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Resumo

A crescente importancia de espacos de oportunidade e de solucGes de consenso no
processo penal portugués face a necessidade de desjudicializacao e informalizacdo do sistema
de Justica, favoreceram a implantacéo legal e o exercicio da mediacdo penal em Portugal. No
contexto internacional e historicamente emanada da denominada justica restaurativa, a
mediagdo penal surge com o intuito de colmatar a alegada ineficacia do sistema de Justica
tradicional, ao procurar promover a participacdo dos cidadaos e ao atribuir maior importancia
a vitima, vetada quase ao esquecimento no processo penal formal, direccionado sobretudo
para a punicdo do ofensor. As Organizagdes Internacionais ndo estéo alheias a este panorama
e através de recomendacdes e directivas tém procurado, desde a década de noventa, do século
XX, sensibilizar os Estados no sentido de criarem mecanismos legais que possam permitir a
integracdo da mediacdo penal nos seus ordenamentos juridicos. A introducdo do regime de
mediacgdo penal em Portugal através da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho, regime que nasceu da
imposicdo de uma directiva comunitaria, foi precedido de debate publico acerca desta
tematica, salientando-se o facto de terem existido e existirem opiniGes divergentes quanto a
forma de integracdo da mediacdo no processo penal e a sua articulagdo com outras formas de
diversdo do processo, algumas entendidas como manifestacdes do principio da oportunidade.
Neste cenario, pretende-se desenvolver uma reflexdo sobre 0 modo como a mediacdo se
posiciona no processo penal portugués, concretamente no que respeita ao seu posicionamento
face ao principio da oportunidade, para o que importa uma analise comparada de outras
formas de integracdo da mediacdo no processo penal e bem assim indagar das manifestagdoes

daquele principio no contexto nacional.

Palavras-Chave: Justica Restaurativa; Mediacdo Penal; Principio da Oportunidade; Consenso.



Abstract

The growing importance of opportunity spaces and consensus solutions in Portuguese
criminal proceedings against the need for desjudicialization and informal justice system
favored the implementation of penal mediation in Portugal. In the international context and
historically emanated from the so-called restorative justice, penal mediation arises in order to
bridge the apparent ineffectiveness of the traditional justice system, seeking to promote
citizen participation and greater emphasis on victim, voted almost to oblivion in the formal
criminal proceedings formal, targeted especially for the punishment of the ofender.As
International Organizations are not foreign to this landscape and through recommendations
and directives have sought since the 90s, among States in order to create legal mechanisms
that would enable the integration of mediation in their jurisdictions. The introduction of the
mediation in Portugal through Law No. 21/2007, and that procedure arises from the
imposition of an EU directive, was preceded by public debate on this subject, pointing out the
fact that there were and there are differing views namely how to integrate mediation in
criminal investigation and their conjunction with other forms of entertainment of the process,
some understood as manifestations of the principle of opportunity this scenario, we intend to
develop a reflection on how the mediation process stands at the Portuguese criminal for these
and other aspects, taking into account also a comparative analysis of other forms of

integration of mediation in criminal proceedings.

Key - Words: Restorative Justice; Penal Mediation; Principle of Opportunity; Consensus.
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INTRODUCAO
A mediacdo penal e o principio da oportunidade

O regime de mediacdo penal, criado em Portugal através Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho,
tem sido motivo de andlise na perspectiva da sua pouca relevancia no nosso processo penal,
face a prevaléncia do principio da legalidade em um sistema processual penal de estrutura
acusatoria. A crescente necessidade de uma justica mais célere e eficaz faz com que assumam
cada vez mais importancia algumas formas de diversdo do processo penal associadas a
manifestacdes do principio da oportunidade. Sendo a mediacdo no contexto penal em Portugal
maioritariamente entendida como uma forma de diversdo do processo penal e partindo da
analise da sua semelhanca com outros institutos processuais de diversdo processual, na
presente investigacdo pretende-se dar resposta a questdo de saber se a mediacdo penal podera
representar também uma manifestagdo daquele principio da oportunidade ou se deve ser

percebida como um instituto distinto.

Trata-se da questdo central deste trabalho, a qual procuraremos dar resposta, sendo que
para tal se impde uma delimitacdo do conceito de mediacédo, do seu surgimento e evolucdo no
Direito Comparado, bem como o seu modo de integracdo no processo penal portugués, para
se reflectir a final sobre a sua natureza e integracao processuais. Nesse processo indagar-se-a
em especial sobre as manifestacdes do principio da oportunidade no processo penal portugués,
identificando e caracterizando para o efeito as varias formas de diversdo do processo e bem
assim analisando as orientagcdes consensuais presentes nas varias fases do processo penal, o
que permitira, comparando dogmaticamente com o instituto da mediagdo penal, dar resposta a
questdo de saber se a mediacdo penal pode ou nao ser configurada como manifestacdo do

principio da oportunidade.

Compreende-se assim a estrutura que se propde para a presente investigacdo e que de

seguida se apresenta.

No Capitulo | centraremos a nossa atencdo no surgimento e evolucdo historica da
mediacdo penal e nos motivos que contribuiram para o seu desenvolvimento no panorama
internacional. Partindo do enquadramento da mediacdo penal numa perspectiva restaurativa
da justica, sustentada por principios proprios, importard referir outras practicas que

contribuiram para 0 seu desenvolvimento no contexto internacional e que igualmente se
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inserem neste novo paradigma de justica. Torna-se também necessario perceber o tipo de
posicionamento desta “nova” justica, na perspectiva da sua integracdo ou da sua autonomia
face ao sistema de justica tradicional, através da visdo das suas teorias maximalista e
minimalista. Ainda neste contexto, importara abordar os fins da punicdo na justica criminal
face a perspectiva restaurativa da reparacdo do dano, através do posicionamento das teorias
absolutas e das teorias relativas relacionadas com a legitimacéo do direito penal e com as
consequéncias juridicas do crime. Apoés este enquadramento geral da mediacdo penal, vamos
focar-nos no seu processo e analisar os seus principios orientadores bem como as diferentes
fases que compdem esse mesmo processo e abordaremos em seguida a evolugdo da mediacéo
penal no contexto europeu, dando conta dos factores que contribuiram para o surgimento dos

primeiros projectos experimentais de mediacéo.

No Capitulo 1l abordaremos a mediacdo no ambito do processo penal. Primeiramente
faremos referéncia a perspectiva comparada da mediacdo em todas as fases do processo penal,
e na fase pos-sentenca. Trata-se efectivamente de uma realidade em alguns paises europeus,
embora em relacdo as experiéncias de mediacdo no periodo pds-sentenca, nomeadamente em
contexto prisional, a sua expressdo se resuma sobretudo a projectos experimentais, sendo
todavia de destacar a emergéncia de solucdes diversas, concretamente na Bélgica, onde a
mediacdo neste contexto ja se encontra institucionalizada e consagrada na lei. No estudo
comparado iremos avaliar o modo como nos diversos paises analisados a mediacdo foi
integrada no processo penal, a sua tramitacdo nas varias fases do processo, bem como os
resultados da implantacdo dos sistemas de mediacdo penal nas varias fases do processo tendo
em conta os dados estatisticos apurados em cada pais. No ambito da mediacdo em contexto
prisional destacaremos ainda a importancia de que se revestiu a experiéncia Anglo-Americana
para o surgimento da mediacdo nesse campo na Europa. No plano nacional mencionar-se-a
que a introducdo e regulamentacdo da mediagdo penal foi antecedida de um intenso debate
publico, nomeadamente a proposito da exequibilidade da mediacdo nas diversas fases do
processo penal e da natureza de crimes que poderiam vir a ser, digamos que, mediaveis. E
neste panorama, fortemente influenciado pela necessidade de Portugal dar cumprimento as
decisfes das instituiches europeias no sentido de promover e implantar a mediagdo no
processo penal, necessidade contrariada pelo cepticismo dos operadores judiciarios quanto a
sua eficacia, que iremos analisar o surgimento da Lei n°® 21/2007, de 12 de Junho. Daremos
igualmente importancia a tramitacdo do processo de mediacdo, regulada na Lei citada, e a

avaliacdo global dos resultados da implantagdo do Sistema de Mediagdo Penal (SMP) em



Portugal. Neste particular aspecto, teremos em atencdo os dados estatisticos relativos ao
namero de processos reencaminhados para a mediacgao por tipo de crime, e aos dados relativos
ao numero de mediacOes efectivamente realizadas. Para completar esta analise julgdmos
importante perceber, através de inquéritos de opinido, qual o grau de conhecimento da
mediacgéo por parte dos cidadaos que recorrem ao Sistema e 0 respectivo grau de satisfacao,
decorrente da sua utilizag&o.

No terceiro e Gltimo Capitulo abordaremos a mediacdo penal no contexto do principio da
oportunidade. Iremos comecar por enquadrar este principio no processo penal e 0s objectivos
da sua intervencdo por contraposicdo ao principio da legalidade, identificando e distinguindo
os seus diferentes modelos de aplicagdo no processo penal na perspectiva dos sistemas Anglo-
Saxoénicos e Romano-Germanicos. ApoOs este enquadramento inical, ponderaremos a
possibilidade de introducdo de espacos de oportunidade no Codigo de Processo Penal
portugués, ponderacdo a que ndo € alheia a importancia das recomendacdes do Conselho da
Europa no sentido de uma maior simplificacdo e desburocratizacdo do processo penal, da
introducdo de novas formas de processo simplificados, bem como de uma aplicagcdo mais lata
do principio da oportunidade. Por isso que, a propdsito, observaremos as diversas
manifestaces do principio da oportunidade consagradas no Codigo de Processo Penal.
Depois de caracterizadas as manifestagdes do principio da oportunidade, procuraremos
abordar em seguida, e ainda nesse mesmo contexto, a relagdo entre o instituto da suspenséo
provisoria do processo e a mediacdo penal, suas similitudes e diferencas. Porque a reparacéo
do dano surge como questdo fundamental nesses dois institutos, importara, considerando
também a crescente importancia no Direito Penal, fazer referéncia as posi¢Ges nucleares da
doutrina neste dominio, que tomam a repara¢gdo do dano nomeadamente como uma “terceira
via”, paralelamente as penas e as medidas de seguranca. Esta questdo reconduz-nos também a
andlise da natureza da reparacdo do dano no Direito Penal, através das concepcles
minimalistas e autonomistas do Direito Penal face a reparagdo do dano na mediacéo penal.
Embora o recurso as formas de diversao do processo e as chamadas solugdes de consenso e de
oportunidade previstas no Cddigo de Processo Penal a que sumariamente se fez referéncia
estejam normalmente associadas a fase de Inquérito, sdo igualmente possiveis depois desta
fase, ainda que com algumas limitacGes, as quais se ira por isso aludir. Ainda relativamente as
solugdes de consenso ao nivel do processo, que assumem funcédo legitimadora da participacdo
dos cidaddos na justica, e face a intervencdo limitada da mediacdo no processo penal,

levantam-se duas questbes fundamentais no @mbito da fase de julgamento, que iremos abordar
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a final. A primeira, amplamente debatida na doutrina e aqui abordada em um plano de direito
a constituir, diz respeito ao problema da viabilidade da mediacdo penal nessa fase de
julgamento. Conjuntamente com a possibilidade de na fase de julgamento poderem ser
aplicadas medidas atenuantes da pena, através de alguns institutos processuais de natureza
consensual, indagar-se-a4 da viabilidade de articular a mediagdo com os institutos aludidos,
tendo em vista uma solugdo de consenso paralela a imposicdo de injuncdes e regras de
conduta ao arguido. A segunda, prende-se com a problematica da suposta violacdo do
principio da presuncdo de inocéncia do arguido. Tomando a possibilidade de participacdo
prévia do arguido em um processo de mediacdo e a eventual admissdo de responsabilidade
pela préatica do crime no respectivo decurso, ndo existindo ainda nesse momento sentenca de
condenacdo, a possibilidade de violacdo do principio da presuncdo de inocéncia do arguido

emerge.

Ao longo da exposicdo infra iremos igualmente propor solugdes para uma maior
integracdo da mediacdo no processo penal portugués, apurando de que forma é possivel, a
semelhanca do que sucede em outros ordenamentos juridicos europeus, a sua articulagdo com

0S mecanismos legais existentes no sistema processual penal nacional.
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CAPITULO |

O SURGIMENTO E EVOLUCAO DA MEDIACAO PENAL

1.1. A Justica Restaurativa

A mediacdo penal, também denominada no contexto internacional por mediagdo entre
vitima e ofensor (victim-offender mediation), € uma pratica que, embora integrada no sistema
judicial, estéa associada a teoria da Justica Restaurativa. A Justica Restaurativa pode-se definir
como “um processo atraves do qual, a vitima, ofensor e quando apropriado outros individuos
ou membros da comunidade afectados pela pratica de um crime, participam e decidem
conjuntamente como lidar com os efeitos do crime, com a ajuda de um terceiro imparcial™’,
Esta “nova”corrente da Justiga, ligada a criminologia e a vitimologia, teve a sua implantacdo
na sociedade moderna em 1974 no Canad4,® mais propriamente na cidade de Kitchener,
através de um projecto-piloto integrado no sistema judicial denominado Victim-Offender
Reconciliation Project (VORP). Este projecto pretendia confrontar a vitima e o agente
responsavel pela pratica de um crime, para que, com a ajuda de um mediador, pudessem
encontrar uma solucdo conjunta para a restauracdo e reparacao do dano causado.

Esta experiéncia inicial, que resultou em um acordo de reparacao entre vitima e ofensor,
alargou-se posteriormente a outras cidades do Canada e aos Estados Unidos da América e
pretendeu dar resposta a um sentimento de frustracdo e distanciamento manifestado pelas
vitimas face ao seu escasso envolvimento no processo de justica criminal, até entdo
direccionado sobretudo para a punicdo do ofensor. Na perspectiva da justica tradicional, o
crime ¢ encarado como uma violagdo da lei contra o Estado, que assume o “verdadeiro” papel
de vitima no processo. A teorizacdo da Justica Restaurativa durante as décadas de setenta e

oitenta do século XX e o desenvolvimento da sua pratica atraves da mediacdo entre vitima e

'UNITED NATIONS, Economic and Social Council- Resolution 2001/12.-Basic Principles on the use of
restorative  justice  programmes in  criminal matters. E/2002/INF/2/Add2  Annex, 1.2.[Em
linha].NY,USA,2002[Consult.em17Mar.2012].DisponivelemWWW:http://www.un.org/en/ecosoc/docs/2002/res
olution%202002-12.pdf

?Os seus principios assentam em tradi¢6es culturais e religiosas através de outras praticas restaurativas, tais
como, os circulos comunitarios e familiares (conferencing),que ainda hoje estdo presentes nas comunidades
indigenas e Maori da América do Norte e Nova Zelandia,bem como na comunidade Aborigene da Austrélia e
que serviram de “modelo” para o seu desenvolvimento na década de 70. MARSHALL,Tony F.- Restorative
Justice: An overview.Home Office report of Research Development and Statistics Directorate, UK ,1999,.ISBN
184082 244 9,p.7.
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ofensor deveu-se a varios factores. Talvez o mais significativo diga respeito a discordancia
sobre a forma como os sistemas de justica criminal lidam, de um modo geral, com as vitimas
e com os ofensores e a consequente ineficiéncia do modelo retributivo e reabilitivo de Justica
vigente. A falta de confianca no sistema legal, associada a uma crise de valores, que hoje se
mantém, a ineficacia da coerc¢do, a reduzida participacdo dos cidaddos no processo penal e a
estigmatizacdo da vitima e do ofensor contribuiram, decisivamente, para o surgimento e

desenvolvimento das teorias restaurativas.

Outro factor impulsionador da Justica Restaurativa que importa destacar foi a
transposicdo para o panorama juridico nacional de alguns paises de certas praticas
restaurativas ancestrais. Foi o que sucedeu com as conferéncias de grupo familiares e
comunitarias (conferencing) desde ha muito utilizadas pelas populag¢6es indigenas da América
do Norte e pelas tribos Maori da Nova Zelandia na resolucédo de conflitos internos. O facto de
0s membros respectivos se verem envolvidos em processos judiciais de ambito estadual cujos
processos se lhes afiguravam estranhos e ininteligiveis levou a que o sistema de justica
criminal desses paises tivesse necessidade de encontrar respostas legais ajustadas aos
costumes locais, com novas formas de lidar com o conflito que implicam o envolvimento
activo das comunidades, por meio de préticas adaptadas as tradicdes culturais® Na Nova
Zelandia, por exemplo, o sucesso destes modelos tradicionais de conferéncias de grupo,
inicialmente confinados as comunidades Maori, conduziu a adopcéo dos ditos modelos a nivel
nacional, com consagracdo legal operada em 1989*. Em uma fase inicial, os modelos
tradicionais de conferéncias de grupo em referéncia foram aplicados unicamente aos
processos de justica juvenil. A maioria desses processos era conduzida pela policia ou pelo
tribunal de familia, com o objectivo de sensibilizar os jovens e a comunidade para 0s
problemas e consequéncias do comportamento criminal. Para isso, a participacéo de todos nas
conferéncias, nomeadamente dos jovens infractores, das vitimas, respectivas familias e de
membros da comunidade, revelou-se determinante. Na década de noventa do século XX, o
modelo desenvolvido na Nova Zeléndia foi institucionalizado e adaptado em diversos paises

que assumem como factor distintivo a existéncia de fortes tradicdes comunitarias. E o caso da

¥ WILLEMSENS, Jolien- Final Report of Agis Project JLS/2006/AGIS/17. In Restorative Justice:An
Agenda for Europe.[Em linha].European Forum for Restorative Justice ,2008 [Consult. 21 Jul.2011].Disponivel
em WWW: http://www.euforumrj.org/Projects/Report%20The%20role%200f%20the%20EU.pdf.

* Através das conferéncias de grupo familiares (family group conferences) e das conferéncias de
mediacdo(mediation,conferences),cf.NEWZELAND,LEGISLATION,Children,YoungPersons,and,theirFamilies
ACT1989,n°24,sections20,35,170,177.NewZeland[Em.linha].[Consult.14Mar.2012].DisponivelemWWW: http://
www.legislation.govt.nz/act/public/1989/0024/latest/DLM147088.html
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Africa do Sul e da Australia, mas também de algumas cidades dos Estados Unidos da

América.

No contexto da Justica Restaurativa, 0s modelos tradicionais de conferéncias de grupo
tornaram-se, assim, e depois da mediagdo entre vitima e ofensor, a pratica restaurativa com
mais expressdo no sistema de justica criminal dos paises dianteiros na assun¢do desta nova
forma de justica. Nestes termos, a Justica Restaurativa integra um conjunto de préaticas que
permitem a sua concretizagdo, onde se incluem, para além da mediacdo entre vitima e ofensor
e das conferéncias de grupo (conferencing) ja assinaladas, também os circulos de sentenca,

que importa igualmente aflorar’.

Se a mediacdo entre vitima e ofensor envolve a participacdo da vitima e do ofensor,
auxiliados por um mediador capacitado, os processos de conferéncia (conferencing)
distinguem-se do processo de mediacao designadamente pelo nimero de pessoas envolvidas e
por serem dirigidos por um facilitador. Os processos de conferéncia podem incluir membros
da familia e os amigos, quer da vitima quer do ofensor, bem como outros membros da
comunidade, contribuindo todos para o processo através de uma participagdo activa®. O
objectivo de ambas as praticas restaurativas é o de encontrar solucdes satisfatorias e razoaveis
de reconciliacgdo, restituicdo e reparacdo da vitima e procurar formas de reintegrar o ofensor e

evitar a reincidéncia.

Ja os circulos de sentenca foram desenvolvidos no Canada, com base nas tradicdes das
comunidades indigenas e a primeira experiéncia institucional registada ocorreu em 1992 no
tribunal territorial de Yukon’. Coordenados por uma “Comissio de Justica Comunitéria”
(Community Justice Committee), os circulos de sentenca também incluem a participacdo de

familiares e amigos da vitima e do ofensor, bem como de membros da comunidade, tendo a

> Para uma analise mais desenvolvida, cf. UMBREIT,Mark S.- Introduction:Restorative Justice Through
Victim Offender Mediation.In UMBREIT,Mark S.- The Handbook of Victim-Offender Mediation:An Essencial
Guide to Practice and Research.Ed. Jossey Bass Inc. Publishers,2001.ISBN 0-7879-5491-8.p.xxv-XXxViii

® O facilitador tem como funcéo promover a comunicagao entre os participantes, e a seguranca de todos 0s
envolvidos durante o processo.Podem também participar nas conferéncias de grupo, o agente de autoridade
responsavel pela detencdo, bem como representantes do sistema de justica criminal,incluindo técnicos de
reinsercdo social e psicélogos.VAN NESS,Daniel W.- The Cornerposts of Restorative Justice.In VAN
NESS,Daniel W.;STRONG, Karen Heetderks - Restoring Justice,An Introduction to Restorative Justice.
4%d:Anderson Publishing, 2010.1SBN 978-1-4224-6330-7.p.68-69.

” Naquele que ficou conhecido como o caso Philip Moses, um cidaddo oriundo da comunidade nativa de
Yukon,foi presente a Tribunal ja com quarenta e trés anteriores condenagdes pela pratica de variados crimes.O
Juiz deste caso, ao perceber a ineficacia do sistema penal, decidiu introduzir os circulos de sentenga, recorrendo
a alguns principios da cultura nativa de Yukon. Cf. MADRONE,Serenity-The History of Circle
Sentencing.[Emlinha].Ehowlegal.[Consult.15Mar.2011]DisponivelemWWW::http://www.ehow.com/about 5387
084 _history-circle-sentencing.html

14



particularidade de estarem integrados nos tribunais e de poderem contar com a participagédo de
Juizes, procuradores do Ministério Publico e advogados de defesa.

Esta prética restaurativa é parte integrante do processo de audiéncia e julgamento e a ele
semelhante no que diz respeito a possibilidade de a sesséo ser gravada e aberta ao publico e de
existir o direito de recurso da decisdo que venha a ser proferida pelo Juiz. Os circulos de
sentenca apenas tém lugar nos casos em que o ofensor tenha admitido a sua culpa, ap6s o que
o tribunal apresenta uma proposta de resolucdo do conflito que sera discutida entre todos os
intervenientes. O objectivo é chegar a um concenso na elaboracdo de um plano que tenha em
consideracdo as necessidades da vitima, a proteccdo da comunidade, bem como a
responsabilizacdo e a reabilitacdo do ofensor. O resultado da decisdo do circulo de sentenca é
posteriormente comunicada ao Juiz, que pode ou néo ter participado no processo restaurativo,
mas que ndo é obrigado a adoptar 0 mesmo veredicto, podendo rejeitar a proposta apresentada

ou apenas aceita-la parcialmente.

Nos casos encaminhados para os circulos de sentenca, o ofensor pode ter de cumprir um
periodo de encarceramento, além de outras sancGes que podem incluir, por exemplo, a

compensacao e a restituicdo da vitima, o trabalho comunitario ou a priséo domiciliaria®.

As préticas restaurativas explanadas sdo assim manifestacdes diversas dos modos de
concretizacdo da Justica Restaurativa. Porém, independentemente da forma de concretizacdo
pratica, importa identificar e densificar as mais importantes teorias que tém sido construidas

em torno da natureza da Justica Restaurativa.

E consensual entre os defensores da teoria restaurativa, que apds a pratica do crime a
prioridade ndo deve ser a punicdo do agressor, mas sim a sua responsabilizacdo, através da
consciencializacdo dos danos que causou a vitima e a definigdo das necessidades da mesma.
Uma questdo bem diferente diz respeito a discussdo em torno da autonomia ou da integracéo
da Justica Restaurativa no sistema de Justica tradicional e o seu ambito de aplicacdo, na
perspectiva das teses denominadas de minimalistas e maximalistas, que se reconduzem,

afinal, & delimitacdo da natureza da Justica Restaurativa.’.

8 UNITED NATIONS,Office on Drugs and Crime - Handbook on Restorative Justice
programmes.Ed.Criminal Justice Handbook Series,New York,2006.p.20-23

° Nomeadamente Paul McCold, entre o principal defensor da tese minimalista, e da tese maximalista Lod
Walgrave e Martin Wright. WILLEMSENS,Jolien-Restorative justice: a discussion of punishment.In
WALGRAVE,Lode- Repositioning Restorative Justice..Ed.William Publishing,2003.ISBN 1-84392-016-6.p.29
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Na abordagem minimalista ou purista, a pratica da Justica Restaurativa deve focar-se
apenas no processo de comunicagdo e participacdo voluntéria da vitima, do ofensor e da
comunidade. Quer isto significar, desde logo, que a intervencdo no processo restaurativo é
absolutamente voluntaria para todos os intervenientes. Este modelo ¢ considerado “puro”
porque exclui qualquer método de obediéncia legal, isto é, ndo pressupde a existéncia de
norma que o consagre, a0 mesmo tempo que ndo permite qualquer possibilidade de coercéo
judicial. Assim, a abordagem minimalista ou purista concebe a Justica Restaurativa como uma
alternativa ao sistema de Justica Tradicional. O Estado deve ser afastado da administracdo dos

processos restaurativos, que devem ser geridos, unicamente, pela comunidade.

A tese maximalista opde-se a visdo da Justica Restaurativa da tese minimalista que se
enunciou, devido aos limites de aplicacdo nela implicados, nomeadamente no que respeita a
voluntariedade absoluta que ali emerge. Considera a tese maximalista que a pratica da Justica
Restaurativa deve transformar profundamente o modelo retributivo e reparador, gerando um
novo modelo, o restaurativo. O modelo restaurativo deveria entdo ser integrado no sistema de
Justica Tradicional, substituindo, progressivamente, o modelo retributivo. Para isso, impde-se

consagracao legal que salvaguarde os direitos, liberdades e garantias da vitima e do ofensor.

Por outro lado, no entender maximalista, restringir a pratica restaurativa a processos
estritamente voluntarios significa confinar a aplicacdo da Justica Restaurativa a pequenas
causas. Para ampliar o seu campo de accdo, nomeadamente aos crimes mais graves, €
necessario aceitar que 0s processos restaurativos, sobretudo a mediacdo entre vitima e
ofensor, ndo devem estar exclusivamente dependentes da boa vontade das partes como critério
para a sua realizacdo. Ao invés, devem poder ser impostas sangdes restaurativas mais amplas
no que respeita a sua aplicacdo, mesmo ndo sendo possivel recorrer ao processo voluntario de
mediacdo. Como exemplo de sangdes possiveis podemos ter, nesta Vvisdo, 0 Servigo
comunitario ou o pagamento de uma quantia a instituicdes de apoio a vitima. Os autores
minimalistas contestam esta posicdo, com o fundamento de que se a vitima e o ofensor ndo
participarem voluntariamente e ndo puderem negociar directamente as formas de reparagéo, o

impacto do processo restaurativo é muito reduzido™®.

10 JACCOUD,Myléne-Principios, Tendéncias e Procedimentos que cercam a Justica Restaurativa. In Justica
Restaurativa,Coletanea de Artigos.Trad.de Positive Idiomas.Brasilia-Brasil,Ministério da Justica e Programa das
Nacdes Unidas para o Desenvolvimento-PNUD,2005.p.173 eWALGRAVE,Lode-Restorative Justice Potentials
and Key Questions.European Best Practices of Restorative Justice in Ciminal Procedure,2010.Conference
Publication.Ministry of Justice and Law Enforcement of Republic of Hungary,2010.p.30
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Da nossa perspectiva, a Justica Restaurativa devera estar integrada no sistema de Justica
Criminal, com consagracdo legal expressa e inequivoca e acrescentando uma dimensao
restaurativa a Justica Tradicional. Como salvaguarda dos direitos, liberdades e garantias dos
cidadaos, ndo podemos afastar nem substituir o Estado, na sua funcdo punitiva, pela Justica
Restaurativa, mas sim acrescentar alternativas a punicao por via dela. N&o partilhamos, pois,
da visdo restrita defendida pela perspectiva minimalista, do mesmo modo que n&o
concordamos com a maximalista no que diz respeito a total substituicdo do modelo

retributivo®.

Em nosso entender, as praticas restaurativas devem assentar na participacao voluntaria da
vitima, do ofensor e, eventualmente, da comunidade, e se estes ndo decidirem participar, a
alternativa serd dar seguimento ao sistema de justica tradicional. N&o existe portanto uma
justica totalmente restaurativa nem € possivel substituir totalmente o actual modelo de justica.
As formas de justica tradicional mantém-se e irdo manter-se para 0s casos em que a Justica
Restaurativa ndo possa ser aplicavel por verificacdo ou ndo verificacdo de determinadas
circunstancias, como a exigéncia de ser garantida a seguranca da vitima durante o processo
restaurativo. Do mesmo modo, as formas de justica tradicional sdo essenciais para 0s casos
em que ndo haja manifestacdo de vontade em submissdo ao processo restaurativo e, portanto,
auséncia de cooperacdo, ou quando ndo exista acordo entre a vitima e o ofensor no contexto

das praticas restaurativas, nomeadamente no ambito do processo de mediacao™?.

Concordamos, no entanto, que o processo de participacdo voluntéria e de comunicacao
entre a vitima, o ofensor e eventualmente a comunidade nas praticas restaurativas é uma
condig&o essencial para a concretizagdo dos objectivos a que se prop0de a Justica Restaurativa

e que a diferencia do Sistema de Justica Tradicional. Este é, alias, o0 modelo actualmente

1 Destaca-se a importancia de incluir mecanismos restaurativos no sistema de justica tradicional, com vista
a uma justica penal também ela restaurativa, sendo que uma total substituicdo do modelo retributivo por solugdes
comunitarias de pacificacdo de conflitos comportaria sérios riscos de controlo social e de repressdo face a
auséncia das garantias do sistema de justica penal. Neste sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo- O Processo Penal
Portugués: Problemas e Prospectivas. In SIMPOSIO EM HOMENAGEM A JORGE DE FIGUEIREDO
DIAS,POR OCASIAO DOS 20 ANOS DO CODIGO DE PROCESSO PENAL PORTUGUES..Coimbra
Editora,2009.- Que Futuro para o Direito Processual Penal?: actas.p.815-816.

2 No mesmo sentido, DUARTE,Caetano - A Justica Restaurativa, In Sub Judice.ISSN 0872-2137.Ano de
2006 (Out-Dez),n°37.Almedina.p.51 e MARSHALL,Tony - Relationship of Restorative Justice to Legal Justice.
In Restorative Justice: An Overview.Home Office Report —UK. Research Development and Statistics
Directorate, 1999.1SBN 1 84082 244 9.p.8
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dominante nos sistemas onde esta implantada a mediacdo penal entre vitima e ofensor, bem

como outras praticas restaurativas®.

1.1.2-Os Fins da Punicgéo e a Perspectiva Restaurativa da Reparacdo do Dano

Na abordagem punitiva e restaurativa, o infractor é responsabilizado pela sua conduta e
as suas circunstancias pessoais e sociais sdo tidas em consideracdo. No entanto, se a Justica
Criminal se pauta essencialmente por critérios de proporcionalidade na determinacdo da
medida da pena, de acordo com a gravidade do crime e razdes de prevencéo geral e especial, a
Justica Restaurativa, por sua vez, recorre a critérios de razoabilidade na procura de uma
solucdo restaurativa necessaria e aceitavel que esteja de acordo com a gravidade do dano
causado™.

Apesar de a fungcdo normativa ser dirigida as expectativas legitimas da vitima, a diminuta
relevancia que é atribuida a vitima é o resultado histérico do dominio do Estado centralizador
e da pena como via para alcancar e perpetuar esse dominio. Na Justica criminal, a gravidade
do crime cometido determina a proporcionalidade da punicdo do agente, puni¢do essa que
pretende asseverar os direitos, liberdades e garantias dos cidaddos. O crime é visto como uma
intrusdo nesse dominio e o Estado reage através do direito penal para reparar o dano causado.
Assim, para a justica criminal ou tradicional, a reparacao do dano social s6 pode ser alcancada
através da individualizacdo e cumprimento de pena. Contudo, a ciéncia do direito penal tem
abordado, ao longo dos tempos, as finalidades da pena sob diferentes perspectivas e de
diferentes formas.

O surgimento das teorias absolutas, ligadas & justica retributiva, e das teorias relativas,
direccionadas para a prevencdo geral e especial, esta relacionado com a legitimagdo e
fundamentacédo do direito penal e com as consequéncias juridicas do crime. Embora partindo
ambas do pressuposto da existéncia de um facto ilicito e culposo como condicéo da aplicacéo

de uma pena, existem entre si diferentes posi¢Oes sobre a respectiva finalidade.

3 Relativamente aos principios para a implantacdo de programas restaurativos em matéria criminal,foi
adoptada no ano de 2002 pelo Conselho Econodmico e Social das Nagdes Unidas, a Resolucdo 2002/12, onde se
destaca, entre outros principios, a necessidade da participacdo do ofensor,da vitima ou da comunidade no
processo ser voluntaria. UNITED NATIONS,Office on Drugs and Crime- Handbook on Restorative Justice
programmes.Ed.Criminal Justice Handbook Series,New York,2006.p.5-10

! No mesmo sentido, WALGRAVE Lode - Imposing Restoration Instead of Inflicting Pain: Reflections on
the Judicial Reaction toCrime.In HIRSCH,Von (e outros). Restorative Justice and Criminal Justice.Hart
Publishing,2003.I1SBN 1-84113-518-6.p.64,74.
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Para as teorias absolutas, nascidas no periodo da Antiguidade classica e influenciadas
pelo pensamento filos6fico de Protagoras e Euripedes, a pena é apenas um instrumento de
retribui¢do, sendo entendida como um “castigo” pelo mal causado. A sua concepcao tem por
base a velha maxima baseada no principio de talido, “olho por olho, dente por dente”, em que
a pena lesa 0 mesmo valor que foi violado pelo crime. Entendido a luz do contexto cultural e
religioso de entdo, o crime seria conotado como um “pecado” e a puni¢do como uma “cura”
para 0 mal do homem. Esta ideia de retribuicdo que hoje se afigura inadequada ao sentido da
intervencdo penal®, foi durante o periodo da Idade Média legitimada pela forte influéncia da
Igreja e do seu Direito Canonico no que diz respeito a aplicacdo da pena e vista como um
sinal da Justica Divina, da qual o Juiz é representante na terra, perante os Homens.

A retribuicdo como verdadeiro e Unico fim da pena manteve-se através da influéncia do
pensamento filosofico de Kant e Hegel nos finais do séc.XVII e séc.XVIIl, como reaccao ao
sistema proposto por alguns autores, nomeadamente por Beccaria, que apoiava a ideia da pena
com uma finalidade exclusivamente preventiva e de cardcter normativo. Na obra deste autor
intitulada Dei delitti e delle pene, datada de 1764, é sustentada a defesa do principio da
separacdo de poderes e a determinacdo da pena apenas pela lei - «nulla poena sine lege»™®.
Ora, este € um contributo decisivo para a reforma do direito penal e para a “humanizagio” das
penas. Esta mudanca representou o fim de um Direito penal de caracter metafisico, apoiado
em fundamentos religiosos, e o inicio de um Direito penal de carécter legal e racional,
legitimado apenas pelas necessidades humanas no que diz respeito a aplicacdo das penas.

As teorias relativas, emergentes durante o periodo do Iluminismo, classificam como
crime merecedor de punicdo juridica pelo Estado apenas as ac¢Bes externas, ou seja, aquelas
gue produzem um dano a sociedade e aos seus membros, excluindo todas aquelas que
constituem mera violacdo de uma lei moral ou de um principio religioso. Para os lluministas,
a retribuicdo e a sua finalidade em combater o mal do crime com o mal penal néo deve ser
aceite porque o que se pretende € evitar a pratica de novos crimes. Assim sendo, a pena deve
ser um instrumento de prevencédo geral e especial, destinada a agir sobre a generalidade dos

membros da comunidade e sobre o infractor.

> Na perspectiva da pena retributiva dissociada de qualquer finalidade preventiva que contribua para a
ressocializagdo do agente e para o restabelecimento da paz juridica entre a comunidade afectada pela pratica do
crime.Neste sentido, DIAS,Jorge de Figueiredo — Teorias Absolutas: A Pena como Instrumento de Retribuicdo.In
Temas Basicos da Doutrina Penal:Sobre os fundamentos da Doutrina Penal,sobre a Doutrina Geral do
Crime.Coimbra editora,2001.ISBN 972-32-1012-6.p.70-72.

16 Segundo o autor,apenas as leis escritas podem determinar as penas correspondentes ao delitos,pertencendo
esse poder ao legislador que, deste modo representa toda a sociedade. BECCARIA,Cesare - Dos Delitos e Das
Penas.Trad.de José de Faria Costa.Lisboa:Fundacdo Calouste Gulbenkian,Servico de Educagdo,1998.Titulo
original:Dei Delliti e Delle Pene. ISBN 972-31-0816-X.p.64-67.
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Para as doutrinas de prevencao geral, que tiveram em Feurbach um dos seus principais
defensores, o Estado, para impedir o cometimento de crimes, deverd exercer um tipo de
coaccao que se pode afirmar psicologica, através da intimidacdo dos cidaddos que possam ter
tais tendéncias, e isso consegue-se pela punicao do infractor. Estamos perante a denominada
prevencao geral negativa, que, por intermédio da ameaca penal, actua sobre os potenciais
delinquentes. Porém, o fim da pena ndo pode ser admitido nesta perspectiva de intimidacéo,
de pendor negativo, e deve, na perspectiva da prevencdo geral positiva, contribuir para
manter e reforcar a confianca de todos os cidaddos na validade e eficacia das normas ligadas a
protec¢o dos bens juridicos'’. As doutrinas de prevencao especial, desenvolvidas pela Escola
positivista Italiana e Alema na segunda metade do século XIX, centram-se na pena como um
instrumento de actuacdo sobre a pessoa que praticou o crime, visando a prevencdo da

reincidéncia e a sua reinsercdo social®®

. A critica dirigida as teorias relativas, proveniente dos
apologistas das teorias absolutas, prende-se com a suposta viola¢do da dignidade humana,
uma vez que a aplicacdo da pena ao delinquente com uma finalidade de prevencéo geral
transformaria a pessoa num mero objecto ao servigo do Estado.

N&o nos parece plausivel uma tal posicdo, sobretudo em virtude da necessidade de
existéncia de mecanismos de prevencdo que regulem a sociedade e da restricdo, ainda que
minima, dos direitos, liberdades e garantias dos cidaddos com o objectivo de proteccdo dos
bens juridicos, cuja tutela penal se afigura necessaria, mediante a exigéncia de
proporcionalidade na actuagdo do Estado™.

O ressurgimento da retribuicdo numa Optica relativa, assente na medida da culpa do
agente e ndo na finalidade da pena, tem sido defendida nas Ultimas décadas pelas
denominadas teorias mistas, que procuram combinar as teorias da retribuicdo com as do
pensamento preventivo®®. O abandono da retribuicdo, enquanto funcdo da pena, e a sua
substituicdo pelas ideias preventivas, ndo minimiza a sua finalidade, em sentido moderno, de
satisfazer a exigéncia social de punicdo e de, simultaneamente, actuar com uma fungéo

preventiva para restabelecer a confianca e a consciéncia juridica dos cidaddos. A culpa € a

7 Assim, RODRIGUES,Anabela Miranda - A Determinacdo da Medida da Pena Privativa de Liberdade:Os
Critérios da Culpa e da Prevencao.Coimbra Editora,1995. Fls.319-325. Dissertacdo de Doutoramento.

'8 A proposito das teorias dos fins da penas cf. CORREIA, Eduardo- Os Fins Das Penas.In Direito Criminal.
Vol.l, Reimpressdo.Coimbra: Almedina,1993.p.39-61 e DIAS,Jorge de Figueiredo- Op.cit.-p.67-87.

9 Assim, DIAS, Jorge de Figueiredo — Finalidades e limite das penas criminais- In Direito Penal,Questdes
Fundamentais,A Doutrina Geral do Crime.Parte Geral,\VVol.l, 22 Ed.Coimbra Editora,2007.ISBN 978-972-32-
1523-6.p.78-81.

?% As teorias mistas ou unificadoras dividem-se por seu lado em dois grupos consoante na sua combinagao
esteja presente a ideia da retribuicdo ou apenas ideias preventivas. Entre os seus defensores, Liszt, e na doutrina
Portuguesa ,CORREIA, Eduardo-Op.cit.-p.62-66.

20



condicdo e limite maximo da pena retributiva, uma vez que “em caso algum a pena pode
ultrapassar a medida da culpa”, conforme resulta do disposto no artigo 40°, n°2 do Cédigo
Penal Portugués. No entanto, a determinacdo da medida da pena pode ser fixada abaixo desse
limite, em funcdo das exigéncias preventivas, nos termos do artigo 71.° do mesmo Cédigo. De
acordo com esta perspectiva, a pena como exigéncia retributiva ndo pode deixar de ter uma
funcdo preventiva, necessaria a protecgdo dos bens juridicos e a reintegracdo do agente na
sociedade.

Na perspectiva criminoldgica, a importancia da vitima no sistema penal depende, de certa
forma, da abordagem retributiva ou preventiva do direito penal. Em um sistema penal baseado
na retribuicdo, trata-se, como vimos, de retribuir o mal ou o dano causado a vitima, através da
sancdo penal. O direito penal na visao retributiva centra-se no passado e na lesdo dos direitos
e interesses da vitima no plano moral, na medida em que pretende compensar o0 mal do crime
com o mal da pena.

Por seu lado, o direito penal orientado para a prevencao ocupa-se da vitima de uma forma
superficial, uma vez que o seu objectivo €, como ja foi referido anteriormente, evitar que no
futuro o ofensor cometa novos crimes, dissuadir os potenciais delinquentes e reforcar a
confianga da sociedade nas normas juridicas. Assim, a lesdo dos interesses da vitima ndo
constitui o fundamento das consequéncias juridico-penais do crime, mas sim um mero
indicador de valoracdo da probabilidade de serem cometidos tais delitos. Nesta medida, o
Direito Penal preventivo, centrado no ofensor e no Estado, veio sobrepor-se a vitima e a
satisfacdo dos seus interesses. Tal afirmag@o ndo significa que pugnemos pela defesa que se
haja regressado as concepcdes retributivas, mas antes que se denota uma necessidade evidente
de maior protagonismo da vitima no direito penal moderno, através da criacdo de mecanismos

adequados de compensacéo e de restauragio®.

A punicdo é um meio de intervencdo do Estado para alcancar o cumprimento das normas.
N&o obstante, duvidamos que a sua aplicacdo seja a forma mais adequada para a efectiva
restauracdo do dano, podendo mesmo funcionar como seu obstaculo. A procura de uma
sancdo proporcional ao dano causado, através da punicdo, pretende acima de tudo actuar
como factor de protecgédo e seguranca dos cidad@os em geral e, nesse sentido, considera-se
adequada. No entanto, através dessa mensagem de desaprovacdo social face ao

comportamento criminal, a aplicacdo da pena pode impor um entrave ao esfor¢o do ofensor

*! Assim,HASSEMER,Winfried; CONDE,Francisco Mundz — La Concepcién Ideolégica Del Derecho Penal
Y Su Repercusion En La Consideracion De La Victima- Introduccion a La Criminologia.Valencia:tirant lo
blanch,2001.1SBN 84-8442-391-3.p.211-217.
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em reparar e compensar a vitima, desde logo porque prevalece a imposi¢édo legal dessa mesma

reparacao e bem assim a sua responsabilizacdo criminal, por meio de aplicagdo de uma pena.

Em nosso entender, este processo podera ser mais eficaz se o ofensor cooperar e
participar voluntariamente no processo de reparacdo ou compensacdo da vitima. Desde logo,
porque esta sua participacdo possibilita uma responsabilizacdo activa, funcionando também
como um factor de compreenséo pelos danos causados e porque, consequentemente, permite
que um possivel acordo resultante da resolucdo do conflito possa ser mais eficaz e duradouro,
uma vez que 0 mesmo ndo deriva de uma imposicdo judicial, mas sim da vontade dos
intervenientes no processo restaurativo, designadamente da vitima e do ofensor®®. E,
precisamente, ao processo de reparacao ou compensacao da vitima que se dedica a explanagdo

seguinte.

1.1.3-Os Principios da Justica Restaurativa

Como anteriormente sustentado, verifica-se no processo penal, em virtude das suas
exigéncias normativas, uma perda do sentido pessoal que o0 mesmo deveria comportar. O
sistema de Justica tradicional ndo esta concebido para que a vitima, através de um processo
comunicativo, descreva as consequéncias, nomeadamente emocionais, que a pratica do crime
gerou em si mesma, Ou para que possa questionar o ofensor, ja que esse papel cabe aos seus
representantes legais ou ao Estado®. A verdade é que cada vitima entende e experiencia o
crime de forma diversa e as suas necessidades baseiam-se na experiéncia e sentimentos assim

gerados.

22 A mensagem de desaprovacéo social manifestada através da punigdo do agente, pelo sistema de justica
criminal, ainda que possa ser eficaz na sua funcdo junto da comunidade em geral, tem um alcance limitado no
que respeita a vitima e ao ofensor, uma vez que devido a sua natureza adversarial, ndo previligia o dialogo e a
comunicagdo construtiva entre estes sujeitos processuais, podendo mesmo constituir um obstaculo a este
processo e a responsabilizacdo construtiva do ofensor. No mesmo sentido, WALGRAVE, Lode — Restorative
justice and the law: socio-ethical and juridical foundations for a systemic aproach. In WALGRAVE, Lode —
Restorative Justice and the Law.UK:Willan Publishing,2002.1ISBN 1-903240-96-4.p.199-200 e também ZEHR,
Howard - The Offender.Changing Lenses: A New Focus for Crime and Justice. USA: Herald Press,1990.1SBN 0-
8361-3512-1.p.40-43.

» Na perspectiva da apropriacdo do conflito pelo Estado, aos seus verdadeiros proprietarios, cfr.
CHRISTIE,N.- Conflict as Property.[Em linha] In The British Journal of Criminology (January
1977),vol.17,N°1.CarletonUniversityL ibrary,actual.260ut.210.[Consult.19Mar.2012].DisponivelemWWW:http:/
[bjc.oxfordjournals.org/content/17/1/1.full.pdf
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A Justica Restaurativa, mais do que um simples processo, € um sistema de valores e de
principios assentes na reparagdo do dano, na participacdo, no envolvimento e na
responsabilizacdo dos individuos. Na sua génese, esta a abordagem do comportamento
criminal como causador de danos as vitimas e a comunidade, ndo sendo assim encarado como
uma violagéo da lei contra o Estado. A esta viséo restaurativa do comportamento criminal
surgem associados trés elementos, de naturezas social, participativa e reparadora, através dos
quais se consubstancia uma mudanca de paradigma face ao conceito de crime, porquanto a

realizacdo da justica comeca na vitima e na satisfacdo das suas necessidades®*.

A vitima pretende acima de tudo ser reparada pelos danos sofridos e essa reparacao pode
ser de ordem material, normalmente através de uma compensacdo financeira, em moldes
semelhantes aos que emergem de um pedido de indemnizacao civel, ou de ordem emocional,
através de um pedido de desculpas por banda do ofensor. No entanto, para que o “ciclo”do
processo de reparacdo esteja completo, a vitima necessita também de questionar e obter
respostas junto do ofensor, no sentido de perceber os motivos da préatica do crime e de poder
expressar de que modo isso a afectou. E ndo s6 uma forma de poder ultrapassar a situagio
vivenciada, porque sente que esta a ser ouvida no processo, como também uma forma de o

ofensor, ao escutar, entender as consequéncias da sua conduta.

Este processo corresponde ao que a doutrina costuma denominar de empowerment®.
Com efeito, a vitima assume-se como verdadeiro sujeito com poder conformador no processo
restaurativo, isto €, toma sobre si 0 poder para determinar o se, 0 como e 0s demais termos
desse processo. Este € um valor fundamental da justica restaurativa e esta relacionado com o
principio da participagdo no processo restaurativo. Como consequéncia do crime, é frequente
a existéncia de um sentimento de vulnerabilidade aliado a impoténcia sentidos pela vitima,

manifestacdes, afinal, de falta de controlo e de capacidade emocional de que a vivéncia do

% 0 elemento social esté relacionado com a percepcdo do crime e é entendido como uma perturbacéo das
relagbes humanas, mais do que a simples da violacdo da lei contra o Estado, enquanto que o elemento
participativo ou democratico € condi¢do no processo de qualquer pratica restaurativa, de forma a ser alcangada a
reparacéo e a responsabilizacdo do ofensor. O elemento reparador,por seu lado surge como uma consequéncia
dos elementos anteriores, uma vez que a procura do restabelecimento das relagdes humanas, por intermédio do
elemento participativo participacdo, conduz a procura de formas de reparacdo da vitima. Assim, PELIKAN,
Christa — Diferentes Sistemas,Diferentes Fundamentages Logicas: Justica Restaurativa e Justica Criminal.In
PROJECTO DIKE, SEMINARIO “PROTECCAO E PROMOCAO DOS DIREITOS DAS VITIMAS DE
CRIME NA EUROPA”.Lisboa: APAV,2003.

% Trata-se de“o acto de dar poder a alguém”, ou o empoderamento, ndo s6 da vitima mas também de todos
os envolvidos no processo, no sentido de falarem abertamente acerca das suas experiéncias emocionais
decorrentes da pratica do crime.BARTON, Charles - Restorative Justice Empowerment.] Em linha].
Australian,Journal,of,Professional,and Applied,vol.2,n0.2,2000.[Consult.19Mar.2012]. Disponivel, emWWW:http
:/lwww.voma.org/docs/barton_rje.pdf
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crime a impregnou. A possibilidade de a vitima poder vir a fazer escolhas e tomar as suas
proprias decisdes no processo restaurativo pode contribuir para que lhe seja devolvido o
sentimento de seguranca, e fortalecer deste modo a sua reintegragdo emocional e social®®. O
principio da participacdo esta, como se revela evidente, associado ao processo restaurativo e
envolve como condicdo para a restauracdo do dano, pelo menos, a assuncdo da
responsabilidade por parte do ofensor e a participacdo voluntéaria da vitima, do ofensor e,

eventualmente, da comunidade.

Olhando agora especificamente para o ofensor no contexto da reparagdo ou da
compensacao do dano, ndo se pretende, apenas, que o ofensor seja responsabilizado perante a
vitima e perante a comunidade. Mais do que isso, visa-se que o ofensor entenda, como ja foi
referido, as consequéncias dos seus actos. Ao direccionar estas consequéncias menos para Si
préprio e mais para os efeitos provocados na vitima e na respectiva familia, procura-se uma
responsabilizacdo consciente. Por outras palavras, ndo se reclama neste contexto definir e
aplicar a consequéncia juridica, a medida da pena ajustada ao ofensor, por referéncia a
gravidade do facto praticado e demais critérios legais vigentes. O que estd verdadeiramente
em causa € gerar no ofensor a capacidade de compreender as consequéncias dos seus actos na
esfera da vitima e da sua familia. No entanto, para que exista responsabilizacédo e alteracdo de
comportamento, também aqui a justica restaurativa, apesar de particularmente centrada na

vitima, entende ser importante atender as necessidades do ofensor.

No decurso do processo restaurativo, procura-se encorajar a empatia do ofensor para com
a vitima e a transformacéo pessoal do sentimento de vergonha e culpa que possam ser sentidas
pelo ofensor numa oportunidade de mudanca e de integracdo na comunidade, realgando as
suas qualidades pessoais, tais como o arrependimento e a compreensdo perante o outro. Note-
se que mesmo a comunidade pode ser vitima no processo restaurativo, uma vez que a sua
seguranca e harmonia ndo deixa de ser afectada pela pratica do crime e portanto pela conduta
do ofensor. Por isso mesmo, é igualmente importante atender as necessidades da comunidade.
Porém, a pratica de um crime também gera responsabilidades para a comunidade, uma vez
que ela deve contribuir para o bem-estar dos seus membros, incluindo vitimas e ofensores, e

bem assim para a restauracdo da paz social?’.

% Assim, JOHNSTONE,Gerry — The experiences and needs of victims. In JOHNSTONE,Gerry- Restorative
Justice:ldeas, Values and Debates.William Publishing,2002. ISBN 1-903240-42-5.p.64-66.

" No mesmo sentido, ZEHR, Howard- An Overview. In ZEHR, Howard- The Little Book of Restorative
Justice. USA:Good books,.2002. ISBN 978-1-56148-376-1.p.16-18.
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Apesar da importancia da participacdo da comunidade no processo restaurativo, a sua
presenca é mais visivel nos Paises Anglo-sax6nicos®, sob a forma de conferéncias de grupo
(conferencing). Ai, o Estado tem um papel menos interventivo na vida dos cidadaos e a
comunidade assume uma maior importancia, como acontece nas micro-comunidades
(communities of care) ou nas comunidades locais onde as pessoas vivem muito proximas e

interagem mais entre si*.

1.2- O Processo de Mediacdo entre Vitima e ofensor

Genericamente, a mediacdo ndo visa somente a resolu¢do do conflito, mas também a
reconciliacdo das partes, contribuindo deste modo para a integracéo do ofensor na sociedade e
para a pacificacdo social. Ao pretender atender as necessidades individuais, a mediacéo penal
como pratica restaurativa promove, com a ajuda de um mediador, a comunicacdo e partilha de
sentimentos de uma forma livre. Acredita-se desde logo que as partes em litigio constituem o
melhor ponto de partida e mesmo o melhor veiculo no processo de construcdo de solugdes
para os seus problemas. Neste sentido, a mediacdo confere a vitima e ao ofensor plenos
poderes para a resolucao do seu conflito.

A mediacgdo no ambito penal centraliza-se na procura de uma resolugéo “restaurativa” do
conflito, ndo adversarial, envolvendo activamente vitimas e ofensores de modo a reparar, na
medida do possivel, os danos emocionais e materiais causados pela pratica de um crime®.
Para a concretizagdo destes objectivos, existem no processo de mediagdo penal entre vitima e

ofensor requisitos e procedimentos proprios.

%8 Sobretudo no Reino Unido, Australia e Nova Zelandia. Veja-se o desenvolvimento do conferencing
nestes Paises em LIEBMAN, Marian — A Brief History of Restorative Justice. In Restorative Justice:How it
Works.USA:Jessica Kingsley Publishers,2007.1SBN 978-1-84310-074-4.p.41-45.

2 As micro-comunidades surgem por oposicdo as macro-comunidades e sd0 compostas pelo nlcleo de
pessoas, que desenvolvem entre si, uma relagdo pessoal e que partilham mutuamente emocGes e experiéncias e
onde se incluem familiares, amigos e outros membros da comunidade cujas ac¢des individuais tém influéncia no
comportamento dos restantes. Sobre o papel destas comunidades na Justica Restaurativa, COLD,Paul Mc. —
What is The Role of Community In Restorative Justice Theory And Practice?. In ZEHR,Howard; TOEWS,
Barb- Critical Issues in Restorative Justice.NY,USA:Criminal Justice Press, 2004.1SBN 1-881798-51-8.p.155-
161.

*® Assim também, ALMEIDA, Carlota Pizarro de- A Mediagéo Perante os Objectivos do Direito Penal.In A
INTRODUCAO DA MEDIACAO VITIMA-AGRESSOR NO ORDENAMENTO JURIDICO
PORTUGUES:COLOQUIO DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DO
PORTO,2004.MINISTERIO DA JUSTICA,Gabinete de Politica Legislativa e Planeamento, Direccdo-Geral da
Administracdo Extrajudicial. Almedina,2005.1ISBN 972-40-2585-3.p.39-41.
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E desde logo necessario que o ofensor aceite, ou ndo negue, a sua responsabilidade pela
pratica do crime. Por outro lado, é igualmente necessario que tanto o ofensor como a vitima
estejam dispostos a participar no processo de mediacdo. Um terceiro requisito normalmente
identificado para que se possa recorrer a mediacdo € que tanto a vitima como o ofensor
considerem que estdo reunidas as condi¢cdes de seguranca para 0 seu envolvimento no

processo’’,

Nos quadros da mediacdo, a vitima tem oportunidade de se encontrar com o ofensor, num
local neutro e informal, que deve assegurar a necessaria confidencialidade. Neste processo, 0
mediador, em sessfes individuais ou conjuntas, estimula as partes a manifestarem 0s seus
interesses, sentimentos e questdes que acharem pertinentes para a resolugédo do conflito e que
sejam mutuamente satisfatorios. Com a ajuda do mediador, a vitima tem oportunidade de
transmitir ao ofensor de que forma se sente afectada pela pratica do crime e obter da parte
deste Ultimo respostas para as suas questfes. O ofensor é directamente responsavel pelo seu
comportamento e como tal deve perceber as consequéncias das suas ac¢oes e desenvolver em

conjunto com a vitima um acordo de reparago que seja adequado e satisfatério®.

Apesar de a mediacdo ser um processo informal, deve obedecer a um conjunto de
principios que garantam, ndo so a eficicia do processo, mas também a necessaria protec¢do
legal dos intervenientes. De entre os principios caracterizadores do processo de mediacao
destacam-se 0s principios da voluntariedade das partes, da confidencialidade e da
imparcialidade. Olhemos atentamente para cada um deles.

O principio da voluntariedade das partes diz respeito a espontaneidade da participagdo no
processo de mediacdo. Sendo a intervengdo no processo de mediacdo absolutamente
voluntaria, tanto a vitima como o ofensor tém a liberdade de escolher ou ndo esse método
como forma de lidar com o seu conflito. Depois, durante o processo, podem tambem tomar as
decisbes que melhor lhes convier com total liberdade. Assiste-lhes, nomeadamente, a
possibilidade de optar pela continuidade do processo de media¢do, ou ndo, bem como

determinar o conteddo do acordo. Assim, a voluntariedade é um principio demarcante do

31 Como tal,sd0 igualmente requisitos essenciais para a realizacdo do processo de mediacdo entre vitima e
ofensor, cf. UNITED NATIONS, Office on Drugs and Crime,- Handbook on Restorative Justice
programmes.Ed.Criminal Justice Handbook Series,New York,2006,p.17-18

%2 Acerca dos factores condicionantes do processo de mediacdo,. SMITH, Craig R.- Mediation: The process
and the Issues[Em linha].Ontério:QueensUniversity,1998.[Consult.em24Mar.2012]  Disponivel —em
WWW:http://irc.queensu.ca/gallery/1/cis-mediation-the-process-and-the-issues.pdf, cf. GREENWOOD, Jean.-
Guidelines for Victim-Sensitive Mediation and Dialogue with Offenders.In UMBREIT,Mark S.- The Handbook
of Victim-Offender Mediation:An Essencial Guide to Practice and Research.Ed. Jossey Bass Inc.
Publishers,2001.ISBN 0-7879-5491-8.p.19-22
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processo de mediacdo. No entanto, existem situagdes em que o mediador pode dar por
terminada a mediacdo antes da concluséo do respectivo processo e independentemente da
manifestacdo de vontade nesse sentido ou em sentido oposto por parte do ofensor e da vitima.
E o que sucede por exemplo nos casos em que o mediador se apercebe de uma conduta de ma
fé ou da existéncia de ameaca de violéncia fisica por parte de algum dos intervenientes no
processo de mediacdo em relacéo ao outro®,

A confidencialidade é outro principio fundamental na mediacdo e traduz-se na
impossibilidade de a vitima, ofensor e mediador revelarem o teor das sessfes de mediacdo a
terceiros, ou de estas serem valoradas como prova em tribunal. Este principio € extensivel ao
facto de o mediador ndo poder, em regra, ser chamado a depor em procedimento judicial
como testemunha ou a outro titulo relativamente a factos que respeitem ao processo de
mediacdo em que intervém como mediador. Por isso, no inicio do processo de mediacdo e
logo que ofensor e vitima manifestem vontade em submeter o conflito a mediacéo, é assinado
um termo de consentimento, no qual todos os presentes, ofensor, vitima, mediador e outras
pessoas que tenham intervencdo nas sessdes de mediacdo, se comprometem a respeitar este

principio.

O principio da confidencialidade e a sua promocao neste contexto permite a existéncia de
confianca no processo, essencial para a vitima e ofensor partilharem toda a informacéo que
tenham por relevante livremente com o mediador, uma vez que sabem que o que vier a ser
revelado durante as sessdes de mediacdo ndo pode posteriormente ser utilizado em prejuizo
dos intervenientes. Porém, também existem excepcOes ao dever de confidencialidade,
nomeadamente quando a vitima e o ofensor livremente consentirem na subsequente
divulgacdo da informacdo ou sempre que estejam em causa situacfes em que possa estar em
perigo a vida dos intervenientes no processo de mediacdo ou de terceiros. Neste caso, 0

mediador pode quebrar o sigilo e fazer uma dentincia as autoridades competententes>*.

%% Sobre as excepgdes ao principio da voluntariedade, cf.WILDE, Zulema D;GAIBROIS, Luis M.- O Que é
a Mediacdo.Trad. de Soares Franco.Direccdo Geral da Administracdo Extrajudicial.Coimbra Editora,2003.ISBN
9789729758454.p.72

% Bem como quando estejam em causa infraccdes legais ou a ordem publica,cf. CODIGO EUROPEU DE
CONDUTA DOS MEDIADORES.N°4.[Em linha]. UNIAO EUROPEIA,2004.[Consult. em 25 Mar. 2012].
DisponivelemWWW: http://www.forum-mediacao.net/codigoCondutaEuropeu.pdf .Também neste sentido, caso
o mediador tenha conhecimento, no decurso da mediagao, da tentativa ou pratica de um crime grave, COUNCIL
OF EUROPE- Recommendation No R (99)19 of The Commitee of Ministers to member States concerning
mediatio,in,penal,matters.SectorV,n°30.[Emlinha].1999.[Consult.26Mar.2012]DisponivelemWWW:https://wcd.
coe.int/ViewDoc.jsp?id=420059&Site=DC
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Ja o principio da imparcialidade esta relacionado com a actividade do mediador. O
mediador é um terceiro imparcial, uma vez que ndo defende, representa ou aconselha
nenhuma das partes, nem tem qualquer interesse proprio nas questdes relacionadas com o
conflito. A sua funcédo é apenas a de auxiliar a vitima e o ofensor a chegarem a um acordo,
agindo como um facilitador de comunicacdo entre ambos®. Chegados a este ponto,
explicados que foram os objectivos da mediacdo penal, como se posicionam vitima e ofensor
no processo de mediacdo e bem assim os principios por que se pauta a mediacdo penal®®, é
chegado o momento de olhar detalhadamente para as fases do processo de mediacdo entre a

vitima e o ofensor.

Se, como se explicou acima, de acordo com o principio da participacdo voluntaria, a
vitima e o ofensor devem ter a liberdade de poder optar ou ndo pela mediagdo como caminho
para a resolucdo do seu conflito, torna-se evidente que essa tomada de decisdo implica a
percepcdo da existéncia desse direito e suas implicagdes subsequentes no processo de
mediacdo. Assim, para que as decisdes a tomar pelo ofensor e pela vitima sejam informadas,
desde logo no que respeita ao assentimento de submissdo do caso a mediagdo, € necessario
que, antes de qualquer outro estadgio do processo de mediacdo, sejam conhecedores dos
objectivos e das regras da mediacdo, bem como do papel do mediador nesse processo. Para
que tal suceda, existe uma fase denominada de pré-mediacao.

A fase de pré-mediacdo destina-se a prestar esclarecimentos ao ofensor e a vitima sobre o
processo de mediacdo, nomeadamente no que a voluntariedade, confidencialidade e
imparcialidade, principios ja explanados, diz respeito. Atentando especificamente na
voluntariedade, € necessario que o mediador explique com clareza as suas implicaces, ja que
ofensor e vitima podem, a sua luz, aceitar ou rejeitar submeter o caso a media¢do ou, mesmo
aceitando em um momento inicial, decidir por termo ao processo de mediacdo em qualquer
momento subsequente, desde que durante a existéncia do processo de mediagdo. Por outro
lado, durante a pré-mediacéo, cabe também ao mediador informar o ofensor e a vitima dos

demais direitos que lhes assistem, nomeadamente a possibilidade de receberem

%Acerca da funcdo do mediador e da sua relacdo com os mediados, c¢f.VEZZULLA, Juan Carlos- Do
Mediador, da sua relagdo com os mediados.In Mediacdo: Teoria e Pratica,Guia para Utilizadores e
Profissionais.Ministério da  Justica, Direccdo-Geral da  Administracdo  Judicial. 2° ed.Agora
Comunicagdo,2005.1ISBN 972-97584-8-4.p.43-57

** A propésito dos principios gerais do processo de mediacio em matéria penal, ainda COUNCIL OF
EUROPE- Recommendation No R (99)19 of The Commitee of Ministers to member States concerning mediation
in penal matters.Appendix,partll- General principles.[Em linha].1999.[Consult.26Mar.2012]Disponivel em
WWW:https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=420059&Site=DC e cf. LEI N°21/2007 de 12 de Junho.Artigo
4°.In.Diério da RepuUblica,18Série- N°112-12 de Junho de 2007
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aconselhamento juridico durante o processo de mediacdo e bem assim de se fazerem
acompanhar por advogado nas sessdes de mediacéo®’. Esta informacdo revela-se de grande
importancia. Com efeito, o advogado pode ter um papel importante na mediacdo, ndo na
qualidade de intermediario ou representante que fala em nome dos seus clientes, como
acontece no processo judicial, mas sim como auxiliar na orientacdo sobre as consequéncias
juridicas dos actos praticados e das posi¢des adoptadas perante o processo de mediacdo, bem
como dos compromissos que vierem a ser assumidos nesse contexto. Note-se que a eventual
intervencdo do advogado nesta sede ndo se pode ter nunca por resumida a figura do ofensor,
pois que também a vitima é merecedora de idéntico apoio e acompanhamento®.

Para 0 agendamento da sessdo de pré-mediacdo a que se vem aludindo o mediador deve
contactar sempre em primeiro lugar o ofensor e s6 no caso de obter 0 seu consentimento em
estar presente na sessdo de pré-mediacdo é que ira contactar posteriormente a vitima,
buscando idéntico consentimento. A ordem explanada para o estabelecimento dos contactos é
imperativa. Isto porque se o mediador contactar a vitima primeiramente e esta anuir em
participar, pode dar-se o caso de o ofensor ndo dar o seu consentimento, frustrando-se assim a
possibilidade de haver lugar a sessdo de pré-media¢do quanto a vitima ja havia anuido.
Todavia, tal situacdo pode fazer com que a vitima se sinta revitimizada, porque ao aceitar
intervir na sessdo de pré-mediacdo criou falsas expectativas na resolugdo do conflito, ndo lhe
sendo dada essa oportunidade por parte do ofensor. Ora, por esta via estar-se-ia a dar um novo
poder do ofensor sobre a vitima. A vitima ja experienciara o crime, fora vitima do ofensor
uma primeira vez. Disponibilizando-se a participar em um processo de superagédo do conflito,
depois rejeitado pelo ofensor, ficaria uma vez mais sujeita a vontade unilateral deste,
vivenciando novamente sentimentos de frustracdo e de impoténcia perante a vontade e 0s
actos do ofensor. De novo se sentiria vitima. E esta dupla vitimizacdo que o contacto com o
ofensor, em primeiro lugar, para efeitos de marcacdo da sessdo de pré-mediacdo, pretende
evitar®®,

Um outro ndo menos importante objectivo desta fase do processo € o de avaliar se a

mediacdo é o procedimento adequado ao caso concreto. Por isso, em regra a sessdo de pré-

% Tal direito aplica-se a qualquer processo restaurativo, conforme resulta das garantias de salvaguarda da
vitima e do ofensor.Assim disposto em, UNITED NATIONS, Economic and Social Council- Resolution cit.Il1-
Operation of restorative justice programmes,n©13.a)

% No mesmo sentido, SOUSA, Aiston Henrique de — A mediacdo no contexto do sistema de solucdo
conflitos.In SLAKMON Catherine; MACHADO, Maira Rocha;BOTTINI, Pierpaolo Cruz - .Novas dire¢des na
governanca da justica e da seguranca. Brasilia-DF: Ministério da Justiga, 2006.p.537

% Assim, UMBREIT, Mark S. — Guidelines for Victim — Sensitive Mediation and Dialogue With
Offenders.[Em linha].U.S Department of Justice,Office of Justice Programs,2000.[Consult.03 Abr.2012].
Disponivel em WWW: https://www.ncjrs.gov/ovc_archives/reports/96517-gdlines_victims-sens/quide5.html
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mediacdo €é individual, isto é, tem lugar primeiro entre o ofensor e 0 mediador e depois entre
este e a vitima. Assim, depois de realizadas as apresentacdes no inicio da sessdo de pré-
mediacdo, o mediador convida o ofensor e logo que reiina com a vitima também esta, a falar
um pouco sobre o problema que os conduziu a sessdao de pré-mediacdo, no sentido de
perceber qual o grau de adversariedade que existe entre ambos e se € ou ndo possivel a
manutencdo de encontros ou sessdes de mediacdo conjuntas, através da chamada mediacdo

directa.

E possivel que em certos casos de elevada adversariedade a vitima ndo esteja
psicologicamente preparada para ser confrontada com o seu agressor e, por razdes de receio
Ou magoa, pode mesmo ndo o desejar. Em tais situacdes, o mediador ou opta por ndo
prosseguir com a mediacgdo, porque pode estar mesmo em causa a integridade fisica dos
participantes e é muito dificil, sendo impossivel, a comunicacao e cooperacdo entre ambos, ou
entdo recorre ao método da mediacdo indirecta, através de entrevistas realizadas de modo

individual, ora com o ofensor ora com a vitima.

Nesta forma de mediagdo indirecta, que visa “preparar” a vitima para o seu encontro com
o ofensor, 0 mediador utiliza diversas técnicas para procurar quebrar a adversariedade que
diagnosticou em momento prévio®®. Uma vez que aqui ndo se estabelece uma comunicacio
directa entre vitima e ofensor, cabe ao mediador transmitir entre eles a informacdo que

pretendam partilhar.

Em nosso entender, este método ndo deve ser visto como um substituto da mediagédo
directa, mas sim como um mecanismo utilizado para tentar estabelecer o didlogo e a
cooperacdo, em prol da realizacdo da verdadeira Justica Restaurativa, que s6 é plenamente
alcancavel com a presenca simultanea de vitima e ofensor na mediagdo*'. Como se explicou
supra, na pré-mediacdo o ofensor e a vitima recebem informacgdo sobre o processo de

mediacdo. Existindo vontade de ambos em prosseguir com o processo de mediagdo, é

0 Tal como sucede na mediacdo directa, 0 mediador utiliza técnicas verbais de mediacdo,através do
questionamento e também técnicas ndo verbais, baseadas na comunicacdo gestual e corporal, procurando desta
forma gerar empatia e confianga para com a vitima e para com o ofensor,de modo quebrar a adversariedade que
possa existir entre ambos.Assim,BUTLER, Valerie F.— Mediation:Essentials and Expectations.USA,2004.
Dorrance Publishing Co,Inc.ISBN 0-8059-6168-2. P.40-41

* Neste sentido, ALMEIDA, Carlota Pizarro de — A Propésito da Decisdo-Quadro do Conselho de 15 de
Margo de 2001: Algumas consideracdes (e interrogacBes) sobre a mediacdo penal. In Rev.Portuguesa de Ciéncia
Criminal.Ano 15, n°3 ( Jul-Set.2005).Coimbra Editora.p.405. cfr. também UNITED NATIONS, Office on Drugs
and Crime,- Victim-offender mediation. In Handbook on Restorative Justice programmes.Ed.Criminal Justice
Handbook Series,New York,2006.p.18
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assinado pelo ofensor, pela vitima e pelo mediador, aquilo que se designa por termo de
consentimento. Trata-se de um documento em que todos se comprometem a respeitar as

regras do processo de mediacao.

A mediacdo tem o seu inicio com a fase da abertura. O objectivo desta fase é o de
transmitir confiangca no procedimento e no mediador para que vitima e ofensor possam expor
0 seu problema sem rodeios nem receios. O mediador descreve sumariamente como a sessao
de mediag&o vai decorrer e reforga alguns aspectos importantes, nomeadamente a questdo do
sigilo, que devera estar presente em toda a informacao que vier a ser partilhada, e o respeito
por que se deve pautar cada intervencdo do ofensor e da vitima, sem interrupcbes matuas,
para que o mediador possa compreender o problema e auxiliar o ofensor e a vitima na

resolucéo do problema que os opde.

Segue-se a fase da investigacdo. O mediador convida a vitima e ofensor a trazer a sua
versdo dos factos e posteriormente formula as perguntas necessarias para recolher toda a
informacdo que julgue importante, nomeadamente 0s aspectos relacionados com 0s seus
interesses e necessidades e que devido a sensibilidade do momento dificilmente transparecem
numa primeira abordagem. Inicialmente a vitima e o ofensor tém tendéncia para revelar
apenas a sua posicdo, ou seja aquilo que pretendem objectivamente ao recorrer a mediacdo.
Para se chegar a uma resolucdo do conflito e a um eventual acordo, 0 mediador necessita de
perceber, através da escuta e do questionamento da vitima e do ofensor, as razdes que
motivam essas mesmas posicoes, isto €, os interesses. Os interesses sdo preocupacdes
especificas, aspiragdes e condi¢des que vitima e ofensor desejam ver satisfeitas, e que podem

ser de natureza processual, psicolégica ou substancial.

Os interesses de ordem processual estdo relacionados com 0 processo de interaccéo,
comunicacgéo e tomada de decisdes. O respeito, as relagdes pessoais e o reconhecimento estéo,
por sua vez, relacionados com os interesses psicoldgicos. Por ultimo, a aceitacdo de
beneficios que possam resultar do acordo entre a vitima e o ofensor sdo denominados de

interesses substanciais, de que é exemplo a reparagdo do dano*.

*2 A distingdo entre posicBes e interesses tem a sua origem no método de negociagdo da Escola ou Modelo
de mediacdo de Harvard e a sua separacdo € uma tarefa essencial do mediador na conducdo do processo
restaurativo.Assim, o problema ndo reside nas posices mas sim no conflito entre as necessidades e
preocupacdes das partes.Neste sentido,FISHER, Roger;URY William — Como Conduzir Negocia¢do.Trad.Maria
Jodo Goucha.Editora. Lua de Papel.8° ed.2008.Titulo original: Getting to Yes:Negotiation Agreement Without
Giving In.ISBN 978- 972-41-4941-7. p.53- 64.
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Durante a mediacdo € possivel recorrer a sessdes individuais, denominadas de caucus,
entre o mediador e cada uma das partes do processo de mediagdo. O objectivo destas sessdes é
ultrapassar dificuldades de comunicacdo que possam surgir e/ou encontrar informacao
adicional que a vitima ou o ofensor preferem omitir na sessdo conjunta, porque isso as pode
colocar numa posicdo de desvantagem. O caucus representa uma conversa privada, mais
informal, onde o mediador pode testar outras alternativas que possam gerar opg¢des para a
resolucdo do conflito e pode consequentemente ter um efeito dispersivo da tensdo emocional

provocada pela sessdo conjunta®.

Depois de identificados os interesses, tem lugar a fase de avaliacdo e de criacdo de
opcoes, tendentes a resolucdo do conflito.O mediador tem a importante tarefa de garantir que
as opgdes, sugeridas pelas partes, bem com as suas decisfes, sejam atendiveis e razoaveis para
o ofensor e estejam de acordo com as necessidades de reparacdo da vitima. Como tal, €
importante nesta fase a utilizacdo de critérios objectivos para fazer essa avaliacdo, tais como o
momento e a forma de reparagdo, quer se trate, por exemplo, de uma compensacao financeira

ou da restituicdo de um bem.

A mediacdo termina com o acordo, que deve ser livre e justo tanto para a vitima como
para 0 ofensor*. O acordo resultante do processo equivale, do ponto de vista juridico, a um
contrato, devendo ser formalizado por escrito, em documento assinado pelas partes
intervenientes no processo de mediacdo, pelo mediador e pelos advogados, no caso de estes
estarem presentes. E redigido pelo mediador e revisto em conjunto com as partes antes da
respectiva assinatura, para que fique claro se 0 mesmo esta conforme a vontade de ambos e se
existem outras questdes que gostariam que ficassem estabelecidas no acordo. Apds a sua
leitura, e depois de o mediador se certificar de que existe 0 consentimento consciente e

informado de que todas as partes compreendem os termos e as condi¢fes do acordo, procede-

* 0O caucus deve ser confidencial se a vitima ou o ofensor assim o entenderem e caso exista alguma
informacdo comunicada ao mediador que uma das partes ndo queira que seja do conhecimento da parte
contraria.Neste sentido, WILDE, Zulema D.; GAIBROIS, Luis M.- Mediacao: a solu¢do do conflito. In O que é
a mediacéo.Trad.Soares Franco-Gabinete de Tradutores e Intérpretes,Lda.Ministério da Justica, Direc¢do-Geral
da Administragdo Extrajudicial.Ed.Agora publicagdes.Lisboa,2003.Titulo original: “Qué es la mediacion”.1SBN
950-20- 0908-8.p.72.cfr. também REICHERT, Klaus - Confidencialidade na Mediagdo Internacional.In
Resolugdo Alternativa de Litigios, Colectanea de Textos Publicados na NEWS LETTER DGAE.Ministério da
Justica,Direc¢do-Geral da Administracdo Extrajudicial.Ed.Agora Comunica¢80,2006.1ISBN 972-99281-9-
3.p.174-175.

* 0 acordo resulta da vontade das partes mas néo pode incluir sangdes privativas da liberdade nem deveres
que possam ofender a dignidade do arguido.Assim, artigo 6° da LEI N°21/2007 de 12 de Junho.In.Diario da
Republica,12Série- N°112-12 de Junho de 2007.

32



se a sua assinatura. Posteriormente, cabe ao procurador do Ministério Publico ou ao Juiz,
verificar a legalidade do acordo e homologar 0 mesmo™.

1.3-.A Mediacao Penal na Europa

A mediacdo penal, ou mediacédo entre vitima e ofensor, € actualmente a pratica integrada
na Justica Restaurativa com maior expressao na Europa. Iniciada através de projectos-piloto
(VORP) e posteriormente integrada no sistema de justica, atraves de programas que vieram a
merecer consagracao legal, teve a sua implantacdo na década de oitenta, importando o modelo

Anglo-Saxoénico de Paises como os Estados Unidos da América.

Existem trés tipos de sistemas ou modelos de mediacdo na Europa. O mais comum € 0
sistema “integrado”, em que a media¢do funciona como uma alternativa ao procedimento
criminal, que cessa em caso de acordo. Trata-se portanto de uma forma de diversdo do
processo e é normalmente aplicada em casos de menor gravidade. Nestes termos, a regulacéo
da mediacao e dos seus procedimentos cabe ao Estado e é definida por lei, tendo por objectivo
garantir um sistema uniformizado. Neste modelo, o encaminhamento dos processos para a

mediac&o é maioritariamente da responsabilidade dos procuradores do Ministério Ptblico®.

Um outro sistema, j& ndo totalmente dependente do procedimento criminal, ¢ o “sistema
parcialmente integrado”. Neste modelo, o possivel acordo restaurativo resultante da mediagdo
tem alguma influéncia no procedimento criminal, uma vez que o magistrado judicial pode
mitigar a pena, mas um tal acordo ndo substitui inteiramente a pena. Aqui, 0 processo
restaurativo e o processo criminal correm em simultdneo e os servi¢os de mediacdo séo
assegurados por servicos publicos ou por organizagdes ndo-governamentais (ONG’s) que
trabalham no terreno em cooperacdo com o Estado, que por sua vez supervisiona a actividade

de tais organizagdes. O encaminhamento dos casos para a mediacdo penal neste sistema é

** De acordo com a fase do processo penal em que decorre a mediacdo. Tratando-se da fase de inquérito
compete ao procurador do Ministério Publico a verificagcdo da legalidade do acordo e a sua homologacéo, tal
como ocorre no regime de mediacdo penal portugués, restrito a esta fase processual e nos termos do disposto no
artigo 5° n°4 da lei n°® 21/2007.Se a mediagao ocorrer na fase de julgamento a competéncia é do Juiz do tribunal,
tal como sucede no regime de mediacdo penal da Hungria (Criminal Procedure Act, art. 221/A (3))..O artigo
307.° do Codigo de Processo Penal hdngaro prevé ainda que o processo pode igualmente ser suspenso depois da
realizacdo de uma audiéncia para a realizagdo da mediagéo.

*® Este modelo de diversdo é mais frequente nos sistemas de tradicdo romano-gérmanica, em Paises como
Portugal, Alemanha e Italia e face a prevaléncia do principio da legalidade. cfr. o sistema penal Alemdo através
do artigo 152 e 155a do Cddigo de Processo Penal (StPO).
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essencialmente da responsabilidade dos tribunais, podendo também ter lugar mediante

requerimento da vitima e do ofensor®’.

No terceiro sistema, 0 processo restaurativo € totalmente “independente”, uma vez que 0
resultado da mediacdo ndo tem qualquer efeito legal no procedimento criminal. A sua
intervencdo é mais frequente nos crimes de maior gravidade, ja durante a fase de pds-sentenca
e ao longo do cumprimento da pena do ofensor. Por isso que a pena é imposta
independentemente da existéncia ou ndo de um acordo. O objectivo da mediagéo nestes casos
é o0 da reparacdo emocional da vitima e do ofensor, que de motu proprio a podem solicitar.
Estes programas restaurativos, aplicados em contexto prisional nos Estados Unidos da
América e mais recentemente em alguns paises da Europa, permitem uma maior
descentralizacdo das institui¢es, porque geridos em regra por organizagfes independentes,

que assim podem lancar os seus préprios programas piloto®.

A mediacdo penal no contexto Europeu €, como vimos, composta por uma grande
heterogeneidade de modelos, de acordo com o sistema de cada Estado. A sua actividade tanto
pode ser desenvolvida e coordenada por entidades ptblicas como por entidades privadas®.
Também os mediadores podem ser profissionais ou voluntarios, dependendo do modo como
cada comunidade entende que o conflito deve ser resolvido. De notar que a importancia que é
atribuida a comunidade veio de certa forma condicionar o modo como a mediacdo €

desenvolvida nos diferentes Paises.

*T Este sistema predomina na fase de julgamento quando é possivel a existéncia de mediacio.Assim, veja-se
o0 sistema de mediacdo penal da Estdnia, denominada de conciliagdo e a sua influéncia na determinacdo da
sentenca,cfr. o art.8 57, n° 9,capitulo 4 do Cdodigo Penal e as circunstancias atenuantes da pena In ESTONIAN
PENAL CODE OF 01.09.2002(consolidated text 1 January 2012). [Em linha] disponivel em WWW:
http://www.legaltext.ee/en/andmebaas/ava.asp?m=022

A proposito dos sistemas de mediacdo’, BORBALA, Fellegi - The Restorative Approach in Practice:
Models in Europe and in Hungary. In GONCZOL, Katalin- European Best Practices of Restorative Justice in the
Criminal Procedure, 2010.Ministry of Justice and Law Enforcement of the Republic of Hungary,Budapest 2010.
Ed. Afford Ltd.p.51. Relativamente a mediacdo em contexto prisional, cfr. 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. cfr mais recentemente o
projecto Mereps (Mereps Project) desenvolvido na Hungria por um grupo de investigagdo denominado
Foresee.A este proposito,BARABAS, Tunde; FELLEGI, Borbala —Responsibility- taking, Relationship-Building
and Restoration in Prisons: Mediation and Restorative Justice in Prisons.Foresee Research Group.Pub.National
Institute of Criminology. Budapest 2012. Disponivel em WWWwW
http://foresee.hu/uploads/tx_abdownloads/filessMEREPS _FinalPublication_EN.pdf

* p.ex., o sistema de mediacdo publica em Portugal (SMP) coordenado pelo Ministério da Justica e o
sistema de mediacdo privada na Escocia coordenado pela Sacro
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Em paises como a Inglaterra, onde existe um forte sentimento comunitario de todos os
cidadéos, a comunidade tem um grande envolvimento na mediag&o. Nos sistemas de common
law existe uma maior flexibilidade em relacdo a aplicacdo da lei e o0 seu objectivo ndo esta
tanto focado na determinacdo de critérios de justica material ou formal, mas centrado
sobretudo na predominancia do interesse publico, baseando-se em razdes de economia
processual, de celeridade e de eficacia e potenciando por isso uma tomada de decisdo quanto
ao envio de casos para mediacdo mais flexivel, a concretizar tanto por magistrados judiciais,
como por procuradores ou pela policia. Por outro lado, nos Paises ditos de sistemas civil law,
verifica-se a predominancia de um Estado forte e centralizador, demasiado preso a rigidez dos
principios do Estado de Direito, que dd menos importancia a comunidade. A intervencao da
mediacdo é por isso neles de iniciativa Estatal, mas acaba por estar condicionada pelo
principio da legalidade, que impde a obrigatoriedade da punicéo do infractor®. Esta diferenca
entre os dois sistemas explica, pelo menos em parte, 0 maior sucesso da justica restaurativa,
concretamente da mediacdo entre vitima e ofensor, nos paises Anglo-saxénicos, indo de
encontro ao interesse comunitario e a solucBes mais céleres e econdmicas integradas no

sistema penal®.

A mediacdo penal entre vitima e ofensor na Europa surgiu na sua fase experimental
direccionada para a area de justica de menores. A sua pratica limitava-se entdo a pequena
criminalidade e estava claramente orientada para a reabilitagdo e reintegracdo do jovem
ofensor, sendo coordenada apenas por voluntarios pertencentes a organismos ou entidades que

trabalhavam nesta area (reinsercdo social e apoio a vitima).

1.3.1.- Os Paises pioneiros na integracdo de projectos experimentais

> A importancia crescente da vitima e a valorizacdo de formas de consenso tem no entanto originado
transformagdes no processo penal de alguns Paises , tais como a Alemanha, Austria e Portugal onde vigora este
sistema.Veja-se KILCHING, Michael- The meaning of Victim/ Offender Mediation in Austria and Germany from
the legal and criminological point of view.In  Council of Europe Seminar on
Mediation.Tirana,Albania,1996.Demo-Droit CR (97) 2,Strasbourg, 2 March 1997.

>! Para uma anélise mais desenvolvida dos dois sistemas, PALERMO, Galain — Mediac&o Penal como forma
alternativa de resolucédo de conflitos: A construcdo de um sistema penal sem juizes. In ANDRADE, Manuel da
Costa; ANTUNES, Maria Jodo - Estudos em Homenagem Ao Prof. Doutor Jorge De Figueiredo
Dias,Vol.lIll.Boletim da Faculdade de Direito.Universidade de Coimbra. Coimbra Editora, 2010. ISBN 978 —
972 32-1793-3.p.825- 835
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A Noruega, muito por influéncia do pensamento criminol6gico, tornou-se no primeiro
pais europeu a desenvolver um projecto-piloto de mediagdo penal entre vitima e ofensor®%.
Em 1978, o Governo emitiu um relatorio sobre Justica Criminal onde apontou um conjunto de
propostas alternativas a pena de prisdo na area da Justica Juvenil e em 1981 teve inicio no
Municipio de Lier a primeira experiéncia de mediacdo como parte de um projecto
direccionado a jovens com problemas comportamentais (Alternative to imprisonment of
Juvenilies). Este projecto, que teve a duracdo de dois anos, foi coordenado pelo Ministério dos
Assuntos Sociais, através de um servico de mediacdo (mediation and reconciliation service)
que servia de suporte ndo s6 aos jovens mas também as respectivas familias e a comunidade.
O seu objectivo centrava-se essencialmente na procura de novas formas de reagir eficazmente
a préatica de crimes guando estivessem em causa jovens primarios e bem assim na prevencao
da criminalidade. O servi¢co de mediacdo em referéncia funcionava em articulacdo com a
policia, procuradores do Ministério Publico e assistentes de reinsercdo social no que diz
respeito a sinalizagdo dos jovens e reencaminhamento de casos para a mediacao.

Em 1983 o Ministério dos Assuntos Sociais encorajou 0s governos locais a estabelecer
programas similares direccionadas ndo s para a justica juvenil, mas também para a justica de
Adultos. No final da década de oitenta, cerca de 81 municipios ja ofereciam servicos de
mediacdo e no ano de 1990 foi introduzida legislacdo nacional que passou a estabelecer
programas de servicos de mediacdo penal entre vitima e ofensor, em todo o territorio. A
regulacdo da lei da mediagdo em 1991 (The Act on Mediation from the 15" of March 1991)
veio estabelecer os principios basicos da mediacdo no que diz respeito a participacdo da
vitima e do ofensor no processo e a imparcialidade do mediador. Os processos podem desde
entdo ser reencaminhados para mediacdo pelas autoridades policiais, procuradores do
Ministério Publico ou por iniciativa da vitima ou do ofensor. Existem organizacfes privadas
que também promovem e sugerem a mediacdo (ONG's) mas o sistema de mediacdo é
coordenado pelo servico de mediacdo da Noruega (NMS), que pertence ao Estado e que é

responsével pela formacao de mediadores voluntérios junto da comunidade®.

520 criminologista noruegués Nils Christie contribuiu para o surgimento da mediacéo entre vitima e ofensor
neste Pais ao defender a resolucdo do conflito pelos seus intervenientes e nao pelo Estado. Veja-se
CHRISTIE,N.- Conflict as Property.[Em linha] In The British Journal of Criminology (January
1977),vol.17,N°1.CarletonUniversityL ibrary,actual.260ut.2010.[Consult.26.Mai.2012].DisponivelemWWW:http
:/Ibjc.oxfordjournals.org/content/17/1/1 full.pdf

> Existem cerca de seiscentos mediadores e quarenta servicos privados de mediagdo na Noruega .O servico
de mediacdo da Noruega tem uma forte presenca comunitaria e tratando-se de um servico de interesse publico os
mediadores sdo totalmente remunerados pelo Estado.cfr, HYDLE, Idla - The development of restorative
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O Instituto de Criminologia de Oslo apresentou em 1999 um relatoério junto do Ministério
da Justica contendo uma proposta de alargamento da mediacdo penal a fase de julgamento
para os crimes de violéncia doméstica. Sob a forma de projecto, o0 seu objectivo foi o de
mimimizar os efeitos negativos da puni¢do no julgamento e proporcionar uma oportunidade
ao ofensor de apresentar um pedido de desculpas a vitima e de assumir perante a mesma a sua

responsabilidade activa pela pratica do crime.*

Na Finlandia, o primeiro projecto de mediacao entre vitima e ofensor surgiu em 1983, na
cidade de Vantaa. O seu desenvolvimento a nivel local deveu-se & consciéncia das
autoridades policiais e dos servigos sociais quanto a necessidade de procurar novos recursos
para 0s problemas envolvendo jovens ofensores. No entanto, a mediacdo na Finlandia ndo foi
e ndo é apenas encarada numa perspectiva legalista, como uma forma de lidar com o
comportamento criminal. A mediacdo € assumida neste Pais sobretudo como uma fungéo
social de reintegracdo do ofensor e de assisténcia a vitima. A intervencdo e apoio do Estado
aos servicos de mediacéo foi, até 2006, muito reduzida, o que explica que estes tenham sido
criados por municipios locais, que, através de gabinetes proprios, assumiram 0s custos de
implantacdo e de funcionamento. Verificaram-se notorias dificuldades de acesso da populacédo
aos servicos de mediacdo presentes em menos de metade dos municipios do Pais. Um tal
estado de coisas motivou uma forte contestacdo das comunidades, nomeadamente das zonas
rurais, que ndo tinham possibilidade de aceder a estes servi¢os. Neste contexto, o Estado
procurou regular e promover uma organizacdo mais sistematica da mediacdo penal entre
vitima e ofensor, através da criacdo em 1990 de um grupo de trabalho, composto por
representantes de diferentes Ministérios, autoridades judiciais e servi¢os de mediacdo, que
trabalhou sob orientacdo do Ministério dos Assuntos Sociais e da Saude e que elaborou um
“manual de conduta para o bem-estar e salde dos cidaddos™. Como resultado de uma
recomendacdo do Conselho Consultivo do Ministério para 0s Assuntos Sociais, foi

introduzida a media¢do no Codigo Penal (Act on Mediation in Criminal and Certain Civil

practices in a human security perspective in Northern Europe. PAPER TO THE INTERNATIONAL
CONFERENCE IN RESTORATIVE PRACTICES IN HALIFAX, NOVA SCOTIA, 15 — 17 JUNE 2011.[Em
linha].Disponivel em WWW: http://www.nova.no/asset/4954/1/4954 1.pdf

>* A propésito do desenvolvimento da mediacdo penal na Noruega cfr. LEMONNE, Anne.- Alternative
conflict resolution and restorative justice.ln WALGRAVE, Lode- Repositioning Restorative Justice.William
Publishing. USA( 2003).ISBN 1- 84392- 016 — 6.p.48-50.

> De acordo com os principios do Welfare State também denominado de Estado- Providéncia e fortemente
implementado nos Paises nordicos, cabe ao Estado garantir o bem-estar da populagdo proporcionando e
promovendo a protecgdo social dos seus cidadaos,0 seu acesso a educacao, salde e emprego, de acordo com 0s
principios constitucionais e com a dignidade da vida humana.Mais desenvolvidamente acerca do Welfare State
na Finlandia, cfr. MINISTRY OF SOCIAL AFFAIRS AND HEALTH - Social Welfare in Finland. Helsinki,
Finland, 2006. [Em Linha]. Disponivel em WWW: http://pre20090115.stm.fi/aa1161155903333/passthru.pdf
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Cases) que determinou a sua institucionalizacdo e o seu posterior alargamento, em 2006, a
todo o territdrio nacional®.

A Austria seguiu o exemplo destes dois paises em 1985, com o primeiro projecto-piloto
na area da mediacdo penal para jovens. Os servicos de reinsercdo social e de apoio a vitima
influenciaram o desenvolvimento da mediacao penal entre vitima e ofensor, que foi integrada
na lei de justica juvenil em 1988 (Jugendgerichtsgesetz,JGC). Devido ao sucesso deste
projecto, foi implantado um outro, na area da justica de adultos, denominado por ATA-E
project e que se apoiou em uma norma do Cédigo Penal austriaco que refere que, em
determinadas situacOes, devem ser aplicadas medidas de diversdo do processo ao invés de

medidas punitivas (Mangelnde Strfwiirdigkeit der Tat)>’.

Os resultados satisfatorios do projecto ATA provaram a efectividade da mediacdo penal e
por isso, no ano de 2000, a mediacdo foi integrada no Codigo de Processo Penal, como uma
das formas de diversdo do processo®. A grande maioria dos casos sio encaminhados para
mediacdo pelo Procurador do Ministério Pablico ainda antes de ser deduzida acusacdo. Do
ponto de vista processual, tal encaminhamento ocorre, depois de verificados os requisitos
legais que permitem a aplicacdo de uma medida de diverséo, propondo entdo o Procurador do
Ministério Publico ao ofensor a media¢do ou outra medida que esteja de acordo com as
necessidades da vitima. De referir que, a excepcdo da area juvenil onde é obrigatoria, a
mediacdo sO pode ter lugar com o consentimento do ofensor e da vitima. Também o Juiz
pode, depois de ser deduzida acusacao, encaminhar o processo para a mediagdo penal quando
estejam igualmente reunidos os respectivos pré-requisitos legais. Existe um outro aspecto
importante que é tido em consideracdo na aplicacdo das medidas de diversdo, nomeadamente
na mediacdo penal, e que diz respeito a proteccdo ndo s6 da vitima mas também da
comunidade que é igualmente lesada com a pratica do crime. A mediacdo penal na Austria,

estd portanto integrada no modelo de diversdo do processo penal e a sua actividade é

*® A Finlandia néo possui um regime auténomo de mediacéo e esta prevista na sec¢do 15 a do Cédigo Penal
(Section 15a of the Decree on the Enforcement of the Penal Code).cfr. LIVARI, Juhani - Mediation in
Finland.In. Victim-Offender mediation in Europe. Making Restorative Justice Work.European Forum for Victim-
Offender Mediation and Restorative Justice (ed.), KU Leuven, 2000.[Em Linha] Consult.29 Mai 2012.
Disponivel em WWW: http://www.restorativejustice.org/10fulltext/iivari/view

57 Esta norma foi posteriormente transposta para o Codigo de Processo Penal em 2008 (Secgéo 191 do CPP)

%8 Além da mediac#o, as outras medidas de diversdo que podem ser aplicadas ao arguido sdo: a suspensdo
proviséria do processo mediante o cumprimento de determinadas obrigacdes;0 pagamento de determinada
guantia em dinheiro;servigo comunitario; acordo (conciliagdo) Os requisitos legais para a aplicagdo destas
medidas estdo previstas na Seccdo 198 e seguintes do CPP.A este proposito cfr. FABRIZY, Ernest Eugen- Die
Osterreichische Strafprozessordnung, 9° ed,Manz Verlag. Wien 2004.1SBN 3214022997. p. 173-198.
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desenvolvida por mediadores profissionais pertencentes a uma organizacdo privada sem fins
lucrativos e financiada pelo Estado (NEUSTART)™.

No Reino Unido assistiu-se nos anos oitenta a uma forte preocupagdo de incrementar a
Justica Restaurativa, ndo sé atraves da mediacdo penal entre vitima e ofensor mas também por
meio da mediacdo comunitaria e do conferencing, sendo que a utilizacdo do conferencing se
verificou muito por influéncia do modelo desenvolvido na Nova Zelandia e na Australia, a
que se aludiu supra. A importancia da comunidade facilitou a integracdo da mediagdo, mas
mudancas de orientacdo no que diz respeito a politica de justica criminal contribuiram para
um desenvolvimento lento da pratica da mediacdo penal. N&o obstante, a crescente
preocupacdo com as necessidades das vitimas conduziu ao aparecimento do primeiro projecto
experimental de mediacdo entre vitima e ofensor em Yorkshire, no ano de 1983.
Impulsionado pela criacdo, em 1984, de um férum direccionado para a mediacdo e reparacao
das vitimas (Forum for Initiatives in Reparation and Mediation-FIRM), o gabinete do
governo para a politica criminal (Home Office) desenvolveu quatro projectos nesta area, entre
1985 e 1987, com o objectivo de criar para jovens ofensores formas de diversao do processo
criminal alternativas a pena de prisdo, visto que as respostas até entdo existentes para o
combate a delinquéncia juvenil se revelavam ineficazes. O futuro destes projectos foi
seriamente comprometido nos anos seguintes devido a politica do partido conservador, que
decidiu seguir a linha tradicional do sistema de justica criminal, assente na punicdo, em
detrimento da mediacdo penal entre vitima e ofensor. Esta linha de orientacdo originou o
encerramento de alguns servicos de mediacdo, muito por causa das restricGes orcamentais

determinadas pelo governo para esta area de intervencao.

Os servigos de reinsercédo social apoiaram a continuagdo dos programas do Home Office.
Inicialmente focados no ofensor, estes servicos passaram também a estar direccionados para a
vitima, numa fase em que se iniciaram profundas reformas nesta area, encetadas com a
chegada ao Governo do Partido Trabalhista, em 1997. No ano seguinte, surge para a area de

justica juvenil o Crime and Disorder Act de 1998, cujo principal objectivo foi o da prevencao

% A propésito da mediacdo penal entre vitima e ofensor e a diversdo do processo na Austria. veja-se
MULLER, Karin Bruck — Diversion for Promoting Compensation to Victims an Communities during the Pre-
Trial Proceedings in Austria. In GONCZOL, Katalin- European Best Practices of Restorative Justice in the
Criminal Procedure, 2010.Ministry of Justice and Law Enforcement of the Republic of Hungary,Budapest 2010.
Ed. Afford.p.110-112.
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da criminalidade nos jovens com idades até aos dezoito anos®®. Apoiada pelo Home Office, e
na dependéncia do Secretario de Estado da Justiga, foi criada no mesmo ano de 1998 a
Comissdo de Justica Juvenil (Youth Justice Board), responsavel pela monotorizacdo dos
servigcos de Justica, que elaborou algumas recomendacfes no sentido de se dever legislar

sobre a mediaco entre vitima e ofensor®.

Em 2002 foram introduzidas as medidas de encaminhamento (Referral Orders) que
integraram também a mediacdo penal entre vitima e ofensor e o conferencing no mesmo
conceito de medidas de encaminhamento, possibilitando a participacdo comunitaria no
processo. Trata-se de medidas aplicadas ao jovem que pratica uma ofensa nas situagdes em
que este é presente em tribunal pela primeira vez e em que declara a sua culpa. Aplicada
qguando né&o esteja em causa um crime de maior gravidade em que possa ser decretada uma
medida de detencdo, consiste na obrigatoriedade da presenca do jovem perante um painel de
pessoas (Youth Offender Panel), constituido por dois voluntarios pertencentes a comunidade
local e ainda por técnicos da equipa do Sistema de Justica Juvenil (Youth Offending Team-
YOT). Nas situacdes em que se considere apropriado, estes painéis podem também incluir a
presenca dos pais do ofensor e da vitima

Os objectivos da medida Referral Order, sdo os de encontrar formas de reparacdo da
vitima, e procurar as causas do comportamento criminal do ofensor. Com a concordancia dos
intervenientes no painel, é estabelecido um acordo com uma duracdo entre trés a doze meses,
através do qual o jovem ofensor se responsabiliza pelo cumprimento das suas obrigacdes, ndo
sO para com a vitima mas também para com a comunidade. No final do prazo do acordo e

caso este seja cumprido pelo ofensor o processo é arquivado®.

A mediacdo entre vitima e ofensor no Reino Unido ndo se encontra definida na lei. No
entanto, a sua pratica a nivel institucional tem sido desenvolvida como forma de diversdo do
processo penal, atraves da aplicacdo de determinadas medidas no sistema de justica juvenil,
como € o caso das Referral Orders enunciadas, e bem assim com o recurso as medidas

condicionadas (conditional caution). As ultimas aplicam-se aos ofensores com idade superior

% Acerca dos projectos de mediagdo entre vitima e ofensor e de outra praticas restaurativas no Reino Unido,
veja-se .LIEBMAN, Marian — A Brief History of Restorative Justice. In Restorative Justice: How it
Works.USA:Jessica Kingsley Publishers,2007.1SBN 978-1-84310-074-4. P.39-41.

61 Os membros desta comissdo sao igualmente nomeados pelo Secretario de Estado da Justica.

62 Sobre o surgimento do Youth Offender Panel e das referral orders, cfr. ERNST,Cap Gemini - Research
into the issues raised in ‘the introduction of the referral order in the youth justice system.March,2003.YJB
publications.[EmLinha].Consult.31Mai2012.Disponivel: WWW:http://www.yjb.gov.uk/engb/yjs/SentencesOrder
sandAgreements/ReferralOrder/
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a dezoito anos, em deterimento da condenacgdo, quando estes admitam a sua culpa e o
interesse publico o justifigue (Home Office Circular 16/2008). As medidas de
condicionamento sdo propostas pela policia ou pelos Procuradores da Coroa (Crown

Prossecuters), a quem cabe decretar as mesmas.

O Governo, através da Comissdao Nacional de Justica Criminal (National Criminal Justice
Board), tem procurado desde 2002 institucionalizar a pratica da media¢do também na &rea dos
adultos, junto das Comissdes locais, pois que desde essa altura tém surgido junto da
comunidade servi¢os de mediacdo entre vitima e ofensor independentes do sistema publico
(CMS-Central Mediation Services). Apesar do caracter privado e independente do sistema
legal, estes servigos de mediacdo funcionam em articulagdo com as autoridades policiais,
instituicdes de reinsercdo social (National Probation Service) e de apoio a vitima, que a
pedido do ofensor ou da vitima podem encaminhar os processos para mediacdo. E no entanto
necessario obedecer a determinados requisitos para a que a mediacdo possa ter lugar, tais
como a existéncia de uma ofensa, a concordancia da vitima e do ofensor em participar no
processo de mediacdo, que se assume assim como estritamente voluntario, e a admissao de
culpa pelo ofensor.De notar que a mediacdo entre vitima e ofensor no Reino Unido também é

admissivel nos crimes de maior gravidade e é exercida por mediadores voluntarios®®,

Na Alemanha, as primeiras iniciativas no ambito da préatica da mediacdo penal ocorreram
em 1985 com alguns projectos experimentais na éarea juvenil. Coincidente com o
desenvolvimento da sua pratica, em 1990 a mediacdo penal passou estar regulada na Lei
Juvenil de Justica Crimina,l funcionando como uma medida de diversdo do processo penal.
Promovida por servicos dos tribunais e por associaces independentes (Die Waage, The
Scales) os seus impulsionadores foram académicos, assistentes sociais e advogados que, em
conjunto, procuraram encontrar novas formas para colmatar as deficiéncias do sistema de
justica criminal, nomeadamente a elevada taxa de reincidéncia dos infractores. Em matéria de
mediacdo de adultos, procedeu-se em 1994 & introducdo no Codigo Penal (Strafgesetzbuch -

StGB) do 846a que veio prever a mediagdo penal em casos de crimes com pena de prisdo ndo

®Entre os crimes de maior gravidade contam-se os crimes de fraude, homicidio e violagdo ,sendo que nos
crimes de natureza sexual e racial a mediacdo so pode ser requerida pela vitima.cfr. CENTRAL MEDIATION
SERVICE- Victim/Offender Mediation.United Kingdom.[Em Linha]Consult. 31 Mai 2012.Disponivel em
WWW: http://www.centralmediation.co.uk/\VVOP.htm
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superior a uma ano ou pena de multa até 360 dias. Assim, o juiz poder vir a mitigar a pena se
o ofensor aceitar a mediagéo e reparar totalmente os danos causados a vitima®*.

Em 1999 foram igualmente introduzidas no Codigo de Processo Penal
(StrafprozeRordnung - StPO) diversas disposicdes em matéria de mediacdo penal. Assim, de
acordo com o disposto no §155a, o procurador de justica e o Juiz deverdo analisar em todas as
fases do processo se é possivel recorrer a media¢do, tendo como pressuposto para a sua
realizacdo o consentimento da vitima. Consagrou-se deste modo o alargamento da aplicacdo
deste mecanismo a todas as fases do processo e ndo somente a fase de investigacdo. O §155b
do StPO permite que os casos sejam encaminhados para um programa de mediacdo entre
vitima e ofensor, coordenado pelo sistema de justica, normalmente através dos servicos de
reinsercdo social, ou encaminhados para um programa de resolucdo de conflitos (TOA),
coordenado por uma associagdo independente do sistema de justica criminal®.

O encaminhamento dos casos para a mediacdo € maioritariamente da iniciativa do
procurador publico, mas também o Juiz, os assistentes sociais, bem como a vitima e ofensor
tém essa possibilidade. Existem varias InstituicGes que prestam servigos de mediacgéo, entre as
quais organizacOes privadas sem fins lucrativos e organiza¢des publicas, como as agéncias de
assisténcia aos tribunais juvenil (Juvenile Court Assistance). e o reflexo do seu
desenvolvimento é a existéncia, actualmente, de mais de quatrocentos servigos de mediagéo

na area juvenil e de adultos em todo o Pais.

A Bélgica, através da inciativa do Procurador-Geral, langou o seu primeiro projecto de
mediacdo penal em 1991, com o objectivo de funcionar em sete distritos judiciais
pertencentes ao tribunal de recurso de Ghentem. Em 1994 foi criado o regime legal de
mediacdo penal. Através da “lei de organizacdo do processo de mediacdo penal” foi aditado
ao Caddigo 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

mediacdo nos crimes ndo puniveis com pena de prisdo superior a 2 anos.

* Esta disposicdo legal ndo refere expressamente a mediagdo mas a mesma é possivel como forma de
compensacdo do ofensor a vitima e reparacdo dos danos.ENCINAS, Emilio Eiranova — Cddigo Penal Alemén
StGB,Cdadigo Procesal Penal Aleman StPO.846a,compensacion autor-victima,reparacion de los danos.Capitulo
segundo,Codigo  Penal Aleman StGB.Parte General.Marcial Pons.Ediciones Juridicas Y Sociales.
Madrid,2000.ISBN 84-7248-757-1.

® Diversas criticas sd0 apontadas ao sistema de mediacdo penal Alem&o, nomeadamente a sua excessiva
dependéncia do sistema de justiga criminal e a prevaléncia do principio da legalidade (the rule of law).Neste
sentido, TRENCZEK, Thomas — Victim- Offender Mediation in Germany —ADR Under The Shadow of The
Criminal Law?.Bond Law Review,vol.13,Iss.2,Article  6.[Em  Linha].Disponivel em WWW:
http://epublications.bond.edu.au/blr/vol13/iss2/
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A mediacao penal prevista na lei de 1994 funciona como forma de diversao do processo e
esta restrita a fase de inquérito, conjuntamente com outras medidas, tais como programas de
formacéo e realizacdo de trabalho comunitario. Caso o arguido concorde, é desenvolvido um
processo de reparacao dos danos da vitima, com vista a obtencéo de um acordo. Este processo
é dirigido por funcionérios judiciais do Ministério da Justica (assistants de justice) e as
sessOes realizadas nos proprios tribunais. No tribunal de primeira instancia é designado um
procurador publico que funciona como magistrado de ligacdo para a mediacdo penal e que
tem a responsabilidade de fazer a seleccdo dos casos que podem ser mediaveis. Cabe depois
aos técnicos de servico social, designados por “assistentes de mediagdo”, dirigir e acompanhar
as vérias fases do processo de mediagdo, que termina com uma sesséo final no gabinete do
procurador, que homologa (ou ndo) o acordo. O trabalho desenvolvido pelos assistentes é
coordenado pelos tribunais de recurso, onde sdo nomeadas pessoas da area da criminologia,
designados por “conselheiros de mediagdo”, também responsaveis pelo desenvolvimento da
politica criminal em matéria de mediagéo penal.®

A posicdo da vitima no sistema de justica penal Belga tem sido amplamente debatida
desde meados dos anos oitenta do século XX. No entanto, e face a uma conjuntura nacional
adversa nesta matéria, s6 a partir da década de noventa do mesmo século é que se assistiu ao
desenvolvimento de reformas com vista ao reconhecimento e melhoria do estatuto da vitima
no processo penal.As mudancas estruturais entretanto verificadas em outros paises da Europa,
fruto de Recomendacdes e Directivas Internacionais (R (99)19 do Conselho da Europa e Lei
Quadro de 2001 do Conselho da Unido Europeia), a par da “pressao” de certos grupos de
cidaddos junto do governo, nomeadamente associacdes de pais de criancas assassinadas e de
vitimas de pornografia infantil, contribuiram para um aumento do interesse a nivel politico
nesta matéria e para o surgimento de medidas com vista a dar mais apoio a vitima e melhorar

a eficécia do sistema de justica penal®’.

® 0 modelo de mediac&o Belga esta pois, muito préximo do sistema de justica tradicional, ja que o processo
restaurativo decorre nos tribunais e ndo é dirigido por mediadores mas sim por funcionérios judiciais.Assim,
ESTEVES, Raul — A novissima Justica Restaurativa e a Mediagcdo Penal. In rev.Sub judice — Justica
Restaurativa.n®37,2006 (Out-Dez).Almedina.p.60 — 61.

® Veja-se em 1995 o surgimento de varias leis de proteccdo de menores vitimas de abuso sexual,
prostituicdo e pornografia infantil, nomeadamente a lei de 13 de Abril de 1995 e a lei de 27 de Marco do mesmo
ano que introduziu no cédigo penal belga o art.380° relativamente ao crime de exploracdo de prostituicéo
infantil( 8 JUIN 1867. - CODE PENAL, Chapitre VI- de la corruption de la jeunesse et de la
prostitution,art.380°,84, nos.1 a 5 ).Ainda a proposito dos movimentos de apoio a vitima e da sua importancia no
processo penal, cfr. CAMP, Tinneke Van; LEMONNE, Anne - Critical reflection on the development of
restorative justice and victim policy in Belgium.In ELEVENTH UNITED NATIONS CONGRESS ON CRIME
PREVENTION AND CRIMINAL JUSTICE. Bankok, Thailand.April, 2005. [Em Linha]. Disponivel em WWW:
http://www.icclr.law.ubc.ca/Publications/Reports/11_un/Tinneke%20final%20paper.pdf
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Em Franca, os movimentos de apoio a vitima contribuiram em grande medida para a
implantacdo de servicos de mediag&0®. Os programas restaurativos surgiram como resposta
preventiva ao sentimento de inseguranca e de vitimizacdo das populacdes residentes em zonas
urbanas face ao desmesurado aumento de casos de delinquéncia juvenil e a consequente
incapacidade de resposta dos tribunais. Assim, em 1990 foram criadas as “Casas de Justica e
do Direito” (Maisons de Justice et du Droit) sob o principio da cidadania e da solidariedade
social, tendo sido desenvolvidos programas de mediacdo na area social e criminal entre vitima
e ofensor. O resultado satisfatério obtido conduziu a adopcdo de programas similares por
organizacOes de apoio a vitima e pelas associacdes de apoio social (INAVEM e Citoyens et
Justice). O seu papel activo foi determinante para a criagdo, em 1992, de legislacdo em
matéria de mediacdo penal entre vitima e ofensor®. Nos termos do disposto no artigo 41°, n° 1
do Codigo de Processo Penal Francés, a mediacdo penal pode ser proposta pelo procurador

pUblico, antes de existir acusacéo, e como uma medida de diverséo do processo’

Considerando todo o exposto, resultam evidentes as assimetrias nos Varios paises
europeus no que diz respeito a focalizacdo da mediacao penal ora no ofensor ora na vitima. A
préatica dominante é actualmente mais orientada para a vitima por influéncia de movimentos e
associacdes que lhe facultam apoio. Ja o papel dos servicos sociais de reinsercéo social foi em
alguns paises determinante para a reabilitacdo e reintegracdo do ofensor enquanto objectivo

primério da mediacao’.

1.3.2 O papel das Organizagdes Internacionais no desenvolvimento da Mediagéo Penal

% Sobretudo através da associagdo de apoio & vitima “INAVEM”- Institut National d’ Aide aux Victimes et
de Médiation
% A circular de 2 de Outubro de 1992 emitida pelo Ministério da Justica vem definir o enquadramento legal
da mediagdo e a sua préatica, sendo a mesma posteriormente introduzida no cddigo de processo penal através da
lei de 23 de Junho de 1999. Sobre a mediacdo no processo penal e o procedimento criminal francés
cfr.DERVIEUX, Valérie — The French System. In MARTY, Mireille Delmas; SPENCER, J.R. — European
Criminal Procedures.Cambridge. University Press, 2002.United Kingdom.ISBN 0 521 59110 4. p.230- 260
® Acerca do surgimento da mediagdo penal em Franga e uma avaliagdo do sistema veja-se também
CORONAS, Clara Casado — Restorative Justice: An Agenda for Europe, Supporting the Implementation of
Restorative Justice in the South of Europe. Final report of AGIS Project JLS/2006/AGIS/147. European Forum
for Restorative Justice v.z.w.2008.[Em Linha]. Disponivel em WWW:
http://www.euforumrj.org/Projects/Going%20South%20Report.pdf
"t Nomeadamente na Austria e Alemanha através da associacio NEUSTART que desenvolve a sua
actividade também na area da reinser¢do e apoio social como forma de prevengdo criminal e reincidéncia do
ofensor.cfr. KOSS, Christoph - The start of the probation services in Austria.In Historical development of the
probation service system[Em Linha]. Disponivel em WWW:.
http://www.cepprobation.org/uploaded_files/Austria.pdf
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A implantacdo da mediagdo penal na Europa foi, até ao inicio dos anos noventa do seculo
XX, marcada por “resisténcias” da parte dos profissionais do sistema de justica criminal
perante esta nova realidade, 0 que em muito contribuiu para o seu moroso desenvolvimento.
Enquanto Paises como a Alemanha, a Noruega ou a Bélgica ja dispunham por essa altura de
legislagdo em matéria de mediacdo penal, outros paises europeus, como a Inglaterra, a Polonia
e a Republica Checa, sO incorporaram 0S Sseus projectos experimentais em programas

legislativos no final da década de noventa.

Depois, no decurso dos anos noventa do século XX, assistiu-se na grande maioria dos
Paises Europeus a um desenvolvimento mais sustentado da mediacdo penal entre vitima e
ofensor, para o que foi determinante o surgimento de legislacdo emanada pelas Organizacdes
Internacionais, nomeadamente pela Oraganizacdo das NagOes Unidas, pela Unido Europeia e
pelo Conselho da Europa. Estes Organismos ndo ficaram pois alheios a crescente importancia

da mediacdo em matéria criminal e a necessidade da sua implementacdo e pratica.

O Conselho da Europa desempenhou desde muito cedo um papel importante no que diz
respeito a mediacdo penal, nomeadamente na proteccdo dos direitos das vitimas no processo
penal. J& na década de oitenta, quando ainda se assistia na generalidade dos Paises Europeus a
uma fase de experimentacdo da mediacdo através de projectos-piloto, foram aprovadas pelo
Comité de Ministros do Conselho da Europa a Recomendacdo R (85)11, respeitante ao
estatuto da vitima no processo penal, e a Recomendacao R (87) 21, respeitante a assisténcia da
vitima e prevencdo da sua vitimizacdo. Estas Recomendacdes pretenderam acima de tudo
incentivar e sensibilizar os Estados-Membros para a necessidade de serem desenvolvidas
experiéncias nesta matéria e bem assim para a imperatividade do estudo de mecanismos para

a incorporagdo da mediacdo nos Ordenamentos Juridicos estaduais.

Mais tarde, e mesmo considerando o seu caracter ndo vinculativo, a Recomendacao R(99)
19 do Conselho da Europa sobre mediacdo penal, aprovada em 1999, revestiu-se de extrema
importancia, uma vez que veio estabelecer determinados principios gerais no dominio da
mediacdo penal, nomeadamente o dever de a mediagéo penal entre vitima e ofensor dever ser
um servico acessivel em todas as fases do processo penal. Outros principios estabelecidos
dizem respeito a necessidade de consentimento voluntario da vitima e do ofensor para a
realizacdo da mediacgéo e a exigéncia de confidencialidade no decorrer do processo. O livre

consentimento ou participacdo voluntaria também significa que a vitima e o ofensor
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necessitam de estar devidamente informados, quer sobre os seus direitos, quer sobre a
natureza do processo de mediacgdo, quer ainda sobre as possiveis consequéncias da decisdo de
participacdo que seja tomada’®. Na referida Recomendacdo, propde-se ainda aos Estados-
Membros facilitar a integracdo da mediacdo penal nos respectivos quadros juridicos, a sua
correcta articulacdo com o sistema de Justica Criminal, bem como a regulacdo dos servicos de

mediacéo”®.

Através da iniciativa de Portugal durante a presidéncia da Unido Europeia, a Decisdo-
Quadro do Conselho da Unido Europeia de 15 de Margo de 2001 relativa ao estatuto da
vitima em processo penal, veio prever, com caracter obrigatorio para os Estados-Membros, a
promocdo e adopcdo de medidas tendentes a incorporar a mediacao penal nas legislagdes dos
respectivos Paises até 2006™.

A Decisdo-Quadro constituiu, sem duvida, um marco importante na implantacdo do
movimento em prol dos direitos das vitimas na Europa e surgiu na sequéncia das disposicoes
do Tratado de Amsterddo, relativas a criacdo de um espaco de liberdade, de seguranca e de
justica no contexto europeu. A Decisdo-Quadro estabelece normas de proteccdo das vitimas
da criminalidade, nomeadamente em relacdo ao seu acesso a justica e aos direitos de
indemnizagcdo em caso de danos. No artigo 2.° estabelece que “Cada Estado-Membro
assegura as vitimas um papel real e adequado na sua ordem juridica penal. Cada Estado-
Membro continua a envidar esforcos no sentido de assegurar que, durante 0 processo, as
vitimas sejam tratadas com respeito pela sua dignidade pessoal e reconhece os direitos e
interesses legitimos da vitima, em especial no ambito do processo penal/”. O disposto na

"2 No sentido de promover a participagdo activa da vitima e do ofensor no procedimento criminal foram
estabelecidos este principios reguladores da mediacdo penal.cfr. COUNCIL OF EUROPE, - Recommendation
No. R (99) 19 of the Committee of Ministers to member States concerning mediation in penal matters. Appendix.
I1. General principles.[EmLinha]. Disponivel em WWW: http://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=420059&Site=DC

™ As recomendagdes do Conselho da Europa apesar de ndo serem vinculativas para os Estados Membros
tém contribuido para a harmonizacéo legislativa nestes Paises, em matéria criminal com vista a integracdo da
mediacdo penal e de outras praticas restaurativas nos seus ordenamentos.Neste sentido, WILLEMSENS, Jolien-
The Council of Europe’s mission in the field of criminal justice.In Restorative justice: an Agenda for
Europe,The role of the European Union in the further development of Restorative justice. Final report of AGIS
Project.JLS/2006/AGI1S/147. European Forum for Restorative Justice v.z.w.,2008.[Em linha].Disponivel em
WWW: http://www.euforumrj.org/Projects/Report%20The%20role%200f%20the%20EU.pdf

™ 0 artigo 10° da Decisdo-Quadro refere que cada Estado-Membro deve esforcar-se por promover a
mediac¢do nos processos penais relativamente a infracgfes que possam considerar adequadas a esta medida.Para
tal, diz o artigo 17° da mesma Decisdo, até 2006 devem entrar em vigor e serem executadas medidas legislativas,
regulamentares e administrativas que permitam concretizar este objectivo e dar cumprimento a esta
Decisd0.Assim, CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA - Decisdo-Quadro de 15 de margo de 2001, relativa ao
estatuto da vitima em processo penal.(2001/220/jai).JornalOficialdas
ComunidadesEuropeias,PT.[EmLinha].DisponivelemWWW:http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?
uri=0J:1.:2001:082:0001:0004:PT:PDF
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Decisdo-Quadro ndo se limita a protec¢do, em sentido estrito, dos interesses da vitima durante
0 processo penal, pois que abrange também um conjunto de medidas de apoio antes ou depois

do processo penal, susceptiveis de poder atenuar os efeitos do crime.”.

Outro aspecto importante diz respeito a um conjunto de disposicdes legais relativas as
vitimas residentes em Estado-Membro diferente daquele em que foi cometido o crime,
designadamente no que respeita ao seu acesso a justica. Assim, nos termos do artigo 11.° da
Decisdo-Quadro, a vitima pode efectuar uma denlncia no seu Pais de origem, bem como
prestar depoimento através de video-conferéncia sem ter de se deslocar ao Pais onde ocorreu
o crime. A decisdo-quadro consagra ainda a necessidade de cooperacdo entre os Estados-
Membros, por forma a facilitar a defesa dos interesses das vitimas no processo penal, através
da criacdo de uma rede de cooperacdo entre operadores judiciarios e servicos de apoio a

vitima (artigo 12.°).

A Declaracéo de Viena de 2000 da Organizacdo das Nac6es Unidas, dedicada aos novos
desafios em matéria de politica criminal e de justica para o século XXI, encorajou o
desenvolvimento de politicas restaurativas, bem como procedimentos e programas
respeitantes aos direitos e interesses, ndo s6 das vitimas, mas também dos ofensores e das
comunidades’®. Em 2002, o Conselho Econémico e Social das Nacdes Unidas adoptou a
Resolucdo 2002/12 contendo um conjunto de principios relativamente a utilizacdo de
programas de Justica Restaurativa em matéria criminal, Resolugdo essa direccionada para 0s
agentes politicos, judiciarios e organiza¢cdes comunitarias, por forma a convergir esfor¢os no
desenvolvimento de praticas restaurativas face ao crime na sociedade’’. O ambito de
aplicacdo da Resolucdo das Nagbes Unidas é mais alargado face aos instrumentos legislativos
anteriores no que diz respeito as partes envolvidas, uma vez que a participagdo da comunidade
no processo restaurativo deixou de ser uma realidade abstracta e passou a ser uma realidade
directa e concreta. Apesar de em alguns paises como os Estados Unidos da América e Canada
0 envolvimento da comunidade nas praticas restaurativas ja resultar de tradigdes culturais e do

costume, apela-se a necessidade de uma justica mais participativa, através da mobiliza¢do da

> Nomeadamente através da intervencéo de servicos especializados e de organizacdes de apoio & vitima, tal
como dispde o ponto 10 do predmbulo da Decisdo- Quadro.

76 Cfr.UNITED NATIONS- The Vienna Declaration on Crime and Justice:Meeting the Challenges of the
Twenty-first Century(55/59). Resolution adopted by the General Assembly Vienna,10-17 April 2000,
paragraf..28.[Em Linha]. Disponivel em WWW: http://www.unodc.org/pdf/crime/a_res 55/res5559e.pdf

"7 Neste sentido, UNITED NATIONS ECONOMIC AND SOCIAL COUNCIL- Resolution 2002/12.-Part
IV,Continuing development of restorative justice programmes. In Basic Principles on the use of restorative
justice programmes in criminal matters. E/2002/INF/2/Add2 Annex, 1.2.[Em linha].NY,USA,2002.Disponivel
em WWW:_http://www.un.org/en/ecosoc/docs/2002/resolution%202002-12.pdf
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sociedade civil, protegendo ao mesmo tempo os direitos e interesses das vitimas e dos

ofensores’®.

A resolugdo adoptada em 2002 pelo Conselho Econdmico e Social das Nagdes Unidas
veio reforcar a possibilidade, ja anteriormente consagrada na Recomendacédo R(99) 19 do
Conselho da Europa, de se poder recorrer a programas restaurativos em qualquer fase do
procedimento criminal, ndo sé através do processo de mediacdo penal, mas também por meio
de outros processos tais como a conciliacdo, o conferencing e os circulos de sentenca’™. O
articulado estabelece claramente regras para a utilizacdo dos programas restaurativos e um
conjunto de orientacdes, de acordo com determinados principios basicos, que os Estados-
Membros devem integrar para a sua operacionalidade, nomeadamente a necessidade de
definirem as condigdes de encaminhamento para a mediacdo penal e respectiva competéncia,
bem como regras de conduta dos processos restaurativos. Outro aspecto importante diz
respeito ao dever de encaminhar os casos para as autoridades de justica criminal quando se

verifique que 0s processos restaurativos ndo sao possiveis ou adequados.

Em relacdo aos direitos dos ofensores, tem existido uma maior resisténcia da parte dos
Paises da Unido Europeia na adopcdo de legislacdo. Em 2003, a Comissdo Europeia, atraves
do denominado Green Paper, tomou a iniciativa de adoptar um conjunto de garantias
destinadas aos ofensores nos quadros do procedimento criminal. Este documento serviu de
base para uma proposta de Decisdo-Quadro em 2004, que incluia alguns direitos,
genericamente previstos em Convengdes Internacionais anteriores, nomeadamente na
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, e que, de acordo com a Comissédo Europeia,
careciam de ser adaptados considerando a necessidade de salvaguarda de igualdade de direitos

entre vitima e ofensor, como sucede com a possibilidade de aconselhamento juridico®.

7% O processo restaurativo inserido no processo penal néo se deve limitar a envolver a vitima e o ofensor mas
também a comunidade que pode igualmente ser lesada em consequéncia da pratica do crime.Veja-se a este
respeito a definicdo de “processo restaurativo” em UNITED NATIONS ECONOMIC AND SOCIAL
COUNCIL,op.cit.Part I,n°2

7® Mais detalhadamente acerca dos programas ou processos de justica restaurativa, cfr. UNITED NATIONS,
Office on Drugs and Crime,- Handbook on Restorative Justice programmes.Chapter 2 Ed.Criminal Justice
Handbook Series,New York,2006.p.15-25

% 0O Green Paper surgiu sob a forma de um processo de consulta junto dos Estados-Membros no sentido de
identificar as dificuldades de cooperagdo em matéria criminal e implementar principios uniformadores na
aplicacao de sancOes alternativas a pena de prisdo que propiciem a reabilitacdo do ofensor.Veja-se GIELEN,
Anniek; BUCELLATO, Ninfa — Restorative justice and crime prevention policies in the EU member States. In
ITALIAN MINISTRY OF JUSTICE, Department of Juvenile Justice — Restorative Justice and Crime
Prevention., Presenting a theorical exploration,an empirical analysis and the policy perspective.Final report of
the European project “Restorative Justice and crime prevention”. European Forum for Restorative Justice.
Belgium, April 2010. P.140- 142
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Devido a oposicdo de alguns Estados-Membros, a proposta de Decisdo-Quadro a que se
aludiu foi vetada. Ndo obstante, estes direitos e garantias dos individuos no procedimento

criminal acabaram por estar incluidos no Tratado de Lisboa, aprovado em 2009%.

Desde os anos noventa que o papel de algumas ONG’s, tem sido muito importante na
promocdo das praticas restaurativas junto dos profissionais de justica criminal e da
comunidade, com especial destaque para 0 Férum Europeu de Justica Restaurativa. Criado em
2000 apds um periodo preparatério de dois anos, trata-se de uma organizacdo sem fins
lucrativos, constituida e sediada na Bélgica e que tem como objectivo geral contribuir para o
desenvolvimento e implantacdo da mediacdo penal entre vitima e ofensor e de outras praticas
restaurativas na Europa. A sua actividade centra-se ndo s6 na exploracdo e fundamentacéo
tedrica da Justica Restaurativa, como também na investigacdo e desenvolvimento de
principios de funcionamento das praticas restaurativas. O Férum Europeu elabora projectos
especificos nesta area (COST), através dos quais pretende, de certa forma, exercer alguma
influéncia junto das varias Instituicdes Internacionais, tais como a Unido Europeia, o
Conselho da Europa ou as Nagdes Unidas®’. Mas ndo s6. A sua area de influéncia abrange
mesmo os Estados-Membros, através de accdes directas junto dos Governos estaduais, com o

propdsito de os incentivar a dedicar meios a programas de media¢édo entre vitima e ofensor.

8 Assim, a propésito da producio legislativa na Unido Europeia respeitante aos direitos das vitimas e dos
ofensores cfr. WILLEMSENS, Jolien- Final Report of Agis Project JLS/2006/AGIS/17. In Restorative
Justice:An Agenda for Europe.European Forum
RestorativeJustice,2008.p.142,144Emlinha].DisponivelemWWW:http://www.euforumrj.org/Projects/Report%20
The%20role%200f%20the%20EU.pdf.

% AERSTEN, Ivo; PETERS, Tony — As politicas Europeias em matéria de justica restaurativa.In Sub
judice.Justica Restaurativa.ISSN 0872- 2137. Almedina. n® 37.2006 (Out-Dez.).p.41-42
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CAPITULO II

A MEDIACAO NO PROCESSO PENAL

2.1- A Mediacdo em todas as Fases do Processo Penal e Pds-sentenca: Perspectiva

Comparada

A mediacdo penal, ou, se atendermos a denominacao de raiz anglo-saxonica, a mediacéo
entre vitima e ofensor, é, como vimos, mais frequente nas situagdes em que estdo em causa
ofensas menos graves, relacionadas sobretudo com a pratica de pequenos furtos e em uma
fase inicial do processo. Todavia, a legislacdo Internacional, nomeadamente a Recomendacéo
n.° R (99) do Conselho da Europa, ndo exclui a mediacdo nos crimes mais graves e em todas
fases do processo penal, inclusivamente em momento posterior a sentenca (artigo 2.%, n.° 4),
Centrando a atencdo na mediacdona fase pOs-sentenca, temos que a mediacdo surge
normalmente em contexto prisional e associada aos crimes de maior gravidade. Seguramente
gue o ponto de partida da mediacdo é também nesses casos o consentimento voluntario e as
necessidades da vitima, independentemente da qualificacdo legal do crime, mas a mediacao
em contexto prisional, devido ao seu maior grau de complexidade, exige também uma melhor
preparacdo da mediacdo e do mediador, que deve possuir aptiddes pessoais e profissionais

adequadas para este tipo de processo restaurativo®.

O alargamento da mediacdo a todas as fases do processo penal, ou mesmo a fase de pds-
sentenga, esta com finalidades muito proprias, é j& uma realidade no contexto europeu em
paises como a Belgica, a Hungria e em alguns paises do leste da Europa. Assim, importa por
isso uma analise do ponto de vista da integracdo legal e da tramitacdo processual da mediacéao

8 Neste sentido, UMBREIT, Mark S. - Victim-offender mediation: Three decades of practice and

research.In Conflict Resolution Quarterly.Vol.22 ,2004.DOI: 10.1002/crq.102 Wiley Periodicals, Inc., and the
Association for Conflict Resolution.p.281-282.
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penal nestes ordenamentos, bem como os resultados da sua pratica nas diferentes fases do

processo penal.

2.1.1- A Bélgica e o Projecto “Mediacao para Reparagdo”

Em 1993, o Departamento de Vitimologia e Investigacdo Penal da Universidade Catolica
de Leuven, na Bélgica, iniciou um projecto de estudo denominado “mediagdo para reparagdo”
(mediation for redress). Através de um trabalho direccionado para 0s crimes graves, e depois
de deduzida acusacéo, pretendeu-se avaliar o impacto da mediacdo sobre a decisao judicial e
de que modo esta forma de reparacdo poderia ser integrada em todo o sistema penal.
Entendeu-se ser importante esta concreta abordagem pelo facto de a grande maioria dos
programas de mediacdo serem destinados a crimes menos graves, 0 que originaria, na opiniao
de alguns autores, a perda das suas potencialidades, nomeadamente a possibilidade de

contribuir para uma abordagem mais restaurativa do sistema de justica penal®.

O projecto iniciou-se com um estudo ao sistema de justica criminal e concluiu pela
predominancia nele do modelo retributivo, orientado para o ofensor, sem que este fosse
conduzido a assumir responsabilidade social ou a desempenhar um papel activo na resolucao
dos problemas causados pelo seu comportamento. Assim, constatou-se que a compensagdo
material da vitima, ou a pena de prisdo, ndo respondiam por si s6 as necessidades de
reparacdo emocional dos lesados pela pratica do crime. O estudo centrou-se na perspectiva
das vitimas, ao contrario de outros projectos, mais focados no ofensor. A investigacédo
vitimologica demonstrou que as vitimas se encontram em uma posi¢do claramente
enfraquecida no sistema de justica criminal. Ao questionar as vitimas de crimes graves, 0
grupo de investigacao responsavel pelo projecto percebeu a vontade e a necessidade de estas
estarem mais envolvidas no processo criminal e de poderem questionar o ofensor,

independentemente da fase processual®.

8 Nesta perspectiva, sdo as vitimas de crimes mais graves que mais necessitam de ser“restauradas” por se
encontrarem numa posic¢do ainda mais fragilizada.Neste sentido, WALGRAVE, Lod — Focusing on restorative
justice. In WALGRAVE, Lod — Restorative Justice, Self-interest and Responsible Citizenship.USA 2008.Willan
Publishing. ISBN 9781843923350.p.22. ,.

8 Para uma analise mais desenvolvida acerca da reparacéo da vitima, cfr. AERTSEN, Ivo;PETERS, Tony -
Mediation for Reparation: The Victim's Perspective.In European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal
Justice.VVol.6,Number 2,1998. K.U. Leuven, Dept. Criminal Law and Criminology p.106-124.
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Posteriormente deu-se a implantacdo prética do projecto “mediacdo para repara¢ao”. Do
ponto de vista processual, e tal como antes adiantado, centrou-se no momento pds dedugdo da
acusacdo e estava restringido a vida do processo, isto é, o estudo ndo abrangia momentos
posteriores a sentenca. A implantacdo pratica do projecto teve inicio em 1996 no distrito
judicial da cidade de Lovaina por intermédio de servicos de mediacdo pertencentes a
OrganizacBes Nao-Governamentais (Sugnommé na regido da Flandres e Médiante na regido
de Valonia) e que mais tarde integraram o grupo de trabalho que elaborou a proposta que deu
origem a Lei de Mediacédo de 2005. O funcionamento do projecto a nivel local era coordenado
por uma comissdo composta por representantes de servicos privados, e a mediacdo era
realizada por mediadores experientes, em regime de dedicacdo exclusiva. A metodologia do
programa revelou-se semelhante a outros programas de mediacdo entre vitima e ofensor no
que diz respeito a aplicacdo dos principios restaurativos na mediacdo. Sob orientacdo do
Ministro Federal de Justica, o programa foi posteriormente alargado a outros distritos judiciais

e actualmente ja abrange todo o territorio nacional.

Em 2000 foi iniciada a experiéncia “mediagdo para reparagdo” também na fase pods-
sentenga e em contexto prisional. De acordo com a Circular n® 1719 de 4 de Outubro de 2000
do Ministro Federal de Justica, cada prisdo deve desenvolver e implementar na préatica
programas de mediacdo. Este modelo é baseado na necessidade de “restaurar” as relagdes
abaladas pelo conflito entre a vitima, o ofensor e a comunidade,através da comunicacéao entre
todos, tendo em conta as necessidades das vitimas e o imperativo de reintegracdo social do
ofensor. Nesta perspectiva, a privacdo da liberdade do ofensor deve-lhe proporcionar a
oportunidade de lidar com as consequéncias das suas ac¢des e assumir as responsabilidades
perante a vitima e a comunidade, ao invés de ser colocado numa posi¢ao “ passiva” durante o

cumprimento da sua pena de prisao.

Por decisdo do Conselno de Ministros, foram nomeados funcionarios dos
estabelecimentos prisionais, denominados de “consultores restaurativos”, com a fun¢do de
introduzir o conceito de justica restaurativa nas prisdes. Actualmente, existe um consultor
para cada estabelecimento prisional, subordinado a autoridade do director da prisdo, e que €
responsavel ndo so pela formacao e organizacéo de sessdes de informacdo sobre mediacdo no
contexto da justica restaurativa junto dos servicos prisionais e dos reclusos, como também
pelo contacto com instituicdes externas, sejam de apoio & vitima, sejam organizacfes que
trabalnam com o ofensor, sejam mesmo servicos de mediacdo. Os objectivos sdo os de

melhorar a comunicacgdo entre 0s servigos internos e 0s servicos externos e sensibiliza-los
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para a importancia da participacdo e cooperacdo em programas restaurativos. O consultor tem
também um papel importante no que diz respeito a preparacdo do processo de mediacdo. Toda
a instituicdo prisional tem de estar preparada para receber a vitima e garantir as necessarias
condices de seguranca e de confidencialidade do processo®. Neste processo de mediagéo, o
mediador recorre normalmente & mediacdo indirecta, através de encontros individuais com a
vitima e o ofensor. Se as partes assim o desejarem, a mediacdo directa também € possivel,
exigindo-se nestas situacdes uma preparacdo adequada do mediador. No decorrer do processo
de mediacdo, o mediador elabora relatérios pormenorizados sobre os assuntos abordados nas

sessdes e no final é escrito um acordo, desde que aceite por vitima e ofensor.

Na mediagcdo em contexto prisional, o acordo ndo pressupde qualquer tipo de obrigagéo
da parte do ofensor em reparar a vitima, o que se comprende, uma vez que este ja se encontra
a cumprir a sua pena, embora possa ser formulado e aceite um pedido de desculpas. Pretende-
se essencialmente previligiar o processo de comunicacdo entre vitima e ofensor e ndo o

acordo.

No ano de 2005 foi aprovada uma lei que introduziu no Cédigo de Processo Penal belga a
possibilidade da existéncia da mediacdo em todas as fases do processo penal, desde que
solicitada pela vitima ou pelo ofensor (Act of 22 June 2005). Em relacdo a lei de 1994, que
instituiu a mediacdo penal na Bélgica e que tinha como objectivo principal permitir o
descongestionamento dos tribunais, destinando-se apenas a crimes de menor gravidade®, a lei
de “mediagdo para reparacdo” de 2005 veio prever a mediacdo penal como um sistema
complementar ao procedimento criminal, independemente da fase processual em que possa
ocorrer e extensiva a todos os tipos de crimes. QOutra alteragcdo diz respeito ao reforgo da
importancia da voluntariedade no processo. Anteriormente a entrada em vigor da lei em
analise, apenas o procurador publico poderia encaminhar os processos para mediacdo de

acordo com o disposto no artigo 216.° do Codigo de Processo Penal. A nova redaccdo do

%A proposito deste projecto de mediacdo em contexto prisional e da importancia do consultor na
introducdo das préaticas restaurativas junto da populagdo prisional veja-se BIERMANS, Nadia- Development of
Belgian prisons into a restorative perspective.In Positioning Restorative Justice. FIFTH INTERNATIONAL
CONFERENCE ORGANISED BY INTERNATIONAL NETWORK FOR RESEARCH ON RESTORATIVE
JUSTICE FOR JUVENILES.Leuven,16-19September,2001-[Em  Linha]. Disponivel em WWW:
http://www.restorativejustice.org/10fulltext/biermansandhoop

¥ A lei de 10 de Fevereiro de 1994, tinha também como objectivo dar mais atengdo a vitima mas veio
sobretudo introduzir a mediagdo no Cddigo de Processo Penal como uma forma de diversdao do processo e
limitada aos crimes com pena de prisdo ndo superior a 2 anos .Assim. AERSTEN, Ivo; PETERS, Tony —
Abordagens Restaurativas do Crime na Bélgica.In Sub judice.Justica Restaurativa.ISSN 0872- 2137. Almedina.
n°® 37.2006 (Out-Dez.).p.26
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artigo 513.%, n.° 1 do mesmo Cadigo, permite que qualquer pessoa que tenha interesse directo
possa requerer a mediacdo em qualquer fase do processo®®.

A politica legislativa da Bélgica, seguiu, deste modo, as orienta¢cdes da Recomendacéo (R
99) do Conselho da Europa, bem como as determinacfes contidas na Decisdo-Quadro de
2001 da Unido Europeia, relativamente a posicdo da vitima no processo penal,
nomeadamente do seu artigo 10.%, n.° 1, onde se refere que "Os Estados-Membros devem
procurar promover a mediacdo em matéria criminal, nos crimes que considerem apropriados
para este tipo de medida”. Ndo estaremos longe de poder afirmar que esta lei consagra um
verdadeiro “direito” a mediagdo, quer pela omnipresenca no processo penal, sendo mesmo
possivel em sede de recurso e em algumas situagBes em que o arguido se encontra em prisdo
preventiva, quer pela representacdo de uma verdadeira justica de proximidade com a
participacdo activa dos cidaddos. Neste contexto, a mediagdo ndo pretende ser “apenas um
servigco” que ¢ prestado a quem o solicita, mas pretende sobretudo proporcionar a vitima e ao
ofensor a oportunidade de, através do acordo alcangado, contribuir para uma decisdo judicial

que esteja de acordo com as suas necessidades e expectativas®’.

Ao analisarmos os seguintes dados estatisticos, apresentados pelos servigos de mediacdo
Suggnomé e Mediante e referentes ao nimero de processos contabilizados nos distritos
judiciais da Bélgica entre 0 ano de 2006 e 0 ano de 2011, podemos constatar que nas duas
regides do Pais em referéncia, o nUmero de mediacgdes nas varias fases do processo penal nao
é muito significativo. Relativamente a regido da Flandres (Quadro 1), foram contabilizados
6.311 processos de mediacdo, enquanto na regido de Valdnia o numero se situa nos 5.594
processos (Quadro 2), perfazendo um total de 11.905 mediacGes em todo o territorio Belga.
N&o ¢ alheio a este facto o reduzido nimero de vitimas e ofensores que sao informados da
possibilidade de solicitar a mediacdo (Quadro 1). Assim,, a pouca informacdo acaba por

condicionar o numero de mediagdes no processo penal belga.

Os resultados apurados nos distritos judiciais que compdem as duas regides referidas
demonstram tambeém que existem entre as mesmas algumas diferengas quanto ao momento da

intervencdo da mediagéo nas diferentes fases do processo penal. Assim, no quadro 1 verifica-

8 A propésito da lei de 22 de Junho de 2005 cfr. EYCKMANS , David — New Belgian law on mediation.
Newsletter of the European Forum for Restorative Justice.Vol.6,Issue 2-3.[Em Linha].Disponivel em WWW:
http://www.euforumrj.org/readingroom/Newsletter/\/ol06 _Issue0203.pdf

% Neste sentido, VAN GARSSE, Leo - Victim-offender mediation in a maximalist perspective. In The Role of
Victim-Offender Mediation in Probation.“Probation Works” Mélaga, May 2010. [Em Linha] Disponivel em
WWW: http://www.cepprobation.org/uploaded_files/Pres%20GA%2010%20Gar.pdf
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se a existéncia de mediagdes requeridas ao nivel dos tribunais de recurso (level of the courts

of appeal), enquanto que no quadro 2 é possivel constatar a existéncia de mediacGes

solicitadas no periodo de suspensao provisoria do processo e mesmo até em situacées em que

0 arguido se encontra em prisao preventiva.

Quadro 1: Volume de processos de mediacdo penal na regi&o da Flandres®

S 3
S 2

.g 8 3 £ = = fe § 8 g §

‘@ )] © 3} D = = 5} = s =) = o | _

2|23 |2 | |8 |8 |E|3|¢g|8 |5 | |c|=

c = = <5} 5} i % o 8 (<} > o 5 (5 °

< 53} 53} (e O T — V2 | = (e} [ ~ > |
Pedidos de 10
Mediago 750 | 497 | 462 | 483 | 327 | 235 | 238 | 357 | 846 | 798 | 510 | 605 | 875 4 8714
Aceites 623 | 406 | 458 | 310 | 244 | 207 | 231 | 306 | 783 | 760 | 469 | 587 | 838 | 89 | 6311
Fase de
Inquérito 116 | 98 | 269 | 143 | 89 |12 | 217 | 257 | 453 | 679 | 679 | 462 | 461 | 48 | 3634
Fase
Instrutdria 409 | 206 | 97 |93 |41 |131 |9 19 |144 |46 |52 |90 159 | 38 | 1534
Fase de
julgamento 2 2 4 0 50 |0 0 0 3 0 1 2 0 0 |64
Recurso, Trib
2%instancia 6 2 5 0 4 1 0 2 6 1 2 1 0 0 30
Pés-sentenca | 90 | 98 |83 |74 |60 |63 |5 28 |177 |34 |84 |32 |218 |3 |1049
N° de vitimas
informadas 1401 | 851 |954 |757 |570 [408 |319 |538 |1404 | 1314|1051 |1084 (1654|211 |12516
da mediacéo
N° de
ofensores 778 (495 |571 [399 |301 |283 [264 |370 |929 (932 |549 (771 |1005|112|7759
informados
da mediacdo

% Fonte: servico de mediacdo Suggnomé - Dados estatisticos referentes ao periodo entre janeiro de 2006 e

Setembro de 2011.
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No Quadro 1 verifica-se que o numero de processos de mediacdo é superior nas fases de

inquérito e de instrucdo comparativamente ao que sucede na fase de julgamento e de recurso ao

nivel dos tribunais de segunda instancia. O facto de a mediagéo ser ainda encarada sobretudo

como uma forma de diversdo do processo na sua fase inicial, com vista a evitar a sujeicdo do

arguido a julgamento, tendéncia que a lei referida acima pretendeu inverter através do

alargamento da mediacdo a todas as fases do processo penal, pode efectivamente ter

contribuido para estes resultados.

Quadro 2: Volume de processos de mediacao penal na regido de Valénia ™

Nivel de L .
Intervengao 2006 2007 2008 2009 2010 2011 MediacGes por nivel
de intervencédo
Antes de julgamento | 37 393 438 413 426 151 2138
Prisdo preventiva 46 47 102 95 119 73 482
Alternativa a detengdo
preventiva 14 20 18 12 43 14 121
Reinsergdo social 17 30 44 54 68 | 42 255
Suspensdo provisdria| 58 50 63 79 61 39 350
do processo
Julgamento 21 23 46 48 51 21 210
Execugdo da sentenca| 164 264 320 427 450 413 2038
em contexto prisional
Total de mediacdes 637 827 1031 1128 1218 753 5594

°! Fonte: servico de mediacdo Mediante - Dados estatisticos apurados nos distritos judiciais de Nivelles, Tournai,
Mons, Charleroi, Namur, Bruxelas, Huy, Liege, Verviers, Neufchateau e Dinant, referentes ao periodo entre
janeiro de 2006 e Setembro de 2011.
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No Quadro 2, o maior numero de processos de mediacdo verifica-se também na fase
anterior ao julgamento, bem como na fase de execucdo da sentenca. A implantagdo préatica do
projecto que esteve na base da lei de 2005 teve inicio com a media¢do em contexto prisional,
e que ao ser alargada a todo o territério nacional conduziu ao seu desenvolvimento mais

sustentado e, consequentemente, a sua maior divulgac&o.

2.1.2- Hungria

No contexto dos Paises do Leste da Europa, a Hungria iniciou em 2003 uma reforma da

justica criminal tendo como objectivos:

a) A prevencdo da criminalidade junto da comunidade,

b) A restruturacdo do servico de reinsercéo social,

c) O reforco da aplicagdo de sangOes alternativas que promovessem o sentido de
responsabilidade junto do ofensor.

Por outro lado, a posicdo “enfraquecida” da vitima no processo penal e a insuficente
reparacdo dos danos causados pelo crime contribuiu igualmente para a introducdo da
mediacgdo no processo penal. A lei de mediacdo penal de Dezembro de 2006 (The Mediation
Act) veio regular o processo de mediacdo, nomeadamente a tramitacdo processual, as regras
do procedimento, bem como o papel e as obrigacdes do mediador. Assim, o sistema de

mediacgéo penal entrou em funcionamento em Janeiro de 2007.

O sistema de mediacao penal na Hungria é coordenado por um Gabinete do Ministério da
Justica e que é igualmente responsavel pelos servigos de reinsercdo social, apoio a vitima e
apoio legal no ambito judiciario. A mediagdo entre vitima e ofensor é conduzida por técnicos
de reinsercdo social ou advogados inscritos no servico nacional de justica para
desempenharem a funcdo de mediadores, ambos com formacdo especifica em mediacdo
(artigo 3.°, n.° 1 da Lei CXXII de 2006). Nos termos do disposto no artigo 221.°/A, n.° 1 do
Caodigo de Processo Penal, a mediacdo so € possivel nos crimes contra as pessoas ou contra o
patrimoénio, cuja pena de prisdo ndo seja superior a cinco anos. Outra pré-condi¢do para a
realizacdo da mediacéo é a confissdo do ofensor, durante a fase da investigacéo, da pratica dos

factos.
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Quanto a tramitacdo do processo, 0 encaminhamento dos casos para a mediagdo pode ser
feito pelo procurador publico, durante a fase de investigacdo, ou pelo Juiz apds a existéncia de
acusacdo e na fase de julgamento (artigo 6.° da Lei CXXIII de 2006). A vitima e o ofensor
podem igualmente requerer a mediacdo em qualquer fase processual e em caso de
encaminhamento para a mediagéo, o0 procurador ou 0 juiz suspendem o processo penal por um
periodo méaximo de seis meses (artigo 221/A, n.° 3 do Cddigo de Processo Penal). No final da
mediacdo, cabe ao mediador enviar um relatério ao procurador, ou ao juiz, consoante a fase
processual em que a mediacdo tenha lugar, dando conhecimento da existéncia ou ndo de
acordo entre a vitima e o ofensor. Durante a fase de Investigacdo ou Inquérito, se estiverem
em causa crimes cuja pena ndo exceda os trés anos, e verificando-se o posterior cumprimento
do acordo de mediacéo, o processo criminal é arquivado. Tratando-se de crimes puniveis com
pena de prisdo ndo superior a cinco anos, o acordo na mediacdo apenas pode contribuir para a

diminuico da pena a aplicar pelo juiz de julgamento mas ndo substitui a sentenca®.

A lei de mediacdo em matéria criminal a que se vem aludindo, reforca os principios da
igualdade, da confidencialidade e da voluntariedade do procedimento e ndo comporta a
obrigatoriedade de a vitima e o ofensor se encontrarem presencialmente, atraves da mediacao
directa (artigo 11.°, n.° 2). Todavia, quer o processo decorra através da mediacdo directa, quer
por meio da mediacdo indirecta, vitima e ofensor tém de estar presentes no momento da
assinatura do acordo. A introducdo da mediacdo penal entre vitima e ofensor na Hungria,
representou um profundo avan¢o no seu processo de reforma da justica criminal, tanto a nivel
legislativo como institucional, prosseguindo, assim, a tendéncia internacional seguida por

outros paises de implantancdo da justica restaurativa®.

Relativamente ao nimero de processos reencaminhados para mediacdo nas fases de
Inquérito e de Julgamento, apresentados em seguida no Quadro 3, verifica-se um crescente

aumento entre 0 ano de 2007 e 0 ano de 2010, mantendo-se a mesma tendéncia em 2011, com

%2 De acordo com o art.36° do C6digo Penal,em ambas as molduras penais, 0 arquivamento ou a diminuic&o
da pena aplicada ou arguido em consequéncia da mediacdo, dependem efectivamente da concordancia do mesmo
em compensar a vitima pelos danos causados pela pratica do crime.

B A propdsito do desenvolvimento do sistema de medicdo penal na Hungria e da tramitacdo do
processo,veja-se TORZS, Edit —Victim - Offender Mediation in Hungary.European Forum for Restorative
Justice.Newsletter,vol. 12, issue 2. September 2011. [Em Linha ]. Disponivel em WWW:
http://www.euforumrj.org/readingroom/Newsletter/Vol12Issue2.pdf . Cfr. também HATVANI, Erszébet -
Victim-Offender Mediation in Hungary.In Paper from "Improving Citizenship & Restoring Community,” THE
10™ INTERNATIONAL INSTITUTE FOR RESTORATIVE PRACTICES WORLD CONFERENCE.
November 7-9, 2007, Budapest, Hungary.
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4.244 processos de mediagdo®. Para os resultados no ano 2007 pode em muito ter contribuido
o facto de o sistema ter entrado em funcionamento nesse ano e de, consequentemente, ser
ainda pouco divulgado. Desde o inicio do funcionamento sistema no ano de 2007 e até 2011
foram reencaminhados para a mediacdo um total de 14.972 processos (Quadro 3), valores

bastante satisfatdrios e animadores face a realidade ainda recente da mediacéo neste Pais.

Quadro 3: Volume de processos de mediacao penal na Hungria®

Processos de mediagdo nas fases de Inquérito e de Julgamento

4000 4244 ———
3500 -
3000 3157 ——— -

2798
2500 2621

2000 {—— 2152 _— _
1500 +— | ]

1000 +—— — —_—
500 41— I —

2007 2008. 20009. 2010. 2011

Em concluséo, julgamos que a célere integracdo, quer no Codigo Penal, quer no Codigo
de Processo Penal, da possibilidade de existir mediagdo em matéria criminal, tera certamente
contribuido para estes resultados, e para 0 aumento anual do nimero de processos
encaminhados pelo sistema penal. Deste modo, é manifesta a crescente receptividade da
mediacdo penal na Hungria, ndo sO junto dos agentes judiciarios, mas também junto da

comunidade em geral.

* Relativamente ao ano de 2011 tratam-se no entanto de dados ndo oficiais do Ministério da Justica e
Administracao Publica, disponibilizados pelo servigo de Reinsercédo social (probation) KIMISZ.

% Fonte: TORZS, Edit —Victim - Offender Mediation in Hungary.European Férum for Restorative
Justice.Newsletter,vol. 12, issue 2. September 2011. [Em Linha ]. Disponivel em WWW:
http://www.euforumrj.org/readingroom/Newsletter/\ol12Issue2.pdf
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2.1.3-Esténia

Na Esténia, a mediacdo penal é denominada de conciliacdo® e na perspectiva do seu
funcionamento estd mais articulada com o sistema judicial do que o que sucede em outros
sistemas europeus analisados. N&o deixa no entanto de manter a sua autonomia processual e
0s seus principios orientadores, tais como a voluntariedade e a confidencialidade. A mediacéo
ou conciliacdo esta prevista no Codigo de Processo Penal que entrou em vigor em 1 de Julho
de 2004, precisamente no ano em que este Pais aderiu @ Unido Europeia. Em 2007, procedeu-
se a alteracdo deste diploma, sendo aditada uma subseccdo (8203), que veio prever a
possibilidade de, mediante a concordancia da vitima e do ofensor, o Procurador do Ministério
Publico poder determinar o fim do procedimento criminal com base na existéncia de um
acordo de mediacéo®’. Apesar de a experiéncia como Estado-Membro da Uni&o Europeia ser
recente, a Estonia ndo demorou, contrariamente a alguns Paises Europeus, de que é exemplo
Portugal, a dar cumprimento a Decisdo-Quadro de 2001 da Unido Europeia no que diz

respeito a integracdo da mediacdo no seu processo penal.

A mediacdo, ou conciliacdo, é um servico publico coordenado pelo Departamento Social
de apoio a vitima, pertencente ao Ministério dos Assuntos Sociais e 0 processo é conduzido
por um conciliador independente. A figura do “conciliador”, designag¢do adoptada na lei e que
tem a mesma funcéo da de mediador, tem no entanto uma relagcdo mais estreita e directa com
o tribunal, uma vez que pode solicitar junto deste 0 acesso ao processo criminal do ofensor,
mantendo no entanto a confidencialidade dos factos de que venha a ter conhecimento®. Caso
exista necessidade de clarificar alguma questdo legal, o procurador ou o juiz do tribunal
podem ainda questionar o conciliador sobre o conteddo do acordo obtido. Para que possa

haver lugar a mediacdo, temos que o0 processo deve ser ser encaminhado por iniciativa do

% Nao se trata do tipo de conciliacdo que é efectuada em tribunal e que é dirigida por um juiz, mas sim da
tentativa de conciliagdo através do processo de mediagdo, coordenado por um terceiro imparcial ( conciliador).

% A actividade da mediac&o s6 foi posteriormente regulada através da LEI DE CONCILIACAO,que entrou
em vigor em janeiro de 2010 (Conciliation Act, RTI, 10.12.2009,59,385) em matéria civil mas que também é
extensiva a area penal,no que concerne ao seu procedimento, principios e actividade do mediador cfr.KIVISOO,
Liina  Naaber —Estonia:  Mediation  Country  Report.[EmLinha].  Disponivel em  WWW:
http://www.adrcenter.com/jamsinternational/civil-justice/Mediation Country Report Estonia.pdf

% No sistema mais usual o mediador apenas tem informagéo acerca da identificacio da vitima e do ofensor e
do tipo de crime em causa.

60


http://www.adrcenter.com/jamsinternational/civil-justice/Mediation%20Country%20Report%20Estonia.pdf

procurador publico ou do juiz do tribunal, consoante a fase em que 0 processo se encontre, e

ha ainda que observar o pressuposto do consentimento da vitima e do ofensor™.

Em observancia a Recomendacdo R 99 do Conselho da Europa, a Estonia criou um
regime legal que preveé o recurso a medicéo em todas as fases do processo penal e em todos 0s
tipos de crimes. Todavia, a proposito dos crimes passiveis de serem submetidos a mediagéo, o
regime legal adoptado apresenta algumas limitacGes no que diz respeito ao alcance processual
do acordo de mediacdo, conforme o disposto no artigo 1°, paragrafo 2, 8203 do Cddigo de
Processo Penal. Assim, quando estejam em causa crimes mais graves, isto €, aqueles em que a
pena € de prisdo superior a cinco anos, e cuja submissdo a mediacdo penal é considerada
admissivel atendendo a motivos de interesse publico, o acordo na mediagdo ndo determina o
fim do processo criminal, nem substitui a sentenga, mas o Juiz pode, mediante 0 cumprimento
do acordo de mediacdo que haja sido firmado, determinar uma diminui¢do da pena a aplicar
ao ofensor'®. J4 em relacdo aos crimes menos graves, a existéncia de acordo na mediacdo
determina o arquivamento do processo criminal pelo Juiz, a requerimento do procurador
publico, desde que se ndo verifique interesse publico na continuacdo do processo penal e
exista consentimento da vitima e do ofensor'®’. De notar que, além da reparagdo da vitima, o
acordo pode também conter outras obrigacbes para o ofensor, nomeadamente a participacdo
em programas de reinsercdo social ou de interesse comunitario, sendo que a respectiva

duracdo ndo podera exceder 0s seis meses.

Relativamente ao nimero de media¢Ges ou conciliacdes realizadas no processo penal
Estonio desde o inicio do sistema, em 2007, constata-se que nesse ano apenas foram
reencaminhados 22 processos (Quadro 4). No entanto, entre os anos de 2008 e 2011 registou-
se um aumento progressivo do nimero de mediagdes no processo penal. Assim, em 2008
registaram-se 91 processos de mediacdo, o que, relativamente ao ano de 2007, significou um
aumento de 69 processos. Este aumento foi ainda mais significativa em 2009 e em 2010, com
um total de 151 e de 358 processos, respectivamente. Finalmente, no ano de 2011 foram
contabilizadas 500 mediagOes, 0 que perfaz um total de 1.122 processos nos quatro anos de

actividade do sistema.

% A propésito da tramitacdo do processo de mediacéo e do papel do conciliador veja-se também a subsecgio
203, parte I, art.1° do Cddigo de Processo Penal, cfr. KRUUSER, Aare — Restorative Justice in Estonia.In
European Férum for Restorative Justice,[Em Linha].Disponivel em WWW:
http://www.euforumrj.org/readingroom/Countries/Estonia/Estonia.pdf.

199 Onde se incluem entre outros,o0s crimes de homicidio, violagdo, abuso sexual de menores ou trafico de
orgdos humanos

101 Nos crimes cuja pena aplicavel ndo seja superior a cinco anos, cfr. art .1° sub seccdo § 203.
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Quadro 4: Volume de processos de mediacéo penal na Estonia’®

N° de mediacdes no Processo Penal
600
500
400
300
200
100 .
ol o | |
2007 2008 2009 2010 2011

Apesar de, a semelhanca dos sistemas analisados anteriormente, estarmos perante
resultados ainda ndo muito significativos do ponto de vista estatistico, uma vez que 0s
processos encaminhados para a mediacdo penal representam apenas uma pequena
percentagem da totalidade dos processos-crime, a presente apresentacdo atinente a Estonia
tem por essencial proposito destacar a estreita articulacdo com o sistema judicial que existe
neste sistema de mediacdo, a semelhanca do que se viu suceder nos sistemas juridicos
anteriormente referidos. Com efeito, o recurso cada vez cada vez mais frequente a mediagdo é
fruto sobretudo da sua maior aceitagdo por parte dos diferentes operadores judiciarios que
intervém no processo penal, concretamente de procuradores publicos, juizes, oficiais de

justica e advogados.

192Fonte:INSTITUTO DE ESTATISTICA DA ESTONIA. In Statistics Estonia [Em linha] Disponivel em
WWW:http://pub.stat.ee/pxweb.2001/dialog/varval.asp?ma=JU004&ti=TERMINATED+PROCEEDINGS+IN+
OFFENCES+BY+BASE+FOR+TERMINATION+AND+DEGREE+OF+OFFENCE&path=../l databas/Social
life/07Justice_and_security/03Crime/&search=CONCILIATION&lang=1
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2.1.4- Pol6nia

A Polonia foi um dos primeiros Paises Europeus a introduzir a mediacdo penal no seu
ordenamento juridico. Em 1995, uma Organizacdo N&o-Governamental denominada
Patronat, iniciou um projecto-piloto com a duragédo de trés anos direccionado para 0s jovens
ofensores, e, ap6s uma avaliacdo positiva do projecto, desenvolveu junto do Ministério da
Justica algumas propostas para a o alargamento da mediacéo a justica penal de adultos e sua
institucionalizacdo no sistema de justica criminal. Em 1997, a mediagé@o penal passou a estar
prevista no Codigo de Processo Penal Polaco (Act of 6 June 1997, Code of Criminal
Procedure) como medida de reducdo da litigancia e bem assim da duracdo dos processos
criminais.

Inicialmente, o recurso a mediacao penal apenas era possivel na fase inicial do processo,
durante a fase de investigacdo, mas em 2003, depois de aprovada uma alteracao do Cadigo de
Processo Penal, foram introduzidas, na sua parte geral (artigo 23°%), novas disposi¢des, de
modo a favorecer uma maior aplicacdo da mediacdo penal. Estas alteracbes legislativas
vieram permitir a admissibilidade da mediacdo em qualquer fase do processo penal'®. De
acordo com o disposto no artigo 23% do Codigo de Processo Penal, o tribunal pode, por sua
iniciativa ou com o consentimento da vitima e do ofensor, encaminhar os casos para 0s
servicos de mediacdo, de modo a que estes conduzam o processo entre a vitima e o ofensor. O
processo de mediacdo ndo deve prolongar-se por mais de um més, ndo contando para o efeito
0 tempo necessario para os procedimentos preparatdrios (paragrafo.2° do mesmo artigo). No
mesmo ano de 2003, o Ministério da Justica regulamentou também a actividade de mediacao,
estabelecendo ndo s6 as condigdes que as InstituicBes ou pessoas devem reunir para 0
exercicio da mediagdo, mas também os procedimentos do mediador e as regras de tramitagédo

do processo de mediagdo™®.

1% Acerca da introdugdo da mediacdo no processo penal na Polénia veja-se, CZWARTOSZ, Elzbieta —

Mediation in Polish criminal procedure. In Victim —offender mediation, Short notes from Poland .[Em Linha]
Disponivel em WWW: http://www.restorativejustice.org/10fulltext/czwartosz/view .Ainda a este propdsito
cfr,ZEMLYANSKA, Vira - Implementation of Restorative Justice in Central and Eastern Europe, In The
Development of Restorative Justice in Central and Eastern Europe.Dissertation. [Em Linha].The University of
Sussex.Sussex Law School.p.38-39.[Consult.14 Jun 2012].Disponivel em WWW:
http://www.restorativejustice.org.uk/assets/ ugc/fetch.php?file=y8eq_the_development of restorative justice b
y_vira zemlyanska .pdf

1% Através da Portaria n°11 de 13 de Junho de 2003 (provision 11). De acordo com esta regulamentac&o o
mediador apenas estéa autorizado a conduzir a mediacdo de uma forma directa ou seja com a presenca simultanea
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Quanto a tramitacdo do processo, o procurador do Estado pode, a requerimento das partes
ou por sua iniciativa, encaminhar o processo para mediacdo, mediante o consentimento da
vitima e do ofensor. Posteriormente, o procurador pode ter em consideracdo o resultado da
mediacdo, mediante a elaboracdo de um relatério que contenha parecer favoravel nesse
sentido, relatério que € submetido ao juiz do processo, que por sua vez pode com base no
mesmo relatério aplicar uma medida de diversdo do processo ou mitigar a sentenca. De
acordo com o disposto no artigo 66.° (3) do Cddigo Penal Polaco, o procurador pode também
requerer a suspensao condicional do processo se existir acordo entre a vitima e o ofensor e se
este Gltimo reparar os danos causados pela pratica do crime. A mitigacdo da sentenca esta
prevista no artigo 53.° do Cddigo Penal e permite que o Juiz do Tribunal tenha em
consideracdo o acordo alcancado na mediacdo na determinacdo da sentenca. Em relacdo ao
tipo de crimes que podem ser encaminhados para mediacdo, o artigo 66.° do Cddigo Penal
prevé a discontinuidade do processo apenas nos crimes cuja pena aplicavel nao seja superior a
cinco anos de prisdo. Ja a mitigacdo da sentencga, como resultado do acordo de mediacédo, s6 é
possivel nos crimes cuja pena aplicavel seja superior a cinco anos de prisdo (artigo 60°, n.° 2
do Cédigo Penal)*®.

Os servigos de mediacdo penal sdo coordenados, desde o ano de 2000, pelo centro de
mediacdo da Polonia (PCM). A sua actividade consiste na conduc¢do dos processos de
mediacdo, bem como na organizacdo dos programas de formacdo de mediadores, a nivel
nacional. De referir ainda que os mediadores sdo voluntarios e que de acordo com o0s
requisitos legais em vigor necessitam de possuir experiéncia adequada para 0 exercicio da
funcdo. Além de a mediacdo ser possivel em todas as fases processuais tal como
anteriormente referido, o Codigo de Execucdo de Penas também permite que os Servicos
Prisionais introduzam a mediacdo penal nas prisdes, durante o cumprimento da pena pelo
ofensor (artigo 162.° n.° 1 aditado pela lei de 24 de Julho de 2003). Esta iniciativa nasceu
depois de uma experiéncia de nove mediac¢des, conduzida em estabelecimentos prisionais em

que os ofensores se encontravam detidos preventivamente®.

da vitima e do ofensor, excluindo-se o método de mediacdo individual ou indirecta.Assim também
CZWARTOSZ, Elzbieta, op.cit.

% Cfr. FELLEGI, Borbala - Meeting the Challenges of introducing Vom in CEE. In Meetting the
Challenges of introducing Victim-Offender Mediation in Central and Eastern
Europe.JAI/2003/AGIS/088.European Forum for Victim- Offender Mediation and Restorative Justice.2005.
p.40;g‘g4 [Em Linha] Disponivel emWWW:.http://www.euforumrj.org/readingroom/Final AGIS2publication.pdf

Ibidem
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Relativamente aos resultados da media¢do no processo penal na Poldnia, e apesar da sua
consagracao legal desde o ano de 1997, s6 depois de 2003, com o respectivo alargamento a
todas as fases do processo que se assinalou, foi notado um aumento significativo de
processos. Apesar de nos centrarmos na mediacdo em todas as fases do processo penal e no
sentido de percebermos o resultado positivo deste alargamento em termos comparativos com
0 que antes sucedia, importa referir que entre 0 ano de 1998 e o0 ano de 2002, periodo em que
a mediacdo penal estava restrita a fase de inquérito, foram contabilizados 4.812 processos de

mediacéo.

No quadro seguinte, referente ao nimero de processos de mediacdo no processo penal,
podemos constatar que no ano de 2006 se registaram um total de 5.052 mediac¢es em todas as
fases do processo penal, ou seja, um nimero que em um Unico ano civil se apresenta superior
ao total de processos referenciados entre 1997 e 2002. Relativamente ao periodo
compreendido entre 2003 e 2010'%, uma vez que relativamente ao ano de 2011 no estio
disponiveis dados estatisticos junto do Ministério da Justica, foram encaminhados 29.423 para

0 sistema de mediacéo penal.

Quadro 5: Volume de processos de mediagéo penal na Polénia'®

Ano N° de processos em todas Percentagem de acordos
as fases do Processo penal obtidos na mediacéo

2003 1858 59,6%

2004 3569 59,5 %

2005 4440 62%

2006 5052 60,6%

2007 4178 65,9%

2008 3891 65,6%

107

disponibilizados pelo Ministério da Justica Polaco.
% Fonte:Dados estatisticos do  Ministério da Justica da Polénia, disponiveis em
http://www.ms.gov.pl/en/management/.
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2009 3714 67,4%

2010 2541 89,5%

Total : 29243 Percentagem média de acordos: 63%

Em conclusdo, mesmo considerando o facto de estes resultados ndo respeitarem ao
nimero de acordos obtidos, cuja percentagem média se situa nos 63%, ndo deixa de ser
evidente um maior nimero de processos encaminhados para mediacdo penal
comparativamente aos sistemas anteriormente analisados. A diferenca de numeros talvez
resulte da circunstancia de nos outros ordenamentos uridicos a mediacéo ter sido introduzida
mais tardiamente e, ao contrario do que sucedeu na Poldnia, a iniciativa ndo ter sido
espontanea, antes condicionada pela imposicdo da Decisdo-Quadro de 2001 do Conselho da

Unido Europeia.

A mediacdo em contexto prisional é ja, como vimos, uma realidade em alguns Paises
europeus, ainda que em regra sob a forma de projectos experimentais. Ndo obstante, o seu
surgimento foi fortemente influenciado pelas experiéncias realizadas nos Estados Unidos da
América neste dominio a partir da década de noventa do século XX. Embora fora do contexto
europeu em andlise, é evidente a sua importancia e influéncia no langamento dos projectos em
curso na Europa e o modo como se tem desenvolvido a mediagdo em contexto prisional nesse
pais influenciara certamente o evoluir da experiéncia europeia. E por isso que o estudo do
surgimento e dos objectivos visados com a mediagdo em contexto prisional, a par do seu
enquadramento legal e modo de funcionamento de alguns dos mais significativos programas

de mediacao em aplicacdo nos Estados Unidos da América nos merece dedicacdo infra.

2.1.5- A experiéncia Anglo-Americana na mediacao pos-sentenca

Existem actualmente nos Estados Unidos da América cerca de trezentos programas de
mediacdo entre vitima e ofensor, implantados quer em comunidades locais de pequena
dimensdo, quer em um crescente nimero de sistemas de justica estaduais. Estes programas,
surgidos inicialmente sob a forma de projectos de reconciliagdo (victim-offender

reconciliation projects), foram inspirados na experiéncia, ja anteriormente referida a
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proposito do surgimento da Justica Restaurativa (Capitulo 1), desenvolvida em 1974 na
localidade de Elmira, em Kitchener, no Canada, quando dois jovens foram acusados da
pratica de vinte e dois crimes de dano. O técnico de reinsercdo social responsavel por este
caso, conjuntamente com um membro da Comissdo Central da Comunidade Mennonite,
decidiram entéo propor ao tribunal local uma solucéo alternativa ao julgamento e que passaria
pelo encontro entre os dois jovens e cada uma das vinte e duas vitimas dos crimes, com 0
objectivo de os jovens entenderem o impacto causado pelo seu comportamento criminal e de
assumirem pessoalmente as suas responsabilidades. Na sequéncia desta proposta, o0 Juiz
ordenou a suspensdo do processo pelo periodo de um més para que estes encontros se
realizassem. Na decisdo judicial foi decretada a suspensdo do processo mediante uma
reparacdao monetaria as vitimas. Assim, os jovens ofensores, conscientes da sua conduta,
dirigiram-se a residéncia de cada uma das vitimas para realizar 0 pagamento da quantia
correspondente aos danos materiais provocados a cada uma delas. Ora, foi precisamente a
experiéncia de Kitchener que deu origem ao primeiro projecto de mediacdo entre vitima e
ofensor nos Estados Unidos da América, em 1978. Esse projecto foi desenvolvido no Estado
de Indiana, através de uma iniciativa da Comissdo Central da Comunidade Mennonite, de
técnicos de reinsercdo social e de um juiz local, que resolveram encaminhar casos para

mediacdo semelhantes ao que acima se descreveu, ocorrido no Canada'®

. Quer isto dizer que
as primeiras experiéncias de mediacdo penal ocorridas no pais em estudo se situram fora do

contexto prisional.

Note-se que a Associacdo Americana de Advogados (ABA-American Bar Association)
também teve um papel importante no desenvolvimento da mediacdo entre vitima e ofensor.
Apos um longo periodo de apoio da mediagdo direccionada a questdes civis nos tribunais e
com pouco interesse na mediagdo penal, esta associacéo, apos um estudo efectuado em 1994,
passou a recomendar a sua pratica também junto dos tribunais criminais de todo o Pais,

elaborando simultaneamente um conjunto de recomendacdes e orientacdes nesta area™.

Os programas de mediagdo penal vigentes nos Estados Unidos da América mediacao

tiveram varias designacdes. Inicialmente classificados como programas de reconciliacdo entre

'% Sobre a experiéncia de Kitchener,veja-se ZEHR, Howard — VORP: An Experimental . In Changing

Lenses: A New Focus for Crime and Justice.USA: Herald Press,1990. ISBN 0-8361-3512-1.p.158 — 160.

119 Nomeadamente através da Recomendacéo da Camara dos Delegados desta Associacdo aprovada em
Agosto de 1994 e que também veio estabelecer os requisitos para a existéncia de programas de mediacao entre
vitima e ofensor Cfr. AMERICAN BAR ASSOCIATION — Endorsement of Victim —Offender Mediation /
Dialogue Programs.:Recommendation. ABA House of Delegates, August, 1994 [Em Linha] .Disponivel em
WWW: http://www.vorp.com/articles/abaendors.html
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vitima e ofensor (VORP), verificou-se, durante a década de noventa do século XX, alguma
discordancia quanto a utilizagdo do termo “reconciliacdo” nos programas. Na opinido de
alguns membros da comissdo da ABA, esta denominacdo poderia sugerir que as vitimas
devessem perdoar o ofensor, apesar de as mesmas poderem néo estar preparadas para o fazer.
Foram entdo adoptadas as designacdes de “programa de media¢do” ou “Diélogo entre vitima e
ofensor”, procurando dar mais énfase ao processo e menos ao acordo esperado, 0 que em

nosso entender se afigura como a solucio mais ajustada*™*

Considerando que os Estados Unidos da América tém de ha muito uma das maiores taxas
de reclusdo a nivel mundial, ndo é por isso de estranhar que os programas de mediacdo que se
inicaram e que continuam hoje em funcionamento sejam maioritariamente destinados a casos
de menor gravidade e que funcionem como medida de diversao do processo, na fase anterior
ao julgamento, tornando-se a mediacdo neste contexto um mecanismo que pretende
“combater” este problema da elevada taxa de reclusdo e reduzirir os custos associados ao
encarceramento. Ja os programas de mediacdo pos-sentenca a que aqui nos pretendemos
especificamente dedicar estdo inseridos em contexto prisional e surgiram com finalidades

muito distintas das que se acabam de enunciar.

De facto, o surgimento dos programas de mediacdo pds-sentenca deveu-se em grande
medida a vontade manifestada pelas vitimas, ou pelos familiares respectivos, em confrontar os
ofensores responsaveis pela pratica do crime. Estes programas ndo tinham e ndo tém a
pretensdo de substituir os tribunais ou tdo pouco de produzir o efeito de uma sentencga, uma
vez que o ofensor ja foi condenado a uma pena de prisdo aquando da intervencdo destes

programas de mediagdo ora em referéncia.

Em 1994, o Departamento de Justica Criminal do Estado do Texas criou o primeiro
programa de mediacgdo prisional, também denominado de programa de dialogo entre vitima e
ofensor (victim-offender mediation/dialogue), dando execucdo a possibilidade legal de
mediacdo em contexto prisional prevista na seccdo 56.13 do Cddigo de Processo Penal do
Texas. Este programa, coordenado por mediadores voluntarios pertencentes & comunidade
local e dotados de formacdo especifica, permitiu que as vitimas ou os seus familiares se

encontrassem com 0s respectivos ofensores posteriormente a sua condenagéo e deten¢do em

11 Neste sentido, ibidem da nota anterior.
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estabelecimentos prisionais. A iniciatiava do encontro pertencia normalmente as vitimas e

tanto a sua participacdo como a do ofensor seria voluntaria®*2.

Em 2004 foi realizada uma avaliagdo ao programa em vigor no Estado no Texas. Por essa
altura tinham ja sido realizadas cerca de 187 sessdes de mediacdo, na sua grande maioria entre
familiares de vitimas de homicidio e seus ofensores. Cerca de 97% dos participantes
mostraram-se satisfeitos com o processo, dos quais 80% sentiram, com 0 processo de
mediagdo desenrolado, uma mudanca nas suas vidas. O estudo efectuado demonstrou que,
apos os encontros e os dialogos mantidos com os ofensores, os familiares das vitimas nédo
esqueciam o crime e as suas consequéncias, mas de certa forma conseguiam atenuar 0s seus

sentimentos de raiva e de vinganca.

Em relacdo aos ofensores, notou-se com a participacdo no programa uma melhoria na sua
auto-estima uma vez que tiveram a possibilidade de prestar, de alguma forma, uma
compensacdo a vitima e aos familiares, demonstrando arrependimento pela sua conduta.
Depois de desenvolvidos os programas de mediacao, notou-se também entre os reclusos que

neles participaram uma diminuic&o dos problemas disciplinares na prisio™.

O processo de mediacdo é normalmente bastante longo e intenso, dado que envolve a fase
de preparacdo individual da vitima e do ofensor, a fase de didlogo e o acompanhamento
posterior (follow-up). A preparacdo pode ter um periodo de duragdo entre seis e dezasseis
meses, consoante a complexidade do caso. O objectivo desta fase é construir uma relacao de
envolvimento no processo com cada um dos intervenientes e perceber as suas necessidades e
expectativas da mediacdo. No caso concreto do programa desenvolvido pelo Departamento de
Justica Criminal do Texas, € efectuado um questionario individual que pretende avaliar um
conjunto de factores, tais como a capacidade de expressdo da vitima e do ofensor, os factores
de seguranca e de risco da mediacdo, bem como as suas necessidades de suporte a nivel

familiar e do sistema de justica.

O mediador, durante o seu trabalho de preparacdo e nas fases subsequentes do programa,
recorre normalmente a estruturas de apoio do sistema prisional, envolvendo, nomeadamente,

psicologos ou terapeutas, que tém como funcdo avaliar se a participacdo da vitima na

12 Diferencia-se do processo de mediago e reconciliacdo que ocorre na fase inicial do processo penal ou
antes do julgamento onde se procura um acordo de reparacdo material ou emocional que “substitua” a
sentenca,.Ao invés na mediagdo pos-sentenga procura-se apenas o dialogo como forma de reparagdo emocional.
3 Neste sentido, LEVIN, Marc- Victim-Offender Mediation and Plea Bargaining Reform in Texas.In Policy
Perspective.Texas Public  Policy Foundation.April, 2006.[Em Linha] Disponivel em WWW:
http://www.texaspolicy.com/pdf/2006-04-PP-VOM-ml.pdf
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mediacdo € segura, adequada e oportuna. Este suporte pode ainda envolver no programa
amigos e familiares da vitima e do ofensor, o advogado da vitima, bem como técnicos do
sistema prisional. No final da fase de preparacéo, a vitima, o ofensor e 0 mediador ja possuem
uma ideia daquilo que ira ser discutido durante o encontro e no decurso do didlogo que nele
terd lugar. No decorrer da mediacdo, o mediador dispfe de um guia de orientacdo de
procedimentos (check-list), mas o objectivo é a sua discri¢do e intervencdo minima, para que
possa existir didlogo entre a vitima e o ofensor sem restricGes. O mediador apenas monotoriza
o dialogo e mantém as devidas salvaguardas de seguranca, agindo mais como um facilitador

de comunicagéo.

ApoGs as sessdes de mediagdo ou dialogo, é feito o acompanhamento (follow-up) pelo
mediador, que tem normalmente lugar um més apds o encontro. Esta fase, que inclui o
contacto com as pessoas envolvidas, tem como objectivo avaliar os resultados do processo de
mediacdo, bem como dar resposta a necessidades da vitima e do ofensor que posteriormente
possam ter surgido depois da mediacdo. O acompanhamento em referéncia pode ocorrer
durante um periodo que varia entre trés meses e um ano e, apesar de poder ser feito
conjuntamente com todos os envolvidos em simultaneo, ocorre normalmente em separado,
através de contacto pessoal ou por contacto telefonico. A avaliacdo do impacto do didlogo
entre os participantes, bem como a forma como 0s mesmos se encontram emocionalmente
durante o follow-up é fundamental muito especialmente na mediacdo em crimes violentos,
devido ao seu elevado grau de complexidade. Ap6s a conclusdo dos encontros de
acompanhamento, o processo é encerrado pelo mediador. Todavia, apesar de deixar de ter
contacto com os intervenientes, o mediador pode encaminha-los para outras instituicdes,

nomeadamente para servicos de apoio & vitima e de reinsercdo social**,

O segundo programa de mediacdo entre vitima e ofensor em contexto prisional a surgir
nos Estados Unidos da América foi desenvolvido em 1996, no Estado do Ohio, pelo
Departamento de Reabilitacdo Prisional. O processo era dirigido por um funcionario do
Departamento e por um voluntario pertencente a comunidade, que actuavam como
facilitadores. O tempo de preparacdo da mediacdo dependia muito do que a vitima e o ofensor
pretendiam alcangar no encontro, mas no caso do programa de Ohio a sua duracdo média era e

continua a ser de quatro a cinco meses, diferente portanto do programa do Estado do Indiana

* para uma anélise mais desenvolvida sobre o processo de mediagdo nos crimes graves e o papel do

mediador veja-se também UMBREIT, Mark S.- Advanced Mediation in Crimes of Violence. In The Handbook
of Victim Offender Mediation, An Essencial Guide to Practice and Research. Jossey Bass Inc.Publishers, 2001,
ISBN 0 -7879.5491-8.p.256-264.
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acima descrito que espelha o processo comummente seguido hoje nos Estados Unidos, mas
mantendo-se o prograna do Estado do Ohio em tudo o resto semelhante aos programas em
vigor, tanto no que diz respeito a participacdo voluntaria da vitima e do ofensor, como em

relacdo as fases do programa.**

A Justica Restaurativa, atraves dos programas de mediacdo ou dialogo entre a vitima e
ofensor, procura dar um forte contributo no sentido de “humanizar” as prisdes, melhorar a sua
seguranca e reintegrar o ofensor na sociedade. O grande obstaculo a este objectivo de criar
uma “prisdo restaurativa” estd relacionado com a visdo, algo conservadora, de que a justica
restaurativa € uma opc¢do suave face a gravidade dos crimes cometidos e de que introduzir
programas de mediacdo nas prisdes como forma de aplicar a justica restaurativa podera tornar
a pena mais leve para os criminosos. De acordo com esta perspectiva dita conservadora, as
prisdes foram concebidas para serem punitivas e qualquer tentativa de ‘“‘suavizar” esta
realidade contraria a Justica na sua funcao retributiva. Ora, muitos reclusos que participam
nestes programas foram condenados a pena de morte ou a prisdo perpétua, penas que se
podem ter como expoente maximo daquela funcdo retributiva, pelo que mesmo sufragando
uma visdo retributiva do sistema de justica se pode a ela associar uma aproximagao
restaurativa. Deste modo, entendemos que a Justica Restaurativa e os programas de mediacdo

ndo sdo incompativeis com o sistema prisional, mas sim complementares™®.

No contexto prisional, o conflito gerado pelo crime que abala as relagdes entre o ofensor,
a vitima e a comunidade mantém-se, apesar da existéncia no sistema prisional de mecanismos,
que proporcionam ao recluso oportunidades a nivel educacional e profissional, com vista a
sua reintegracdo social. Os programas de media¢do ndo sé podem funcionar como uma forma
de empowerment do ofensor, de modo a que este assuma a responsabilidade das suas acc¢oes
perante a vitima e a comunidade, contribuindo assim para a sua reinsercdo, como também

proporcionam ao sistema prisional novos métodos de gestdo de conflitos entre os reclusos, no

"5 Sobre o surgimento e funcionamento dos programas de mediagdo no Estado do Texas e do Ohio bem

como os resultados da sua implementacdo cfr.UMBREIT, Mark S. ;VVOS, Betty — Victim —Offender Dialogue in
violent cases: a multi-site study in the United States. In SPUY, Evan Der - Restorative Justice:Politics,policies
and prospects.Juta & Co Ltd. Cape town, 2008. ISBN- 13 : 978 — 0- 7021- 7899-3.p.22-29.

116 Neste sentido , também em Portugal se introduziu no cédigo de execucéo das penas e medidas privativas
da liberdade a possibilidade do recluso participar, com o0 seu consentimento em programas de justica
restaurativa, designadamente através da mediagio com a vitima.Cfr. CODIGO DE EXECUCAO DE PENAS E
MEDIDAS PRIVATIVAS DA LIBERDADE . art.47° n°4. Aprov. Pela Lei n°115 /2009 de 12 de outubro. In
Diario da Republica, 1.2 série — N.° 197 — 12 de Outubro de 2009
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interior dos estabelecimentos prisionais, jA que a mediacdo pode ter aplicacdo aos reclusos

como forma de superar os conflitos que surjam entre eles**’.

De notar que actualmente a mediacdo em contexto prisional € uma realidade em cerca de
dezanove Estados Americanos e esta sobretudo direccionada para os crimes graves, tais como
homicidio e violacdo. O processo de mediacdo decorre maioritariamente como se descreveu a

proposito do Estado do Indiana.

2.2- A Introducéo e a Regulamentacdo da Mediacao Penal em Portugal

Tal como sucedeu em outros Paises da Europa e dando cumprimento ao artigo 10.° da
Decisdo-Quadro n.° 2001, de 15 de Marco do Conselho da Unido Europeia, Portugal criou em
2007 o regime de mediacdo em processo penal, através da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho.
Mas o surgimento de um regime de mediacdo em processo rpenal vinha sendo reclamado

internamente por diversas instancias. Vejamos em que termos.

Ja nos referimos supra a importancia dos movimentos de apoio a vitima que surgiram na
década de noventa e que contribuiram de modo importante para a adopcdo da referida
Decisdo-Quadro. Em Portugal também se fizeram sentir. Depois, a introducdo da mediacdo
penal em portugal foi também recomendada, em 2001, pelo Observatério Permanente da
Justica Portuguesa do Centro de Estudos Sociais da Faculdade de Economia da Universidade
de Coimbra, e bem assim pela Comissdo de Estudo e Debate da Reforma do Sistema
Prisional, ja no ano de 2004. Acresce que diversas experiéncias bem sucedidas em outras

1*8 contribuiram

areas da mediacdo em Portugal, nomeadamente na area familiar e juveni
para o surgimento em 2004 do primeiro projecto-piloto de mediacdo penal de adultos
denominado “Projecto do Porto” e que resultou de um protocolo de cooperacdo firmado entre

a Escola de Criminologia da Faculdade de Direito da Universidadade do Porto, a

17 Assim, EDGAR, Kimmett; NEWELL, Tim — Restorative Justice and Prisons. In Restorative Justice and
Prisons, A Guide to Making it Happen.Water Side Press. UK, 2006. ISBN 1 904 380 25 5.p.22-26.

118 Relativamente ao ambito familiar, a mediacéo era regulada pelo Despacho n. 12 368/97, de 9 de
Dezembro, do Ministro da Justica (estando igualmente prevista no artigo 147.°-D da Lei de Organizacdo Tutelar
de Menores -OTM), e decorria no contexto do Gabinete de Mediagdo Familiar (GMF), circunscrito a regido de
Lisboa, enquanto a area juvenil era regulada pela Lei Tutelar Educativa (cfr. artigos 42.° e 104.°)). No momento
presente, ndo se notam diferencas na area juvenil, mas no ambito familiar é de assinalar a criagcdo do Sistema de
Mediacdo Familiar (SMF) através do Despacho n.° 18 778/2007, de 22 de Agosto, e bem assim a consagracdo da
mediacdo familiar no artigo 1774.° Cédigo Civil, na redac¢do introduzida pela Lei n.° 61/2008, de 31 de
Outubro.
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Procuradoria-Geral Distrital do Porto e o Departamento de Investigacdo e Acgdo Penal
(DIAP) do Porto. Este projecto destinava-se aos processos na fase de Inquérito a correr termos
no DIAP, relativamente a crimes particulares e semi-publicos em que fosse aplicavel o
arquivamento em caso de dispensa de pena, de acordo com o disposto no artigo 280.° do
Cdodigo de Processo Penal ou a suspensdo proviséria do processo nos termos do artigo 281.°
do Cddigo de Processo Penal.Pretendia-se, através da mediagdo, contribuir para o acordo e
para a “pacificacdo” dos sujeitos processuais com vista a prevencao da reincidéncia da
litigacdo. Por isso que os critérios utilizados para a escolha dos casos remetidos para a
mediac&o incidiram sobretudo em situagdes em que existia uma relacdo de proximidade ou de

parentesco entre a vitima e o ofensor.

De acordo com o protocolo de cooperagédo firmado entre as trés Entidades, pertenceria ao
Ministério Pablico a remessa do processo de Inquérito para a mediacdo e a notificacdo, por
escrito, do ofendido e do queixoso, dando-lhes conhecimento do respectivo encaminhamento.
Além desta informacdo, a notificacdo deveria conter os factos objecto do Inquérito e uma
explicacdo sumaria dos objectivos da mediacdo. Tal como se encontra hoje consagrado na Lei
n. 21/2007, de 12 de Junho, no “Projecto do Porto” a mediacdo dependia do consentimento
da vitima e do ofensor. Posteriormente, e através do Gabinete de Servigos a Comunidade da
Faculdade de Direito do Porto, seriam contactados 0s sujeitos processuais, para a marcacao de
uma primeira sessdao de pré-mediacdo realizada com cada um dos participantes
separadamente. O objectivo dessas sessOes separadas era o de prestar informacgdes e
esclarecimentos sobre os objectivos da mediagdo e as regras e principios que a enquadram®®.
Posteriormente, as sessdes de mediacdo decorriam nas instalacbes da Faculdade e era
realizada por mediadores voluntarios. Na sequéncia dos acordos obtidos, as vitimas
demonstravam vontade em fazer cessar o procedimento criminal contra o ofensor. Estes
resultados vieram demonstrar uma maior aproximacéo e pacificagdo entre a vitima e o ofensor

ap6s o processo de mediac&o™?.

Decorrida uma primeira fase do projecto, no periodo compreendido entre Dezembro de
2004 e Dezembro de 2005, constatou-se que a grande maioria dos processos em que se havia
aplicado a suspensdo proviséria do processo incidia sobre crimes “sem vitima”, tais como a

conducédo em estado de embriaguez, a posse ilegal de arma ou a usurpagéo de func¢des. Donde,

19 principios e regras da mediacéo estabelecidos na Recomendacio N°R (99) 19 do Conselho da Europa

120 Neste sentido e a propésito do «projecto do Porto», MORAIS, Teresa — Mediagdo Penal, O «Projecto do
Porto» e o Anteprojecto da Proposta de Lei. In Revista do Ministério Publico.Ano 27, Jan — Mar 2006. NUmero
105.p.135- 139.
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de acordo com os critérios previamente fixados para a remessa de processos para a mediacao
penal, tal remessa ndo poderia ter lugar na grande maioria dos casos em que o instituto
referido havia tido aplicacédo. Verificou-se também a pouca aplicabilidade préatica do instituto
da dispensa de pena, uma vez que, nos termos do artigo 74.° do Cddigo Penal, este instituto s6
pode ter aplicacdo quando estejam em causa crimes punidos com pena de prisdo ndo superior
a 6 meses ou com pena de multa ndo superior a 120 dias. Logo, por via da dispensa de pena,
era também dificil a remessa de processos para mediacdo penal. Perante estas limitacGes, e
face a relevancia da mediacdo penal, percebeu-se a importancia de a consagrar como um
instituto auténomo, ndo dependente dos mecanismos de diversdo ja previstos na leit?’.
Efectivamente, foi o que veio a suceder aquando da consagracdo legal da mediacdo em

processo penal. Importa por isso analisar 0 processo que conduziu a uma tal consagracéao.

Em 2006, e dando cumprimento a uma obrigacdo do Estado Portugués enquanto membro
da Unido Europeia, o Ministério da Justica apresentou o Anteprojecto de proposta de lei de
mediacdo penal, datado de 21 de Fevereiro de 2006, que submeteu a debate publico. Nesse
articulado optou-se por integrar a mediacao no processo penal, ao invés de criar um processo
alternativo a este. Pretendeu-se assim garantir um maior recurso & mediagdo, uma vez que, por
se tratar de um mecanismo novo, o desconhecimento dos sujeitos processuais grassaria, € caso
funcionasse como um processo alternativo ao processo penal a sua utilizacdo seria

previsivelmente diminuta e o desconhecimento do instituto dificilmente seria superado.

Na versdo do documento a que se vem fazendo referéncia foi igualmente prevista a
possibilidade de recurso & mediagdo também nos crimes de natureza publica, ja ndo enquanto
instituto autbnomo, antes através do instituto da suspensédo proviséria do processo, previsto no
artigo 281.° do Cddigo de Processo Penal. Verificados os requisitos legais, o Ministério
Publico, encerrada a fase de Inquérito, suspenderia provisoriamente o processo, aguardando-
se 0 cumprimento por parte do arguido do acordo que resultasse da mediacdo*?’. O modo
como estava previsto para a mediacdo penal o regime que se acaba de descrever a proposito
da aplicacdo da suspensdo provisoria do processo no ambito dos crimes publicos suscitou

sérias duvidas acerca da sua constitucionalidade. Isto porque era atribuida competéncia ao

2! Assim, e abordando as opcdes legislativas e davidas decorrentes da lei de mediacdo penal, MORAIS,

Teresa — Breves Reflexdes sobre Mediac@o Penal.l Em Linha].In Comunicac8o para Associagdo dos Antigos
Alunos da Faculdade de Direito da Universidade do Porto. 8 de janeiro de 2007.[Consult.16 Jun 2012] .
Disponivel em WWW: http://www.trp.pt/mp_trabalhos/breves-reflexoes-mediacao-penal.html .

22 cfr. MINISTERIO DA JUSTICA — Anteprojecto de lei de mediacdo em processo penal (Versdo para
Debate Publico). artigo 4.°. [ Em Linha] Ministério da Justica, 21 de Fevereiro de 2006. Disponivel em WWW:
http://www.gral.mj.pt/uploads/documentos/90ecbad0017f7282bf34df4dd7f3d140.pdf
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Ministério Publico para a suspensdo provisoria do processo e bem assim para a imposi¢do ao
arguido de injuncdes e de regras de conduta, tudo isto sem a intervencdo do Juiz de Instrugao
Criminal, a revelia do que se prevé no Codigo de Processo Penal (cfr. Artigo 281.°, n.° 1).
Sucede que o regime que arredava a intervencdo do Juiz de Instru¢do Criminal havia ja tido
consagragdo na versdo primeira do Codigo de Processo Penal de 1987, mas fora julgada
inconstitucional pelo Tribunal Constitucional, através do Acorddo n.° 7/87, de 09 de
Fevereiro, por violacdo dos artigos 206.° e 32.° n.° 4 da Constituicio da Republica
Portuguesa'?®. Talvez o que vai exposto explique porque a mediacdo penal ndo veio a ter

consagracao para os crimes de natureza publica.

Outra proposi¢do apresentada na proposta de lei de mediacdo em processo penal em
andlise seria a obrigatoriedade de o Ministério Publico, uma vez apresentada a queixa e
existindo arguido constituido, remeter o processo para a mediacdo penal, mesmo nos crimes
de natureza particular. .Esta opcéo pela remessa do processo para mediacdo logo no inicio da
fase de Inquérito foi entdo justificada por razdes de economia e de celeridade processuais.
Independentemente da moldura penal, ficaram excluidos da mediacdo penal os crimes contra
a liberdade ou autodeterminagédo sexual e os crimes em que o ofendido fosse menor de 16
anos (artigo 2.°, n.° 2 e artigo 6.° n.° 2 do anteprojecto de lei), apesar de a Recomendacéo n°R
(99) 19 do Comité de Ministros do Conselho da Europa nao estabelecer restricdes, nem em

funcdo da idade dos ofendidos nem em funcéo da natureza dos crimes ou do agente'®.

Na proposta de lei optou-se ainda por fixar um programa experimental a ter lugar
inicialmente em um namero limitado de comarcas, de modo a que se pudessem assim corrigir
eventuais debelidades de regime, tendo sempre no horizonte o objectivo de progressivo
alargamento. Por outro lado, dado este seu caracter experimental e com vista ao

aperfeicoamento mais facil do regime, a mediacdo penal em processo penal mereceria

' Suscitada a inconstitucionalidade do artigo 281.° do Cédigo de Processo Penal na perspectiva da

admissibilidade da suspensdo provisdria do processo e da competéncia para a sua aplicacdo por nele ndo se
prever a intervencdo do juiz de Instrugdo, considerou o Tribunal Constitucional no referido Acérddo que a
atribuicdo ao Ministério Publico de competéncia para decretar tal medida, bem como a possibilidade de este
Orgéo poder aplicar injuncdes e regras de conduta ao arguido, seria inconstitucional, por violagdo do artigo 206.°
da Constituicdo da Republica Portuguesa (a que corresponde o actual artigo 202.° n.° 3) e do principio da funcéo
jurisdicional que compete apenas ao tribunal .Cf. ACORDAO N° 7/87 DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL,
Diario da Republica, | Série, n° 33, de 9.2.87.No mesmo sentido, ORDEM DOS ADVOGADOS- Anteprojecto
de Diploma sobre Mediacao Penal. Parecer N° 05 / 06 do Gabinete de Estudos.[Em Linha]. Disponivel em
WWW:http://www.oa.pt/Conteudos/Pareceres/detalhe parecer.aspx?idc=57113&idsc=27684&ida=50600

124 Em sentido favoréavel a inclusio destes crimes na mediacéo penal ,veja-se CONSELHO SUPERIOR DE
MAGISTRATURA- Comentarios ao Anteprojecto de Diploma sobre Mediacdo Penal.[Em Linha] Disponivel
em WWW;_http://www.csm.org.pt/ficheiros/pareceres/parecer06_05.pdf .Em sentido oposto ROQUES, Flavio
Serrano - Mediagdo Penal — Comentarios ao Projecto de Proposta de Lei. In Mediacao em Processo Penal.Verbo
Juridico: compilagdes doutrinais, Abril,2006. p.2.
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regulacdo em diploma avulso, optando-se pela sua néo inclusdo no Cadigo de Processo Penal.
Algumas medidas constantes no Anteprojecto da proposta de lei, nomeadamente a
possibilidade de remessa dos processos para mediacdo nos crimes publicos e a
obrigatoriedade do seu encaminhamento por parte do Ministério Publico nos crimes de
naturezas particular e semi-publica que coubessem no &mbito material de aplicacdo do
diploma, acabaram por ndo reunir consenso entre 0 Governo e 0 maior partido da oposigéo
aquando da assinatura do pacto para a reforma da Justica, em Setembro de 2006. Como tal,
estas propostas ndo vingaram no actual regime de mediacdo penal, ora regulado através da Lei
n.° 21/2007, de 12 de Junho.

O regime da mediagdo em processo penal viria a ser regulado por meio de trés Portarias,
ns. 68-A/2008,68-B/2008 e 68-C/2008, todas de 22 de Janeiro, que assim criaram e
regularam o Sistema de Mediacdo Penal (SMP) e para regularam aspectos especificos do
programa de mediacdo, nomeadamente o modelo de notificacdo de envio do processo para
mediacdo, o procedimento de Seleccdo dos Mediadores penais. O SMP, coordenado pelo
Gabinete para a Resolucdo Alternativa de Litigios (GRAL) sob a tutela do Ministério da
Justica, comecou a operar em 23 de Janeiro de 2008, durante um periodo experimental de dois
anos e inicialmente em quatro comarcas (Porto, Oliveira do Bairro, Aveiro e Seixal).
Posteriormente, a Portaria n.° 732/2009, de 8 de Junho, alargou o funcionamento do SMP a
quinze comarcas, concretamente, as comarcas de Barreiro, Braga, Cascais, Coimbra, Loures,
Moita, Montijo, Porto, Santa Maria da Feira, Seixal, Settbal e Vila Nova de Gaia e ainda nas

comarcas-piloto de Alentejo Litoral, Baixo Vouga e Grande Lisboa Noroeste.

O surgimento do regime de mediacdo penal pretendeu trazer vantagens ao nivel do
descongestionamento dos tribunais no ambito da pequena criminalidade e traduziu-se
essencialmente na tentativa de mudanca de paradigma do processo penal portugués, por meio
da introdugdo no sistema punitivo de mecanismos menos ‘“repressivos”’ de resolugdo de
conflitos, com a reparagdo atraves da mediacdo. Independentemente do efeito de reparacéo
moral e material da vitima, a media¢do veio constituir uma forma de diversdo do processo
penal, mas também um outro meio de realizagdo das finalidades preventivas do direito penal,
procurando contribuir para a pacificacdo da sociedade abalada pelo crime e para a reabilitacéo

125

do ofensor™". A diversdo busca solugdes alternativas ao sistema penal tradicional, no sentido

de responder a certas formas de ilicito criminal. Da nossa perspectiva, a resolu¢do dos

125 Deste modo, RODRIGUES, Anabela - A Propésito da Introducdo do Regime de Mediagdo no
ProcessoPenal. In Revista do Ministério Publico.Ano 27, Jan — Mar 2006. Namero 105.p.129-131.
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problemas relativos a pequena criminalidade ndo se resolvem com o agravamento de sangdes
punitivas, mas sim através da implantacdo de medidas alternativas, como a diversao, ja que
desta forma a infraccdo pode ser resolvida sem necessidade de recorrer a uma determinada

sancdo penal, ou seja, é resolvida de modo desjudiciarizado?®.

2.2.1- Andlise da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho, e a Tramitacdo do Processo de
Mediacéo

De acordo com o regime legal em vigor, a mediagdo em processo penal sé pode ter lugar
guando estejam em causa crimes cujo procedimento dependa de acusacdo particular (todos os
crimes de natureza particular) ou de queixa, mas nestes apenas quando se trate de crimes
contra as pessoas ou contra o patrimonio, excepto crimes contra a liberdade ou
autodeterminacdo sexual e, para além disso, a pena aplicadvel ndo pode em qualquer caso ser

de priséo superior a cinco anos (artigo 2.° da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho).

Vérias sdo as razfes apontadas para a exclusdo da mediacdo penal nos crimes de natureza
publica. Desde logo, na perspectiva do legislador, a mediacdo penal é essencialmente uma
forma de diversdo do processo e como tal insere-se na pequena e média criminalidade e ndo
na mais grave, normalmente associada aos crimes de natureza publica. Também o caracter
experimental da mediacdo penal motivou a deciséo de ndo alargar inicialmente a aplica¢do do
instituto a todo o tipo de crimes, uma vez que, a dar-se 0 caso de insucesso, tal poderia
conduzir a ineficacia do préprio sistema penal. Depois, e porque nos crimes de natureza
publica estd em causa a defesa do interesse publico, a opcdo do legislador de afastar o
instituto da mediac&o penal a este dominio justifica-se a luz da defesa desse mesmo interesse
publico no contexto do exercicio da acgdo penal, pois que cabe ao Estado o dever de intervir,

independentemente da vontade da vitima ou do ofensor?’

. Alguns autores também defendem
que outra limitagcdo a existéncia de mediacdo nos crimes publicos esta ligada com a provéavel

inviabilidade do processo de mediacdo considerando a posi¢do demasiada fragilizada em que

2 No mesmo sentido, COSTA, José de Faria — Diversdo (Desjudiciarizacdo) e Mediagdo: que rumos?.In

Separata do Vol.LXl do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Universidade de
Coimbra, 1986.p.12 -13.

?7 Assim, o Estado deve acautelar o interesse pablico e esse interesse muito dificilmente pode se objecto de
mediacdo. Neste sentido, CONSELHO SUPERIOR DE MAGISTRATURA- Comentarios ao Anteprojecto de
Diploma sobre Mediacao Penal.[Em Linha] Disponivel em WWW:
http://www.csm.org.pt/ficheiros/pareceres/parecer06_05.pdf. .
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a vitima se pode encontrar, pois que, em determinados tipos de crimes, a participacdo no
processo de mediacdo e o confronto com 0 agressor durante as sessdes da mediagdo pode
agravar o efeito traumatizante que a vitima experiencia, 0 que naturalmente inquina e

inviabiliza a mediac&o™?®.

De acordo com o disposto no artigo 3., n.° 1 da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho,
existindo indicios da préatica do crime e de quem foi o seu agente, o Ministério Publico pode
em qualquer momento, durante a fase de Inquérito e se achar que dessa forma € possivel
responder as exigéncias de prevencdo, encaminhar o processo para a mediacdo. A decisdo de
limitar a mediacdo penal a fase de Inquérito foi justificada com base no motivo de se tratar de
um programa experimental. Contudo, a verdade é que, aquando da submissdo do anteprojecto
de proposta de lei a debate publico, Académicos e Profissionais manisfestaram opinides

divergentes quanto a esta matéria.

Alguns autores, a favor do alargamento a todas as fases processuais, defendem que s6
dessa forma € possivel retirar todas as vantagens da mediacdo, potenciadas através do didlogo
aberto entre vitima e ofensor, sem as condicionantes do sistema judicial. Nesta perspectiva, a
mediacdo penal em fases posteriores do processo estd mais integrada em um contexto de
conciliacdo ou de transaccdo em que a vitima, através do processo penal, pode influenciar a
medida da pena e a sua execucdo aplicada ao ofensor. Em defesa da possibilidade de
alargamento da mediacdo penal as varias fases processuais, e ainda que o fosse
experimentalmente, outra parte da doutrina defende a existéncia de interdisciplinariedade
entre os diferentes sistemas de justica, que surgem cOomo meios convergentes e n&o
concorrentes para se alcancar Justica. Assim, a mediacdo deve ser um meio utilizavel para
este fim, ndo devendo comportar limites excessivos. Logo, se é considerada uma medida Util,
ha-de sé-lo em qualquer fase do processo penal e ndo apenas na fase de Inquérito. A luz, da
defesa do alargamento da mediacdo penal a todas as fases do processo e independentemente

128 Neste sentido, ALMEIDA, Carlota Pizarro de — A Propésito da Decisdo-Quadro do Conselho de 15 de Margo
de 2001: Algumas consideracBes (e interrogacBes) sobre a mediacdo penal. In Rev.Portuguesa de Ciéncia
Criminal.Ano 15, n°3 ( Jul-Set.2005).Coimbra Editora.p.398-399.Em sentido contrario outros autores entendem
gue é nos crimes mais graves que a mediagdo mais se justifica face a maior situacao de debilidade da vitima e a
necessidade de ser restabelecido o seu controlo emocional através do processo de empowerment
Assim,WELLIKOFF, ILYSSA- Victim —Offender Mediation and Violent Crimes: On the Way to Justice. In
Cardozo Journal of Conflict Resolution, Vol 5.1.JEm Linha]. Disponivel em WWW:
http://cojcr.org/vol5nol/note02.html .
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dos fundamentos que a viabilizariam, também o Juiz, além do Ministério Publico poderia

propor a mediacdo*?.

Voltando a andlise do regime legal em vigor, temos que também a vitima e o ofensor
podem requerer ao Ministério Publico a mediacgdo, nos casos em que esta é admitida, embora
até hoje nao haja registo em Portugal do encaminhamento de processos para mediacdo penal
por esta via, 0 que ha-de seguramente decorrer do desconhecimento desta possibilidade de
requerer a mediagao (artigo 3.%, n.° 2 da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho), a par da dificuldade
que se pressente de vitima e agressor se porem de acordo quanto aos tramites do processo. A
remessa do processo para mediacdo penal implica a suspensao dos prazos previstos no artigo
283.%, n.° 1 do CPP (prazos para a deducdo de acusacdo pelo Ministério Publico) e também
dos prazos maximos de duracdo do Inquérito, previstos no artigo 276.°, n. 1 do CPP . A
vitima e o ofensor sdo notificados do encaminhamento do processo para a mediacdo e o
Ministério Publico designa um mediador que esteja integrado nas listas publicas do Ministério
da Justica para a conducgdo do processo. De acordo com o disposto no artigo 3.°, n.° 5 da Lei
em referéncia, e uma vez que a mediacdo penal é um procedimento voluntéario, 0 mediador
designado contacta posteriormente o ofensor e a vitima, pela precisa ordem indicada, no
sentido de obter o seu consentimento livre para a participacdo na mediacdo, informando-os
dos seus direitos e deveres, bem como das regras e principios do processo de mediacéo.
Existindo a concordancia de ambos em participar no processo de mediacdo, é assinado um
termo de consentimento que contém toda esta informacdo que é transmitida pelo mediador.
Se, no entanto, o mediador designado nao obtiver tal consentimento, transmite essa
informacdo ao Ministério Publico e o processo penal prossegue (artigo 3., n.° 6 da Lei n.°
21/2007, de 12 de Junho).

O prazo legal de duracdo do processo de mediacdo é de trés meses, mas pode ser
prorrogavel até um maximo de dois, mediante solicitacdo do mediador ao Ministério
PUblico™. Quanto ao eventual acordo resultante do processo de mediagéo, e apesar de 0 seu
conteddo poder ser livremente fixado pela vitima e pelo ofensor, desde que observando os

limites estabelecidos na Lei, é necessaria a sua homologacdo pelo Ministério Publico. Trata-se

129 Neste sentido, FERREIRA, J.0 Cardona — A Mediagdo como caminho da Justica, A Mediagdo Penal.In
GEMME .European Association of Judges for Mediation,article.[Em Linha]. Disponivel em WWW:

http://www.gemme.eu/nation/portugal/article/a-mediacao-como-caminho-da-justica-a-mediacao-penal. Em
sentido oposto e a favor da restricdo da mediagdo a fase de Inquérito veja-se, ALMEIDA, Carlota Pizarro de —
op.cit. p.407.

130 Mediante a verificagdo da existéncia de forte probabilidade de ser alcancado o acordo em resultado da
prorrogacdo do prazo de duragdo do processo de mediagdo em curso. cfr. artigo 5.°, n.° 2 da Lei n.° 21/2007, de
12 de Junho.
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de garantir a legalidade do acordo, uma vez que este ndo pode incluir sangdes privativas da
liberdade ou deveres que possam ofender a dignidade do ofensor e o seu cumprimento néo se
deve prolongar por mais de seis meses (artigo 6.°, n.° 2 da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho), o
que consubstancia os limites ao acordo a que se aludiu supra. E um facto que o mediador
constitui um terceiro que dirige todo o processo de mediacdo, mas devido & imparcialidade e
isencdo que deve revestir toda a sua actuacao, ndo tem poder decisério e apenas deve intervir

para orientar a forma como o conflito é gerido®*

Caso o Ministério Publico entenda que existe alguma ilegalidade no acordo, este é
novamente remetido para 0 mediador para que, em conjunto com a vitima e o ofensor, seja
sanada essa mesma ilegalidade. A assinatura do acordo equivale a desisténcia de queixa por
parte da vitima, desde que ndo exista oposicdo do arguido e no caso de incumprimento do
acordo ou ndo cumprimento do que haja sido estabelecido no prazo acordado, a vitima pode
renovar a queixa, dispondo para o efeito do prazo de um més contado da data do
incumprimento. Se, todavia, ndo resultar acordo entre vitima e ofensor em resultado da
mediacdo penal, 0 mediador remete o processo de mediacdo para o Ministério Publico e o
processo penal é retomado, de acordo com o disposto no artigo 5.° da Lei n.° 21/2007, de 12

de Junho.

O mediador, para poder estar habilitado a desempenhar funcdes no SMP, tem de possuir
0s requisitos legais para o exercicio da funcdo, entre os quais se destaca estar habilitado com
um curso de especializacdo em mediacdo penal, reconhecido pelo Ministério da Justica
(artigo12.° da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho), e, através de procedimento concursal, estar
inscrito nas listas publicas de mediadores. O mediador penal ndo possui no entanto qualquer
vinculo ao Estado, uma vez que tem o estatuto de trabalhador independente que presta um

servigo publico.

2.2.2- Os Resultados da Implantagéo do Sistema de Mediacao Penal em Portugal

Como se explicou anteriormente, depois de iniciada a mediacdo penal em 2008 em

quatro comarcas, actualmente o SMP esta em funcionamento em quinze comarcas de Portugal

131 A favor da homologagdo do acordo pelo Juiz de Instrugdo, ainda ALMEIDA, Carlota Pizarro de — A
Propésito da Decisdo-Quadro do Conselho de 15 de Marco de 2001: Algumas consideracdes (e interrogacdes)
sobre a mediacdo penal. In Rev.Portuguesa de Ciéncia Criminal.Ano 15, n°3 ( Jul-Set.2005).Coimbra
Editora.p.410 — 411.

80



continental. Na exposicao seguinte procede-se a andlise dos resultados de funcionamento do
SMP. Para isso, tomam-se os dados estatisticos abaixo, atinentes aos processos por tipo de
crime que foram encaminhados para 0 SMP (Quadro 6), bem como ao nimero de mediacdes
solicitadas e realizadas e a duragdo média dos processos ( Quadro 7), tendo sempre como
referéncia o periodo compreendido entre Janeiro de 2008 e Dezembro de 2011. Importa
igualmente fazer referéncia aos inquéritos de opinido a propdsito do funcionamento do SMP

efectuados ao universo de utilizadores deste Sistema que se disponibilizou para o efeito.

Relativamente aos resultados dos processos encaminhados para a mediacdo por tipo de
crime, apresentados no Quadro 6, é possivel constatar que a sua grande maioria incide no
crime de ofensa a integridade fisica simples, p. e p. no artigo 143.° do Cddigo Penal (CP).
Assim, no periodo a que se dedica a presente analise, registaram-se um total de 636 processos
de mediacdo, dos quais 332 tiveram como objecto este tipo de crime. Trata-se efectivamente
de uma diferenca assinalavel relativamente aos demais tipos de crime encaminhados para
mediacdo penal, sobretudo se considerarmos que o tipo de crime que surge como o segundo
que mais vezes foi encaminhado para o0 SMP, o crime de ameaga, p. € p. no artigo 153.° do
CP, o foi em 73 processos.

Em nosso entender, justificava-se uma analise dos motivos processuais e até sociolégicos
gue fundamentam esta predominancia esmagadora da mediacdo penal relativamente a um
mesmo tipo de crime: a ofensa a integridade fisica simples. Ndo acedemos aos 332 processos
em causa, nem tdo pouco entrevistamos todos os Magistrados do Ministério Pablico que
procederam a remessa desses processos para mediacdo para assim compreender o que
determinou tais decisdes. Também ndo inddgamos de qual a percentagem de acordo obtido
nesses processos, nem comparamos esses resultados com os que foram obtidos por referéncia
aos demais tipos de crime também encaminhados para 0 SMP, como ndo apuramos que
especies de acordos foram formuladas e com que frequéncia em cada um desses 332
processos. Tal investigacdo ficaria & margem do problema juridico que se elegeu para a
presente investigacdo, além do que, de acordo com informacéo colhida junto do organismo
competente pela coordenacdo do SMP no Ministério da Justi¢a, pelo menos a informagéo
estatistica relativa a espécie de acordos obtidos ndo é recolhida no &mbito do SMP. De
qualquer modo, sabe-se que 0 sucesso do processo de mediacdo penal é mais frequente nas
situagcBes em que existe uma relagdo de proximidade entre a vitima e o ofensor, como sucede
por exemplo nas relacGes entre familiares ou entre vizinhos. Talvez tais relacfes estivessem

presentes em muitos dos 332 processos encaminhados para mediagdo penal. Isto porque as
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relacOes referidas existem antes do conflito e portanto antes da pratica do crime, relacdes que,
tendencialmente, perdurardo depois do processo crime e que a mediagcdo penal pode auxiliar
ao promover o dialogo entre vitima e ofensor, contribuindo nessa medida para a superagédo do
conflito e, em dltima analise, para o restabelecimento e fortalecimento dessas relagdes. Ora,
este € um aspecto deveras positivo que a mediacdo penal potencia, uma vez que a mediag&o,
além da sua vertente reparadora, contribui igualmente para o restabelecimento das relaces
sociais abaladas pela pratica do crime. Esse é sem duvida um dos objectivos da mediagédo

penal, mas também uma das suas virtudes®.

Quadro 6: Processos encaminhados para o Sistema de Mediagdo Penal por tipo de crime 3

Tipo de crime Previsao legal N° de processos encaminhados
para o SMP

Ofensa a integridade fisica simples Art. 143° CP 332
Ameaca Art. 153° CP 73
Dano Art. 212° CP 59
Furto simples Art. 203° CP 54
Burla Art. 217° CP 27
Abuso de confianca Art. 205° CP 23
Injaria Art. 181° -CP 23
Emissao de cheque sem provisédo Decreto-Lei n.° 316/97 8
Difamagéo Art. 180° CP 7
Ofensa a integridade fisica por negligéncia Art. 148° CP 6
Burla para obtencdo de alimentos, bebidas ou Art. 220° -CP 4
Servicos
Apropriacdo ilegitima em caso de acessdo ou Art. 209° CP 4
de coisa achada
Violagdo de domicilio ou perturbacdo da vida Art. 190° CP 4
privada
Coaccéo Art. 154° n°4, CP 3
- Burla informética e nas comunicacdes Art. 221° CP 2
Burla relativa a seguros Art. 219° CP 2
Introducéo em lugar vedado ao publico Art. 191° CP 2
- Publicidade e caltnia Art. 183° CP 1
Violagdo de correspondéncia ou  de Art. 194° CP 1
telecomunicacGes

132

penal.

Neste sentido se compreende que durante a experiéncia desenvolvida pelo “Projecto do Porto” tenha
igualmente sido o tipo de crime de ofensas a integridade fisica aquele que mais vezes foi remetido para mediacéo

133 Fonte: GRAL-Gabinete para a Resolucdo Alternativa de Litigios (Informag&o solicitada).
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Usurpagdo de coisa imovel Art. 215 CP° 1

Total: 636 processos

No quadro seguinte (Quadro 7) sdo apresentados de modo comparado os resultados referentes
ao numero de mediacOes solicitadas e realizadas bem como a dura¢do média dos processos de
mediacdo, novamente no periodo compreendido entre Janeiro de 2008 e Dezembro de 2011.
Podemos verificar que o numero total de pedidos de mediacdo durante este periodo foi de
636, 0 que ndo corresponde ao nimero de mediagdes efectivamente realizadas e concluidas, o
que sO sucedeu em 468 processos de mediacdo. Esta diferenca deve-se ao facto de apds a
mediacdo ser solicitada se seguir a pré-mediacdo, durante a qual se explica o procedimento a
observar durante o processo de mediacdo e obter o consentimento dos envolvidos para
participar no processo de mediacdo, de acordo com o principio da voluntariedade. Quer isto
significar que no final da sessdo de pré-mediacdo vitima e/ou ofensor podem declinar a

mediac&o e escolher a via judicial para a resolucdo do conflito.

Em 2009 registou-se um significativo aumento do nimero de processos de mediacao
relativamente a 2008, aumento que coincidiu com o alargamento, nesse ano, do SMP a outras
comarcas**, mantendo-se esta tendéncia de aumento no ano 2010. Todavia, verificou-se um
decréscimo de processos no ano de 2011. A este facto ndo € alheio o pouco investimento
publico na divulgacdo da mediacdo penal junto dos cidaddos, constatacdo que atravessa todas
as areas em que existe mediacdo publica promovida pelo Estado, agravado pelas restricGes
financeiras impostas desde esse ano no panorama nacional e bem assim pelo cepticismo dos
operadores judicidrios quanto ao encaminhamento de processos para a mediacdo. Estes
factores contribuiram e contribuem para o reduzido nimero de processos de mediagdo no
processo penal em Portugal, contrariando assim a clara tendéncia de aumento do nimero de
processos encaminhados para mediagcdo penal em outros ordenamentos europeus, como de

resto a exposi¢do anterior teve ja oportunidade de evidenciar.

De notar também que embora nos dois primeiros anos de funcionamento do SMP o
namero de processos findos com acordo tenha sido superior ao dos que findaram sem acordo,
a verdade € que essa diferenca nunca foi significativa, tendo mesmo o nimero de processos

findos sem acordo superado o dos que findaram com acordo a partir do ano de 2010,

B* A Portaria n.° 732/2009, de 8 de Julho, veio alterar o artigo 2.° da Portaria n.° 68-C 2008, de 22 de
Janeiro, prevendo o alargamento do Sistema de Mediacdo Penal a quinze comarcas. CfrPORTARIA N°
732/2009 DE 08 DE JULHO- In Diéario da Republica, 12 série — N°130- 8 de Julho de 2009.
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tendéncia que se agravou em 2011, ascendendo a diferenca a 16 processos, ou seja, ndo houve
acordo em mais 16 processos do que naqueles em que tal acordo se verificou. Esta tendéncia
ndo seria expectavel. Na realidade, seria previsivel que o progressivo encaminhamento de
processos para mediacdo penal, aliado a um maior conhecimento do instituto por parte dos
cidaddos, levasse a resultados bem diferentes. Contudo, ndo foi isso que se verificou. Os
motivos deste estado de coisas cré-se serem uma vez mais a auséncia de investimento em

publicidade, a par do descrédito que a mediacdo merece junto dos operadores judiciarios.

As dificuldades com que os mediadores penais se enfrentam serdo igualmente espelhadas
na duracdo média dos processos de mediacdo, que desde 2008 tem vindo a aumentar, 0 que
espelha a tentativa de dar sucesso ao processo de mediagédo penal, tentativa que os resultados
apurados dos processos findos com acordo que o Quadro 7 espelha demonstra sairem

frustrados.

Considerado todo o exposto, e face a analise comparativa com outros ordenamentos
juridicos antes empreendida em que a mediacdo penal é uma realidade, podemos concluir que
a evolucdo positiva que neles tem lugar ndo tem idéntica expressao em Portugal. Talvez que
entre nos ndo se tenham ainda descoberto as virtualidades da mediagdo penal que j& ecoaram

em outros paises...

Quadro 7: Volume de processos de mediacdo encaminhados para o Sistema de Mediagéo

Penal**®

2008 2009 2010 2011 Total
Pedidos de 35 18 5 1 59
informacao
Pedidos de 95 224 261 56 636
Mediacédo
Pré-MediacOes 95 224 249 54 622
Processos de 30 87 284 67 468
Mediacéo findos
Acordo 16 47 71 26 160
Sem Acordo 14 40 87 42 183
Duragdo média 90 99 118 134 110
dos processos
(em

%5 Fonte:GRAL-Gabinete para a Resolucdo Alternativa de Litigios, disponivel em WWW:
http://www.gral.mj.pt/userfiles/Estatisticas%20Media¢d0%20Publica(31).pdf
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No Quadro 8, relativo a avaliacdo do funcionamento do SMP,verificamos que grande
parte dos inquiridos, cerca de 91,27%, consideram que o tempo de duracdo do processo da
mediacdo € 0 necessario para a resolucdo do seu caso concreto, duracao gue, COmMo Se Viu ja,
tem vindo a aumentar. .E também possivel constatar o pouco conhecimento prévio dos
cidaddos acerca da mediagdo. De facto, esmagadoramente, € por intermédio do Ministério
Publico, no ambito dos processos que sdo remetidos para a mediacdo, que os cidadaos

conhecem a mediago penal**®.

De destacar também que o numero de cidaddos que recomendariam a utilizacdo do SMP
é expressiva: 112 (88,89%), contra 11 (8,73%) que a nao recomendaria. Ha portanto um
antagonismo claro. Aqueles que utilizam o Sistema recomendam-no esmagadoramente.
Contudo, este grau de satisfacdo ndo tem oportunidade de se expandir a um largo nimero de
cidadaos, ora porque o processo ndo é encaminhado para mediacdo penal mesmo que reunidas
as condicdes para haver lugar a mediacdo penal, porque sé isso pode justificar o declinio
acentuado na remessa de processos para mediacdo penal ja assinalado, ora porque os cidadaos
desconhecem a mediacdo penal e por isso ndo vdo além da sessdo de pré-mediacdo ou nem

sequer participam nela. Porém, quem participa no processo de mediacdo recomenda-o.

Urge pois reflectir sobre os nimeros e sobre a realidade do funcionamento do SMP,
porque dessa reflexdo e de uma eventual accdo em funcdo dela pode depender a sobrevivéncia

da mediacédo penal em Portugal.

Quadro 8: Inquéritos de Opinido acerca do Sistema de Mediacao Penal*®’

136 Assim, este 6rgdo notifica previamente o arguido e o ofendido com vista a comunicar-lhes que o processo
que corre termos em determinado tribunal foi remetido para a mediacdo, de acordo com o disposto no artigo 1.°
da Portaria n.° 68-A/2008, de 22 de janeiro, e observando o modelo constante no anexo da referida portaria

37 Fonte: GRAL- Gabinete para a Resolugio Alternativa de Litigios- [Em Linha]. Disponivel em WWW:
https://smp.mj.pt/mapas.php?dt_inicial=2008-01-23&dt final=2011-06-30&mapa=E ...
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Dados referentes ao periodo de 23-01-2008 a 30-06-2011 N° de Ing. %
Universo total de inquéritos: 126
Demasiado longa 1. 0,79%
g g De duragao necessaria 115 91,27%
Duracéo da mediacéo - —
¢ ¢ Demasiado rapida 9 7,14%
Através de um amigo/familiar/conhecido 5. 3,97%
Através da comunicacao social 3 2,38%
Através de cartazes/folhetos de divulgacéo 1 0,79%
Por indicacio dada nos tribunais/MP 74 58,73%
Como teve conhecimento do SMP
Por indicagdo dada nas lojas do cidaddo 2 1,59%
Por indicacdo dada nos centros de 0 0,00%
arbitragem
Por indicacdo dada na esquadra da 7 5,56%
PSP/GNR
Por indicacdo dada nas camaras municipais 2 1,59%
Outro 30 23,81%
11 8,73%~
Néo
Recomenda o SMP
112 88,89%
Sim
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CAPITULO Il

A MEDIACAO PENAL E O PRINCIPIO DA OPORTUNIDADE

3.1- O Principio da Oportunidade no Processo Penal Portugués

No processo penal portugués prevalece o principio da legalidade, consagrado no artigo
219.° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP). Este preceito constitucional determina
caber ao Ministério Pablico exercer a accdo penal, que deve ser orientada pelo principio da
legalidade, consagrado nos artigos 262.°, n.° 2 e 283.° do CPP. A acc¢do penal implica, por um
lado, o dever de investigar e, por outro, o dever de acusar por parte do Ministério Pablico
sempre que disponha de indicios suficientes da practica de um crime e de quem foi o seu

autor®3e,

O sistema processual penal assim orientado pelo principio da legalidade, de tradicéo
romano-germanica, justifica-se em nome de determinados valores fundamentais, desde logo
pelo principio da igualdade perante a lei, que se encontra consagrado no artigo 13.° n.° 1 da
CRP. Deste modo, o Ministério Publico tem o dever de promover 0 processo
independentemente daqueles que estejam envolvidos. Outra razdo prende-se com a
necessidade de controlo da actividade do Ministério Publico e a sua sujeicdo a regra da
obrigatoriedade na promocao do processo. Se assim ndo fosse, estariamos certamente a abrir a
porta a solugdes por “vias administrativas”, uma vez que nao existindo tal obrigatoriedade na
promocéo do processo, 0 Ministério Publico estaria a ditar uma solucdo para o caso concreto,

e a violar com isso o principio da separacéo de poderes™®.

Apesar da sua predominancia como instrumento natural de um Estado que pretende
exercer 0 seu ius puniendi, o principio da legalidade tem sofrido, entre nds, alguns “desvios”

com vista a dar respostas mais eficazes e céleres ao problema de pequena criminalidade,

138 Nos termos do art.48.° do CPP e de acordo com o principio da oficialidade, o Ministério Publico ¢é a

entidade competente para promover o processo penal.

9 Assim, COSTA PINTO, Frederico Lacerda da — O principio da Legalidade e a incidéncia de razdes de
oportunidade.In Direito Processual Penal,Curso Semestral. Associacdo Académica da Faculdade de Direito de
Lisboa. Lisboa,1998.p.199 -200.
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através da adopcdo de medidas de diversdo, integradas em solugdes de consenso e de
oportunidade no processo penal. Referimo-nos ao principio da oportunidade, que surge como
contraponto do principio da legalidade, sem no entanto pér em causa o objectivo do exercicio
da accdo penal e a procura da verdade material. Neste sentido, ao Ministério Publico é
atribuida a possibilidade de promover ou ndo o processo, de acordo com o juizo formulado
sobre a sua conveniéncia. O principio da oportunidade permite distinguir trés modelos de

aplicacéo:

a) No modelo Anglo-Americano, o processo penal € um processo de partes e nao esta
“dominado” pelo principio da legalidade. O principio da oportunidade e a enorme influéncia
do Ministério Publico sdo assumidos e legalmente consagrados e cerca de 80% a 95% dos
casos sao decididos através de negociacdo entre o arguido e o representante do Ministério
Publico (plea barganing). Trata-se de um sistema bastante descentralizado e diversificado,
onde a verdade material ndo surge como principal objectivo, antes como um instrumento de
negociacdo. Este modelo é aplicavel a qualquer tipo de crimes, representando, na opinido de
alguns autores, uma “distor¢do” dos valores da justica e da verdade, que serve apenas para
obter metas de produtividade e de sucesso para 0 Ministério Publico e para a policia, sendo o

arguido mero instrumento dessas finalidades™*°.

b) Outro modelo, bastante diverso do anterior, € o modelo francés, onde o processo penal
ndo € um processo de partes como sucede no modelo Anglo-Americano, mas sim de natureza
publica. Ndo assume por isso qualquer relevancia a negocia¢do com o arguido, uma vez que é
0 interesse publico que esta na base da decisdo do Estado, representado pelo Ministério
Pdblico, de promover ou ndo a acgdo penal (raison d Etat). Ao contrario do que acontece no
modelo Anglo-Saxonico, a procura da verdade material ndo é subjugada para um segundo

plano, mas tambem n&o prevalece aqui sobre o interesse publico.

c) O terceiro modelo de aplicagdo do principio da oportunidade e porventura aquele que
mais justifica a sua intervencdo, ¢ o modelo de diversdo. Este modelo insere-se nas solugbes

de oportunidade e de simplificacdo da justica, através de medidas de diversdo que pretendem

149 Neste sentido, PEDROSO, Jodo; TRINCAO, CATARINA - O principio da oportunidade e consenso. In
Percursos da Informalizacdo e da desjudicializacdo — por caminhos da reforma da administragdo da justica
(andlise comparada). Observatério Permanente da Justica Portuguesa, Centro de Estudos Sociais. Faculdade de
Economia da Universidade de Coimbra.Novembro de 2001.JEm Linha]. Disponivel em WWW:
http://opj.ces.uc.pt/pdf/6.pdf . p.169. Em sentido oposto, considerando as virtudes do sistema, veja-se TORRAO,
Fernando - O principio da Oportunidade no Processo Penal Portugués. In Lusiada,Rev. De Ciéncia e
Cultura.Nos. 1 e 2, 1999. Universidade Lusiada- Porto. Coimbra Editora, 1999. ISSN 0872- 2498.p.51 -52.
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funcionar como alternativas ao processo penal comum, no ambito da pequena

criminalidade®*.

Expostos sumariamente os trés modelos, analisemos a realidade nacional.

No sistema processual penal que vigorou em Portugal até 1987 ndo havia espago para
qualquer juizo de oportunidade no que diz respeito a promocdo e prossecucdo do processo
penal. Impunha-se ao Ministério Publico uma estrita vinculacdo a lei e o dever de promover a
accdo penal, bem como o de deduzir acusacdo sempre que existissem indicios suficientes da
préatica do crime e estivessem reunidos 0s pressupostos processuais, substantivos e juridicos
para o efeito. O incumprimento do principio da legalidade e dos deveres nele contido por parte
do Ministério Publico, para além de representar uma infraccdo disciplinar por violacdo dos

deveres profissionais, poderia igualmente constituir a pratica de um crime*.

O Conselho da Europa, através da Recomendacdo N°R (87) 18 do Comité de Ministros,
propds um conjunto de medidas de simplificacdo e de desburocratizacdo da justica penal, a
nivel substantivo e processual. Estas propostas passariam pela descriminalizacdo de
determinadas infraccdes de pequena gravidade, e a sua conversdo em ilicito penal
administrativo, concretamente as infraccbes estradais, aduaneiras e fiscais. No ambito
processual, a Recomendacdo do Conselho da Europa veio prop6r a simplificagdo do processo
penal comum e a introducdo de formas de processo simplificados e abreviados, bem como a

aplicaco do principio da oportunidade*.

Neste sentido, em Portugal foram introduzidos no Codigo de Processo Penal de 1987
alguns mecanismos legais reconhecidos como manifesta¢cbes do principio da oportunidade,

,mais concretamente o “arquivamento em caso de dispensa de pena”, previsto no artigo 280.°

"1 Sobre os modelos de aplicacéo do principio da oportunidade veja-se, mais desenvolvidamente, COSTA,

Eduardo Maia — Principio da oportunidade: muitos vicios, poucas virtudes. In Rev.do Ministério Pablico.N.° 85
(Jan-Mar ) 2001.p.39 -41.

2 Apesar de este principio ndo estar expressamente consagrado no Coédigo de Processo Penal de 1929
estava implicita a sua predominancia no sistema processual penal,cfr artigos 1.°, 165.% 349.° do CPP de 1929, e
artigo 26.° do Decreto-Lei n.° 35007.

3 Cfr. COUNCIL OF EUROPE, COMMITTEE OF MINISTERS - Recommendation no. r (87) 18 of the
Committee of Ministers to Member States concerning the simplification of Criminal Justice. Adopted by the
Committee of Ministers on 17 September 1987at the 410th meeting of the Ministers' Deputie. [Em Linha].
Disponivel WWW:https://wcd.coe.int/com.instranet.InstraServiet?command=com.instranet. CmdBlobGet&Instra
netimage=608011&SecMode=1&Docld=694270&Usage=2
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do CPP, a “suspensdo proviséria do processo”, prevista no artigo 281.° do CPP e ainda o

“processo sumarissimo”, regulado nos artigos 392.° a 398.° do CPP™*,

O recurso a estes espagos de oportunidade, fundamentado por razbes de conveniéncia
politico-criminal, estda no entanto condicionado a observancia de certos requisitos e
pressupostos legais na decisdo da sua aplicabilidade ou ndo aplicabilidade. Como tal, o
principio da oportunidade néo se afirma como um principio geral, que se opde ao principio da
legalidade, mas sim como um sub-principio dessa mesma legalidade, ou, como refere
Figueiredo Dias, 0 arquivamento em caso de dispensa de pena e a suspensao provisoria do
processo devem ser entendidos como «limitacdes ao principio da legalidade no sentido da
oportunidade». Estas medidas ou manifestagdes do principio da oportunidade constituem,
verificados os pressupostos para a sua aplicacéo, reais alternativas ao despacho de acusacao,
ou seja, independentemente de o Ministério Publico, durante a fase de Inquérito, ter recolhido
indicios suficientes da pratica do crime e de quem foi o seu agente, decide arquivar ou

suspender provisoriamente o processo™*

. Trata-se, sobretudo, de entender este principio como
uma legalidade aberta a solugbes de oportunidade que permitam realizar melhor os fins do

Direito.

Entendemos portanto ser compreensivel que, a luz do principio da intervencéo minima do
Estado, consagrado no artigo 18.°, n.° 2 da CRP, e verificadas as condi¢des de aplicacdo do
principio da oportunidade, se apresentem solu¢fes mais adequadas e céleres sob o ponto de
vista politico-criminal, ndo se optando assim pela continuacdo do processo penal, pois que a
sua continuidade o tornaria inatil e desnecessario. Neste sentido, questionamos a necessidade
imperativa de o Estado exercer sempre a sua funcdo punitiva, uma vez que também
entendemos que a cada crime nédo deve corresponder necessariamente um processo penal e um
dever de acusagéo, pois que, ndo existindo razdes de prevencao que justifiquem a aplicacéo de

uma pena, n3o se impde a actuacéo do Estado™*®.

Analisemos agora as manifestacdes do principio da oportunidade presentes no Codigo de

Processo Penal portugués.

4 A introducdo no Codigo de Processo Penal de 1987 de mecanismos entendidos como manifestagdes do

principio da oportunidade foi influénciada pela reforma de 1975 do StPO alemdo, e pela Recomendagdo N°R
(87) 18 do Conselho da Europa em 1987 a que acima se aludiu.

> Neste sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo — Principios Gerais do Processo Penal. In Direito Processual
Penal. Licdes do Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias coligidas por Maria Jodo Antunes. Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra.Secccdo de textos.1988-1989. p.96 -97.

¢ Assim, COSTA, José Goncalves da — Legalidade versus Oportunidade, Legalidade atenuada,
oportunidade regulada. In Rev.do Ministério Pablico .Ano 21, N.° 83 (Jul. — Set.) 2000. p.87 -88.
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3.1.1- O arquivamento em caso de dispensa de pena

O Instituto do arquivamento em caso de dispensa de pena, previsto no artigo 280.° do
CPP, permite ao Ministério Pablico, existindo a concordancia do juiz de instrucéo, proceder
ao arquivamento do inqueérito. A possibilidade de dispensa de pena aplica-se aos crimes com
pena de prisdo ndo superior a seis meses de prisdo ou com pena de multa até 120 dias,
mediante a verificacdo dos pressupostos previstos no artigo 74.°, n.° 1 do CP. Deste modo, a
dispensa de pena como alternativa a aplicacdo de uma pena efectiva ao arguido justifica-se
por razBes de desnecessidade e consequente inutilidade na aplicagéo da pena.

A Lei n.° 51/2007, de 31 de Agosto, que definiu os objectivos, prioridades e orientacdes
da politica criminal para o biénio de 2007-2009 consubstancia, de acordo com o disposto no
artigo 12.2, n.° 1, alinea a) do referido diploma, o dever de previligiar o arquivamento em caso
de dispensa de pena, desde que se verifiguem os pressupostos legais da sua aplicacéo.
Idéntica orientacdo foi posteriormente prosseguida pela Lei n.° 38/2009, concretamente no
artigo 16.°, n.° 1, alinea a), que veio definir a politica criminal para o biénio de 2009-2011,
referindo no seu artigo 15.° quais 0s crimes em que deve ser aplicado o arquivamento em caso

de dispensa de pena.

Resulta do disposto no artigo 280.%, n.° 3 do CPP que a decisdo de arquivamento ndo é
susceptivel de impugnacdo. Tratando-se de uma decisdo vinculada no que diz respeito ao
cumprimento dos requisitos e pressupostos estabelecidos na lei que viabilizam a aplicagéo
deste instituto e determinada essencialmente por razdes de economia processual, pressupde
um juizo de oportunidade conjunto do Ministério Pablico e do Juiz de Instrucdo sobre a
deciséo de arquivamento, e como tal ndo é impugnavel. Questdo bem diferente diz respeito a
componente legal da decisdo, ou seja, a verificacdo dos pressupostos e requisitos para a
aplicacdo do instituto em andlise, que ndo é cedida a livre apreciacdo dos varios sujeitos
processuais e que ja é susceptivel de impugnacéo para controlo da legalidade do acto. Assim,
caso a decisdo de arquivamento por parte do Ministério Publico seja ilegal, por violacdo dos
requisitos legais previstos no artigo 280.°, n.° 1 do CPP, o assistente tem a possibilidade de
recorrer hierarquicamente dessa decisao (artigo 278.° do CPP). Com esses fundamentos, sé o

assistente tera legitimidade para impugnar a decisdo de arquivamento, ja que, em relacdo ao
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arguido, ndo existe interesse em agir tal como resulta do disposto no artigo 401.°, n.° 2 do
CPP. O assistente tem deste modo a possibilidade de impugnar o despacho de arquivamento
com base na ilegalidade da decisdo. Se, perante a decisdo de arquivamento do Ministério
Publico, faltar a concordancia do Juiz de Instrucdo, a via de impugnacédo do despacho sera o
requerimento de instrugdo, ou seja, face a ilegalidade do arquivamento, o assistente podera
requerer a abertura de instrucdo e, com base no seu requerimento instrutério, dar corpo aquela
que em seu entender deveria ter sido a acusacdo a formular pelo Ministério Pablico, e
submeter esse corpo de acusacdo, bem como a decisdo do Ministério Publico a comprovacéo
do Juiz de Instrucdo. J& se existir, a concordancia do juiz com a decisdo de arquivamento do
Ministério Pablico, a forma de impugnacéo do despacho de arquivamento sera o recurso, uma

vez que se trata de uma decisdo judicial.

A natureza da decisdo de arquivamento tem suscitado alguma divergéncia entre a
doutrina, sendo vejamos. Na opinido de alguns autores, o arquivamento € uma decisdo de
caracter sancionatério, de acordo com o disposto no artigo 74.° do CP e, por esse facto,
materialmente jurisdicional, formando caso julgado material. Isto significa que de acordo com
0 principio non bis in idem (artigo 29.° n.° 5 da CRP) os mesmos factos ndo poderdo voltar a
ser julgados. Nesta perspectiva, a intervencdo do Juiz de Instrucdo justifica-se pela natureza
condenatéria do acto'*’. Em sentido oposto, entende-se que o arquivamento tem uma natureza
meramente processual e como tal ndo implica uma deciséo de fundo. A deciséo de arquivar o
processo ndo significara, deste modo, uma condenacdo ou absolvi¢do, mas tdo somente a
extincdo do procedimento, uma vez que se 0 arguido ndo é ouvido, a decisdo nunca pode ser

condenatoria'®®,

O recurso ao arquivamento em caso de dispensa de pena, assente em consideracdes de
oportunidade, tem pouca expressdo do ponto de vista processual, uma vez que a sua aplicagédo

se encontra limitada a apenas alguns tipos de crimes'*°.

" De acordo com esta perspectiva, existe uma atribuicdo de responsabilidade ao arguido apesar da dispensa

de pena, que assim ndo deixa de ter uma natureza condenatéria. Neste sentido, COSTA PINTO, Frederico
Lacerda da — A fase de Inquérito. In Direito Processual Penal, Curso Semestral. Associacdo Académica da
Faculdade de Direito de Lisboa.1998.p.130 -132.

8 Assim, SILVA, Germano Marques da — Do Encerramento do Inquérito. In Curso de Processo Penal
I11.Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa.Editorial Verbo,1994.1SBN 972-22-1636-8.p.104 -
105.

9 Entre outros, nos crimes de ofensa & integridade fisica simples e por negligéncia, nos termos do disposto
nos artigoss.143., n.° 3 e 148.° n.° 2 do CP, e no crime violacdo de obrigacdo de alimentos, previsto no

arigo.250.° do CP.
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3.1.2- A suspensdo provisoria do processo

Outra manifestacao do principio da oportunidade € o instituto da suspenséo provisoria do
processo, previsto no artigo 281.° do CPP. Tem um alcance bem mais alargado do que o
arquivamento em caso de dispensa de pena, uma vez que é possivel a sua aplicagdo nos
crimes puniveis com pena de prisdo até cinco anos, ou com sanc¢do diferente de prisdo.
Consiste na possibilidade de o Ministério Puablico, com a concordancia do Juiz de Instrucéo,
do assistente e do arguido, determinar a suspensdo do processo, mediante a verificacdo de
determinados pressupostos e a imposicdo de injungdes ou de regras de conduta ao arguido
(artigo 281.°,n.° 1 e n.° 2 do CPP).

Relativamente aos pressupostos exigidos para a suspensdo do processo, anteriormente a
revisao de 2007 do Caodigo de Processo Penal a lei exigia a existéncia de “caracter diminuto
da culpa”, 0 que conduzia a uma interpretacao restritiva desse requisito, criando resisténcias a
aplicacdo deste instituto. Apds a alteracdo legislativa, este conceito foi substituido pela
“auséncia de um grau de culpa elevado”, formula que se acreditou resolver as dificuldades
anteriores. A aplicacdo da suspensao provisoria do processo procura, essencialmente, solucdes
gue sejam consensuais para a necessaria proteccao dos bens juridicos e ndo deve ser entendida
como uma faculdade do Ministério Pdblico, antes como um dever ou como uma decisdo
“vinculada”. E 0 que resulta do disposto n.° 1 do artigo 281.° do CPP, que estabelece que o
Ministério Publico “determina” a suspensdo do provisoria do processo, oficiosamente ou a

requerimento do arguido ou do assistente™°.

A suspensdo do processo tem uma duracdo méxima de dois anos. Existe no entanto a
possibilidade de alargamento deste prazo, até cinco anos, quando estejam em causa crimes de
violéncia doméstica ndo agravado pelo resultado ou processos por crime contra a liberdade e
autodeterminacao sexual de menor ndo agravado pelo resultado (artigo 281.°, n°6en’7e
artigo 282.% n. 5 do CPP). Na primeira situacdo, a aplicagdo da suspensdo depende de
requerimento livre e esclarecido da vitima e, para além da concordancia do arguido e do Juiz
de Instrucéo, é exigida a verificacdo dos pressupostos de auséncia de anterior condenacéo e de

aplicacdo de suspensdo provisoria do processo por crime da mesma natureza. Quanto a

% No sentido de uma legalidade “aberta”. De acordo com este entendimento, cfr. CARMO, Rui do — A

Suspensdo Provisoria do Processo no Cédigo de Processo Penal Revisto, Alteracdes e ClarificagGes. In Rev.do
CEJ. Jornadas sobre a revisdo do Cdédigo de Processo Penal, Estudos. 1° Semestre 2008.NUmero 9
(Especial).p.324-325.
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segunda possibilidade, a suspensdo do processo depende da auséncia de anterior condenagao
do arguido e de suspensdo provisoria do processo por crime da mesma natureza. O Ministério
Publico, de acordo com o disposto no n.° 7 do artigo 281.° do CPP, s6 determina a sua
aplicacdo se concluir que a mesma € do interesse da vitima e caso seja obtida a concordancia

do Juiz de Instrucdo e do arguido.

Estando o processo na sua fase de Inquérito, e aplicando-se uma regra de conduta ou uma
injuncdo ao arguido, o processo ficara suspenso durante o periodo de vigéncia da regra de
conduta ou da injuncdo.Caso o arguido cumpra a regra de conduta ou a injuncéo que haja sido
imposta, 0 Ministério Publico poderd entdo promover o arquivamento do inquérito,ou, na
hip6tese do seu incumprimento, dar continuidade ao processo, de acordo com o disposto nos
n.% 3 e 4 do artigo 282.° do CPP.

Existem, porém, interpretacbes doutrinais diferentes quanto a forma como pode ser
promovido o arquivamento do processo em caso de suspensdo proviséria do mesmo. Defende-
se, por um lado, a exigéncia de uma intervencao judicial, ndo s6 no momento em que €
proposta a suspensdao, mas também no momento em que 0 processo € arquivado, apds o
cumprimento das injuncdes ou regras de conduta determinadas. De acordo com esta
perspectiva, e tratando-se de uma decisédo materialmente jurisdicional, exige-se a intervencao
do Juiz de Instrucdo Criminal durante a fase de arquivamento do processo™!. Em sentido
oposto, e com base na interpretacdo do n.° 3 do artigo 282.° do CPP, entende-se que ndo se
exige ou sequer se depreende da letra da lei a necessidade de intervencdo Judicial nesta fase
do processo, uma vez que, de acordo com este preceito legal, cabe ao Ministério Publico
arquivar o processo, ndo podendo 0 mesmo ser reaberto. Todavia, além da sua intervengdo na
fase inicial, a verdade € que o Juiz de Instrugdo tem a possibilidade de acompanhar o processo
durante o periodo de suspensdo, conforme resulta do disposto no n.° 4 do artigo 281° do
CPP™2,

Nos termos do disposto no n.° 5 do artigo 281.° do CPP, a decisdo de suspensao nédo &
susceptivel de impugnacéo. Esta impossibilidade diz somente respeito a decisdo do Ministério
Publico que opta pela suspensdo no caso de estarem reunidos 0s requisitos e 0s pressupostos
para a aplicagdo deste instituto, em concordancia com o n.° 1 do preceito legal aludido.

Contudo, se a suspensao provisoria do processo for decretada sem estarem preenchidos tais

! Neste sentido, MOURA, Souto — O objecto do processo. Apontamentos de Tereza Pizarro Beleza, parte
11.p.23.
152 Assim, COSTA PINTO, Frederico Lacerda da- op.cit. p.138.
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pressupostos, a decisdo € susceptivel de impugnacgdo, com fundamento na ilegalidade do acto,
tenha ou ndo havido despacho de concordéncia do Juiz de Instrugéo.

Centremos entdo a nossa atengdo nas possiveis vias de impugnagdo. Existindo despacho
de concordancia do Juiz de Instrucdo, a forma de impugnacao é o recurso desse despacho,
com fundamento na violacdo do n° 1 do artigo 281.° do CPP pelo ndo cumprimento das
condicBes e pressupostos exigidos para a suspensdo provisoria do processo. Por outro lado,
ndo havendo despacho de concordancia do Juiz de Instrucéo, o assistente e 0 arguido poderao
requerer a intervencdo Judicial, nos termos do artigo 268.°, n.° 2 do CPP. Um ultimo caso. Se
nos reportarmos ao arquivamento do processo que surge depois da sua suspensdo apds o
arguido ter cumprido as regras de conduta e injuncdes impostas, o assistente pode, através de
requerimento de abertura de instrucdo e nos termos do disposto no artigo 287.°, n.° 1, aline b)
do CPP, ndo concordar com a posicdo do Ministério Publico e impugnar a decisdo de
arquivamento, com fundamento no incumprimento dos pressupostos referidos no artigo 282.°,
n.° 3 do CPP. Este preceito legal estabelece ainda que, uma vez arquivado 0 processo, este nao

pode ser reaberto, o que significa a extin¢do do procedimento criminal.

Como se referiu ja anteriormente, a inconstitucionalidade da suspensdo proviséria do
processo foi suscitada pelo Presidente da Republica, aquando da respectiva introducdo no
Codigo de Processo Penal aprovado em 1987, na medida em que, “ao permitir que ao
Ministério Publico se atribua a competéncia para a suspensdo proviséria do processo e
imposicdo das regras de conduta e injungdes, sem a intervencdo de um juiz, naturalmente o
juiz de Instrucdo, se subtrai ao mesmo, a disponibilidade do processo”. A questdo foi
apreciada preventivamente pelo Tribunal Constitucional, no Acérddo 7/87, que se pronunciou
pela sua insconstitucionalidade, por violagdo do artigos 32.°, n.° 4 e 202.°, n.° 2 da CRP,
decidindo-se pela exigéncia da “concordancia do juiz de instru¢do” na decisdo de suspensdo
do processo e na imposicdo das regras de conduta ou injuncées, pelo Ministério Publico, tal

como resulta do disposto no n.° 1 do artigo 281.° do CPP na versdo ora em vigor™:.

3.1.3- O Processo Sumarissimo

153 Em sentido contrario & declaragéo de inconstitucionalidade do Tribunal Constitucional, o Professor Costa
Andrade, aquando da Conferéncia Parlamentar sobre sobre a revisdo do Cédigo de Processo Penal em 1998,
defendeu a possibilidade de o Ministério Publico possuir na fase de Inquérito autonomia para determinar a
suspensdo provisoria do processo sem necessidade de obter a concordancia do Juiz de Instrucdo, como aliés
sucede na grande maioria dos ordenamentos juridicos dos Estados.
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Também no contexto do principio da oportunidade se inclui 0 processo sumarissimo,
previsto nos artigos 392.° a 398.° do CPP, que, sob a forma de processo especial, surge como
um “desvio” ao processo comum. A semelhanca do que sucede com a suspenséo provisoria do
processo, a sua conagracdo legal justifica-se por razdes de economia processual, procurando
igualmente uma solugdo consensual entre os Varios sujeitos processuais’®>*. Mesmo com a
profunda revisdo de 2007 do Codigo de Processo Penal o processo sumarissimo manteve
consagracao, porque também se mantiveram inalteradas as ideias de celeridade, de consenso e
de ressocializacdo, de acordo com as exigéncias de uma politica criminal centrada na
diversdo. Através do processo sumarissimo, inserido no &mbito da chamada pequena e média
criminalidade, procura-se evitar a estigmatizacdo do arguido, através da aplicacdo de penas
ndo privativas da liberdade e por meio de procedimentos simplificados, que respeitam ainda

assim as suas garantias de defesa.

Na versdo original do Codigo de Processo Penal de 1987, o processo sumarissimo apenas
se aplicava aos crimes puniveis com pena de prisao ndo superior a seis meses ou com pena de
multa. Esta moldura penal tdo reduzida, era apontado como uma das razdes para a quase
inexistente aplicacdo do processo sumarissimo. Assim, na revisdo de 1998, o legislador optou
pelo seu alargamento aos crimes puniveis com pena de prisao até trés anos. Na mais recente
revisdao do Codigo de Processo Penal, em 2007, estabeleceu-se que 0 processo sumarissimo
tem lugar nos casos em que estejam em causa crimes puniveis com pena de prisdo ndo
superior a cinco anos, ou s6 com pena de multa, e quando o Ministério Publico entenda que,
no caso concreto, deve ser aplicada uma pena ou medida de seguranca ndo privativas da

liberdade, nos termos do artigo 392.° do CPP.

Nota-se portanto um progressivo alargamento da moldura penal dos crimes passiveis de
serem julgados na forma de processo sumarissimo. Centrada a atencdo no ultimo alargamento
de pena operado em 2007, pretendeu-se com ele alcancar harmonizacdo com outros
mecanismos de diversdo, com vista & paridade e maior aplicacdo desta forma de processo
especial. Com efeito, ja anteriormente o Ministério Publico podia recorrer, no ambito dos
crimes punidos com penas de prisdo até cinco anos, a certas formas de diversdo, como por

exemplo ao instituto da suspenséo provisoria do processo. Mas com as alteragdes introduzidas

* O processo sumarissimo &, na perspectiva de alguns autores, mais representativo de um espirito de

consenso do que propriamente do principio da oportunidade, devido a sua fungdo colaborativa entre o0 arguido e
o tribunal na procura de uma solugdo consensual do conflito. Assim, PINTO, Jodo Fernando Ferreira - O Papel
do Ministério Publico na Ligacéo entre o Sistema Tradicional de Justica e a Mediacdo Vitima — Agressor. In
Rev. Portuguesa de Ciéncia Criminal. Ano 15,N°1 ( Jan- Mar) 2005. Coimbra Editora. ISSN:; 0871 — 8563. p.96
-97.
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na revisdo do Cadigo de Processo Penal de 2007 também se pretendeu uniformizar o campo
de aplicacdo das formas de processo especiais, pois que também foram introduzidas alteracdes
no ambito do processo sumario quanto a medida da pena dos crimes que Ihe poderiam ser
submetidos, penas que se passaram a cifrar em cinco anos. Conseguiu-se assim harmonizacgéo
no que diz respeito a possibilidade de todos os processos especiais poderem ter lugar quando
estiverem em causa crimes puniveis com pena de prisdo ndo superior a cinco anos. Esse sera
entdo um pressuposto comum a todas as formas de processo especiais, encontrando-se as
diferencas de aplicacdo respectiva em outros elementos que ndo a medida da pena. Elementos
como a detencdo em flagrante delito (valido para o processo sumario nos termos do artigo
381.° do CPP) ou como a existéncia de provas simples e evidentes de que resultem indicios
suficientes de se ter verificado crime e de quem foi 0 seu agente (estabelecido para a forma de
processo abreviado de acordo com o artigo 391.°-A do CPP) ou ainda como o entendimento
do Ministério Publico de que no caso concreto ndo deve haver lugar a aplicacdo de pena ou
medida de seguranca privativas da liberdade (consagrado para a forma de processo

sumarissimo a luz do artigo 392.° do CPP).

Ainda em sede de alteracdes introduzidas ao regime originario da forma de processo
sumarissimo, importa ter em linha de conta as sucessivas alteracdes operadas em matéria de
reparacao arbitrada no processo sumarissimo. Assim, em 1998, foi aditado o artigo 82.%-A, n.°
1 do CPP que permite a reparacdo da vitima quando particulares exigéncias de protec¢do o
imponham. Ora, articulando o artigo referido com a redacc¢ao dada em 2007 aos artigos 393.°
e 394.° n.° 2, alinea b), todos do CPP, temos que nesta forma de processo sumarissimo, em
gue ndo é permitida a intervencdo de partes civis, o tribunal pode, existindo uma condenacéo
e mediante determinados pressupostos, determinar que seja atribuida a vitima uma quantia a
titulo de reparacéo pelos prejuizos sofridos. Estamos em crer que a introducdo deste regime
legal se deveu essencialmente a excessiva morosidade e complexidade da formulacdo do
pedido de indemnizacdo em separado perante um tribunal civil, o que funcionaria de certa
forma como um obstaculo a aplicacdo da forma de processo sumario em que, como resulta
dito, ndo podem existir partes civis e em que por isso 0 pedido de indemnizagéo civil seria

deduzido em separado, nos termos do artigo 72.2, n.° 1, alinea h) do CPP***,

> Nomeadamente nos crimes particulares em que a aplicacdo da forma de processo sumarissimo esta

dependente da concordéncia do assistente, nos termos do artigo 392.° n.° 2 do CPP. Neste sentido, FIDALGO,
Sénia — O Processo Sumarissimo na Revisdo do Codigo de Processo Penal.[ Em Linha]. Disponivel em WWW:
http://www.cej.mj.pt/cej/formacontinua/fichpdf/formacao200708/jornadas_penal_textos/processos_esp_sum_coi

mbra2007sf.pdf .p.18.
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Ainda de acordo com a redaccdo dada em 2007 ao artigo 392.°, n.° 1 do CPP, 0
Ministério Publico pode, através da iniciativa do arguido ou ap0s a sua audicao, requerer ao
tribunal a aplicacdo da pena nesta forma de processo. Relativamente ao regime anterior, foi
aditada a possibilidade de o arguido poder requerer ao Ministério Publico que o seu caso seja
julgado em processo sumarissimo ou, ndo sendo o préprio a requerer mas antes o Ministério
Publico, a possibilidade de ser ouvido pelo Ministério Publico antes da formulagdo do

requerimento para aplicacao de san¢do nesta forma de processo especial.

Como caracteristicas principais do processo sumarissimo € importante destacar o seu
caracter consensual e expedito, inspirado em razGes de economia processual, exercitado
através da eliminacdo das fases de instrucdo e de julgamento, bem como em uma maior
simplificacdo dos procedimentos™®. Assim, o Ministério Pablico pode requerer ao Juiz a
aplicacdo de uma pena, sendo que o dito requerimento corresponde a uma acusacao, onde
devem estar descritas as disposicdes legais violadas pelo arguido, os motivos pelos quais o
Ministério Publico entende que ndo deve concretamente ser aplicada uma pena de prisao,
assim como as san¢des propostas, conforme resulta do disposto no artigo 394° do CPP. O juiz
do tribunal pode, no entanto, rejeitar o requerimento com base na inadmissibilidade do
procedimento, o que sucedera por exemplo se no requerimento figurar uma pena privativa da
liberdade, ou com base no entendendimento de que a san¢do proposta ndo corresponde de
forma ajustada e satisfatdria as exigéncias de punicdo (artigo 395.%, n.° 1 do CPP). Em tais
casos, 0 Juiz enviard o processo para outra forma processual, sendo o despacho da decisdo
irrecorrivel, de acordo com o disposto no artigo 395.°, n.° 4 do CPP. Admitido o requerimento
do Ministério Publico para a aplicacdo da san¢do proposta, o juiz, mediante a ndo oposi¢do do
arguido ao requerimento, procede através de despacho a aplicacdo da sangéo. Este despacho,
de acordo com o disposto no artigo 397.°, n.° 2 do CPP, “vale como sentenga condenatoria e

transita imediatamente em julgado”.

Do processo sumarissimo importa ainda destacar a margem de discricionaridade que
assiste ao Ministério Publico. Como vimos, esta forma de processo especial depende de uma
proposta sancionatéria do Ministério Publico, feita através de um requerimento. Deste modo,

é permitida ao Ministério Publico uma certa margem de discricionaridade, ou seja, ndo esta

138 O consenso de que se trata deve estar assente na razoabilidade e o acordo deve ser aceitavel para todos

0s sujeitos processuais, nao se sobrepondo a verdade material nem a validade judicial da decisdo judicial que o
firma, ndo havendo por isso um simples bargaining .Assim, RODRIGUES, Anabela - Os Processos Sumario e
Sumarissimo ou a Celeridade e o Consenso no Codigo de Processo Penal. In Rev. Portuguesa de Ciéncia
Criminal. ANO 6. Fasc. 4° ( Out.- Dez.) 1996.p.533 -534.
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obrigado a optar por uma solucao pré-estabelecida no que tange a pena a propor, actuando sim
em fungdo da apreciacdo que venha a fazer sobre a gravidade dos factos do caso concreto.
Porém, a gravidade dos factos e a adequacdo da pena ao caso concreto ha-de ser avaliada e
decidida pelo Juiz (artigo 395.° do CPP) e ndo pelo Ministério Publico, que tem

essencialmente o dever de sustentar a acusagao formulada.

Outra caracteristica do processo sumarissimo,prende-se com o facto de se tratar de um
processo essencialmente escrito, ao contrario do que sucede na forma de processo comum.
Tradicionalmente, na fase de instrucdo e nomeadamente na fase de audiéncia de julgamento,
predomina o principio da oralidade no processo penal (cfr. artigos 96° e 298° do CP). Isto
significa que no decorrer do julgamento, sem prejuizo da possiblidade de jungdo de
documentos ou de lavrar declaragdes para a acta (artigo 165.° do CPP e artigo 363.° do CPP),
0S varios sujeitos processuais intervém de forma oral. Ora, 0 processo sumarissimo vem
tornear esta regra do principio da oralidade, desde logo pelo facto de o requerimento do
Ministério Publico exigir a forma escrita, nos termos do artigo 394.°, n.° 1do CPP, tal como o
despacho de notificacdo do arguido ou de rejeicdo do requerimento pelo juiz. Note-se que 0
acordo entre estes trés sujeitos processuais, condicdo essencial para gque exista processo
sumarissimo, permite uma maior celeridade processual, evitando deste modo o processo

comum de notificacGes e outros actos processuais.

Importa ainda referir, a propésito das diferencas na aplicacdo do processo sumarissimo e
do processo comum, de que de resto foi ja expressdo o pardgrafo anterior, o principio do
contraditorio, consagrado no artigo 32.%, n.° 5 da CRP. Este principio, que representa uma
garantia do direito de defesa dos cidaddos no processo criminal, €, como sabemos, uma
imposi¢do e uma necessidade no nosso processo penal, mas que, no entanto, ndo é ab initio
totalmente contraditério™’. Analisando a forma de processo comum, o principio do
contraditério afirma-se em termos plenos durante a fase de Instrucéo, caso esta tenha lugar, e
na audiéncia de julgamento. Assim, o arguido, ou outro sujeito processual, tem a possibilidade
de exercer o contraditorio sobre qualquer questdo, de facto ou de direito, que lhe diga

respeito, quer através da sua participacdo em debate instrutorio (artigo 289.° do CPP), quer no

7 Apesar de a fase de Inquérito ser entendida como uma fase néo contraditéria, de acordo com o disposto

no artigo 35.%, n.° 2 da CRP que refere que estdo subordinados ao principio do contraditério a audiéncia de
julgamento e os actos instrutorios que a lei determina, é possivel, ainda que de forma limitada, a participacdo
contraditoria do arguido na fase inicial do processo, ao poder-“ser ouvido pelo tribunal ou pelo juiz de instrugéo
sempre que eles devam tomar qualquer decisdo que o afecte”, nos termos do artigo 61.°, n.° 1 do CPP. Desde ha
muito a favor deste entendimento, cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo — Principios Gerais do Processo Penal. In
Direito Processual Penal.Li¢des do Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias coligidas por Maria Jodo Antunes.
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.Secccao de textos.1988-1989. p.108-111.
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momento da apresentacdo dos meios de prova no decurso da audiéncia de julgamento (artigo
327.° do CPP). Todavia, na forma de processo sumarissimo, a aplicagdo do principio do
contraditério ndo tem expressdo, embora tal suceda com o acordo dos sujeitos processuais,
sendo vejamos. Se existir a concordancia do tribunal com a proposta do Ministério Publico
para esta forma de processo, 0 arguido apenas se vai pronunciar no sentido de a aceitar,
concordando assim com as sancOes que lhe irdo ser aplicadas, ou de a rejeitar, sendo o
processo remetido para a forma de processo comum ou para a forma de processo abreviado
desde que reunidos os requisitos de que a lei faz depender a aplicacdo respectiva. Em ambas
as situacOes ndo existe possibilidade de discussdo ou de apresentagéo de meios de prova, uma
vez que, se 0 arguido desejar exercer 0 seu direito ao contraditério, terd de o fazer em
processo comum. O mesmo sucede em relacdo a insusceptibilidade de recurso das decisfes
que sdo proferidas em processo sumarissimo, de acordo com o disposto no artigo 400.%, n.° 1,
alinea c) do CPP.

Relativamente ao assistente, este ndo tem uma participacdo activa no processo
sumarissimo. Apesar de ser admitida a sua constituicdo, logo na fase de inquérito, conforme
resulta do artigo 68.2, n.° 2 do CPP, a sua intervencgdo resume-se a possibilidade de ser ouvido
pelo Ministério Publico, para efeitos de fixacdo de indemnizacdo civil, para além de, nos
crimes de natureza particular, o julgamento na forma de processo sumarissimo depender do

seu assentimento (artigo 392.%, n.° 2 do CPP).

3.1.4- A determinagdo concreta da pena pelo Ministério Publico a luz do artigo 16.°, n.° 3
do CPP

De entre as manifestagdes do principio da oportunidade, merece-nos também referéncia a
possibilidade prevista no artigo 16.°, n.° 3 do CPP. Esta norma dispbe que o Ministério
Publico pode determinar que o arguido seja julgado por tribunal singular por entender que nao
deve ser aplicada ao arguido, no caso em concreto, pena de prisdo superior a cinco anos nos
processos a cujos crimes corresponderia, em abstracto, uma pena maxima aplicavel superior a
cinco anos, o0 que daria portanto lugar a julgamento perante um tribunal colectivo, nos termos
do disposto no artigo 14.° n.° 2, alinea b) do CPP). Nesta situacdo, e de acordo com o
disposto no artigo 16.°, n.° 4 do CPP, o tribunal ndo podera aplicar uma pena de prisdo
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superior a cinco anos. Assim, o Ministério Publico pode, mesmo no caso de concurso de
infracgBes em que estejam em causa crimes cuja soma das varias molduras penais seja
superior a cinco anos, na acusacao ou através de requerimento quando seja superveniente o

conhecimento do concurso, determinar a intervencao do tribunal singular.

Este requerimento ndo depende, no entanto, da livre actuacdo do Ministério Pablico, uma vez
que este tem de fundamentar o pedido e expdr as razdes de facto e de direito que o levam a
requerer uma pena inferior aquela que o tipo de ilicito em concreto prevé. Trata-se
efectivamente de um poder-dever do Ministério Publico e também de uma concretizacdo da
relevancia constitucional do principio da oportunidade, no sentido de o tribunal ndo poder
aplicar uma pena superior aquela que foi proposta pelo Ministério Publico. No entanto, quer o
arguido, quer o assistente, tém a possibilidade de reclamar hierarquicamente da decisdo que
determina a competéncia do tribunal singular, requerendo a sua revogacdo, caso entendam
gue ndo se verificam os pressupostos materiais para a aplicacdo do artigo 16.°, n.° 3 do
CPP™8, Através deste mecanismo do artigo 16.%, n.> 3 do CPP, é permitido ao Ministério
Publico “ajustar” a moldura penal abstractamente aplicavel nas situacdes em que a culpa e as
exigéncias de prevencdo podem justificar a sua integragdo em um tipo de criminalidade
menos grave. Ora, o “critério de fronteira” entre a pequena e a grave criminalidade é
precisamente este limite maximo de cinco anos de prisdo que esta previsto nos diversos tipos
legais de crimes e esta distin¢do do tipo de criminalidade é explicada pelo grau de dano e pelo
alarme social que provocam. Considerada ajustada a competéncia do tribunal singular, nas
situacOes previstas no artigo 16.%, n.° 3 do CPP a aplicacdo deste regime juridico justifica-se
em razdo de um tipo de crime que se considera inserido na chamada pequena criminalidade
pelas razGes acima aduzidas e de acordo com um modelo de justica consensual. Assim,
entendeu o legislador introduzir esta excepgdo no julgamento de tais processos pelo tribunal

colectivo®®.

Em boa verdade, esta possibilidade prevista pelo artigo 16.°, n.° 3 do CPP em que o
Ministério Publico estabelece o limite maximo de pena aplicavel ao caso concreto em cinco

anos, ndo difere da situacdo em que a pena se encontra previamente determinada na lei.
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Assim, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Comentario ao Codigo de Processo Penal, a luz da
Constituicdo da Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem.4° Edicdo, 2011.Universidade
Catolica.ISBN 9789725402955.p.86.

% Neste sentido, TORRAO, Fernando - Admissibilidade da Suspensdo Proviséria do Processo nas
situacdes previstas pelo Artigo 16 °, N°3, do CPP, ( Fundamentos de Politica Criminal e Caminhos Técnico —
Processuais a Partir de Uma Hipotese Prética ). In Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo
Dias.Vol.l11,0rg. Manuel da Costa Andrade e outros. Boletim da Faculdade de Direito.Universidade de Coimbra.
Coimbra Editora, 2010. ISBN 978- 972- 32- 1793 -3 . p.1208 -1212.
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Referimo-nos concretamente ao seu grau de ilicitude e também a hipotese de promog¢édo da
suspensdo provisoria do processo atraves do expediente legal em analise, reunidos que
estejam 0s requisitos e pressupostos do n.° 1 do artigo 281.° do CPP. Deste modo, e perante
uma moldura penal idéntica, existe em ambos 0s casos a obrigatoriedade de o Ministério

Publico decretar a suspensdo provisoria do processo™®.

Foi discutida a possivel inconstitucionalidade do artigo 16.%, n.° 3 do CPP de 1987, na
redaccdo do Decreto-Lei n.° 387-E/87, de 29 de Dezembro, entendendo-se que a actuacdo do
Ministério Publico, através deste mecanismo, poderia constituir uma violacdo de
determinados principios constitucionais, nomeadamente do principio da igualdade, da
independéncia do juiz e da fungdo jurisdicional dos tribunais. O Tribunal Constitucional
pronunciou-se pela ndo inconstitucionalidade da norma em referéncia, entendendo que o facto
de o Ministério Publico requerer a intervencao do tribunal singular, com pretericao do tribunal
colectivo em regra competente, ndo se traduz na violacdo do principio da igualdade (artigo
13.° da CRP), uma vez que a sua actuacdo se pauta por critérios de estrita legalidade e
objectividade, nomeadamente aqueles que sdo legalmente fixados para a determinacao
concreta da pena'®. Entendeu ainda o Tribunal Constitucional ndo estar prejudicado o
exercicio da funcéo jurisdicional pelos tribunais, nem a independéncia dos juizes, na medida
em que o Ministério Publico, ao usar da faculdade disposta no artigo 16.°, n.° 3 do CPP, ndo o
faz de uma forma arbitréaria ou discriminatdria, por se encontrar sujeito a critérios de estrita
objectividade e se limitar a aplicar o método da determinacdo concreta da competéncia, que

apenas deixa de ser fixada pelo método da sua determinago abstracta®?.

3.2- O Instituto da Suspenséo Provisoria do Processo e a Mediacao Penal

180 | hidem.

1L Cfr. Ac.TC 1n°9/91, que refere que “a norma em questdo néo colide nem com o principio da reserva de
funcdo jurisdicional nem com o da independéncia dos juizes ou o da legalidade da accdo penal, De igual forma
se entende que a norma do n.° 3 do artigo 16.° do Cddigo de Processo Penal ndo viola qualquer das garantias do
processo criminal consagradas no artigo 32.° da Constituicdo, designadamente face ao disposto nos seus n.” 1 e
7.

162 Ainda a propésito da constitucionalidade do art.16°, n°3 do CPP e em sentido favoravel a sua
inconstitucionalidade veja-se 0 Ac. do TC N° 265/95 e a declaracdo de voto vencida de Maria Fernanda Palma.
Assim,, “atribuir ao Ministério Publico poder para determinar na acusagdo a competéncia do tribunal em
funcdo de um juizo de prognose sobre a medida da pena concretamente aplicavel (independentemente da
medida legal da pena), vem condicionar o contelido da sentenca através de critérios que nédo sdo de estrita
punibilidade do facto, previstos na lei, como impée o artigo 292°n°l, e pressupée o artigo 208°, n°l, da CRP”.
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Tomando o instituto da suspenséo proviséria do processo penal e comparando-o com o da
mediacgéo penal, verificamos que determinadas injungdes e regras de conduta que podem ser
impostas ao arguido como condi¢do para a suspensdo provisoria do processo, tais como a
necessidade de indemnizar o lesado ou dar a este satisfacdo moral adequada (artigo 281.°, n.°
2, alineas a) e b) do CPP), ndo deixam de apresentar uma vertente reparadora como sucede
com o acordo resultante do processo de mediagédo, sobretudo se pensarmos que nas obrigacoes
eventualmente constantes daquele acordo de mediagdo penal pode estar também a
responsabilizacdo do ofensor, através da reparacdo material ou emocional do dano causado a

vitima.

Ja defendemos na presente investigacdo a possivel complementariedade entre o sistema de
justica tradicional e o sistema restaurativo. Com efeito, a propdsito da referéncia as teorias
restaurativas, e também no que diz respeito as medidas de diversdo supra elencadas,
consideramos que vitima e ofensor, ou, se utilizarmos uma designacdo de caréacter
processualista, o arguido e o assistente, ttm o direito de recorrer as formas de consenso
enquanto meio de resolucdo do seu conflito. Parece assim que nesta matéria ndo estamos
longe de poder afirmar que o sistema processual penal portugués foi de certo modo inspirado
pelas solucdes do sistema restaurativo, através da aceitacdo de medidas alicercadas no

consenso entre 0s sujeitos processuais, sem no entanto renunciar & intervencéo judicial'®.

Apesar de, quer no Cadigo Penal, quer no Cédigo de Processo Penal, ndo estar legalmente
prevista a mediacdo e de ser o seu regime, como ja se explicou, autobnomo e regulado pela Lei
n. 21/2007, de 12 de Junho, esse instituto e o da suspensdo provisoria do processo, previsto
no artigo 281.° do CPP, apresentam semelhancas de regime. Com efeito, ambos sao
mecanismos de diversdo do processo penal, através dos quais se pretende evitar a submissdo a
julgamento do arguido e evitar igualmente a aplicagdo de uma pena de prisdo e ambos 0s
institutos podem ser propostos pelo Ministério Publico. Outra ordem de semelhancas reside
no facto de a aplicacdo dos dois institutos depender da concordancia dos sujeitos processuais,

em especial do arguido e do assistente.

1% Através da implementagdo no Codigo de Processo Penal de 1987 de mecanismos de diversdo e consenso,

tais como a suspensdo provisoria do processo, prevista no artigo 281.°. Cfr. PALERMO, Pablo Galain —
Mediacdo Penal como forma Alternativa de Resolucdo de Conflitos: A Construcdo de um Sistema Penal sem
Juizes. In Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias.Vol.lll,Org. Manuel da Costa
Andrade e outros. Boletim da Faculdade de Direito.Universidade de Coimbra. Coimbra Editora, 2010. ISBN
978- 972- 32- 1793 -3. p.842- 843.
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Apesar da aproximacdo assinalada ao nivel da diversdo do processo, consubstanciando
tanto a suspensdo provisoria do processo como a mediacdo em processo penal suas
manifestacdes, ha no entanto que proceder a uma distingdo importante nesta sede. Na verdade,
0s dois institutos reconduzem-se a tipos de diversdo distintos. Relativamente a suspensao
provisoria do processo, trata-se de uma “diversdo com intervengdo” uma vez que se verifica
uma actuacdo e poder de decisdo no procedimento por parte de um 6rgdo formal. Assim,
estaremos perante este método de diversdo quando o processo é suspenso mediante o
cumprimento das injunc@es e regras de conduta, impostas pelo Ministério Pablico. Verifica-se
por seu lado na mediacdo penal uma“diversdo por meio de media¢ao”, que se distingue da
primeira porque tem a intervengdo de um terceiro imparcial, 0 mediador, que procura auxiliar
na resolucdo do conflito de uma forma cooperativa, mas sem o poder de imposi¢do e controlo

presente no processo penal tradicional™®.

De qualquer modo, € consensual na doutrina que o legislador procurou, com a introducao
do regime da mediacdo penal em Portugal, uma solucdo que do ponto de vista material é

préxima da suspensdo proviséria do processo.

Dada a proximidade material assinalada, podemo-nos questionar sobre se a mediagédo
penal esta dotada de autonomia face a suspensdo provisoria do processo. Alguns autores
consideram injustificada a introducéo de um regime de mediacdo penal no sistema processual
penal portugués. Isto apesar das recomendaces e directivas da Unido Europeia apontarem no
sentido dessa necessidade, nomeadamente a Decisdo-Quadro do Conselho da Uni&o Europeia
de 15 de Margo de 2001, que, como ja vimos, determina que “cada Estado-Membro esforga-
se por promover a mediacdo nos processos penais relativos a infraccbes que considere
adequadas para este tipo de medida” (artigo 10.°, n.° 1). Esta posic¢do, diga-se que minoritaria
entre a doutrina, é sustentada pela ideia de que no Codigo de Processo Penal de 1987 ja foram
consagrados determinados institutos, como é o caso da suspensdo provisdria do processo,
aptos a responder a todas as solugdes de consenso, nomeadamente & mediacdo penal,

dispondo igualmente de um caracter restaurativo.

Assim, de acordo com a perspectiva em referéncia, as semelhancas referidas entre a
mediacdo penal e a suspensdo provisoria do processo, as quais acresce o facto de em ambos 0s
institutos a sua aplicacdo s ser possivel nos crimes cuja pena maxima nao seja superior a
cinco anos (artigo 281.°, n.° 1 do CPP e artigo 2.°, n.° 3, alinea a) da Lei n.° 21/2007, de 12 de

'** Neste sentido e a propésito dos modelos de diversao veja-se, COSTA, José de Faria — op.cit. p.21 -23.
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Junho), sé por si justificam que ndo haja necessidade de recorrer a mediacdo penal, uma vez
que, de acordo com este entendimento, 0 mecanismo da suspensdo provisoria do processo ja
cumpre esse papel. Nestes termos, havendo coexisténcia dentro do sistema penal entre a
reparacao decorrente do cumprimento das injuncbes e regras de conduta resultantes da
aplicacdo do instituto da suspensdo proviséria do processo e a reparacdo emergente da

mediac&o penal, a primeira devera prevalecer'®.
Em Gltima anélise, esta perspectiva rejeita autonomia a mediacao penal.

Discordamos em absoluto desta posicdo, porque em nosso entender desconsidera a
natureza especifica e prépria dos dois institutos e afigura-se-nos apenas sustentada nas
similitudes formais de ambos os regimes, ja acima explanadas. Tanto a suspensao provisoria
do processo como a mediacdo penal sdo institutos autonomos, dotados de finalidades préprias
e nenhum deles pode ser utilizado como “instrumento” de aplicacdo de outro qualquer
instituto, sob pena de se subverter, ndo sO essa autonomia, mas também a funcdo e
importancia que lhes sdo atribuidas. E inegavel que existe uma aproximacao entre os dois
institutos, verdadeiramente querida pelo legislador. Isso porque a mediacdo penal partilha dos
objectivos dos mecanismos de diversdo ou desjudiciarizacdo, sustentados em critérios de
oportunidade e de consenso, procurando igualmente afastar a acusagdo ou a possivel aplicacdo
de sancdes penais™®®. E de resto isso que sucede em outras manifestacdes do principio da
oportunidade a que antes se aludiu. Tomando o, arquivamento em caso de dispensa de pena, e
mesmo considerando que estamos perante um comportamento que integra 0S necessarios
pressupostos de punibilidade, ou seja, uma accao tipica, ilicita, culposa e punivel e que existe,
efectivamente, uma declaracdo de condenacdo do agente, a verificacdo desses pressupostos
ndo determinam a aplicacdo de uma pena, uma vez que a sua aplicacdo ndo surge como
necessaria face as finalidades que a mesma deve prosseguir’®’. Ora, na medida em que o
arquivamento em caso de dispensa de pena também visa a ndo submissdo do arguido a
julgamento e bem assim a ndo aplicacéo de pena, parece que se aproxima da mediacgéo penal
no plano dos objectivos, que resultariam, pelo menos parcialmente, partilhados. Todavia, nem

por isso se pode dizer que o arquivamento em caso de dispensa de pena e a mediacdo penal

1% Assim, PALERMO, Pablo Galain — op.cit.p.856 — 857.

1% A semelhanca do arquivamento em caso de dispensa de pena onde apesar de se verificar uma culpa
diminuta do agente, ndo se justifica a aplicacdo de uma sancéo penal. Neste sentido , COSTA, Diogo Pinto da —
Mediacdo em Processo Penal:Comentario a Proposta de Lei. In Maia Juridica.Revista de Direito. Ano
IV,NUmero 1.Jan- Jun 2006.p.81.

7 Assim, DIAS, Jorge de Figueiredo - Casos especiais de determinacdo da pena. In Direito Penal
Portugués, As Consequéncias Juridicas do Crime. Noticias Editorial,1993.1SBN 972-46-0613-9.p.314 — 315.
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sejam um mesmo instituto ou sequer variantes do mesmo. Diversamente, sdo institutos
distintos e autdnomos, como a suspensao provisoria do processo e a mediacdo penal também

S&0.

E ainda de notar que na suspensdo provisoria do processo as injuncdes e regras de
conduta impostas ao arguido, nos termos do disposto no artigo 281.%, n.° 2 do CPP, mesmo
beneficiando da concordéncia deste sujeito processual para a respectiva aplicagdo, ndo deixam
por isso de possuir caracteristicas sancionatdriasl'®®. Trata-se de verdadeira sancdo. E certo
gue a imposicdo de tais injuncdes e regras de conduta consubstancia uma reparacdo do dano
causado pela pratica do crime, o que parece evidenciar aproximacdo ao acordo de reparacdo
dos danos patrimoniais e morais da vitima no contexto da mediacao penal. E também verdade
que em ambos os institutos a reparacdo surge numa perspectiva de diversdo do processo.
Porém, a reparacdo do dano, que é no plano da mediacdo penal um elemento determinante e
indissocidvel do processo restaurativo, esta desprovida de caracter impositivo e sancionatorio
e por isso se distancia da reparacdo eventualmente alcancada no contexto da suspensao

provisoria do processo, que assume um claro pendor sancionatdrio.

Ha assim uma distingdo clara entre a natureza da reparagdo decorrente do cumprimento
das referidas injuncgdes e regras de conduta na suspensao provisoria do processo e a natureza

da reparacdo decorrente do processo de mediacao.

A reparacdo do dano €, efectivamente, a questdo central na abordagem dos dois institutos.

Mas a questdo da reparacdo do dano também é uma questdo central no contexto politico-
criminal, a propoésito das vantagens que, considerada a conduta potencialmente punivel, a
reparacao apresenta para a vitima e para o agressor, bem como para a propria Administracao
da Justica.

A esta centralidade da reparacdo do dano ndo é alheia a crescente importancia da
reparacdo no Direito Penal e a posicdo defendida por alguma doutrina no sentido de que a
reparacao deve ser considerada como uma consequéncia juridico-penal autbnoma do crime,

consubstanciando uma verdadeira “terceira via”, a par das penas e das medidas de

%% Neste sentido, LEITE, André Lamas - A Mediagdo Penal de Adultos, Um Novo« Paradigma» de

Justica?:Analise Critica da Lei n® 21/ 2007, de 12 de Junho.Coimbra Editora, 2008. ISBN 978 -972 -32 -1606 -
6. p.91.
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seguranca'®®. Assim, do ponto de vista do Direito Penal, a reparago penal é reconduzida a um

de trés modelos distintos:

a) O modelo minimalista, que predominou até a introducdo de formas de diversdo e
CONsenso No nosso processo penal, que assenta no pressuposto de que ndo existe diferenca
entre a reparacdo penal e a reparacdo civil, ndo havendo por isso especificidades para a
reparacdo que emerge da pratica de um crime. Compreende-se assim que para os defensores
desta concepcdo minimalista a reparacdo ndo deixa de possuir natureza civil mesmo quando
esteja em causa a indemnizacdo de um lesado em virtude da pratica de um crime'”. Esta
perspectiva ndo confere qualquer autonomia a reparacdo penal, uma vez que a reduz a sua
componente econdémica, de acordo com as necessidades da vitima em ser ressarcida dos danos
e prejuizos sofridos com a préatica do crime, sem no entanto solucionar o conflito penal nem

dispensar a aplicagdo de uma pena*’.

b) Um outro modelo denominado de autonomista, considera a reparacdo como sendo um
instituto dotado de autonomia em relacao a indemnizacéo civil, ao mesmo tempo que a figura
como uma «terceira via» relativamente as penas e as medidas de seguranca. Como tal, a
reparacdo deve também ser encarada como uma consequéncia juridico-penal autonoma do
crime e assim possuir autonomia para dispensar a aplicacdo de pena ou de outra sangéo.
Comparativamente a posicdo adoptada pelo modelo minimalista, os efeitos da reparagédo séo,
na dptica autonomista, distintos, quer do ponto de vista do seu resultado, quer do ponto de
vista das suas formas de manifestacdo. Deste modo, a reparacdo parte aqui da vontade dos
sujeitos processuais e através da mesma pode ser dado por terminado o processo penal, sem
necessidade de ser determinada pena ou outra sancao ao arguido. Acresce que a reparacdo nao
se limita a indemnizagé&o civil, podendo ir para além da mesma, incluindo a possibilidade de
dar ao lesado satisfacdo moral, através da prestacdo de esclarecimentos ou de um pedido
desculpas, ou a possibilidade de o arguido prestar trabalho a favor da comunidade’>. A
reparacdo penal ndo atende assim exclusivamente ao dano, porque se tal sucedesse tratar-se-ia
apenas de uma sangdo penal de caracter civil, limitada a ressarcir os prejuizos que fossem

produzidos na esfera juridico-privada da pessoa lesada. O principio da culpa sera o critério

' Nomeadamente pela doutrina Alemd, cfr. ROXIN, Claus — Die Wiedergutmachung im System der

Strafzwecke. In SCHOCH, H — Wiedergutmachung und Strafrecht, Symposion aus Anla, des 80 . Geburtstages
von Friedrich Schaffstein. Munchen, 1987.p.52.

' Nomeadamente, GRACIA MARTIN, HIRSH E ALBRECHT.

71 Resume-se no fundo ao pedido de indemnizagéo civil. Cfr.arts.71.° a 74.° do CPP.

172 \/eja-se a semelhanca com as injuncdes e regras de conduta previstas no artigo 281.%, n.° 2, alineas b), c) e
e) do CPP impostas ao arguido como condicao para a suspensao proviséria do processo.

107



determinante quer na determinacdo da medida da pena, quer no montante da reparacdo’’.

Este modelo de reparagao foi fomentado e desenvolvido através do “projeto alternativo de
reparagao” (Alternativ-Entwurf Wiedergutmachung, AE-WGM), publicado em 1992, da
iniciativa de um grupo de professores, entre os quais Claus Roxin, que procuraram dar
resposta a varias questdes fundamentais em torno da reparagdo e que conduziram a discusséo
sobre esta tematica. Desde logo, partindo do prejuizo ou dano da vitima, o direito processual
penal encontra-se mais direccionado para a confrontacdo do que propriamente para a
conciliacdo ou composicdo dos conflitos, como ndo estd moldado para a satisfacdo das
necessidades da vitima. Também o crescimento do movimento restaurativo a nivel
internacional tornou evidente a necessidade de incluir a reparacdo como alternativa ou
complemento da pena. Perante este quadro, a introducdo da reparacao pode, no entender deste
movimento, contribuir para uma maior ampliacdo de san¢des no ambito juridico-penal e ao
mesmo tempo melhorar a eficicia preventiva do sistema penal. Ao procurar o
restabelecimento da paz juridica, sé alcancada por meio da reparacdo integral da vitima,
através de uma compensacao financeira ou através das medidas ja referidas, deixam de existir

razdes de prevencao geral e especial que justifiquem a aplicacdo de uma pena.

c) O terceiro modelo tem igualmente uma vertente autonomista, mas, contrariamente ao
modelo que defende a «terceira via», parte da concepcao da repara¢do como uma verdadeira
pena, uma vez que é o Juiz que vai condenar o0 agente a reparar 0 dano causado a vitima. A
reparacdo penal com forma de evitar a aplicacdo de uma pena ao arguido é neste caso

concreto uma pena em si mesma'™.

Expostos os trés modelos, parece-nos evidente que no panorama nacional existe uma
aproximacéo desejada entre o modelo autonomista, que assenta na reparagdo como «terceira
via», e a reparacdo da mediacdo penal. Isto deve-se, desde logo, a condicdo voluntarista da
reparacdo na mediacdo penal, pois que ndo resulta de uma imposicdo ao agente. Depois,
porque tem como objectivo permitir a ressocializacdo do agente e contribuir ndo s6 para o
restabelecimento da paz juridica, mas também, através de um maior alcance da reparagdo do
dano da vitima ou da comunidade, contribuir para o restabelecimento da paz social. Esta
opcao reparadora deve ser contextualizada na pequena e media criminalidade, porque apta a

cumprir ai os fins do Direito Penal, sem necessidade de ser aplicada qualquer outra san¢ao

' Neste sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo - Sobre a reparacio de perdas e danos arbitrada em processo

penal. In Estudos In Memoriam»do Prof. Beleza dos Santos. Separata do Vol.XV1 do Suplemento ao Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.1963.p.35.
*"* Neste sentido, Autores como SESSAR, GROENHUIJSEN,FREHSEE E SHILD.

108



penal'”>. N&o obstante, os autores que sufragam a orientacdo que se vem expondo para a
reparacdo na mediacéo penal ndo a excluem de determinados crimes de maior gravidade, mas,
nesse contexto, e tendo em conta as necessidades de prevencao geral e especial que se fazem
sentir com particular intensidade, a reparacdo ndo devera substituir a aplicacdo da pena,

podendo no entanto contribuir para a atenuacéo da mesma*’®

. De notar ainda que a reparacéao
em sede de mediacdo penal apresenta uma dimensdo mais psicoldgica, no sentido em que
pretende ultrapassar a situacdo traumatica da vitima, provocada pela pratica do crime. Assim
se explica que ndo tenha de abranger necessariamente uma indemnizacdo pelos danos
causados, ou seja, ndo tem obrigatoriamente de revestir cariz pecunicério, ja que a reparacdo é
alcancavel por qualquer outro meio que satisfaca as necessidades da vitima. Por isso se
compreende também que, como preceitua o artigo 6.° da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho, que
regula a mediacdo penal em processo penal, o conteddo do acordo seja fixado livremente pela
vitima e pelo ofensor, desde que ndo inclua sanc¢Ges privativas da liberdade ou deveres que

possam ofender a dignidade do arguido.

Ainda relativamente ao modelo autonomista assente na reparacdo como pena, encontram-
se nele semelhancas com o instituto da suspensdo provisoria do processo na dimensao
reparadora. E certo que na suspensdo provisoria do processo ndo existe propriamente uma
pena fixada pelo juiz mas sim uma sancdo sob a forma de injuncdes e regras de conduta,
resultantes de proposta pelo Ministério Publico. E igualmente verdade que tal proposta carece
da concordancia do assistente e do arguido para a sua aplicagdo e por esse motivo se pode
afirmar que comporta uma dimensédo reparadora. Porém, a sancdo em referéncia nao deixa de
constituir uma imposicéo, conforme resulta do artigo 281.°, n.° 1 do CPP. Por isso que, apesar

da aproximacédo assinalada, a diferenca é perceptivel.

Como foi referido na analise dos objectivos que prossegue, a mediacdo penal ndo se
limita a reparagé@o dos direitos da vitima que foram violados em consequéncia da pratica do
crime e/ou & compensagdo dos danos patrimoniais e morais que a vitima sofreu. Se tal se
verificasse, a mediagdo néo acrescentaria nada de novo ao sistema de justica tradicional, uma
vez que a suspensao provisoria do processo, através das medidas dispostas no artigo 281.°, n.°

2 do CPP, nomeadamente as que estdo referidas nas alineas a) e b) do mesmo preceito legal,

5 Assim, DIAS, Jorge de Figueiredo. In Direito Penal Portugués, As Consequéncias Juridicas do Crime.
Noticias Editorial, 1993.ISBN 972-46-0613-9. p.82

7® Com 0 mesmo entendimento, SANTANA, Selma - Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de
Figueiredo Dias.Vol.ll,0rg. Manuel da Costa Andrade e outros. Boletim da Faculdade de Direito. Universidade
de Coimbra. Coimbra Editora. p.901.
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estd apta a cumprir esse papel. Assim, ndo podemos descurar o facto de a mediacdo penal
procurar ndo apenas a resolucdo do litigio, mas também e talvez sobretudo, a reconciliagéo e o
restabelecimento das relagdes sociais entre os individuos e bem assim no seio da comunidade.
A ideia de “restauragdo” esta efectivamente presente na media¢do. Todavia, estard ausente do

processo penal.

A “restauracdo” é um conceito diferente do de reparacdo, embora frequentemente se
confundam. Assim, “restaurar” ndo se reconduz apenas ao ressarcir dos prejuizos sofridos
pela vitima. Implica também amenizar o sofrimento dela, bem como a indignacao que possa
sentir, que nao é de todo quantificavel através de uma indemnizacdo. Aquilo que se pretende
através da restauracdo € pois a reposi¢cdo do estado inicial ou anterior a pratica do crime mas,
especificamente, de uma perspectiva emocional. A restauracdo, contrariamente a reparacao
tomada isoladamente, ndo pode, deste modo, ser imposta ou organizada com o objectivo de
um determinado resultado, deve por seu lado ser promovida livre de tais desideratos pré-
estabelecidos. Outra diferenca assinalavel entre os dois conceitos reside no facto de a
necessidade de restaura¢do ndo ser “exclusiva” da vitima, que é o0 que sucede na reparacao.
Na verdade, do lado do ofensor também pode existir a necessidade de repensar o crime e as

consequéncias que 0 mesmo implica na sua vida'"’.

Uma outra questdo que nos merece referéncia diz respeito a participacdo da vitima nos
dois institutos em analise neste ponto 3.3. Na suspensdo provisoria do processo, ainda que
ndo sejam descurados totalmente os interesses da vitima, dada a possibilidade de a mesma se
constituir como assistente o que, como refere Figueiredo Dias, “lhe outorga um papel
conformador do proprio processo”, a verdade é que a sua intervengdo é meramente de ordem
processual, limitando-se & concordancia, ou ndo, com a imposi¢do das injuncdes e regras de
conduta ao arguido, nos termos do disposto no artigo 281.°, n.° 1, alinea a) do CPP*"®. Ao
contrario do que sucede na mediacdo penal, ndo existe na suspensado provisoria do processo
uma intervencdo directa da vitima no processo, uma vez que a mesma é representada

legalmente por um advogado.

Y70 grau de restauragdo ndo é pois quantificavel em funcdo da gravidade do crime praticado, tal como

sucede na reparacdo. Neste sentido, e sobre as diferengas entre os dois conceitos, veja-se GARSSE, Leo Van — A
mediacdo no &mbito da justica penal? Algumas reflexfes baseadas na experiéncia. In Resolug¢do Alternativa de
Litigios, Colectanea de Textos Publicados na NEWSLETTER DGAE.Ministério da Justica.Direccdo — Geral da
Administracdo ExtraJudicial.Abril de 2006.Ed. Agora Comunicacdo. ISBN 972-99281-9-3.p.127 -128

8 Assim também, DIAS, Jorge de Figueiredo — Do necessario reforco de estruturas de consenso no
processo penal.Os acordos sobre a sentenca. In Acordos sobre a Sentengca em Processo Penal: O “Fim” do
Estado de Direito ou um Novo “Principio”?.Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados.2011. ISBN
978-989-96067-1-5.p.20-22.
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Ja na mediacdo penal, o principio da participacdo voluntaria ou da voluntariedade, que se
afigura como informador de outros principios basilares do processo restaurativo,
nomeadamente do principio da confidencialidade, confere a vitima a faculdade de, como se
viu antes na abordagem desta tematica, intervir directamente no processo através da sua
presenca na mediacdo, condicdo alids essencial para que mediacdo se realize. Através do
didlogo que tem lugar na mediagdo entre a vitima e o ofensor, € construida uma solugdo de
consenso “alargado ou participativo” e ndo apenas uma solucdo de consenso processual, uma
vez que a vitima pode, ela propria, mercé da liberdade que existe para a construcéo do acordo,
decidir de que forma o seu dano pode ser reparado, contrariamente ao que sucede na
suspensao provisoria do processo, onde este poder de decisdo cabe ao Ministério Publico,

com a concordancia do Juiz de Instrucéo.

Reconhecendo a importancia do envolvimento, quer do assistente, quer do arguido no
processo de decisdo, no sentido de estes sujeitos processuais construirem conjuntamente uma
solucdo satisfatoria para a resolucdo do conflito penal, facilmente se entendera existir maior
eficacia da mediacdo penal quando comparada com as possibilidades emergentes da aplicacdo
de injuncdes e regras de conduta ao arguido, e ndo o oposto’”®. No entanto, o recurso a
mediacdo penal podera ndo ser a melhor opcdo em todos os casos. Basta pensarmos por
exemplo na hipdtese de a vitima manifestar vontade em néo ser confrontada com o ofensor ou
caso prefira, recorrer a via judicial. Nesta situacdo, e de acordo com o principio da
voluntariedade e da liberdade de escolha do procedimento, seria quanto a nés mais viavel o
recurso a aplicacdo das injuncdes e regras de conduta ao arguido no ambito da suspensdo
provisoria do processo, dfesde que verificados os pressupostos de que a lei faz depender a

respectiva aplicacéo.

Face ao exposto, reconhecemos que o mérito da aplicacdo da suspensdo provisoria do
processo tal como esta prevista no nosso sistema penal ndo se resume a mera diversao do
processo, mas também a ndo menos importante aproximacdo de natureza restaurativa de
algumas injuncoes e regras de conduta que pretendem atender mais as necessidades da vitima
e até da comunidade. Veja-se nomeadamente as medidas previstas no artigo 281.°, n.° 2,
alineas b) e c¢) do CPP, que podem ser oponiveis ao arguido, como sucede com o “dar ao
lesado satisfacdo moral adequada”, ou com o “efectuar a prestacdo de servigo de interesse
publico”. Ndo se trata, no entanto, de um instituto aglutinador dos principios restaurativos e

¥ No mesmo sentido, LAZARO, Jo&o ; MARQUES, Fredereico Moyano — Justica Restaurativa e mediagao.

In Sub judice.Justica Restaurativa.ISSN 0872- 2137. Almedina. n°37.2006 (Out-Dez.).p.76.
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como tal capaz de substituir a mediagéo penal, nomeadamente na sua vertente participativa e
relacional, ou sequer de prever a resolucao do conflito penal por acordo entre a vitima e o seu

agressor®’.

Deste modo, entendemos que se justifica o abandono de uma visdo limitada da mediagéo
penal. Ha que afirmar a sua autonomia em relacdo a outros mecanismos de diversdo do

processo penal. E certo reinvidicar para ela especificidades dogmaticas.

3.3- A diversdo do processo e as solugdes de consenso apds a fase de Inquérito

3.3.1 — Na fase de Instrucao

Com a revisdo de 1998 do Cdadigo de Processo Penal, foi integrada nele a possibilidade
de recorrer ao principio da oportunidade também durante a fase de instrucdo, nomeadamente
através do instituto da suspensdo provisoria do processo. Assim, de acordo com o disposto no
artigo 307.%, n.° 2 do CPP, no encerramento da instrucdo existe a possibilidade de o jJuiz de
Instrucdo Criminal, com a concordancia do Ministério Publico, suspender provisoriamente o
processo. Esta possibilidade, que remete para a aplicacdo do artigo 281.° do CPP, € pois em
tudo semelhante a aplicacdo da suspensdo proviséria do processo durante a fase de inquérito a
que antes se dedicou estudo, sendo ambas as decisdes vinculadas as mesmas exigéncias de

politica criminal. Mas hé& ainda assim diferengas de regime que importa assinalar.

No encerramento do Inquerito, a decisdo do Ministério Pablico em ndo promover a
suspensdo provisoria do processo, optando ao invés por despacho de acusagdo, é impugnavel
pelo arguido, através de requerimento para a abertura de instrucdo (artigo 287.2, n.° 1,alinea a)
do CPP). Em sede de Instrucdo, a ndo concordancia com o despacho do Juiz de Instrucéo
Criminal que promova a suspensdo proviséria do processo sem observancia dos requisitos de
que a lei faz depender a sua aplicacdo é recorrivel, de acordo com o disposto no artigo 399.°
do CPP, em conjugacdo com o artigo 281.°, n.° 5 do CPP. Deste modo, e nos termos do artigo

¥ De certa forma também neste sentido, veja-se MONTE, Mario Ferreira — Um balango provisério sobre a

Lei de Mediacdo Penal de Adultos. In ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Homenagem de Viseu a Jorge de
Figueiredo Dias.Coimbra Editora, 2011. ISBN 978 — 972- 32 -1920 -3.p.114-115
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307.°, n.° 2 do CPP, no encerramento da Instrucdo a decisdo de aplicar o instituto em
referéncia € impugnével, mas de modo distinto do que se viu suceder quando a respectiva

aplicaco tenha lugar na fase de Inquérito™®.

O despacho de suspensao provisoria do processo do Juiz de Instrucdo, durante as fases de
Inquérito ou de Instrucdo, nao é recorrivel, ao contrario do que sucede com a decisdo de nédo
suspensdo (artigo 281.%, n.° 5 do CPP). Entende-se claramente esta opgéo do legislador, dado
a inexisténcia de interesse em agir dos sujeitos processuais relativamente a primeira situagéo,

uma vez que ja existe concordancia de todos quanto a decisdo de suspenséo.

Tem sido discutida a possibilidade a que ja se aludiu supra de ser requerida, sobretudo
pelo arguido, a abertura de instru¢cdo com fundamento na ndo determinacdo da suspensédo
provisoria do processo durante a fase de Inquérito. Nos termos do disposto no artigo 286.°, n.°
1 do CPP, “a instrucdo visa a comprovacéo judicial da decisdo de deduzir acusagdo ou de
arquivar o inquérito em ordem a submeter ou ndo a causa a julgamento”. Analisando a letra da
lei, ndo encontramos qualquer exclusdo da possibilidade em referéncia, até porque a
suspensdo provisoria do processo pode, como ja se explicou, ter aplicacdo durante a fase de
Instrucdo. Além disso, esta ndo é uma opcao discriciondria, pois que é tomada de acordo com
o0 principio da legalidade, e deverd, como tal, ser adoptada se verificados 0s pressupostos

legais'®.

No sentido sustentado pronunciou-se o Supremo Tribunal de Justica, através do Acordao
de 13-02-08 (processo 07P4561). Nele se refere que a remissdo do n.° 2 do artigo 307.° do
CPP para o artigo 281.° do CPP significa que, depois de encerrado o debate instrutdrio, o Juiz
de Instrucdo profere despacho de pronuncia ou ndo prondncia, mas pode também, se for o
caso, e uma vez obtida a concordancia do Ministério Publico, determinar a suspensdo
proviséria do processo'®®. Refere ainda o citado Acérddo que arguido e assistente podem
requerer ao Ministério Publico ou ao Juiz de Instrucdo a suspensdo provisoria do processo, a
qual ndo pode deixar de ser determinada caso se verifiguem 0s respectivos pressupostos.
Assim, no decurso do Inquérito, o requerimento sera dirigido ao Ministério Pablico, findo o

Inquérito ao Juiz de Instrugdo por meio de “acgdo” adequada a efectivacdo desse direito,

181 Assim, TORRAO, Fernando — op.cit. p.1215 -1216.

182 Neste sentido, p. CARMO, Rui do — A Suspensdo Provisoria do Processo no Cddigo de Processo Penal
Revisto, Alteragdes e Clarificagbes. In Rev.do CEJ. Jornadas sobre a revisdo do Codigo de Processo Penal,
Estudos. 1° Semestre 2008. NUmero 9 (Especial). p.333-334.

'8 Cf. Ac.STJ de 13-02-08, processo 074561, Relator Simas Santos. [Em Linha]. Disponivel em WWW:
http://www.stj.pt/jurisprudencia/basedados
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acgdo que sé pode consistir no requerimento de abertura de instru¢do em que se pede que se
analisem os autos no sentido de se verificar se estdo reunidos os pressupostos de que depende
a aplicacdo do instituto da suspensao provisoria do processo e que, em caso afirmativo, se
diligencie, além do mais, pela obtencdo da concordancia do Ministério Publico, tal como
impde o n.° 2 do artigo 307.° do CPP. De facto, s6 a concordancia do Ministério Publico abre
a possibilidade ao Juiz de Instrugéo de proferir a deciséo a que se refere o artigo 307.° do CPP
e que inclui, como se viu, a possibilidade de suspender provisoriamente o processo, desde que

obtida a concordancia do Ministério Publico.

Apesar da possibilidade aludida de o juiz poder determinar a suspensdo provisoria do
processo na fase de Instrucdo, € de facto discutivel a hipétese de o arguido requerer a sua
abertura apenas com o objectivo de obter essa mesma suspensao provisoria do processo. Tal
como referimos, ndo é essa a finalidade primeira da instrucao e o facto de o Juiz de Instrucéo
poder vir a propor a suspensdo provisoria do processo na fase de instru¢do nao significa, de
acordo com a opinido de alguma doutrina, que a instrucdo possa ser aberta com esse fim, uma
vez que esta possibilidade é entendida apenas como decorréncia da sua previsao legal'®*. Ndo
foi essa todavia o entendimento manifestado pelo Supremo Tribunal de Justiga acima exposto.

Aprofundemos os motivos dessa orientacao.

De acordo com o disposto no artigo 287.%, n.° 2 do CPP, no requerimento de abertura de
Instrucdo devem ser invocadas as razdes de facto e de direito de discordancia relativamente a
acusacao, se o requerente for o arguido, ou a ndo acusacao, tratando-se do assistente. Deste
modo, a actuacdo do Ministério Publico, nomeadamente no que concerne a deciséo de acusar
ou de arquivar o Inquérito, ndo pode deixar de estar isenta de controlo por parte de outro
6rgdo ou entidade que ndo esteja comprometido com a acusagdo. No que diz respeito ao
controlo judicial da decisdo apds o encerramento do Inquérito, é efectuado através do pedido
de abertura de instrucdo pelo arguido ou pelo assistente (artigo 286.% 287.° do CPP). Ja
relativamente ao despacho de arquivamento, esta sujeito a um controlo hierarquico que tem
lugar oficiosamente ou ““a requerimento do assistente ou do denunciante com a faculdade de
se constituir assistente”, se a abertura de instrucdo néo for requerida (artigo 278.°,n.°1en.l 2
do CPP).

184

Neste sentido, ALBUQUERQUE, José P. Ribeiro de — Consenso, Aceleracdo e Simplificacdo como
Instrumentos de Gestdo Processual, solucdes de Diversdo, Oportunidade e Consenso. In A Gestao do Inquérito,
Instrumentos de Consenso e Celeridade. WORKSHOP- EVORA 3/7/2008.p.22 — 23.[Em Linha]. Disponivel em
WWW:. http://www.pgdlisboa.pt/pgdl/novidades/files/gestac_inquerito_albuguerque.pdf p.22- 23.
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Parece pois evidente que 0s sujeitos processuais tém a possibilidade de requerer a
abertura de Instrugcdo com fundamento na suposta viola¢do pelo Ministério Publico do dever
de aplicar os institutos legalmente previstos quando reunidos 0s pressupostos legais que
viabilizam a respectiva aplicacdo, ou ndo se tratasse a fase de instrucao, apesar do seu caracter
facultativo, de um meio de controlo da actividade daquele 6rgdo. E por isso que seguimos o
entendimento do Supremo Tribunal de Justica nesta matéria. Note-se que,, em relagdo ao
sistema de controlo judicial e hierarquico presente no nosso processo penal, ele representa
acima de tudo uma garantia de acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva dos cidad&os,

consagrado constitucionalmente no artigo 20.°, n.° 1 da CRP.

Centrando-nos novamente na possibilidade de aplicacdo da suspensd@o proviséria do
processo na fase de Instrucdo, mais concretamente no encerramento do debate instrutério, o
Juiz de Instrucdo profere, de acordo com o disposto no artigo 307.°, n.° 1 do CPP, despacho de
pronuncia ou de ndo pronuncia, sendo que apenas na primeira hipotese fard sentido aplicar
este instituto, uma vez que o despacho de ndo pronuncia ird equivaler ao arquivamento do
processo. Entendemos, também de acordo com a posi¢cdo do Supremo Tribunal de Justica
sobre esta matéria, que o mecanismo legal do artigo 307.%, n.° 2 do CPP que permite ao Juiz
de Instrucao, existindo a concordancia do Ministério Publico, optar pela suspensdo proviséria
do processo, deve ser aplicado caso estejam preenchidos os respectivos pressupostos do artigo
281.°, n.° 1 do CPP e o Juiz considere ser a melhor solugdo para o processo. Assim,devera o
Juiz de Instrucdo obter a concordancia do Ministério Publico para que possa decidir nesse

sentido™®®,

Coloca-se ainda a questdo de saber qual o sentido da decisdo do juiz nas situag0es em que
0 Ministério Publico, no final da fase de Instrugcdo, mantém o propdsito de deduzir acusagéo.
Acontece que, sem a concordancia do Ministério Publico, ndo se estabelece o consenso
desejado, faltando deste modo um dos requisitos para que a suspensao proviséria do processo
seja possivel e para gque seja aplicada como mecanismo de diversdo do processo (artigo 281.°,
n. 1 do CPP). Impossibilitado que esteja 0 consenso, a hipdtese de diversdo ndo mais
constitui fundamento para a ndo deducéo de acusacdo, devendo o juiz, nesta situacéo, proferir

despacho de pronuncia.

'®5 No mesmo sentido, CAEIRO, Pedro — Legalidade e oportunidade: a perseguicdo penal entre o mito da

“justica absoluta” e o fetiche da “gestdo eficiente do sistema. In Rev. Do Ministério Plblico.N°84. (Out — Dez)
2000. p.42 -43
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Na fase de Instrucdo, e independentemente da discusséo sobre o fundamento do pedido de
requerimento de abertura de Instru¢cdo com vista & obtencdo da suspensdo proviséria do
processo por nds abordada, é também possivel a aplicacdo de uma outra medida de diversao

do processo.

Falamos concretamente do arquivamento em caso de dispensa de pena. Assim, de acordo
com o disposto no artigo 280.°, n.° 2 do CPP, mesmo que a acusacao ja tenha sido deduzida, o
Juiz de Instrucdo pode, no decorrer da Instrugdo e com a concordancia do Ministério Publico
e do arguido, decidir-se pelo arquivamento do processo mediante a verificacdo dos
pressupostos de dispensa da pena. Relativamente a este instituto, que a semelhanca da
suspensao proviséria do processo também é aplicAvel em processo sumario por forca do
disposto no artigo 384.° do CPP, ndo é necessaria a concordancia do assistente para que o Juiz
de Instrucéo proceda ao arquivamento do processo. Acresce ainda a dispensa de concordancia
do assistente para com a respectiva decisdo outra limitacdo deste instituto e que diz respeito a
ja referida impossibilidade de impugnacéo da decisdo de arquivamento (cfr. 280.°, n.° 3 do
CPP). Deste modo, entendemos que se trata de uma opcao do legislador menos consensual do
ponto de vista dos mecanismos de diversdo do processo e da participacdo dos sujeitos
processuais comparativamente a suspensao provisoria do processo, que exige a concordancia
do assistente e do arguido para a sua aplicacdo e que pode ser requerida por estes, nos termos
do artigo 281.°, n.° 1 do CPP. A interrogacédo que se coloca nesta sede é a de saber se, por uma
questdo de unidade sistemética e de harmonizacdo com o instituto da suspensao proviséria do
processo, ndo deveria resultar do artigo 280.° do CPP, a possibilidade de impugnacdo pelo
assistente que viesse a discordar da decisdo de arquivamento em caso de dispensa de pena ou
entdo que este também desse uma concordancia vinculativa para o Juiz para a aplicacdo do
instituto, o que significaria uma maior unidade sistematica com o instituto da suspenséo

proviséria do processo.
Centremos agora a nossa atengéo na mediagao penal.

No regime da mediagdo penal, regulado através da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho, e
contrariamente a outros ordenamentos europeus ja referenciados, ndo se prevé o recurso a
mediacdo para além da fase de Inquérito. Na andlise mais pormenorizada deste instituto,
vimos ja que a remessa do processo para a mediacdo ndo determina a suspensédo provisoria do
processo, mas sim a suspensdo do prazo da acusacao, previsto no artigo 283.°, n.° 1 do CPP, e

dos prazos de duracdo maxima do Inquérito, que se encontram previstos no artigo 276.° do
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CPP (artigo 7.°, n.° 1 da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho). Esta solugdo adoptada pelo
legislador nacional vem demonstrar claramente a intencdo de se restringir a mediacdo penal a
fase de investigacdo do processo penal, uma vez que 0s prazos que podem ser suspensos

apenas dizem respeito a fase de Inquérito.

A importancia da celeridade processual, bem como a necessidade de
descongestionamento dos tribunais, podem explicar a introdugéo da mediacdo logo na fase de
Inquérito. No entanto, a ja mencionada necessidade de reforcar a intervencdo da vitima do
processo de outros modos que ndo apenas por meio do estatuto de assistente, sobejamente
defendida pelo Conselho da Europa através da Recomendacdo n° (99) 19, que pugna pela
criagdo de opcdes de consenso para a solucdo dos conflitos, justifica, na opinido de alguns
autores, o alargamento da mediac&o penal a outras fases do processo penal'®. Deste modo, é
inquestionavel e foi ja largamente demonstrado, que os objectivos da mediacdo penal véo
muito para além da celeridade processual e do descongestionamento dos tribunais. Tomar
somente esses como objectivos da mediacdo penal equivaleria a encara-la como apenas uma

alternativa a acusacao. Ora, isso seria redutor.

E neste contexto que se coloca a questdo, quanto a nds pertinente, de saber se esta
situacdo poderia ou ndo ser contornavel existindo legalmente a possibilidade de remessa do

processo para a mediacdo ja depois da deducéo da acusacéo.

Sabemos que o arguido, no caso de ser deduzida contra si uma acusacdo, pode discordar
da decisdo e reagir, nos termos do artigo 287.°, n.° 1, alinea a) do CPP, requerendo a abertura
da instrucdo. Diriamos que tal discordancia também poderia ter lugar no que respeita a
decisdo do Ministério Puablico de ndo remeter o processo para mediacdo penal. Isto porque,
durante a Instrucdo, e através do requerimento para a sua abertura, faria sentido a existéncia
da possibilidade de o arguido poder solicitar junto do Juiz de Instru¢do o envio do processo
para a mediacdo se desta forma fosse possivel responder as necessidades de prevencao geral e
especial, em conformidade de resto com o preceituado a esse propdsito no artigo 3.°, n.° 1 da
Lei 21/2007, de 12 de Junho), evitando-se assim a pronuncia do arguido e a sua sujeicdo a

julgamento, nos termos do artigo 308.%, n.° 1 do CPP*¥’. Na hipétese de o Juiz de Instrucéo

1% Neste sentido, MONTE, Maério Ferreira — op.cit.p.117-118. Igualmente favoravel ao alargamento da

mediacdo a outras fases do processo veja-se, PINTO, Jodo Fernando Ferreira — O papel do Ministério Pdblico na
Ligacdo entre o Sistema Tradicional de Justica e a Mediagdo Vitima — Agressor. In Rev. Portuguesa de Ciéncia
Criminal. ANO 15.N°1.Jan- Mar, 2005. p.109 — 110.

187 Caberia a0 Juiz de Instrucio a homologagao do acordo. Igualmente favoravel & possibilidade de mediacéo
na fase de Instrucdo, cfr. PINTO, Jodo Fernando Ferreira- ibidem.
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poder optar por esta solucdo restaurativa, e de acordo com o principio da voluntariedade, seria
igualmente necessaria a concordancia do assistente para que fosse possivel ocorrer o0 processo

de mediacao.

Se, por outro lado, fossemos levados a equacionar a possibilidade de o assistente também
pretender o encaminhamento do processo para a mediacao ja no decorrer da fase de Instrucéo,
mesmo ndo deixando de ser uma situacdo atipica face a natureza acusatéria deste sujeito
processual, verificariamos que, independentemente dos beneficios ao nivel da celeridade e
economia processuais, se alargaria certamente a possibilidade de os sujeitos processuais
disporem, também no decorrer desta fase, de opcGes de consenso para a solucdo dos seus
conflitos, solugbes que sdo complementares ao sistema de justica tradicional. Isto mesmo
tendo em consideragdo o caracter facultativo da Instrucdo no processo penal portugués e o

facto de ser pouco significativo do ponto de vista estatistico o recurso a esta fase processual.

Do exposto decorre que entendemos ter sustentacdo a mediacdo penal também na fase de

Instrucéo.

3.3.2 - A Exequibilidade da Mediacdo Penal na fase de julgamento e a problematica do
Principio da Presuncdo de Inocéncia

Como refere Figueiredo Dias, 0 consenso como processo so é alcangavel quando todos 0s
envolvidos directamente no problema «participam de modo construtivo e inclusivo na sua

resolugdo e se prestam a cumprir o que for acordado, através de uma norma decisoria»'®.

A necessidade de reforcar o nosso processo penal de estruturas de consenso em
detrimento de estruturas de conflito, acolhendo e promovendo a chamada justica negociada,
emerge no nosso modelo de estrutura acusatoria perante a transformacéo ideologica e social
dos nossos tempos e associada as exigéncias de celeridade processual. A este propdsito, o
Cadigo de Processo Penal de 1987 introduziu, como ja referimos, mecanismos de consenso e

espacos de oportunidade, tais como a suspensao provisoria do processo e 0 arquivamento em

'8 Cfr. DIAS, DIAS, Jorge de Figueiredo — Do necessario reforco de estruturas de consenso no processo
penal.Os acordos sobre a sentenca. In Acordos sobre a Sentenga em Processo Penal: O “Fim” do Estado de
Direito ou um Novo “Principio”?.Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados.2011. ISBN 978-989-
96067-1-5.p.22
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caso de dispensa de pena, ambos aplicaveis na fase de Inquérito e de Instrugdo, quando esta

seja requerida.

No que respeita a fase de audiéncia de julgamento, a confissdo pelo arguido, quer seja
total ou parcial, dos factos vertidos na acusacdo ou na pronuncia, ndo deixa de ser também
entendida como um mecanismo “catalisador” de uma solugédo consensual, no sentido em que

189 como

se trata do pressuposto fundamental de qualquer acordo que incide sobre a sentenca
se compreende, esta confissdo ndo pode no entanto deixar de ser judicialmente controlada
com o objectivo de assegurar que o arguido a faz de forma livre e sem estar sujeito a qualquer

tipo coaccao, nos termos do disposto no artigo 344.°, n.° 1 do CPP.

Havendo uma tal solucéo legal, importa apurar se a mediacao penal podera ter cabimento

0u se serd sequer necessaria na fase em referéncia.

A hipotese de a mediacdo penal ser admitida na fase de julgamento tem sido discutida
entre a doutrina, nomeadamente a proposito da alteracdo da qualificacéo juridica dos factos,
nos termos do disposto no artigo 358.°, n.° 3 do CPP. Vejamos como exemplo a situagdo em
gue o Ministério Publico, durante a fase de Inquérito, entende que, em um determinado crime,
a qualificacdo juridica dos factos a que chegou ndo permite a existéncia de mediacdo, mas
imaginemos que em sede de julgamento o tribunal altera essa mesma qualificacéo,
constatando-se entdo que a modificacdo da qualificacdo juridica dos factos pelo juiz permite
afinal que a mediacéo seja admitida no tipo de crime que passa a estar em causa. Estando aqui
consubstanciado um erro do Ministério Publico na qualificacdo juridica dos factos a que
chegou durante a fase de Inquérito, ndo existe, face a lei em vigor, a possibilidade de recorrer
a mediacdo apds a acusacdo. Ora, quanto a nos, 0 que vai exposto configura, uma
desigualdade e uma limitagdo do direito que assiste ao arguido de requerer a mediagédo penal,
nos termos do disposto no artigo 3.°, n.° 2 da Lei n.° 21/2007, 12 de Junho, ja que deveria ter
podido requeré-la na fase de Inquérito e, devido a erro do Ministério Publico, perdeu essa

190

oportunidade Aqui esta um primeiro motivo que pode sustentar a necessidade e

conveniéncia de consagrar a mediacéo penal na fase de audiéncia e julgamento.

Estabelecendo agora um paralelismo entre o acordo sobre a sentenca e 0 acordo em

mediacdo penal, ndo existe, nesta ultima, uma simples confissdo do arguido, mas sim uma

189 -
Ibidem.
%% Neste sentido, suscitando igualmente esta questio, veja-se MONTE, Mario Ferreira — Um balanco
provisorio sobre a Lei de Mediacdo Penal de Adultos. In ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de - Homenagem de
Viseu a Jorge de Figueiredo Dias.Coimbra Editora, 2011. ISBN 978 — 972- 32 -1920 -3.p.118 -1109.
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responsabilizacdo que assume uma dupla vertente. Em primeiro lugar, é necessario que o
ofensor, que na mediacdo esta “despido” da veste de arguido, assuma o seu envolvimento no
dano causado a vitima para que o processo de mediacédo ocorra, e, em segundo lugar, deve 0
mesmo ofensor ser responsavel pelo cumprimento do acordo, de modo a reparar o dano. Nao
obstante, admitimos que poderd existir complementariedade entre ambas as solugdes de
consenso aludidas pela razdo de. a confissdo poder ter importantes efeitos substantivos,
nomeadamente ao nivel da suspensédo da execucdo da pena, suspensao gque por sua vez pode
estar subordinada ao cumprimento, por parte do arguido, de deveres e de regras de conduta,
sendo que alguns desses deveres e regras podem apresentar uma vertente restaurativa'®. Sem
pretendermos entrar na controvérsia sobre a validade ou invalidade dos acordos sobre a
sentenca, torna-se uma exigéncia constitucional para o Estado adoptar mecanismos que
facilitem o decorrer do processo penal, ou, por outras palavras, prosseguir o principio do
favorecimento do processo, assegurando aos cidaddos a eficiéncia dos meios de justica,
enquanto forma de realizacdo do direito a tutela jurisdicional efectiva (artigo 20.°, n.° 5 da
CRP),**?,

Ora, o sistema processual penal portugués nao dispde, contrariamente a outros sistemas
europeus analisados a proposito da mediacdo em todas as fases do processo, de uma fase de
conciliacdo que possibilite ao juiz em sede de julgamento e com a anuéncia do arguido e da
vitima, reencaminhar o processo para a mediacao. Nesta perspectiva, podemos afirmar que, no
que respeita a fase de julgamento, e face a impossibilidade do ponto de vista legal de o
processo ser encaminhado para a mediacdo penal, 0 nosso processo penal apenas dispbe de
solucdes consensuais restritas ao ambito processual. Quando nos referimos a confissdo dos
factos pelo arguido, que esta base do acordo sobre o resultado do processo, ou a suspensédo da
execucdo da pena de prisdo, tais solucdes apresentam evidentes beneficios ao nivel da
celeridade do processo, pois, tratando-se de uma confissdo integral e sem reservas, esta
implica a rendncia a producdo de prova relativamente aos factos imputados ou a passagem
logo de imediato as alegacdes orais (artigo 344.°, n.° 2, alineas a) e b) do CPP). Também ao

nivel da reparacao existem beneficios, uma vez que se da a oportunidade de o arguido reparar

191 Tais deveres e regras de conduta, previstos nos artigos 51.° e 52.° do CP, t&m também semelhangas com
as medidas previstas no artigo 281.°, n.° 2 do CPP, que podem ser impostas ao arguido para se poder determinar
a suspensao provisoria do processo.

192 Assim, DIAS, Jorge de Figueiredo — Um processo penal funcionalmente orientado: uma exigéncia
irrenunciavel do Estado de Direito . In Acordos sobre a Sentenga em Processo Penal: O “Fim” do Estado de
Direito ou um Novo “Principio”?.Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados.2011. ISBN 978-989-
96067-1-5.p.38.
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o0 dano causado a vitima, através das medidas que Ihe sdo impostas no &mbito da suspensédo da

execucao da pena de priséo.

O instituto da suspenséo da execucéo da pena de prisdo tem sofrido, muito por influéncia
do sistema anglo-americano do regime de prova ou probation, véarias alteracdes no sentido de
ampliar o seu campo de actuacdo e a sua efectiva utilizacdo. Assim, a Lei n.° 59/2007 veio
alargar a possibilidade de suspensédo da execugdo da pena de prisdo quando esteja em causa
medida de pena de prisdo ndo superior a cinco anos, medida que anteriormente era de trés
anos. A aplicacdo deste instituto, através da imposicao de deveres e de regras de conduta, ndo
s0 tem uma funcdo reparadora, como ja foi referido, como também tem uma vertente
socializadora, através da possibilidade de acompanhamento do ofensor e do desenvolvimento
de um plano de reinsercéo social durante o seu periodo de suspensdo'®®. Mas esta vertente
reparadora do instituto da suspensdo da execucao da pena de prisdo nao dispensa a mediacao

penal, que assenta, como se viu anteriormente, em pilares reparadores proprios.

Relativamente a vitima constituida como assistente, mantém uma intervencéo limitada na
fase de julgamento, apesar de poder prestar declaracGes nos termos do artigo 346.%, n.° 1 do
CPP. Entendemos que a vitima poderia ter um papel mais interventivo nesta fase se 0s
institutos com componente consensual fossem complementados com o processo restaurativo,
por meio da possibilidade de encaminhamento de processos para a mediacdo penal nesta fase

processual.

Quando nos referimos a solucdes de consenso processual ou a solugdes de consenso
alargado ou participativo, o acordo resultante de ambas as solu¢Ges ndo pode colocar em
causa 0s principios juridico-constitucionais nem os direitos fundamentais do arguido. O
principio da presuncdo da inocéncia, previsto no artigo 32.%, n.° 2 da CRP, é talvez aquele

gue assume mais relevancia e suscita maior reserva no processo de mediacao penal.

Assim, 0 consentimento voluntario do arguido em participar na mediagdo pressupfe que
se verifiquem indicios suficientes da pratica do crime, sendo que esta adesdo a mediagéo
penal pode ser entendida como uma presuncdo de culpa verificada durante o processo de

mediacdo na fase de Inquérito*®®. O problema suscitado reside no facto de ndo existir uma

% Assim, DIAS, Jorge de Figueiredo — A Pena de Suspensdo de Execucdo da Prisdo. In Direito Penal

Portugués, As Consequéncias Juridicas do Crime. Noticias Editorial,1993.ISBN 972-46-0613-9.p.338 -339.

 No mesmo sentido, WALGRAVE, Lod — Designing a restorative criminal justice system. In
WALGRAVE, Lod - Restorative Justice, Self-interest and Responsible Citizenship.USA 2008.Willan
Publishing. ISBN 9781843923350. p.158 — 159.
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acusacdo no momento da remessa do processo para a mediagdo penal e o acordo dai resultante
poder igualmente traduzir-se em uma assuncéo de culpa por parte do arguido.

Nos termos do disposto no artigo 4.° n.° 5 da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho, a
confidencialidade do processo que impede a valora¢do como prova em julgamento dos factos
revelados na mediacédo, certamente que comporta alguns riscos no que diz respeito a violacéo
do principio da presuncdo da inocéncia em causa. Esta questdo assume particular relevancia
em caso de incumprimento do acordo pelo arguido, uma vez que perante esta possibilidade e
prosseguindo o processo penal, que culminard muito provavelmente na deducao de acusacgéo e
sujeicdo do arguido a julgamento, a confissdo dos factos na mediacdo ndo podera ser utilizada
como meio de prova em julgamento*®. Trata-se de um questdo controversa, esta de saber qual
0 estatuto do arguido em tribunal depois de previamente admitir a sua culpabilidade durante o
processo de mediacdo, isto considerando a efectiva existéncia de uma garantia constitucional
de presuncdo de inocéncia até ao transito em julgado da sentenca. De notar que a falta de
acordo na mediacdo penal ou o seu incumprimento ndo significa nem pode significar uma
condenagdo do arguido em sede de julgamento, sendo certo que, se tal acontecesse,

estariamos perante uma violagdo do principio da presuncao de inocéncia.

A propésito da articulacdo deste principio da presuncédo de inocéncia com a mediacdo
penal, entendemos que o verdadeiro problema reside no facto de o dever de confidencialidade
na mediacdo poder funcionar como um obstaculo a valoracdo da prova em tribunal,
comportando deste modo alguns riscos de violacdo deste principio’®. Na falta de
regulamentacdo no nosso Codigo de Processo Penal sobre a valorizagdo desta matéria
probatdria, ndo podem no entanto os principios basicos da mediacéo afectar este, ou qualquer

outro, direito do arguido consagrado constitucionalmente.

% Em sentido contrério e favoravel a valoragdo como prova em tribunal dos factos conhecidos em sede de

mediacdo, veja-se MONTE, Mario Ferreira- op.cit.p.119 -121.
1% Assim, ibidem.
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CONCLUSOES

Do Capitulo |

1. O desenvolvimento da mediacdo penal entre vitima e ofensor a que se tem assistido
nas Ultimas décadas no seio do sistema de justica tradicional deve-se ao surgimento da justica
restaurativa.

2. A justica restaurativa representa ndo apenas um processo informal tendente a
obtencdo de um acordo entre a vitima e o ofensor, mas também uma teoria sustentada em
determinados principios e valores que a distinguem da chamada justica tradicional e ainda um
movimento que surge da ineficacia do modelo retributivo em acolher as veras necessidades
geradas pelo crime, colmatando os seus efeitos estigmatizantes na vitima e no ofensor.

3. As diversas préaticas restaurativas existentes sdo, através de um processo participativo
dos cidaddos e da comunidade, a concretizacdo dos ideais e dos principios da justica
restaurativa.

4. A justica restaurativa ndo deve substituir o modelo de justica tradicional mas ao invés
complementa-lo, introduzindo uma dimenséo restaurativa ao sistema penal e implementando
medidas alternativas a punicdo, aplicaveis de acordo com os principios da proporcionalidade
e da intervencdo minima do Estado.

5. SO através da integracdo do modelo restaurativo no sistema penal é possivel garantir o
controlo da legalidade do processo e a salvaguarda dos direitos, liberdades e garantias dos
cidadadaos.

6. A punicdo como forma de intervencdo do Estado, visa a proteccdo da seguranca dos
cidaddos mas nédo proporciona a responsabilizacdo activa e consciente do ofensor perante a
vitima, necessaria a total reparacdo do seu dano.A responsabilizacdo penal resulta assim
apenas da imposicado de uma pena.

7. Os principios da participacao voluntéria e da confidencialidade que s&o condicdo para
a realizacdo da mediacdo e para a existéncia de confianca das partes no processo € no
mediador estao ausentes do sistema de justica tradicional.

8. Na grande maioria dos Paises Europeus que incorporaram a mediacdo penal nos seus
ordenamentos juridicos, a mesma € restrita a fase de Inquérito e aos crimes de menor

gravidade. Com a consagracdo da mediacdo penal pretende-se sobretudo o
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descongestionamento dos tribunais face ao aumento da pequena criminalidade, e como tal a
mediacdo € entendida como mais uma medida de diversdo do processo penal. Neste
contexto, consideramos que a mediacdo encarada desta perspectiva vem a resultar na
diminuicao da sua amplitude de aplicacéo e de autonomia face ao processo penal, limitando
igualmente o direito de participacdo na mediacdo da vitima e ofensor nas fases subsequentes

do processo penal.

Do Capitulo 11

9. A mediacdo deve ser alargada a todas as fases do processo penal. A perspectiva
comparada que sustenta esta posi¢do permite-nos afirmar que tal possibilidade proporciona
um acréscimo das garantias de participacdo e de protec¢do ndo sé dos direitos da vitima e da
prevencdo da sua vitimizacdo como também dos direitos do ofensor perante a possibilidade
de existirem sancGes de cariz restaurativo alternativas a pena de prisdo para além da fase de
Inquérito.

10. Nos Paises que abragaram as Recomendagdes e Directivas Comunitéarias no sentido
de adoptarem ou adaptarem mecanismos legais que possibilitem a existéncia de mediacao
em todas as fases do processo penal é patente de uma forma geral o aumento anual do
numero de processos encaminhados para a mediagao. E certo tratar-se ainda de uma pequena
percentagem no universo de processos crime, fruto da ja referida estrutura acusatdria, mas o
que a andlise estatistica explanada demonstra é de facto a inversdo da tendéncia punitiva e a
conscializacdo da importancia da mediacéo para a realizacéo da justica.

11. A mediacdo penal ndo deve ser extensiva aos crimes publicos no pressuposto de o
acordo dai resultante substituir integralmente a aplicagdo de uma pena, uma vez que nesses
crimes prevalece o interesse publico. Neste sentido, imp&e-se neles a intervencdo do Estado.
Admitimos a possibilidade de mediagdo penal no presente contexto apenas nas situacdes em
que o resultado da mediacéo penal, mediante o cumprimento das obrigacdes assumidas pelo
ofensor, possa apenas conduzir a uma atenuacao da pena aplicavel ao arguido.

12. A mediacdo direccionada para os crimes graves deve apenas ser extensiva a fase de
pos-sentenca e em contexto prisional desde que exista o consentimento da vitima e do

ofensor.

Do Capitulo HI
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13. A mediacdo penal, tal como esta prevista no processo penal portugués €, ndo do
ponto de vista da sua natureza mas sim do ponto de vista da sua aplicacdo, uma forma de
diversdo do processo e uma alternativa ao processo penal tradicional.

14. A mediacdo penal ndo se restringe a uma funcgéo processual de diversdo do processo.
Através do elemento participativo e colaborativo que caracteriza o seu processo, a mediagao
penal distingue-se dos Institutos representativos da diversdo do processo previstos no Cédigo

de Processo Penal, nomeadamente da suspensao provisoria do processo.

15.A mediacdo penal ndo é uma manifestacdo do principio da oportunidade mas sim uma
solucdo de consenso alargado ou participativo que ndo se limita apenas a reparacdo do dano

nem impde essa mesma reparacao.

16. Como solucdo de consenso alargado ou participativo, a mediacdo penal deve ser
possivel também nas fases de Instrucdo e de julgamento. Na fase de Instrucdo por via do
requerimento para a abertura da Instrucdo. Na fase de julgamento por poder ser,
processualmente direccionada através de institutos de consenso de ambito processual ja
existentes no processo penal portugués, nomeadamente por meio da confissdo e da suspensao

da execucdo da pena de prisao.
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