrer a mediacdo, qualgquer momento do inquérito, desde que, haja indicios da
ocorréncia do crime e de quem foi o autor, possibilitando-se assim a transformacdo de uma medida alternativa a acusacdo. Referindo-se as novas
incidéncias a nivel pré-sentencial, que alargaram o ambito da mediacao penal, a novas variagdes e intervencao interinstitucionais, vide Luisa Magalhaes,
que conclui [referindo-se ao sistema alemao] que, “o objetivo da mediacao prévia é tao sé o de afastar a litigiosidade potencial dos tribunais e nem tanto
as apregoadas razdes de transparéncia e pacificacdo social: se assim for, ndo haveria razao para nao admitir o procedimento de mediacéo “qualquer
que fosse o tempo processual em que ocorresse.” Cf. MAGALHAES, Luisa, “A evolugdo do regime juridico da mediacdo em Portugal: os antecedentes
normativos de maior relevo até a Lei n.° 29/2013, de 19 de abril. Revista da Faculdade de Direjto e Ciéncia Politica, N.° 9, Universidade Lusofona,
2017, p. 188.

@ LEITE, André Lamas, “Uma leitura humanista da mediacdo penal: em especial, a mediacdo pds-sentencial”, Revista da Faculdade de Direifo da
Universidade do Porto, Ano 11, op cit. ibidem, p. 14.

= Acompanhando de perto, LEITE, André Lamas, “Uma leitura humanista da mediacdo penal: em especial, a mediacdo pds-sentencial”’, Revista da
Faculdade de Direito da Universidade do Porto, idem, p. 14.
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Como anteriormente enunciado, e sem querermos densificar a querela referente a (ndo) aplicacao
da mediacao a crimes publicos, existe um consideravel nimero de crimes que podem e efetivamente
sao abrangidos pelo mecanismo em apreco, e que constituem uma excecdo ao principio da
oficialidade, estando a disposicao dos sujeitos processuais o competente impulso processual ou o seu
fim, mediante a homologacdo da desisténcia de queixa ou da acusacao particular. Com a remessa do
processo para a mediacao determina-se a suspensao do prazo legalmente previsto para a deducao de
acusacao, bem como dos prazos de duracdo maxima da fase de inquérito, entre outros.

Para além disso, parece-nos igualmente justo afirmar que a mediacdo, enquanto servico
publico promovido pelo Ministério da Justica, é orientada por um conjunto de mediadores devidamente
certificados, sobre os quais incidem um conjunto de deveres de ambito funcional, ético e
deontologico?. Durante a fase de inquérito, sdo realizadas as diligéncias instrutorias tidas por
convenientes, que visam investigar a existéncia de um crime e determinar o sujeito responsavel. O MP,
enquanto entidade responsavel e competente nesta fase processual, devera recolher os indicios da
pratica do crime e identificar o arguido, sem prescindir de proceder as demais diligéncias que entenda
serem adequadas para corresponder as exigéncias de prevencao geral e especial.

Nesta conformidade, pode o MP entender que, apds verificados os requisitos e exigéncias
requeridas para 0 caso concreto, sera de remeter o processo para mediacdo, nao descurando que o
ofendido e o arguido também se encontram habilitados para apresentar competente requerimento, nos
termos don.® 1 e 2 do art.®° 3.° do regime da mediacdo em processo penal.

Posto isto, e tendo em consideracdo o enquadramento que o MP assume na fase de inquérito,
atentas as especificadas competéncias e outras atribuicdes, consideramos a fase pré-sentencial como
0 momento ideal para a coexisténcia deste mecanismo com o processo tradicional.

Contudo, e ndo obstante as necessidades de aperfeicoamento, adequacdo ou de alteracdo ao
quadro normativo que ja tivemos oportunidade de elencar em capitulo proprio, parece-nos viavel, ainda
gue nos suscite enormes reservas, referir, também, alguns contributos que a mediacao em fase pos-
sentencial possa apresentar. A este respeito, André Lamas Leite® demonstra a sua abertura ao tema,
referindo-se as consequéncias que podem advir do encontro entre condenados e suas vitimas,
sublinhando, para além disso, o facto de, em Portugal, “nao te[rlmos em funcionamento qualquer

programa de mediacado pos-sentencial, nem a titulo experimental, embora exista norma habilitante {...).

22 Sem prescindir, no entanto, das reservas que colocamos aquando do estudo desta tematica, designadamente, na necessidade premente de
(re)desenhar toda a formacéo especifica destes mediadores. V. Capitulo lll - (3.2) e Notas de rodapé n.° 226 e ss.

= |EITE, André Lamas, Uma leitura humanista da mediacdo penal: em especial, a mediacdo pos-sentencial. In Revista da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, Ano 11, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 19.
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Todavia, também nada no ordenamento juridico portugués a impede”2!. Um dos principais aspetos
positivos que pode resultar da mediacao é a ressocializacao do condenado, e que se deve ancorar no
principio da dignidade humana e no principio do Estado de Direito Democratico e Socialzz,

Realca-se que as praticas restaurativas, como a mediacao entre o agressor e a vitima do crime,
podem também ocorrer num momento pés-condenatério, ja em contexto prisional, durante a fase de
execucdo de pena. Reconhece-se também, prima facle, que, mesmo apos a leitura da sentenca, até ao
transito em julgado de decisdao condenatoria, pudesse todo o interesse desaparecer®:, no entanto, nao
se pode afastar a importancia, ainda relevante, que assume a (re)integracdo do agente na sociedadez#,
daqui decorrendo a necessidade de desenhar programas orientados que visem, na sua esséncia, a
habilitacdo do agente e da vitima, sem descurar os contributos que possam advir da comunidade ou
das entidades que a representamzs,

A mediacao penal pos-sentencial visa demonstrar que nao se pode olhar com reprovacao todo o
cidadao que cometeu e foi condenado pela pratica de um crime, portanto, torna-se essencial criar
meios estruturais para os tornar socialmente responsaveis, de forma a permitir que se insiram na
sociedade sem reincidiremzs.

Candido da Agra e Josefina Castro também defendem que a reinsercdo social do agressor passa
pelo reconhecimento das reais necessidades que as vitimas apresentam, num quadro de aceitacdo das
(auto)responsabilidades do arguido, tornando os programas de intervencédo e mediacdo importantes no
momento pos-condenatorio’,

O encontro entre os sujeitos intervenientes no conflito, promovido pela mediacdo, pode-se
denominar de encontro restaurativo, pois criou a possibilidade de um encontro entre o agente do crime
e a vitima, com o consentimento de ambos e de acordo com os legitimos interesses®¢, nao descurando
a garantia das condicdes necessarias de seguranca e respeito pela dignidade humana. O encontro

entre as «partes», no ambito da mediacdo, pode ocorrer e ser promovido durante a suspensao

= LEITE, André Lamas, Uma leifura humanista da mediacdo penal: em especial, a mediacdo pos-sentencial. In Revista da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, /bidem, p. 21.

= \ler, /dem.

= De acordo com, SANTOS, Claudia - A Justica Restaurativa. Um Modelo de Reaccdo ao Crime Diferente da Justica Penal. Porqué, Para qué e como?. Op
cit,, ibidem, p. 150.

= “E no sentido de dar voz e oportunidade aos verdadeiros proprietarios do conflito existente, de focar toda a atencéo numa execucéo encaminhada para a
socializacdo do agente e na real concretizacdo de medidas orientadas para o futuro.” Cf. BATISTA, Andreia Filipa Dias, A Mediacao Pds-Sentencial.
Dissertacdo de Mestrado em Direito, Especializacdo em Ciéncias Juridico-Forenses, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2015,
p. 29. [Consult. Junho 2020], Disponivel em: https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/35103/1/A%20mediacao%20pos-sentencial.pdf

= Em sentido semelhante, e que acompanhamos de perto, Cf. BATISTA, Andreia Filipa Dias, A Mediacdo Pds-Sentencial. Dissertacdo de Mestrado em
Direito, Especializacdo em Ciéncias Juridico-Forenses, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2015, p. 27.

= FERREIRA, Francisco Amado, Justica Restaurativa: natureza, finalidades e instrumentos. op cit, ibidem. p. 42.

= De acordo com, AGRA, Candido; CASTRO, Josefina, “Mediacédo e Justica Restaurativa: Esquema para uma Logica de Conhecimento e Experimentacédo”,
Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Vol. 2, op cit., ibidem, p. 102.

= Segundo, BATISTA, Andreia Filipa Dias, A Mediacdo Pos-Sentencial. Dissertacdo de Mestrado em Direito, Especializacdo em Ciéncias Juridico-Forenses,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2015, p. 38.
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provisoria do processo ou durante o cumprimento da pena, ou seja, ja numa fase pos-sentencial. Em
suma, pretende-se afirmar que a mediacdo penal tem potencial, enquanto sistema alternativo e
complementar ao sistema tradicional do processo penal, devendo e podendo andar lado a lado com os
restantes institutos existentes no processo penal.

A mediacao penal, independentemente da fase em que possa ocorrer, demonstra ter capacidade
para auxiliar o sistema judicial considerado na sua atualidade, em concreto, os tribunais que se vém
com parcos recursos materiais e humanos, o que dificulta e atrasa a resolucao dos litigios, tornando-se
a mediacdo penal uma forma alternativa e complementar viavel e verdadeiramente apelativa aquelas
instancias.

Perante os elementos aqui expendidos, e ja numa fase mais amadurecida do objeto de estudo da
presente dissertacdo, entendemos que o Estado* deve adotar uma posicao mais suscetivel a
«mudanca», sem preterir ou postergar a possibilidade de tratamento processual diferenciado de acordo
com a natureza ou gravidade do crime, colocando em causa alguns dos direitos fundamentais do

arguido e até mesmo da vitima de crimes.

3.5. A (des)necessidade de reabilitacdao do atual sistema da mediacao penal

O presente subcapitulo tem como finalidade estabelecer-se como uma antecdmara para as
consideracdes finais da presente dissertacdo, permitindo-nos refletir sobre a (des)necessidade de
reabilitacdo do sistema tido em analise®, sem embargo de aderirmos e acompanharmos, em
determinados momentos, as posicoes doutrinais de alguns Autores e, simultaneamente, o recente
entendimento da jurisprudéncia que (in)diretamente consideramos util para o presente contexto.

Assim, em primeiro lugar, consideramos a existéncia, no ordenamento juridico portugués, de um
consenso generalizado quanto a admissao dos diversos mecanismos de diversao, no seio do processo
penal, entre 0s quais se insere a mediacao penal, o arquivamento em caso de dispensa de pena, a
suspensao provisoria do processo, entre outros, o processo sumarissimo. Cada um destes
mecanismos assume, obviamente, diferentes contornos e apresenta ambitos de aplicacdo diversos, de
acordo com 0s pressupostos juridico-valorativos que estiveram na base da sua edificacdo, no entanto,

reconhece-se um tronco comum a todos eles, que se resume, de forma simplificada, ao facto de todos

= SANTOS, Claudia, Violéncia doméstica e mediacdo. Revista Julgar, n.° 12, 2010, p. 75.

= Queremos, igualmente, afirmar que, para além do Estado, todas as autoridades e entidades com competéncias (in)diretas neste ambito, devem
participar ativamente no dialogo institucional, de forma a reativar setores adormecidos na sociedade, os quais, podem, igualmente, carrear um forte
estimulo e contributo pratico para o atual impasse de que a mediacdo padece no nosso ordenamento juridico-penal.

= | eia-se, aqui, sistema, como as consideracdes de natureza substantiva, adjetiva e (extra)procedimental referentes ao instituto da mediacéo, considerado
a luz da sua atual insercé@o do processo penal.
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eles terem a capacidade de estabelecer e fomentar uma via de comunicacao e dialogo entre os sujeitos
processuais e, também, quando aplicavel, entre as autoridades competentes.

Do nosso ponto de vista, estes mecanismos tém contribuido para evitar a ida do arguido a
julgamento, o que, por sua vez, contribui para mitigar os efeitos estigmatizantes que as préprias
vitimas também admitem sofrer de forma persistente no tempo, fatores que, indelevelmente, sdo o
mote para a desisténcia do processo, ou até mesmo no desacreditar nas instancias e autoridades
judiciarias. A crise da justica penal &, de facto, latente no seio da comunidade e, como tal, ndo pode o
Estado, por via do seu programa de politica criminal, deixar de dar resposta ao sentimento de
descrenca social direcionado, maioritariamente, ao direito penal. Como tal, para além da demanda por
uma justica mais célere, impde-se dizer, sem qualquer pejo, que 0os mecanismos e institutos que
atualmente o processo penal comporta tém de ter plena afirmacdo no seio das entidades e autoridades
judiciarias, as quais devem dar o devido e competente impulso para que determinadas condutas
possam ser resolvidas de forma semiauténoma, funcionando como uma espécie de valvula de escape
ao sistema tradicional.

Nesta senda, entendemos que o que instiga a criacado de mecanismos que promovam 0 Consenso
entre as partes, no ambito do processo penal, sera a real necessidade de celeridade no processo
penal, sobretudo quando se esta face a casos de pequena criminalidade, que sdo aqueles que mais
incidem e tém aumentado na sociedade contemporanea, sendo, por isso, relevante a existéncia e
viabilidade de mecanismos mais céleres para este tipo de crimes. No entanto, tal opinido nao se afasta
das criticas e das necessidades»: que identificamos em momento oportuno, e para onde remetemos=2,
sublinhando, para o efeito, que mantemos tal entendimento apenas e sempre que o nucleo elementar
dos principios e garantias fundamentais do processo penal ndo se encontre ameacado.

Ademais, julgamos de matricial importancia reiterar que alguns dos mecanismos de diversao, no
processo penal, devem dar prioridade aos métodos que visam espacos de verdadeiro consenso entre
0s intervenientes no conflito»#, tendo como vantagem a possibilidade de se estabelecer um dialogo
entre 0s sujeitos processuais, em que se respeita a igualdade de armas, que contribui para a obtencao
de uma solucdo mais justa, adequada as reais expetativas e célere face ao caso concreto.

Destarte, consideramos que a existéncia de diversos mecanismos de diversao processual ndo se

estabelece como um obstaculo para o recurso ou desenvolvimento da mediacao penal, alias,

= Referimo-nos, portanto, para além das necessidades de prevencéo [geral e especial], a (re)integracdo da vitima e, também, do agente, nomeadamente
na sua dimensao psicologico-afetiva, emocional, de autoestima, e de (re)vitimizacao.

= jde Capitulo Ill = (3.1), em particular a necessidade de intervencédo do legislador em aperfeicoar, aprofundar e determinar, em diferente grau, um
conjunto de questdes que, do nosso ponto de vista se encaram como de elementar importancia.

= Ainda assim é inequivoca a importancia de aferir o contexto /n casu, a luz da necessidade de prevencao geral e especial, papel desempenhado pelo MP,
na prossecucao e em estrito cumprimento do principio da legalidade.
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entendemos que tal facto apenas demonstra o grau de maturidade do nosso ordenamento juridico-
penal, que tem considerado necessaria, por via da atuacao do legislador, a expansdo de solucdes
alternativas e complementares ao processo comum, demonstrando a vontade de inovar e criar
oportunidades para que 0s sujeitos processuais possam acordar uma solucdo para o conflito, sem que
para isso exista a possibilidade de privatizacdo do conflito ou até mesmo de verdadeiros desvios
incomportaveis ao principio da legalidades.

A aplicacao destes mecanismos, por parte do MP, afigura-se como imperativo e ndo facultativo,
desde que aferidos e preenchidos os pressupostos legais consignados na lei, sendo sempre aplicavel a
casos em que o grau de culpa do agente, a sua personalidade e a gravidade do crime se demonstrem
que nao exigem a privacdo da liberdade do mesmo. Para nos, temos que a mediacao penal se
estabelece como 0 mecanismo mais proximo de uma justica consensual, de matriz restaurativa, sendo
aplicada aos crimes particulares e semipublicos, no ordenamento juridico portugués, sendo excluidos
do seu ambito de aplicacao os crimes publicos. Para além da necessaria voluntariedade, ndo podemos
olvidar toda a dimenséao principiolégica que lhe subjaz, de onde emana, com particular importancia, a
confidencialidade e a dignidade da pessoa humana, mediada pela intervencdo de um terceiro, sem
prejuizo da atuacédo ou impulso do MP.

O acordo que os sujeitos eventualmente possam alcancar em sede de mediacdo, devera ser
apresentado ao MP, que detém da competéncia para homologar esse acordo, contudo, na nossa
percecao, tal acordo aparenta nao estar sujeito a um verdadeiro controlo de legalidade judicial, o que
consubstancia uma diferenca entre a mediacdo penal dos restantes mecanismos de diversdo
processual. Daqui decorre, em nossa opinido, a necessidade de debater qual o grau de intervencédo do
MP - ou do JIC, se tal for o entendimento —, considerando os (novos) limites do /us puninendi estadual,
a luz de um renovado discurso de modernizacao de atuacdo das instancias, operadores e 6rgaos de

justica, em prol das necessidades e expetativas requeridas pela comunidade.

= Entre outros mecanismos anteriormente identificados, o arquivamento em caso de dispensa de pena, que se encontra previsto no art.® 280.° do CPP,
permite ao MP decidir pelo arquivamento do processo em vez de deduzir competente acusacéo. A aplicacdo destes mecanismos pressupde que existam
indicios suficientes da pratica do crime, que sejam aferidos requisitos formais e substanciais respetivos, e que o MP ou o JIC, concorde com a aplicacéo
de determinadas medidas, durante a fase de inquérito, permitindo desviar o caso do processo tradicional comum. Paralelamente, e conforme sabemos,
0 arquivamento, em caso de dispensa de pena, sera abstratamente aplicavel a todos aqueles casos em que as exigéncias de prevencao especial nao se
fazem sentir, por estarmos perante um infrator primario ou ocasional, pelo que o sentimento de confianca e seguranca da comunidade nao se encontra
ameacado ao ponto de soar um alarme social. Neste sentido, Cf. OLIVEIRA, Ana Margarida Pratas Correia Shirley de, Acordo no processo penal - um
caminho fa iniciado em Portugal. Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses, Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa, Lisboa, 2016,
p. 15. Segundo Figueiredo Dias, referindo-se ao arquivamento, em caso de dispensa de pena, “este mecanismo de diverséo é simples e puro, porque
apesar de reunidos os indicios suficientes da pratica do crime, para que seja proferida a acusacdo pelo MP, o processo ndo segue para julgamento.”, Cf.
Dias, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a sentenca em processo penal - O "fim" do Estado de Direifo ou um novo "principio”? Porto: Conselho Distrital
do Porto, 2011, p. 67. Outro mecanismo: a suspenséo provisoria do processo, que ndo sujeita o arguido a julgamento, sendo que este instituto, para
Figueiredo Dias, ¢ compreendido como uma intervencdo, que ndo precisa da concordancia dos sujeitos processuais., /idem. Este mecanismo ¢ aplicado
nos casos, que apesar de indiciacdo suficiente da pratica do facto ilicito por parte do agente, o MP no respeito pelos requisitos do art.® 281° do CPP,
determina a suspensao do processo, ndo descurando a aplicacdo de determinadas regras de conduta, que no caso de nao serem respeitadas pelo
arguido promovem o prosseguimento do processo.
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A necessidade de implementar a mediacao no processo penal portugués consiste numa forma de
criar uma resposta no ambito da justica restaurativa, que apresenta diversas vantagens, como a
aproximacado das partes, o agressor e a vitima, de forma a promover um acordo entre ambost. No
ambito da mediacdo penal, o consenso que decorre do acordo atingido pelas partes, proveniente do
didlogo estabelecido, decorre de uma modelacao da solucao que findara no acordo®’.

Uma outra problematica que requer alguma cautela quando tentamos recortar os limites deste
instituto reside no atual interesse demonstrando sobre os acordos sobre sentenca que, “embora nao
tenham presentemente consagracao na lei portuguesa, motivaram nos ultimos tempos algum debate
na doutrina e na jurisprudéncia portuguesa, nomeadamente alguns tribunais ja avancaram pelo
caminho dos acordos sobre sentencas penais”’zs 2¢, Neste seguimento, Figueiredo Dias defende a
aplicacao — com as devidas cautelas — dos acordos sobre a propria sentenca no processo penal
portugués, enquanto possibilidade de consenso na fase de julgamento, mediante o acordo do tribunal,
do MP e dos sujeitos processuais, face aos factos constantes da acusacdo:®. Apesar do acordo, o
tribunal mantém o poder e liberdade de aferir a credibilidade dos factos, ndo sendo a confissdo o Unico
meio que vem auxiliar na convic¢ado do juiz, referente a culpa do arguido, desde logo porque se deve
respeitar o principio da investigacado e da busca pela verdade material®.

Dito isto, entendemos que o debate em torno deste tema sera proficuo, no sentido de (re)marcar
um novo posicionamento dos diferentes intervenientes no processo penal, sem desconsiderar a
atuacao politica governativa em sede de introducdo de mudancas no atual quadro normativo que
possam interessar, também, a mediacao penal e, naturalmente, aos demais mecanismos de diversao
processual. No entanto, subscrevemos o entendimento de Figueiredo de Dias, neste particular, ao
defender que deve haver algumas reservas quando a adocdo de acordos sobre a sentenca, na via

judiciaria, sem que haja previsao legal deste mecanismo de consenso das partes, porque poder-se-a

= De acordo com Carlota Pizarro de Aimeida, a principal vantagem da mediacao penal ¢ permitir um contacto face a face entre as partes do conflito, o que
contribui para ajudar a vitima a ultrapassar o drama vivido, como o0 medo e ressentimento, como também permite ao agressor se redimir pelos danos
causados.

= SANTOS, Claudia Cruz, “Deciséo penal negociada”. Revista Julgar, n.° 25, jan.-abr. Coimbra, 2015, p. 154.

= |mporta-nos, embora se afasta claramente dos objetivos delineados, algumas consideracdes de Ana Oliveira acerca da possibilidade de acordos sobre
sentencas, que “embora ndo tenham presentemente consagracdo na lei portuguesa, motivaram nos Ultimos tempos algum debate na doutrina e na
jurisprudéncia portuguesa, nomeadamente alguns tribunais ja avancaram pelo caminho dos acordos sobre sentencas penais”. Citando e analisando,
entre outros, o Acordao do Tribunal Judicial de Ponta Delgada, Processo n® 33/10.9JAPDL, Relator: José Francisco Moreira das Neves, de 1 de fevereiro
de 2012. [Consult. 26 ago. 2020], Disponivel em: www.dgsi.pt. Cf. OLIVEIRA, Ana Margarida Pratas Correia Shirley de, Acordo no processo penal - um
caminho ja iniciado em Portugal. Op cit., ibidem, p. 20. Passim.

= “Através da anadlise das medidas concretas das penas acordadas pelos sujeitos processuais e comparando com as penas aplicadas pelo Tribunal
podemos constatar que o Tribunal atendeu ao acordo realizado pelas partes, tendo condenado os arguidos exatamente nas mesmas medidas concretas
da pena apresentadas no acordo firmado pelas partes quanto a sentenca, pois segundo o entendimento do Tribunal o acordo firmado entre os sujeitos
processuais acautelou devidamente as finalidades das penas, e teve em conta o grau de ilicitude dos factos praticados, a culpa, a confissdo dos factos,
as condicdes pessoais, a personalidade e os antecedentes criminais dos arguidos.” Segundo, OLIVEIRA, Ana Margarida Pratas Correia Shirley de, Acordo
no processo penal - um caminho ja iniciado em Portugal. Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses, Faculdade de Direito, Universidade de
Lisboa, Lishoa, 2016, p. 21.

=« Cf, DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a sentenca em processo penal - O "fim" do Estado de Direito ou um novo "principio? Porto: Conselho
Distrital do Porto, 2011, p. 67.

= Cf. BRANDAO, Nuno, “Acordos sobre a sentenca penal: problemas e vias de resolucédo”, Revista Julgar, n.° 25 jan.-Abr. Coimbra, 2015, p. 175.
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estar a violar a esséncia do principio da legalidade, como a desconsideracao pela protecdo da vitima e
dos direitos, liberdades e garantias constitucionalmente tutelados2.

Nao obstante aquilo que anteriormente referimos, entendemos que o verdeiro espaco de
«consenso modernizado» deve residir na fase pré-sentencial, pois parece-nos que, embora admitindo a
viabilidade dos acordos de sentenca, da mediacao pos-sentencial, em contexto prisional ou, maxime,
da abertura a outras praticas de conciliacdo, o receio (in)fundado da comunidade perante as
vicissitudes do processo tradicional pode ser mais facilmente ultrapassado por via do instituto da
mediacao, durante a fase inicial de instrucdo, sob o poder de supervisdo do MP. Queremos com isto
(re)afirmar a necessidade do Estado e das autoridades que o representam assumirem um impeto ativo,
suscetivel a mudanca, ainda que respeitando uma visdo algo conservadora do processo penal. Dito
isto, pretendemos, sobretudo, vincar a necessidade de rever as licdes aprendidas que o periodo
experimental da lei de mediacao penal trouxe aos diversos operadores judiciarios e a comunidade.

Serd esse o ponto de partida, para que se possa aproveitar um instituto que se encontra
«adormecido» e que se afigura viavel e apto a, conjuntamente com outros (novos) institutos, capacitar,
neste caso o MP, de um mecanismo, de uma ferramenta, de um verdeiro meio alternativo-
complementar a sua acao, inserta no processo penal, e que vai de encontro as reais necessidades de
toda a comunidade.

Ainda, quanto a (des)necessidade de reabilitacdo do atual sistema em Portugal, entendemos que
existe a necessidade de uma intervencao do legislador no sentido da regular em que medida pode e
deve o MP, ou o JIC, se tal for esse o entendimento, acautelar os termos do acordo estabelecido em
sede de mediacdo, como outro tipo de acordos, nas mais diversas fases do processo penal, pois
parece-nos gue a presente lei nao se encontra ajustada as necessidades atuais e padece de algumas
omissodes.

A base legal de uma modernizada mediacdo penal deve sustentar, de forma consolidada e
concisa, 0s meios alternativo-complementares para a resolucdo de conflitos, tornando-os admissiveis a
luz dos principios estruturantes do processo penal, permitindo que os mesmos contribuam para agilizar
0 processo e credibilizar um renovado /us puniendi estadual, assente nos vértices, pressupostos e
limites dos principios da legalidade, da dignidade da pessoa humana, da defesa e do contraditorio.

De facto, é também inegavel que a comunidade exige um sistema mais célere, eficiente e com um

maior grau de eficacia, como tal, estes mecanismos alternativo-complementares, como a mediacao

« Desde logo, porque a promocao da aplicacdo destes acordos s6 deve ocorrer apos se verificar uma intervencao legislativa, sob pena de violacdo do
principio da legalidade, que suporte legalmente esta figura juridica. Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, Acordos sobre a sentenca em processo penal - O "fim"
do Estado de Direito ou um novo "principio’?, op cit, ibidem, p. 85.
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penal, sao instrumentos Uteis para o raciocinio de compatibilizacédo e concordancia pratica entre os
valores, principios e garantias constitucionais e as necessidades requeridas.

O legislador deve, portanto, intervir no regime de mediacdo penal e adequar o atual quadro
normativo vigente, atentas as recentes alteracdes ao processo penal, através de uma nova afericao dos
requisitos e pressupostos de aplicacao destes mecanismos, de forma a permitir proteger as garantias
do agressor e da vitima, como também garantir uma aplicacdo uniforme e consentanea da Lei. Para
atingir tal desiderato, parece-nos de crucial relevancia envolver um conjunto de entidades, autoridades
e outros organismos publico-privados na discussao e debate de novas propostas para a mediacéo,
designadamente, e & semelhanca do que ocorreu aquando do percurso da Lei n.° 21/2007, de 12 de
junhos,

Em suma, considera-se emergente a necessidade de suscitar o recurso a mediacdo, sem, no
entanto, preterir um alargamento e/ou desenvolvimento dos restantes mecanismos de diversao,
através da necessaria (nova) delimitacdo do ambito de aplicacdo. Nesta medida deve o legislador

.

expressar-se quanto a necessaria expansdo ou retracdo de determinado mecanismo, enformando,

= Sem desconsiderar as observacoes, entendimentos, reservas e propostas apresentadas, a data, pelas diversas entidades e setores de atividade, vertida
na forma de parecer ou outro(s). Cf., por todos, o Parecer, sob forma de comentario, ao Anteprojecto de diploma sobre Mediagdo Penal, do Conselho
Superior da Magistratura, de 01 de marco, de 2006, que da relevante para a duvida quanto a possibilidade de aplicagao da mediacéo penal a crimes
publicos, para além de sublinhar a (im)possibilidade de aplicacdo do instituto a menores ou a pessoas coléticas, dando nota, ainda, da necessidade de
salvaguardar a recolhe e preservacdo de prova. Referindo-se ao acordo, este “devera ter a concordancia do juiz, sempre que estejam em causa crimes
publicos [enunciando uma eventual abertura apos decorrido o periodo experimental], e sempre que, no caso dos crimes semipublicos ou particulares,
do acordo resulte o cumprimento pelo arguido de injuncbes de conduta ou medidas analogas as de natureza penal”. Por fim, refere-se a
indispensabilidade de previsao legal da possibilidade de substituicdo do mediador, “em caso de impedimento ou de pedido de escusa ou de recusa do
mesmo”. [Consult. 28 ago. 2020], Disponivel em: https://www.csm.org.pt/ficheiros/pareceres/2006/parecer06_05.pdf.; Parecer do Conselho de
Acompanhamento dos Julgados de Paz, sobre o Anteprojecto do diploma legal sobre mediacdo penal, de 21 de margo, de 2006. Em particular, quanto
ao ambito das competéncias dos Julgados de Paz onde foi “instituida a mediagdo, com possibilidade de intervencdo ndo sé em todas as causas de
competéncia de julgamento do Juiz de Paz como, até, em causas além da competéncia de julgamento do Juiz de Paz (art.os 16 e 49 e seguintes da lei
78/2001, com especial relevancia para o art.® 56, que prevé homologacdo de acordo pelo Juiz de Paz ou prosseguimento do processo para
julgamento).”, [Consult 28 ago. 2020], Disponivel em: http://www.conselhodosjulgadosdepaz.com.pt/ficheiros/Pareceres/Parecer2006.pdf; Parecer do
Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, relativo a Proposta de Lei n.° 107/X, acerca da Mediacdo Penal, de 26 de fevereiro, de 2007, onde
destacou, entre outras, a necessidade da “boa disciplina legislativa (...) esperando que ndo haja ideia de alterar o regime publico de tais crimes ou
diminuir a sua moldura penal, a alinea c) do n°® 3 deveria simplesmente ser suprimida.”, e expressando a sua incompreensdo quanto a opcao inicial
para nao abranger as pessoas coletivas no ambito material de aplicacdo da mediacdo penal. [consultado. 28 ago. 2020], Disponivel em:
https://www.smmp.pt/pareceres/pareceres-legislativos-do-smmp-data/; Sublinhando a eventual inconstitucionalidade, vertida no referido projeto, ao
determinar a suspenséo proviséria do processo sem a intervencdo do tribunal, reiterando “que a redacgéo inicial do Cddigo de Processo Penal foi
considerada inconstitucional por prever a suspensédo proviséria do processo sem a intervencéo judicial, o que determinou a sua alteracéo e a atual
redaccéo do art. 281° (Cf. Acérddo n° 7/87 do Tribunal Constitucional, DR, | Série, n° 33, de 9.2.87).” Vide Parecer da Ordem dos Advogados, sobre o
Anteprojecto de Diploma sobre Mediacdo Penal, de 9 de outubro, de 2006, [Consult. 28 ago. 2020], Disponivel em:
https://portal.oa.pt/advogados/pareceres-da-ordem/gabinete-de-estudos/2006/parecer-n%C2%BA-0506/. Recentemente, e embora referindo-se a
Proposta de Lei n.° 343/XIl, que procede a 23.% alteracdo ao CP e aprova o Estatuto da Vitima, transpondo a Diretiva n.® 2012/29/UE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2012, que estabelece normas relativas aos direitos, ao apoio e a protecdo das vitimas da criminalidade e
que substitui a Decisdo-Quadro n.° 2001/220/JAl, do Conselho, de 15 de marco de 2001, importa sublinhar algumas recomendacdes expressas no
competente parecer da APAV, entre outros, designadamente: i) insuficiente concretizacdo de alguns dos direitos; ii) quanto a necessidade no recurso
regular a mediacdo penal; iii) quanto a aparente omissao do dever de informacéo acerca dos contactos para o envio de comunicacdes relativas ao seu
processo e acerca dos servigcos disponiveis de justica restaurativa, o qual merecia o deferimento para momento posterior, designadamente para a fase
inquiricdo da vitima durante a fase de inquérito “(uma vez que antes disso poderia revelar-se um pouco prematura) e visaria minimizar o
desconhecimento quase absoluto e promover um recurso mais regular aquele mecanismo de resolucao alternativa de litigios que, como se comprova de
experiéncias em tantos paises, da UE e ndo s6, pode trazer beneficios aos que nele participam, nomeadamente as vitimas de crime.”; iv) estimular o
recurso aos mecanismos de justica restaurativa.; Vide, ainda, o Relatério do Observatério Permanente de Justica Portuguesa, “Percursos da
Informalizacéo e da desjudicializacdo — por caminhos da reforma da administracao da justica (analise comparada)”, debrucando-se, de forma detalhada,
as experiéncias europeias, em sede de mediacdo penal, comunitaria, social e familiar, para além de relevantes consideracdes quanto a expansao,
retracdo e novas dimensdes do direito e, bem assim, da administracdo da justica em Portugal. Cf. Relatério do Observatério Permanente de Justica
Portuguesa, “Percursos da Informalizacdo e da desjudicializacdo — por caminhos da reforma da administracdo da justica (analise comparada)”,
Universidade de Coimbra, novembro de 2011. [Consult. 28 ago. 2020], Disponivel em: https://opj.ces.uc.pt/pdf/6.pdf.
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correspectivamente, a acdo do MP e a intervencao do tribunal. Por tudo aquilo que foi aqui expendido,
e apesar da existéncia de outros mecanismos de diversao, sera justo afirmar que a mediacao penal
continua a deter de um espaco unico no seio do nosso ordenamento juridico-penal.

Nao obstante, apesar da sua consagracao e tipificacdo legal, considera-se que a mesma requer
uma rapida intervencao, sob pena de preterir um conjunto de direitos e garantias que - ainda -
assistem aos sujeitos processuais, e que se estabelecem como limites a atuacdo do /us puniendi do
Estado. Para tal, sera necessario promover o dialogo intrainstitucional, movendo toda a comunidade
cientifica e a sociedade em geral.

Primeiramente devera proceder-se ao levantamento das reais necessidades do atual sistema de
mediacao, inserto no processo penal, do aparelho de justica, conforme o concebemos na atualidade,
objetivando as possibilidades de aplicacao, desenvolvimento e respetiva expansao-retracdo. Importa,
igualmente, determinar, com maior detalhe e grau de aprofundamento, as atribuicées e competéncias
das autoridades judiciarias competentes, através de uma regulamentacado mais esclarecedora,
ancorada no nucleo essencial dos principios fundamentais que residem na lei fundamental, a par de
uma abertura flexivel aos designios de matriz restaurativa que permitam uma concordancia pratica

entre as diversas finalidades.
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Consideracoes finais

Ao longo do presente trabalho procurou-se desenvolver a tematica da mediacdo penal, enquanto
meio de resolucao alternativo de litigios, inserido no processo penal.

Face ao expendido, é legitimo afirmar, neste momento, que o conceito de justica restaurativa
encerra uma diversidade de dimensdes, sendo a tarefa de recorte e demarcacdo terminolégica um
continuum de elementos que variam no tempo e espaco. Na pratica, sera uma espécie de «guarda-
chuva», que serve para designar e apreender uma variedade de praticas alternativo-complementares,
de natureza tedrico-pratica, contributivas para a resolucao de conflitos em sociedade.

O modelo global gizado na Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, afigura-se préximo a um modelo
hibrido de matriz restaurativa que, para além das finalidades que lhe estdo subjacentes, salvaguarda a
autonomia de vontade dos sujeitos processuais e o seu cabal esclarecimento, onde o principio da
legalidade anda de maos dadas com valores, sentimentos, e procedimentos de natureza
(extra)procedimental.

Destarte, podemos afirmar que o escopo material e substantivo deste modelo de intervencao,
perspetivado, do nosso ponto de vista, como um verdadeiro espaco de oportunidade e de consenso
«interpartes», apresenta diversos pontos de conexdo com as finalidades do processo tradicional,
estando assim legitimada a extensdo do principio da legalidade, naquilo que se refere a atuacéo
interdependente com a dignidade da pessoa humana.

Concluimos, igualmente, que é necessario promover o dialogo intrainstitucional, com vista ao
estudo e apresentacédo de novas propostas, que possam contribuir ativamente para a modernizacdo do
atual modelo de administracéo e intervencao do aparelho de justica.

A nosso ver, qualquer alteracdo que se afigure viavel ao atual quadro legal vigente em estudo,
devera passar pela implentacdao de um modelo penal integrado, com a existéncia de espacos de
consenso, onde mecanismos (semi)autdbnomos, de natureza alternativo-complementar, possam
permitir a auto-composicao de litigios, num contexto de praticas multidisciplinares.

Adiantamos, no entanto, que o nosso ordenamento juridico-penal, neste dominio, tem ainda um
longo caminho a percorrer, e que a mediacao penal, enquanto mecanismo enxertado no processo
penal, necessita do empenho e comprometimento atuante dos diversos o6rgdos e autoridades

judiciarias.
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Naquilo que a experiéncia comparada neste dominio diz respeito, temos necessariamente de
concluir que as diversas experiéncias que se tém desenvolvido no estrangeiro estabelecem-se como um
importante elemento de estudo, em razao dos resultados alcancados.

Sem embargo, identificamos, igualmente, um conjunto interessante e muito relevante de
experiéncias a nivel nacional que podem e devem ser revisitadas aquando do estudo desta tematica,
numa otica de licdes aprendidas.

Relativamente a linha de concecao que a mediacdo penal devera seguir, entendemos, salvo
respeito pelas profundas e esclarecidas posicdes adversas, que o instituto da mediacao penal, embora
possa admitir praticas de natureza restaurativa, (semi)autonomas ao Jfer processual penal, ndo deve
permitir a substituicdo integral ou afastamento do modelo de justica tradicional, porquanto nele ainda
reside um sentimento de certeza e seguranca juridica, sem prejuizo do seu grau de desenvolvimento
atual.

No entanto, pretendemos ressalvar que, do nosso ponto de vista, um modelo de intervencéao de
matriz restaurativa permite salvaguardar os direitos, liberdades e garantias dos cidadaos e o controlo
da legalidade, tornando-se mais eficaz e célere, em alguns casos, do que o sistema tradicional.

Como se pode observar, de uma forma geral, na maioria dos ordenamentos juridicos, a mediacao
penal encontra-se incorporada no processo penal, no entanto, ndo se encontra restrita, apenas, a fase
de inquérito, nem aos crimes de menor gravidade.

Da analise que levamos a cabo, compreendeu-se, também, que o ambito da mediacdo penal nao
comporta crimes publicos, todavia, € mister que tal opcao devera ser discutida, atendendo a constante
transformacao de valores na sociedade.

A este proposito teremos sempre de sublinhar a necessidade de expansao das solucdes e dos
espacos de verdadeiro consenso no ambito do processo penal.

Nesta senda, podemos concluir que as finalidades da mediacao penal podem ser adequadas ao
sistema juridico-penal atual, desde que nao violem o dmago elementar dos principios fundamentais
constitucionais insitos ao processo penal, garantindo, deste modo, o nucleo de direitos, liberdades e
garantias adstrito ao processo tradicional.

O sistema de mediacao «atual» assenta num mecanismo de diversdo que carece de atualizacao,
para se tornar um modelo dua/ e complementar, como foi defendido, atendendo a evolucdo dos
institutos e a posicao dos orgaos competentes.

De uma forma geral, considera-se que o grau de aceitacdo, quanto a insercao de praticas

restaurativas, no sistema de justica tradicional, ainda tem sido alvo de entraves que dificultam uma
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aceitacao plena e generalizada, porém, destaca-se a realidade de alguns dos paises estrangeiros que
tivemos oportunidade de analisar, para além de alguns projetos a nivel nacional que merecem,
igualmente, a nossa referéncia.

Em resposta a questdo colocada ab initio, cremos, igualmente, que os limites do /us puniendi
devem ser questionados, ou seja, em que medida devem ser introduzidas alteracées ao atual
ordenamento juridico-penal, por forma a dar resposta a demanda da comunidade, no reforco da
confianca, seguranca e certeza juridica e, simultaneamente, no reforco da consciéncia comunitaria
quanto a validade da ordem juridica e do seu aparelho de justica.

No que concerne ao cumprimento das expetativas da comunidade quanto a cabal satisfacdo das
necessidades de prevencao, julgamos que o instituto da mediacdo se revela um mecanismo apto,
idéneo e materialmente capaz de preencher o ambito da prevencao geral e especial, porquanto permite
aos sujeitos processuais recorrerem a um espaco de consenso e de oportunidade semiauténomo, sem,
no entanto, terem de prescindir dos seus direitos, liberdades e garantias fundamentais, as quais
estardo acautelas no ambito das atribuicées e competéncias, atualmente na esfera do MP.

Reconhece-se que o tema é extenso, que o mesmo suscita diversas reflexdes que ndo foram
possiveis de apresentar, o que instiga a novas investigacdes e aprofundamentos cientificos, que
permitam atender as questdes inerentes ao instituto juridico em estudo.

Em sintese, acreditamos na necessidade de implementar ndo um discurso reformador, mas,
antes, um impeto de modernizacdo (co)operante das entidades competentes, sustentado por um
debate franco e oportuno no seio da sociedade portuguesa.

Acreditamos, muito honestamente, na capacidade de compromisso de toda a comunidade, no
sentido de participar, de forma responsavel e altruista, na construcdo de um renovado sistema de
mediacao penal, para que se possa, para além de preencher as expetativas institucionais relacionadas
com a gestdo de pendéncias processuais, satisfazer as necessidades de prevencao, adequando o
direito (processual) penal ao atual e exigente contexto transformacional que perpassa a realidade social

e, irremediavelmente, ao lastro de atribuicoes inerentes ao Estado.
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