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RESUMO

O trabalho realizado e aqui apresentado visa explorar um dos meios de Resolucéo

Alternativa de Litigios em matéria penal - a Mediag&o Penal.

Exploramos o conceito que define o estatuto do mediador penal, e a sua posicao
face a Administracdo Publica, a admissibilidade na utilizagdo do termo “partes” em
Mediacdo Penal, o caracter voluntario e confidencial das sessbes de mediagdo, e as

consequéncias do cumprimento e incumprimento do acordo firmado.

Neste estudo analisdmos a Lei vigente de forma critica, e apontamos lacunas que
deverdo ser discutidas pelo poder legislativo, de forma a tornar a Media¢do Penal numa

alternativa eficaz ao sistema tradicional, sem que este se demita da sua funcéo.

Propusemo-nos ainda a efetuar uma viagem histérica percorrendo a evolucdo da
mediacdo Penal em Portugal, desde o surgimento, passando pelos Vvarios avangos e recuos,
e pelas visdes das vérias instituicbes envolvidas na aplicagdo da Justica Penal, até ao ano
de 2012.

Recorremos a dados estatisticos fornecidos pela Direcdo-Geral da Politica da
Justica, de forma a apresentar um panorama do recurso a Mediacdo Penal entre 2008 e
2012, em Portugal. Através destes niUmeros chegamos a conclusdo da taxa de sucesso e de

insucesso desta ferramenta juridica, e aos crimes de maior incidéncia.

Entendemos que a Mediacdo Penal podera ser uma excelente alternativa aos
Tribunais, para resolver contendas em pequenos crimes, nos quais ofensor e ofendido
estejam dispostos a sentarem-se a mesma mesa a discutir o problema, sempre mediados por
uma figura imparcial e idénea, e em que a verdade, a honestidade e o arrependimento,

sejam valores que alicercam todo o processo.

Palavras-Chave: Mediacdo Penal; Justica Restaurativa; Resolucdo Alternativa de Litigios;
Direito.



ABSTRACT

The elaboration of this work pretends to explore the sources to the alternative
dispute resolution in criminal matters -The Penal Mediation.

We explore the concept to define the status to penal mediator and his public
administration position, the admissibility use to “pieces” term in Penal Mediation, the
volunteer and confidential character of mediation sessions, and the accomplishment and

failure of the signed agreement consequences.

In this study we examined in a critical way the governing law, and we denounce
fails to be discussed by legislative power. This way we pretend to make the Penal
Mediation as a serious alternative to the traditional system, without it ever resign from

their function.

We propose to ourselves to make an historical retrospective through the Portuguese
Penal Mediation evolution, since his emergence through the various advances and retreats
and through the vary institutions visions involves in the Penal Justice application, since
2012.

We use the statistics provided by the “Direcdo-Geral da Politica de Justica”,
pretending to show a retrospective of Penal Mediation use between 2008 and 2012, in
Portugal. Through this numbers we elaborate the conclusion of the success rate and failure
of this legal tool, and the higher incidence of crimes.

We conclude that the Penal Mediation can be an excellent alternative to courts to
solve disputes in small crimes in which the offender and offended are willing to sit at the
same table to discuss the problem, always mediated by an impartial and suitable figure, and

where truth, honesty and repentance are values that underpin the entire process.

Keywords: Criminal Mediation, Restorative Justice, Alternative Dispute Resolution; law.
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INTRODUCAO

Diariamente os Orgdos de Policia Criminal (OPC) e os Tribunais sdo “inundados”
de denuncias sobre alegados crimes que ocorreram. Na sua maioria, estas denuncias ndo
passam disso mesmo, de meras denuncias, € ” morrem” no Ministério Publico (MP), dado
que ndo sdo respeitados os tramites para 0 processo seguir o seu normal percurso, dando

origem ao seu inevitavel arquivamento.

O cidadao, em determinados casos, sente que a mera denincia aos OPC’s ou a sua
presenca é suficiente para se precaver de incidentes futuros e/ou para fazer cessar a

ameaca.

Em meios rurais, o facto de alguém ser chamado ao posto policial para prestar
declaracfes, ou a presenca da autoridade policial na sua residéncia, por exemplo para
efeitos de notificacdo, é bastante constrangedor e cumpre uma missdo de prevencao

passiva da pequena criminalidade.

Na pequena criminalidade, grande parte das vitimas ndo apresenta dendncia, ou
demonstra uma intencdo inicial de prosseguir com o processo para 0s tribunais, mas nunca

se constitui assistente ou simplesmente desiste da dendncia.

Baseando-me numa simples percecdo pessoal, julgo que o fator econdémico é
bastante desmotivador, assim como o fator temporal, ou seja 0 tempo que 0 processo
demora até ser proferida uma decisdo. Para que o fator dissuasor seja eficaz, & necessario
que entre a pratica do facto e a sua punicdo decorra um tempo aceitavel, o que ndo esta a

acontecer.

E necessario também que economicamente o cidad3o vitima deste tipo de crimes,
ndo tenha custos superiores ao por si espectavel. O facto de se ter de deslocar inimeras
vezes aos OPC’s, ao seu advogado e aos tribunalis, acarreta custos monetarios e temporais
qgue poderdo ndo compensar relativamente as vantagens que tera se simplesmente

“esquecer” o sucedido.



A titulo de exemplo poderemos falar em furto simples, injdrias, difamacao, etc.
Neste tipo de crimes a vitima pretendera que o “delinquente” seja punido, mesmo que com
uma mera adverténcia ou um pedido de desculpas, mas sempre num curto espago de
tempo. Se o espaco temporal decorrido for grande, a vitima tendera a esquecer o assunto e
desistir do processo. N&o adiantara o infrator pedir desculpas a vitima por palavras
indevidamente proferidas, 3 anos depois de a acdo ter decorrido, e ap0s ter obrigado a

vitima a inimeras deslocacfes aos 6rgaos competentes, e aos custos dai decorrentes.

Os tribunais tém um avolumar de processos com pequenos delitos, 0s quais tornam
a Justica morosa, acarretando custos elevadissimos para o Estado. Com o aliviar deste
volume de processos, é possivel que os tribunais se tornem mais céleres para 0s processos

de crimes mais relevantes, dignificando a imagem da Justica.

Assim, pretendemos com este trabalho de investigacdo, analisar a mediagdo em
Processo Penal como alternativa ao cidaddo vitima deste tipo de crimes, e dissecar a Lei
vigente a fim de apurar se é suficientemente motivadora e eficaz para se recorrer a este tipo
de procedimento em alternativa aos Tribunais ditos tradicionais, garantindo sempre a
defesa do arguido e da Justica, e afiangando a eficacia do Cddigo Penal.



CAPITULO | )
JUSTICA RESTAURATIVA E MEDIAGAO PENAL

1.1 — Justica restaurativa e mediacao penal

Para podermos perscrutar acerca da aplicacdo da mediacdo penal em Portugal, e o
seu préstimo para a justica, teremos de a enquadrar num outro conceito — 0 de justica

restaurativa, e distinguir esta da justica retributiva.

De referir que o conceito de justica restaurativa € mais restrito do que o conceito de
mediacdo, dado que se confina a area criminal, enquanto que a mediagdo se aplica a uma
panoplia de &reas de vérios ramos do Direito'. Assim, balizamos também o conceito de

mediacdo, apenas para analisarmos o prisma da mediacao na area penal.

“Tem sido algumas vezes referido que a mediacdo € um conceito
europeu, enquanto a justica restaurativa € um conceito anglo-

americano’?.

Pretende-se que a justica restaurativa seja assente num modelo de justica informal,

que apela a colaboracdo e a reintegracdo, em alternativa a coercao.

Por oposicdo a justica retributiva, com a justica restaurativa pretende-se
restabelecer a paz social de forma célere, permitindo a todos os cidaddos uma participacao

ativa na administracao da justica.

! David Miers manifesta uma visio mais abrangente sobre este conceito “O conceito de justica restaurativa é
mais restrito do que o conceito de mediagdo, uma vez que se confina a area criminal. Mas é mais amplo pelo
facto de contemplar uma variedade de possiveis respostas por parte do infractor que nada tém que ver com
mediagdo, como sejam a indemnizacdo determinada pelo tribunal ou a prestacao de trabalho tendente a
reparacéo, quer como medida de diversdo quer como parte de um acordo, integrado na sentenca, com uma
entidade estatal. O conceito de mediagédo é mais amplo do que o de justica restaurativa uma vez que abrange
conflitos em contextos ndo criminais. E no entanto mais restrito porquanto, em contexto criminal, se centra
apenas nas relacgdes estabelecidas entre vitima e infractor em sede de mediagéo. Mesmo aqui pode ser ainda
mais restrito caso abranja apenas a mediacao directa e ndo a indirecta. ”, in APAV — Projecto Diké [Em
linha]. Lisboa, 2003 [Consult. 06 ago. 2013]. Disponivel em www.apav.pt, p. 52.

2 MIERS, op. cit., p. 52.



A esquematizagéo da diferenca entre a justica retributiva e a justica restaurativa foi

desenvolvida, entre outros, por Howard Zehr (1990), a qual aqui reproduzimos:

Justica Retributiva

Justica Restaurativa

O crime é definido como violagdo ao Estado

O crime é definido como a violagdo de uma pessoa por
outra

Foca-se no estabelecimento da culpa e no passado

Foca-se na resolucéo do problema, nas responsabilidades,
nas obrigagdes e no futuro

Relacdo adversarial e processo normativo

Dialogo e negociagdo normativa

Imposic&o da dor para punir e dissuadir/prevenir

Restituicdo como um meio de restauracdo para ambas as
partes; objetivo de reconciliar/restaurar

Justica definida pelo propdsito e pelo processo: regras de
direito

Justica definida como relacionamento correto; julgada
pelo resultado

A natureza interpessoal e conflitual do crime obscurecida,
reprimida; conflito opde individuo e Estado

Crime reconhecido como um conflito interpessoal; valor
do conflito é reconhecido

Um prejuizo social é substituido por outro

Focaliza a reparagdo do prejuizo social

Comunidade é deixada a margem, sendo representada
abstratamente pelo Estado

Comunidade é facilitadora no processo restaurador

Encorajamento aos valores competitivos e individualistas

Encorajamento a valores de reciprocidade

Ac0es direcionadas do Estado para o ofensor - vitima
ignorada - ofensor passivo

Reconhecimento da participacéo da vitima e do ofensor no
problema/solucdo  —  direitos/deveres da  vitima
reconhecidos — ofensor encorajado a assumir a
responsabilidade

Responsabilizagdo do ofensor é definida como o

cumprimento da punicdo

Responsabilizacéo do ofensor é definida no entendimento
do impacto da sua acdo e na ajuda para determinar a
melhor maneira de consertar seus erros.

O crime ¢é definido puramente em termos legais,
desprovido de aspetos morais, sociais, econémicos, ou
politicos

O crime é entendido como parte de um contexto-moral,
econdmico e politico

Estado e sociedade em abstrato como credores da “divida”

Vitima particular como credora da “divida”

Reacdo baseada no comportamento passado do ofensor

Reacdo baseada nas consequéncias prejudiciais do
comportamento do ofensor

Estigma de crime irremovivel

Estigma de resolu¢do do crime por meio de acdes
restaurativas

N&o se encoraja o perdado e o arrependimento

Possibilidade para o perddo e arrependimento

Participacdo dependente de procuradores profissionais

Envolvimento direto dos participantes

Fonte: Howard Zehr (1985)°

A justica restaurativa baseia-se em valores de respeito entre “partes”, procura
estimular a participagdo ativa de ambas no processo, e da descentralizacdo na
administracdo da justica penal. O saber manter-se em siléncio e escutar o outro, € uma
demonstracdo de respeito por este. A propria definicdo do termo didlogo - “Discussdo ou
negociacdo entre duas ou mais partes, geralmente com vista a um acordo*’ - define o
objetivo da mediacdo sempre com vista a um entendimento entre as partes, através do uso
da palavra, de amenas discussdes e trocas de argumentos. O termo dialogo “vem do grego

29

didlogos 816 = através e loyor = palavra, conhecimento, pelo latim dialogus.’

¥ ARCOS - Estudos de Arbitragem Mediagdo e Negociacéo, Vol. 4 [Em linha]. Brasil, 2012 [consult. 12 de
dez. 2012]. Disponivel em http://www.arcos.org.br.

* PRIBERAM [Em linha]. Lisboa, 2012 [consult. 14 de ago. 2013]. Disponivel em http://www.priberam.pt.

> WIKIPEDIA [Em linha]. Lisboa, 2013 [consult. 14 de ago. 2013]. Disponivel em http:/pt.wikipedia.org.
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Na justica retributiva, o arguido e a vitima sdo, muitas vezes, colocados & margem
do processo, ficando o discurso delegado nos seus advogados, tornando-o impessoal. Ao
serem envolvidos nesta dualidade de escuta e dialogo, o discurso torna-se pessoal, levando
a que estes iniciem um processo de empenhamento na resolugdo do mesmo. A vitima tera
oportunidade de expor 0s seus sentimentos, 0s seus medos e as suas necessidades, o que a
ird fortalecer ao nivel emocional, sentindo que alguém se interessa pelos seus sentimentos
e emoc0es. Estas sdo reconhecidas, consideradas, e alguém lhes oferece uma possibilidade
de solucdo do problema que apresentam. Por seu lado, o arguido terd também a
oportunidade de expor as razdes e as motivacbes que o levaram a praticar aquele ato ilicito.
Através do uso da palavra, terd oportunidade de assumir a responsabilidade pelas suas

acoOes, e de se justificar e/ou redimir perante a vitima e perante a sociedade.

O facto de, tanto a vitima como o arguido, terem a oportunidade de falar e serem
escutados, podera ser suficiente para que, deste didlogo, se extraia um ‘“acordo” que
coloque termo ao processo. Por vezes, a vitima fica satisfeita com uma assuncdo de
responsabilidade e um pedido de desculpas por parte do arguido, 0 que se podera obter
apenas através do didlogo entre ambos. A mediacdo assume particular relevancia nos casos
em que se verifica algum tipo de dano psicolégico ou moral. As vitimas sentem-se
verdadeiramente compensadas ao serem capazes de se expressar num ambiente sereno, ao
sentirem a diferenca de comportamento do agressor e ao ouvi-lo assumir e verbalizar o seu

erro e 0 seu compromisso para o futuro.

Devemos primar pela aplicacdo de medidas ndo privativas da liberdade e aceites
pela sociedade e pelas partes, como sendo suficientes para a sanacdo do problema e pela
reposicdo da paz social. Montesquieu ja apregoava que “ Toda a pena que ndo deriva de

absoluta necessidade ¢é tiranica.”®

, € Cesare Beccaria defendia que o fim das penas “ndo €
outro sendo o de impedir o réu de fazer novos danos aos seus concidadaos e de dissuadir
0s outros de fazer o mesmo. Devem, assim, escolher-se as penas e o método de infligi-las
de tal maneira que, observadas as devidas proporgdes, se produzira um efeito mais eficaz
e mais duradouro sobre o espirito dos homens, e menos torturante sobre o corpo do

Y
reu. .

® BECCARIA, Cesare — Dos delitos e das penas. 32 Ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian — 2009, p. 64
" Ibidem, p.85.
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Mais recentemente Germano Marques da Silva utiliza a expressao “todo o castigo
que va além do indispensavel para conservar esses lacos (da sociabilidade) é

desnecessario, logo injusto.”®

N&o perfilhamos a ideia defendida por alguns autores, de que a mediacdo penal
poderé ser uma forma de “privatizar o Direito Penal™, e que corremos o risco de “0 nosso
seculo ficar para a Historia (...) como aquele em que a vitima passa de desprezada

excrescéncia a déspota esclarecida™®.

Consideramos que determinados conflitos
abrangidos por esta forma de RAL, podem ser sanados sem a intervencdo direta do
Tribunal, podendo aligeirar a carga processual, econémica e 0s atrasos na administracéo da
Justica. A satisfacdo para as partes envolvidas é maior, uma vez que sentem a justica mais

perto de si.

Convém ainda exaltar o valor preventivo da mediacdo, a qual se revela com uma
justica horizontal e ndo vertical, oferecendo elementos restaurativos e convidando o0s

cidadaos a participarem ativamente da realizacao da justica.

Partilha desta opinido o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH),
tomando uma atidude pré-mediagdo nos seus arestos™ ou as Nagdes Unidas através da
Declaracdo sobre os Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e
de Abuso de Poder, adotada pela Assembleia das Nagdes Unidas na sua resolugédo n° 40/34,
de 29 novembro de 1985.

Nesta declaracdo, a ONU defende a aplicacdo de mecanismos informais quando
adequados a resolucdo de conflitos:
“7. Os meios extrajudiciarios de solucdo de diferendos, incluindo a
mediacdo, a arbitragem e as praticas de direito consuetudinario ou as

praticas autdctones de justica, devem ser utilizados, quando se revelem

8 SILVA, Germano Marques da — Direito Penal Portugués. 22 ed., Lishoa: Verbo — 2001, p. 182 .

9 LEITE, André Lamas — A Mediag&o Penal de Adultos Um Novo “Paradigma” de Justica?. Coimbra:
Coimbra Editora — 2008, p. 15.

' Ibidem.

1 THEO Gavrielidés — Restorative Justice: Are We There Yet? Responding to the Home Office’s
Consultation Questions, in LEITE, op. cit., p. 14.
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adequados, para facilitar a conciliacdo e obter a reparacdo em favor das

vitimas.”*2.

Entre outras Recomendacdes e Resolucdes destacamos a que consideramos ser a
pedra angular que impulsionou a implementacdo da mediacdo em Processo Penal em
Portugal, falamos da Decisdo-Quadro n°2001/220/JAl, do Conselho da Uni&o Europeia, a
qual determinou com caracter vinculativo, a implementacédo da mediacdo em matéria penal

em todos os Estados-Membros, até 22 de marco de 2006.%

O termo mediacdo, em latim mediatio, tem origem no termo mediari que significa

estar no meio, intervir, colocar-se entre duas partes, ou de medius que significa meio™.

A mediacdo, no seu conceito amplo, “é uma modalidade extrajudicial de resolucao
de litigios, de caracter privado, informal, confidencial, voluntario e de natureza ndo
contenciosa, em que as partes, com a sua participacdo ativa e direta sdo auxiliadas por
um mediador a encontrar, por si proprias, uma solucdo negociada e amigavel para o

conflito que as opde™ .

O conceito de mediacdo penal vem previsto no artigo 4°, n° 1 da Lei n°® 21/2007 de
12 de Junho, como sendo “um processo informal e flexivel, conduzido por um terceiro
imparcial, o mediador, que promove a aproximagdo entre o arguido e o ofendido e os
apoia na tentativa de encontrar ativamente um acordo que permita a reparacéo dos danos

causados pelo facto ilicito e contribua para a restauracéo da paz social*®”

Pretende-se, com a mediacdo, que as partes envolvidas num determinado conflito se
entendam e o resolvam amenamente, pelo que deverdo ter um dominio absoluto do

procedimento de mediacdo, podendo desistir dele sempre que o desejarem.

12 Declaragdo sobre os Principios Bésicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de
Poder, adotada pela Assembleia das Nagdes Unidas na sua resolucdo 40/34, de 29 novembro de 1985, n° 7,
do anexo.

3 Artigo 17°, conjugado com o artigo 10°, da Decisdo-Quadro do Conselho da Unido Europeia. Jornal
Oficial das Comunidades Europeias. N° L. 82/1 (22-03-01).

¥ LEXICO [Em linha]. Lishoa, 2013 [consult. 20 de ago. 2013]. Disponivel em http://www.lexico.pt.

1> Artigo 35°, n° 1 da Lei n° 78/2001. Diario da Republica I Série-A. N° 161 (13-07-01), p. 4270

18 Artigo 4°, n° 1 da Lei n° 21/2007. Diério da Republica | Série. N° 112 (12-06-07), p. 3799
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N&do compete ao mediador julgar ou decidir, mas sim estimular o didlogo entre as
partes, para que se atinja um consenso de vontades, conforme desenvolveremos em

capitulo proprio.

O processo de mediagdo parte do principio de que as partes tém capacidade e
responsabilidade para determinar, de forma consensual, o que é melhor para ambas.

Nos anos 60 surgiu o primeiro embrido internacional do que atualmente chamamos
de mediacdo penal. Inicialmente nos Estados Unidos da América, através de um
movimento apelidado de Alternative Dispute Resolution, dando posteriormente origem ao
Victim Offender Reconciliation Program. Em 1976, no Canada surge o programa Victim
ofender mediation; na Nova Zelandia em 1989, foi aprovado o Children, Young Persons
and their families Act, e a partir dos anos 90 comecam a surgir por toda a Europa
programas de justica restaurativa’’. Em Portugal, inicia-se o debate sobre esta tematica em
1990, sendo as primeiras pedras da mediacdo penal lancadas em 2001, com a Lei de
Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo e a Lei Tutelar Educativa, nesta primeira fase

ainda no &mbito dos menores e de forma superficial.

A 12 de abril foi aprovada, na Assembleia da Republica, a Lei n® 21/2007, com 0s
votos a favor do PS, PSD, CDS-PP e Bloco de Esquerda, e com os votos contra dos Verdes
e do PCP. Foi posteriormente publicada a 12 de junho, tendo entrado em vigor a 12 de
julho do mesmo ano, através da qual foi instituido o regime de mediacdo penal em
processo penal.’® Posteriormente foram publicadas varias Portarias e Despachos, no

sentido de regulamentar a sua implementacao:

» Portaria n°® 68-A/2008, de 22 de janeiro — Modelo de notificagdo de envio do
processo para mediacdo penal;

» Portaria n° 68-B/2008, de 22 de janeiro — Regulamento do procedimento de selecédo
de mediadores penais;

» Portaria n° 68-C/2008, de 22 de janeiro — Regulamento do sistema de mediagéo

penal;

Y7 COSTA, Sonia Isabel Teixeira — Mediacdo Penal e Justica Restaurativa. O debate em Portugal.
Lisboa: ISCTE-IUL, 20009.
18 Artigo 1° da Lei n° 21/2007. Diario da Republica | Série. N° 112 (12-06-07), p. 3799
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Despacho n° 2168-A/2008, de 22 de janeiro — Remunerac¢do do mediador penal.
Declaragéo de Retificagdo n° 16/2008, de 20 de marco — Altera a Portaria n°® 68-
A/2008;

Declaracdo de Retificacdo n° 17/2008, de 20 de marco — Altera a Portaria n°® 68-
B/2008;

Declaragdo de Retificagdo n° 18/2008, de 20 de marco — Altera a Portaria n°® 68-
C/2008;

Portaria n® 732/2009, de 8 de julho — Altera a Portaria n°® 68-C/2008, alargando as

comarcas abrangidas pelo funcionamento a titulo experimental da mediacéo penal.
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1.2 — Partes em mediacéo penal

Importa indagar se podemos falar em “partes” quando estamos num contexto de
mediacdo penal. Esta é uma questdo pertinente, dado que a doutrina se opde a utilizacdo
deste termo quando estamos na alcada da matéria penal. Se no &mbito do processo civil a
utilizacdo do conceito de parte é pacifica e esta expressamente referida na lei’®, ja no
direito processual penal o conceito de parte ndo estd relacionado com a titularidade do
direito substantivo, mas t&o0 s6 com a titularidade de poderes processuais®.

Germano Marques da Silva define o processo de partes como “um pressuposto do
direito do contraditorio, direito que para ser efectivo exige a igualdade entre a acusacao e
a defesa, igualdade que mais ndo é do que a oportunidade para intervir no processo em
paridade de condi¢cdes, desfrutando, portanto, de idénticas possibilidades para

sustentarem as suas posigﬁes””.

Quando estamos no ambito do processo penal 0s sujeitos processuais ndo estdo em
igualdade de posic@es, desde logo porque estamos perante o ius punniedi do estado, mas
acontecera em todas as fases do processo? N&o nos iremos debrucar aprofundadamente
sobre este assunto, dado ndo ser objeto do presente estudo, no entanto poderemos aflorar
que a propria Constituicdo da Republica Portuguesa subordina ao principio do

contraditério a audiéncia de julgamento e alguns atos instrutérios®.

Poderemos entdo afirmar que o presente Codigo de Processo Penal, em algumas
fases do processo, esta estruturado como um processo de partes. E desta opinido Germano
Marques da Silva quando se refere a esta tematica, “Das normas referidas parece resultar
indubitavelmente que o Cddigo, pelo menos relativamente a algumas fases, deve assegurar
a parificacdo dos poderes processuais da acusacdo e da defesa, ou seja, deve estar

estruturado como um processo de partes, no entendimento acima referido.?*”

19 Exemplo do artigo 26°, n°1, do Codigo de Processo Civil, “O autor é parte legitima quando tem interesse
directo em demandar; o réu é parte legitima quanto tem interesse directo em contradizer” (sublinhado
N0Ss0)
2 SILVA, Germano Marques da — Curso de Processo Penal. 42 ed., Lisboa: Verbo — 2000, p. 149 .
21 H

Ibidem.
2 Art® 32, n° 5, da Constitui¢io da Republica Portuguesa “O processo criminal tem estrutura acusatoria,
estando a audiéncia de julgamento e os actos instrutorios que a lei determinar subordinados ao principio do
contraditdrio”
Z SILVA, op. cit., p. 150 .

16



Na esteira do Professor Germano Marques da Silva®*, cumpre ressalvar que ndo
poderemos falar em parificacdo da acusacao e da defesa, quando ainda estamos na fase de
inquérito, dado que nesta fase também nao poderemos falar no principio do contraditério.
Na fase de inquérito o Ministério Publico age como o dominus do processo, ndo sendo

sequer equaciondvel a utilizagdo do termos partes, no sentido que temos vindo a referir.

Poderiamos dissertar sobre a admissibilidade da terminologia na fase instrutoria, ou
apenas no debate instrutorio, no entanto iriamos afastarmo-nos do objeto da presente
dissertacdo, e limitarmo-nos a citar outros autores que ja investigaram e escreveram sobre

este assunto.

Debrucemo-nos entéo sobre a mediacdo penal e na admissibilidade de utilizacdo do

termo “partes” neste processo.

Conforme apresentamos no esquema da pagina 31, e referido no artigo 3°, da Lei n°
21/2007 de 12 de Junho, a possibilidade de recurso a mediacdo penal acontece no decurso
do inquérito. Se, anteriormente afastamos a hipdtese de utilizar esta terminologia no
inquérito, cabera agora apurar se a poderemos utilizar em Mediacdo Penal.

Julgamos que sera o mais adequado, contrariamente ao inquérito propriamente dito,
na mediacdo penal existe uma paridade entre as partes envolvidas no processo e uma
igualdade de poderes processuais. Arguido e ofendido, encontram-se em igualdade de
armas, sendo imposto pelo artigo 3° n° 6, da Lei n® 21/2007, de 12 de junho, que ambos
deem 0 seu consentimento para a prossecucdo do processo nesta forma de RAL. Ambos
podem desistir em qualquer altura deste processo — artigo 4°, n° 2, da Lei n°® 21/2007, de 12
de junho. O acordo tem de ser livremente fixado por ambos os sujeitos processuais — art°
6° n° 1, da Lei n° 21/2007, de 12 de junho, entre outros exemplos que aqui poderiam ser

enumerados.

# SILVA, op. cit., p. 149.
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Um dos argumentos utilizados para que o processo penal ndo possa ser considerado
um processo de partes, é o de que o processo seja “estruturado com uma discussao entre o
acusador e o defensor perante a passividade do juiz e em que as partes representam
interesses contrapostos”?. Ora, esta é precisamente a definicdo do processo da mediagdo

penal.

Somos da opinido que quando nos encontramos no ambito da mediacdo penal,
podemos efetivamente falar em partes, dado que temos duas facGes a dirimir um conflito.
Se de um lado temos o ofendido, do outro temos o ofensor. Caiem por terra 0s argumentos
apresentados por doutos juristas, e a semelhanca com a matéria civil é flagrante. O que
diferencia estas duas areas, no caso concreto da mediacdo penal, é apenas 0 objeto do
litigio. Se na matéria civil, as partes litigam pela posse de um bem, ou pelo cumprimento
de uma obrigagdo, em matéria de mediacao penal as partes “litigam” pelo reconhecimento
e eventual punigcdo de uma violagdo de um direito ou pela omissdo de um dever. N&o
estamos perante o intimidante ius punniende do Estado, que impbe uma determinada
sancdo ao arguido pela pratica de uma determinada conduta, ignorando por completo a
vitima dessa conduta. Estamos sim perante duas partes que, perante um mediador,
dialogam, assumem a conduta erradamente praticada (por vezes por ambas as partes), e
tentam chegar a um acordo que satisfaca ambas as espectativas. Podemos assim, em nossa

opinido, utilizar livremente este termo, quando estamos no contexto da mediacao penal.

2 SILVA, op. cit., p. 151.
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1.3 — O mediador

O artigo 12°%° da Lei n° 21/2007, de 12 de junho é taxativo quanto aos requisitos
exigidos para os candidatos ao exercicio da funcdo de mediador penal, vindo depois a

portaria n° 68-B/2008, de 22 de janeiro, regulamentar o acesso a atividade.

A referir como lacuna legislativa, a ndo indicagdo taxativa das licenciaturas
admitidas para acesso a esta atividade, o que nédo foi previsto na Lei n® 21/2007, nem no
artigo 7° da Portaria n° 68-B/2008, de 22 de janeiro. E importante limitar este acesso a
cursos na area de direito, sob pena de abarcarmos um universo de tal forma vasto que

apenas desvirtuard a esséncia da mediagédo penal.

A Portaria n°® 68-B/2008, de 22 de janeiro define os critérios e as regras a que deve
obedecer este procedimento de selecdo para mediadores penais. Consideramos assim,
como ponto de partida, a definicdo do conceito de mediador penal. Recorremos ao
preambulo desta portaria que se refere ao mediador como sendo “um terceiro imparcial e
especificamente formado para o efeito”, este deve “auxiliar as partes na tentativa de obter

um acordo que permita por termo ao litigio e restaurar a paz social”.

Ainda no decorrer do preambulo, o legislador exige ao mediador que observe “0S
deveres de imparcialidade, independéncia, confidencialidade e diligéncia”, e refere-se a
este como um novo agente participante nas tarefas de realizacdo da justica penal. Teremos
que definir o mediador como um mero participante processual, dado que tem um papel
secundario no processo, dependendo sempre da decisdo final de cada uma das partes. O

mediador ndo estd investido de qualquer ius imperium, o que se encontra bem claro ao

% «“Artigo 12.°
Pessoas habilitadas a exercer as func¢bes de mediador penal

1 - As listas de mediadores penais sdo preenchidas mediante um procedimento de sele¢do, podendo
candidatar-se quem satisfizer os seguintes requisitos:

a) Ter mais de 25 anos de idade;

b) Estar no pleno gozo dos seus direitos civis e politicos;

c) Ter licenciatura ou experiéncia profissional adequadas;

d) Estar habilitado com um curso de mediacao penal reconhecido pelo Ministério da Justica;

e) Ser pessoa idonea para o exercicio da atividade de mediador penal;

f) Ter o dominio da lingua portuguesa.

2 - Entre outras circunstancias, é indiciador de falta de idoneidade para inscri¢do nas listas oficiais
o facto de o requerente ter sido condenado por sentenga transitada em julgado pela préatica de crime doloso.

3 - Os critérios de graduacdo e os termos do procedimento de sele¢do séo aprovados por portaria
do Ministro da Justica. “- Lei n° 21/2007. Diario da Republica I Série. N° 112 (12-06-07), p. 3800
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permitir 0 acesso esta funcgéo por parte de cidaddos estrangeiros (artigo 12°, n° 1, al. f) da
Lei n®21/2007, e artigo 7° da Portaria n® 68-B/2008).

Né&o cabe ao mediador conduzir o litigio penal, cabendo-lhe apenas uma funcao de
«facilitador do dialogo®’», sendo a doutrina portuguesa unanime ao ndo o considerar como
sujeito processual?®,

Relativamente a remuneracdo dos mediadores, estes ndo auferem de remuneracéo
fixa por parte do Estado, sendo remunerados a titulo de prestacdo de servi¢os ocasionais
especializados, conforme artigo 17°, da Portaria n°® 68-C/2008, de 22 de janeiro, néo
adquirindo por esta via a qualidade de funcionario da administracdo publica. Vem depois 0
Despacho n° 2168-A/2008, publicado no Diario da Republica, 22 série, n° 15, de 22 de

janeiro, fixar a remuneracéo a auferir pelos mediadores penais.

O artigo 1° deste despacho atribui a remuneracdo ao mediador penal
independentemente das sessdes realizadas, no entanto premeia-o no caso de ser alcancado
um acordo entre as partes. A bem da verdade teremos que ressalvar que este prémio é na
ordem dos 25% relativamente a remuneracdo de ndo chegarem a acordo, mas estamos a
falar de um valor de 25 €. Fica no entanto plasmado na Lei a intengdo do legislador em
premiar 0 mediador no caso de conseguir um acordo entre as partes, tentando desta forma

incentivar para que este seja alcancado.

Teremos de equacionar as vantagens e desvantagens desta classificacdo do

mediador penal como mero prestador de servicos.

Como vantagens temos o afastamento do poder interventivo do estado, levando a
mediacgdo penal para um plano informal. O mediador ndo sera visto como um Juiz, estando

desprovido da tradicional beca, e de todo o formalismo inerente ao processo tradicional.

2" LEITE, op. cit., p. 122.
%8 DIAS, Jorge Figueiredo — Direito Processual Penal. reimp dal? ed. de 1974, Coimbra: Coimbra Editora —
2004, p. 239 e ss. citado por LEITE, op. cit., p. 122.
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Como desvantagens temos o facto de, desta forma, a mediacdo penal estar

“enxertada”?’

no inquérito. A mediacdo apenas se podera iniciar nas situacdes enumeradas
no artigo 3° da Lei n° 21/2007, de 12 de junho, ou seja, exclusivamente durante o

inquérito.

O cidadédo que pretender recorrer a esta forma de RAL, tem sempre de apresentar
queixa®, e no caso dos crimes particulares, constituir-se como assistente, deduzir acusaco
particular®® e fazerem-se representar por advogado®. Sé desta forma se podera iniciar o
inquérito, podendo depois fazer uso do n° 2, do artigo 3° da Lei n° 21/2007, de 12 de

junho, ou seja requerer a mediacdo juntamente com o arguido.

Se o ofendido e o ofensor pretenderem chegar a um acordo, “mediado” pela justica,
apenas o conseguem fazer desta forma, o que implicaré custos e delonga na sua resolucéo.
Inclusivamente a n&o obrigatoriedade de se fazer representar por advogado®® nas sessdes de
mediacdo, fica beliscada dado que o impulso processual sé serd valido com a intervengéo

deste.

Uma alternativa seria a possibilidade de a mediagdo penal funcionar numa fase
“pré-inquérito”, podendo o cidadao recorrer a esta forma de RAL, em alternativa aos

tribunais, suspendendo de igual forma, os prazos de prescri¢do do processo.

Podemos tomar como exemplo “a chamada mandatory mediation, existente nos
EUA, mediante a qual os sujeitos sdo remetidos para este mecanismo de RAL
obrigatoriamente antes do recurso a via judicial, em relagdo a dados tipos legais”34.0u da
Nova Zelandia, em que a policia ou o procurador tém de encaminhar o caso para mediacédo

ou para outro tipo de intervencgéo de diversao.

» LEITE, op. cit., p. 45.

%0 Artigo 49°, n° 1 do CPP — “.é necessério que essas pessoas déem conhecimento do facto ao Ministério
Publico, para que este promova 0 processo.”

3L Artigo 50°, n° 1 do CPP — “...é necessdrio que essas pessoas se queixem, se constituam assistentes e
deduzam acusacdo particular.”

%2 Artigo 70°, n° 1 do CPP — “Os assistentes s&o sempre representados por advogado.”

33« Artigo 8° - Nas sessdes de mediagéo, o arguido e o ofendido devem comparecer pessoalmente, podendo
fazer-se acompanhar de advogado ou de advogado estagiario.” - Lei n°® 21/2007. Diario da Republica |
Série. N° 112 (12-06-07), p. 3800, (sublinhado nosso)

% LEITE, op. cit., p. 45 — nota 79.
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N&o apregoamos a totalidade destas solugdes, dado que afetaria o carécter
voluntario a que a mediacgdo penal portuguesa esta subsumida. Consideramos, no entanto,
que a possibilidade de recurso a mediacdo penal antes do recurso a via judicial, de forma

voluntaria, a tornava mais acessivel ao comum dos cidadaos.

Para que fosse possivel esta forma de procedimento, o mediador teria de estar
investido nas suas funcdes de poderes reforcados no que toca a parte processual, sem
nunca perder a sua faceta informal, de forma a ter a capacidade de iniciar o processo de

mediacdo a pedido de uma das partes.

O n° 2, do artigo 3° da Lei n° 21/2007, de 12 de junho, tem como condic¢do que o
ofendido e o arguido requeiram a mediacdo para se dar inicio ao processo. Mas se se
considera que a mediacédo é benéfica para as vitimas de crime, parece evidente atribuir-lhes
a possibilidade de dar o primeiro passo. As policias e as organiza¢Ges de apoio a vitima
estdo numa posicao privilegiada para informar as vitimas de crime sobre esta possibilidade
e para as motivar e apoiar a efetuarem o primeiro contacto. E compreensivel que dar a
possibilidade de a vitima dar inicio ao processo ndo esta livre de riscos, sendo 0 mais
presumivel o de desapontamento e de frustracdo das espectativas iniciais, no entanto

estamos convictos que uma boa parte dos processos vingaria.

Na Alemanha o encaminhamento para a mediagdo penal depende de iniciativa
exclusiva do tribunal, em Espanha este encaminhamento carece apenas de aprovagédo
judicial. Na Austria o tribunal tem o poder residual de, por iniciativa propria, propor a
mediacdo, sendo que, nestes casos, 0 procurador tem sempre que Se pronunciar ou, até, que
aprovar a intervencdo. Na Finlandia, Holanda e Suécia podem ser as proprias vitimas ou

agressores a “auto-encaminhar-se” para esta forma de RAL.

Na Austria, Bélgica, Holanda, Espanha e Suécia, os mediadores s&o nomeados por
organismos publicos e empregam maioritariamente mediadores profissionais ou outro
pessoal ja dos quadros da administracdo publica ou em organizacbes privadas

reconhecidas.
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Ja na Dinamarca, Finlandia, Franca, Itdlia e Luxemburgo, ao serem nomeados por
organizacdes privadas, estas recorrem frequentemente a voluntarios, submetidos a diversos
niveis de formacdo, mas também nestes casos se exige por vezes a acreditacdo ou

aprovacao pelo tribunal ou pelo Ministro da Justica ou seu equivalente.
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1.4 - 0O acordo

Todo o processo de mediacdo penal tem em vista um acordo entre as partes. A Lei
n® 21/2007, de 12 de junho, no seu artigo 6° enuncia que “0 conteudo do acordo €
livremente fixado pelos sujeitos processuais participantes (...)", subsistem no entanto as
necessarias limitacBes legais. O n° 2 deste artigo plasma a proibicdo de este “incluir
sancOes privativas da liberdade ou deveres que ofendam a dignidade do arguido ou cujo
cumprimento se deva prolongar por mais de seis meses”. Estas limitagdes séo fulcrais, sob
pena de corrermos o risco de regressar a Lei de Talido, onde prevaleceria a maxima “Olho

por olho, dente por dente”.

Este acordo tem de ser “reduzido a escrito e assinado pelos sujeitos processuais

"% terd ainda de conter uma “clausula relativa as

participantes e pelo mediador
consequéncias juridicas da sua assinatura, designadamente de que esta equivale a
desisténcia de queixa por parte do ofendido e a ndo oposic¢éo por parte do arguido e de
que o ofendido pode, caso 0 acordo nédo seja cumprido no prazo fixado, renovar a queixa

no prazo de um més sendo reaberto o inquérito”.

Relativamente ao numero de exemplares, este “€ redigido em numero de
exemplares igual ao nimero de sujeitos processuais participantes, ficando um exemplar

para cada um dos sujeitos™".

A obtengdo de acordo é comunicada ao Ministério Publico atraves de sistema
informatico, a fim de este o0 analisar e “verificar se (...) respeita o disposto no art® 6° e, em
caso afirmativo, homologa a desisténcia de queixa no prazo de cinco dias, devendo a
secretaria notificar imediatamente a homologacdo ao mediador, ao arguido e ao
ofendido”®. Este controlo por parte do Ministério Publico limita-se a questfes formais,
sendo apelidado por André Lamas Leite, como um controlo minimo de legalidade®.

% Art° 11°, n° 1 da Portaria n° 68-C/2008. Diério da Republica I Série. N° 15 (22-01-08), p. 634-(7).
% Art° 11°, n° 2 da Portaria n° 68-C/2008. Diério da Republica I Série. N° 15 (22-01-08), p. 634-(8).
" Art° 11°, n° 3 da Portaria n° 68-C/2008. Diario da Republica | Série. N° 15 (22-01-08), p. 634-(8).
8 Arto 5°, n° 5 da Lei n° 21/2007. Diério da Republica | Série. N° 112 (12-06-07), p. 3799

¥ LEITE, op. cit., p. 95.
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Os processos sujeitos a mediacdo e em que tenha resultado acordo entre as partes

sdo tramitados como urgentes”.

No caso de o Ministério Publico “verificar que o acordo ndo respeita o disposto no
artigo 6°, devolve o processo ao mediador, para que este, no prazo de 30 dias, juntamente

com o ofendido e 0 arguido, sane a ilegalidade™*.

A Lei refere no n° 4 do art® 5° que “a assinatura do acordo equivale a desisténcia
de queixa”, André Lamas Leite faz o reparo, de que “ndo é a assinatura do acordo (...)
que faz cessar um conflito penal, mas sim a posterior homologac&o, in casu, pelo MP*?”.
Tomamos a liberdade, no entanto, de ir mais longe. Esta desisténcia de queixa, apenas ira
produzir os seus efeitos quando o acordo foi convenientemente cumprido. Se este ndo for
cumprido, podera o ofendido renovar a queixa no prazo de um més, sendo reaberto o
inquérito. Encontramos aqui uma incongruéncia, dado que uma desisténcia de queixa é

sempre incondicional®®

, 0 que ndo acontece na mediacdo penal. Assim, deveremos adiar a
desisténcia de queixa para quando o acordo for efetivamente cumprido, até esse momento
estaremos num periodo de suspensdo do procedimento criminal por tempo determinado, e

sob a condicdo de cumprimento do acordo firmado entre ambos, e homologado pelo MP.

O artigo 7°, n® 2 da Lei n° 21/2007, de 12 de junho, da guarida a esta interpretacao
quando refere que “0s prazos de prescri¢cdo do procedimento criminal suspendem-se desde
a remessa do processo para mediacdo até a sua devolucdo pelo mediador ao Ministério
Publico ou, tendo resultado da mediacdo acordo, até a data fixada para o seu

cumprimento”.

Analisemos esta atuacdo com algum cuidado reforcado. Pelo que dissemos
anteriormente, 0os mediados assinam um acordo em que existem determinadas condicdes, e
em que consta uma intencdo inequivoca de desisténcia de queixa, no entanto, esta
desisténcia de queixa s ira produzir os seus efeitos, no caso de o acordo ser integralmente
cumprido. Caso tal ndo aconteca, a desisténcia de queixa ndo ira operar e 0 processo segue

0S seus tramites tradicionais.

0 Arte 50, n° 7 da Lei n° 21/2007. Diario da Republica | Série. N° 112 (12-06-07), p. 3799
L Arte 50, n° 8 da Lei n° 21/2007. Diario da Republica | Série. N° 112 (12-06-07), p. 3799
2 LEITE, op. cit., p. 96.

* DIAS, op. cit., p. 680. Citado por LEITE, op. cit., p. 96.
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74 estando

Pelo exposto estamos perante um “desisténcia de queixa condicionada
plasmado no art® 116°, n° 2, do Cdodigo Penal, que “A desisténcia impede que a queixa seja
renovada”, e o art® 51° do Codigo de Processo Penal que faz “cessar a intervencéo do MP

no processo com a homologacgéo da desisténcia de queixa”.

Outra questdo se podera levantar relativamente aos prazos previstos no artigo 115°,
n°l do Cddigo Penal, o qual extingue o direito de queixa passados “seis meses a contar da

data em que o titular tiver tido conhecimento do facto e dos seus autores (...)”.

Suponhamos que o ofendido apenas exerce o seu direito de queixa nos Gltimos 30
dias do prazo que lhe é concedido pelo artigo 115° n° 1 do Codigo Penal. O processo
segue para mediacdo por consentimento do arguido e do ofendido, chegam a assinar o

acordo o qual tem sanc@es que se prolongam por mais seis meses (maximo legal).

Até aqui nenhuma questdo € suscitada, no entanto quase a terminar este prazo, o
acordo é incumprido. O artigo 11°, n° 2 da Portaria n° 68-C/2008, de 22 de janeiro, atribui
um prazo méaximo de 1 més para o ofendido renovar a queixa. Dado que a queixa inicial ja
foi apresentada no final dos seis meses, e tendo em conta que a Lei atribui mais um més
para esta ser renovada em caso de incumprimento, poderemos estar perante um prazo que

ultrapassa o previsto no artigo 115° n° 1 do Codigo Penal.

N&o estamos perante as condicdes de suspensdo de prazos do artigo 7°, n° 2%, da
Lei n° 21/2007, de 12 de junho, estamos assim fora do prazo legal previsto, sendo
totalmente extemporaneo, tendo como consequéncia a extin¢do do direito de queixa, por

forca do artigo 115°, n °1* do Cédigo Penal.

“ LEITE, op. cit., p. 98.
* “Artigo 7.°
Suspensao de prazos

(...)2 - Os prazos de prescri¢do do procedimento criminal suspendem-se desde a remessa do
processo para mediagdo até a sua devolucao pelo mediador ao Ministério Pablico ou, tendo resultado da
mediagdo acordo, até a data fixada para o seu cumprimento. ”

8 «Artigo 115°
Extingdo do direito de queixa

1 — O direito de queixa extingue-se no prazo de seis meses a contar da data em que o titular tiver

tido conhecimento do facto e dos seus autores, (...)”
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O acordo é incumprido, 15 dias antes
do seu términos, deixando o processo
de estar suspenso por esse motivo.

A meio do 62 més os interveniente iniciam e
concluem o processo de mediagéo,
firmando um acordo. As sangdes deste

acordo irdo prolongar-se por 6 meses. / ; "
Data de términos das san¢bes
\ £ previstas no acordo.
\ Prazo de 6 meses /
/ /
- / P ] A
Artigo 115% n? 1do CP / - Termina o prazo de 1 més,
; P // o concedido pelo art? 112, n® 2, da
‘ . 3 // //// Port? n? 68-(.'/2008
// g -

Processo fica suspenso por meio més (15 dias) — Art® 79, da Lei n® 21/2007
Prazo de 6 meses — Art2 1159, do CP

Processo fica suspenso — Art? 62, n? 2, da Lei n? 21/2007

Devido a incumprimento do acordo, o processo deixa de estar suspenso — Art? 72, da Lei n® 21/2007

Renovacdo da queixa, por incumprimento — A renovagdo encontra-se dentro do prazo de 1 més previsto no art? 112, n? 2, da Portaria n? 68-C/2008, no
entanto fora do prazo de 6 meses, do artigo 1152, do Cédigo Penal.

i Prazo de um més atribuido ao ofendido para renovar a queixa, no caso de o acordo ser incumprido — Art2 112, n® 2, da Portaria n? 68-C/2008

Quando o legislador atribui o0 prazo de um més para o ofendido renovar a queixa,
conforme artigo 11° n° 2 da Portaria n® 68-C/2008, de 22 de janeiro, entendemos que este

prazo é dado para que o ofendido pondere se efetivamente o pretende fazer.

Pela interpretagdo que anteriormente fizemos, e de forma a ndo ultrapassar o prazo
de 6 meses do artigo 115° do Cddigo Penal, o ofendido apenas teria a sua disposicdo o
prazo que restava desde a remessa do processo para mediacdo até ao términos dos 6 meses

referidos.

Tal interpretacdo também tem guarida no artigo 7°, n° 2 da Lei n°® 21/2007, de 12 de
junho “os prazos de prescri¢cdo do procedimento criminal suspendem-se desde a remessa
do processo para mediacdo até a sua devolucdo pelo mediador ao Ministério Publico ou,
tendo resultado da mediagdo acordo, até & data fixada para o seu cumprimento”.

Suponhamos entdo que o processo apenas é remetido para mediacdo 1 dia antes do
término dos 6 meses, ndo faria qualquer sentido que no caso de ser incumprido o acordo
nas mesmas condi¢fes que temos vindo a abordar, o ofendido apenas dispusesse de 1 dia

para renovar a queixa, administrativamente tal seria impraticavel.
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Entendemos assim que a intengdo do legislador seria a de dar um prazo razoavel
para que o ofendido ponderasse a sua intencdo, aceitamos no entanto que o prazo para

renovacdo da queixa entra em colisdo com o previsto no Cédigo Penal.

Uma perspetiva para ultrapassar este conflito legal, serd o de recorrer ao facto de a
Lei da Mediacdo Penal, ser uma lei especial, logo prevalecendo em relagdo a Lei geral.
Desta forma forma o ofendido dispde sempre de um més apds o incumprimento, antes de o
processo retomar os prazos do sistema tradicional que ficaram suspensos com a remissao

para mediagao.

Devera o legislador ser especifico no que a esta matéria diz respeito, por forma a
ndo subsistirem quaisquer duvidas relativamente aos prazos de prescricdo do processo, e

qual das interpretacdes devera subsistir.

Alguns autores defendem ainda que o processo nao se extingue com a homologacéo
do acordo por parte do MP, ficando suspenso até ao cumprimento deste. Deveria 0
legislador ter previsto a possibilidade de, oficiosamente, o MP determinar o
prosseguimento do processo em caso de incumprimento, e apenas notificar o arguido e o
ofendido. De referir que a queixa inicialmente apresentada pelo ofendido nunca perdeu a

sua validade, tendo 0 MP legitimidade para prosseguir com 0 processo.

“Melhor teria andado o legislador se tivesse introduzido um inciso com uma
redacdo semelhante a esta: «Em caso de incumprimento do acordo de
mediacdo, o magistrado do MP determina, oficiosamente, o prosseguimento

do processo criminal» - André Lamas Leite*’.

“Aquando da reducdo do acordo a escrito teria sempre de constar do
mesmo que O processo se daria por definitivamente encerrado por
desisténcia de queixa a partir desse momento (Gltimo dia do cumprimento

dos deveres acrescido de um més), a menos que o ofendido se manifestasse

*" LEITE, op. cit., p. 100.
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expressamente em sentido oposto, por ndo ter o arguido cumprido as

obriga¢des que assumira” — Claudia Santos*®,

Este sistema de Resolugdo Alternativa de Litigios visa essencialmente a assuncao
de culpa e a apresentacdo de um pedido de desculpas pelo arguido, eventualmente
conjugado com alguma forma de reparacdo material, seja em dinheiro, espécie ou servicos;
Os legisladores da Alemanha e da Eslovénia deram particularmente importancia a este
aspeto. Também a Austria e a Bélgica preveem igualmente resultados orientados para o

arguido.

Qualquer forma de reparacdo é registada formalmente através de um acordo,
embora, por exemplo na Finlandia, ndo sejam impostos por lei, estes acordos repercutem-
se sobre o procedimento criminal, seja motivando 0 Seu arquivamento seja enquanto

alternativa a punicao.

O acordo escrito contém muito mais do que simples contrapartidas financeiras para
0S prejuizos materiais ou morais provocados. Nas suas linhas cristalizam-se conversas e
encontros precedentes, assumem-se compromissos futuros entre o agressor e o ofendido,
ou perante a sociedade em geral, como horas de trabalho voluntario a favor da
comunidade, aceitacdo de assisténcia para resolucdo de problemas pessoais (alcoolismo,
toxicodependéncia, etc.), 0 compromisso de se manter afastado de determinada pessoa ou
local, ou outros... O acordo devera ser assinado em consciéncia e com a convicgdo de ser
cumprido, nunca levianamente. Para que tal seja assegurado, devera ser funcdo do
mediador esclarecer as partes do que estdo a assinar e das consequéncias do seu nado

cumprimento.

*® SANTOS, Claudia — A Mediagdo Penal, a Justica Restaurativa e o Sistema Criminal — Algumas
Reflexdes Suscitadas pelo Anteprojeto que Introduz a Mediacio Penal “de Adultos” em Portugal . in
RPCC, 16, 1, 2006, pp. 85-113. Citada por LEITE, op. cit., p. 100.
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Para finalizar este ponto, rematamos com uma comparacdo dos principais efeitos

sobre o procedimento criminal de uma intervencao bem-sucedida em diversos paises:

Extincéo do procedimento criminal, se o arguido
aceitar a responsabilidade pelo ato e se
disponibilizar a efetuar a reparacdo, dependendo de
determinadas condic@es relacionadas com o tipo de

crime praticado

Awustria, Bélgica, Inglaterra e Gales, Finlandia,
Alemanha, Italia, Poldnia, Portugal, Eslovénia,

Espanha

Suspensao provisoria do processo por um periodo de

tempo determinado

Republica Checa: 6-24 meses; Italia: 2 meses;

Luxemburgo: 8 meses

A suspensao anterior fica dependente do
cumprimento do acordo de reparacdo e de boa
conduta

Republica Checa

Efeito de diversdo na fase pré-acusatéria

Franca, Luxemburgo

Arquivamento da queixa na condi¢éo de o agressor
cumprir o acordo de reparagéo

Republica Checa e Portugal

Né&o extin¢do do procedimento criminal, mas

possibilidade de o resultado da mediag&o ser tomado | Dinamarca

em consideragdo na sentenca

Resultado da mediagéo enquanto parte do processo o
Finlandia

decisorio - limitado a determinados casos

Adiamento

Italia, Espanha

substituicao

Alemanha

ou a reducédo

Alemanha, Polonia

da sentenca na condigdo de o agressor cumprir as obrigagdes restaurativas
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1.5 - O caréter voluntario e confidencial da Mediacéo Penal

Conforme ja referimos neste trabalho, a mediagdo ¢ “uma modalidade extrajudicial
de resolucdo de litigios, de caracter privado, informal, confidencial, voluntario, (...)**”, a
prépria lei que rege a mediacdo penal em Portugal, refere taxativamente a possibilidade de
qualquer uma das partes, revogarem 0 seu consentimento na participacdo nesta forma de
RAL, em qualquer altura do processo®. Abordemos primeiramente o caracter voluntario
da mediacao penal e posteriormente o caracter confidencial.

SO podera existir mediacdo penal se o arguido e o ofendido assentirem, caso um
deles ndo manifeste o seu consentimento livre e esclarecido (ndo é necessario que se
oponha), a mediacdo ndo poderd ocorrer. O mediador informa o ministério publico e o
processo penal prossegue™. Este consentimento é manifestado por escrito, sendo o termo
de consentimento assinado por ambas as partes, o qual devera conter as regras a que

obedece a mediagdo®’.

Se estiverem reunidos 0s requisitos, ou seja se houver consentimento escrito de
ambas as partes e se verifique que ambos reinem condic¢des para a participa¢do, iniciam-se

as sessdes de mediagéo.

De referir que, a qualquer momento, pode qualquer uma das partes revogar este
consentimento, terminando de imediato a mediacdo e prosseguindo o processo pelos

tramites ditos tradicionais.

Fica assim claro o carater voluntario da mediacdo penal, dado que é sempre
necessario existir o consentimento do ofendido e do arguido, podendo este ser revogado a

todo o instante.

* Artigo 35°, n° 1 da Lei n° 78/2001. Diario da RepUblica | Série-A. N° 161 (13-07-01), p. 4270 (negrito
da nossa autoria).

%0 Artigo 4°, n° 2 da Lei n° 21/2007. Diario da RepUblica I Série. N° 112 (12-06-07), p. 3799.

> Artigo 3°, n° 6 da Lei n° 21/2007. Diério da Republica I Série. N° 112 (12-06-07), p. 3799.

>2 Artigo 3°, n° 7 da Lei n° 21/2007. Diério da Republica | Série. N° 112 (12-06-07), p. 3799.
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Relativamente a confidencialidade da mediacdo penal, ndo resistimos em
transcrever um artigo da proposta de Lei n°® 116/XIl, e recentemente publicada na Lei n°
29/2013 de 19 de Abril:

“Artigo 5.°
Principio da confidencialidade

1 — O procedimento de mediagédo tem natureza confidencial, devendo o mediador
de conflitos manter sob sigilo todas as informacdes de que tenha conhecimento no ambito
do procedimento de mediacdo, delas ndo podendo fazer uso em proveito proprio ou de
outrem.

2 — As informag0es prestadas a titulo confidencial ao mediador de conflitos por
uma das partes ndo podem ser comunicadas, sem 0 seu consentimento, as restantes partes
envolvidas no procedimento.

3 — O dever de confidencialidade sobre a informacéo respeitante ao contetdo da
mediacéo so pode cessar por razdes de ordem publica, nomeadamente para assegurar
a protecdo do superior interesse da crianca, quando esteja em causa a protecdo da
integridade fisica ou psiquica de qualquer pessoa, ou quando tal seja necessario para
efeitos de aplicacé@o ou execugdo do acordo obtido por via da mediacéo, na estrita medida
do que, em concreto, se revelar necessario para a protecao dos referidos interesses.

4 — Exceto nas situacOes previstas no nimero anterior ou no que diz respeito ao
acordo obtido, o contedo das sessdes de mediacéo ndo pode ser valorado em tribunal ou

em sede de arbitragem.”

A confidencialidade é fulcral para o sucesso da mediacao penal, as partes tém de ter
a certeza de que tudo o que disserem nas sessdes de mediacdo, nunca podera ser usado a
posteriori, no caso de ndo resultar em acordo. Suponhamos que ocorre uma confissao
durante as sessfes de mediacdo, e que esta ndo culmina num acordo, nunca podera esta
confissdo ser valorada como prova, nem devera sequer chegar ao conhecimento do
Tribunal. S6 desta forma podemos garantir honestidade e sinceridade nas sessdes, caso
contrério, e dado que ndo estdo sujeitos a qualquer imposicédo legal de dizer a verdade, as

sessOes de mediacdo ndo teriam qualquer sucesso e fracassariam na sua esséncia.
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Outro ponto a ter em conta e que necessitaria de estar legalmente acautelado, é o
facto de o tribunal ndo ter acesso a informac&o relativamente a submissdo daquele processo
a tentativa de acordo em mediacéo penal. Em nossa opinido, tal influenciara o juiz na sua
decisdo. Se ndo vejamos, um arguido que € inocente, nunca aceitard envolver-se num
processo de mediagdo, mesmo que as provas estejam contra si, dado que tem a certeza da

sua inocéncia acreditando que a justica funcionara em pleno e que seré absolvido.

Pelo contréario, se for culpado, podera tentar alcangar um acordo com o ofendido, de
forma a minimizar a sua pena. Quando este acordo ndo é atingido e o processo segue para
tribunal, por forca do principio da confidencialidade, sabemos que o teor das sessdes néo
podera ser usado, no entanto o juiz terd a informacéo sobre o estado do processo antes de

chegar as suas maos, podendo desta forma condicionar a sua deciséo.

O n° 17 da Declaragao da ONU proclama “o falhan¢o em atingir um acordo [de
mediagdo] (...) ndo deve ser usado como justificagdo para uma decisdo mais severa no

subsequente processo criminal”®?.

A mediacdo penal deveré estar legalmente blindada para que, quem nela participar,

ndo seja prejudicado no caso de ndo culminar em acordo.

¥ LEITE, op. cit., p. 82.
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CAPITULO I
ANALISE CRITICA DA LEI 21/2007 DE 12 DE JUNHO

Neste capitulo pretendemos analisar criticamente a Lei n® 21/2007 de 12 junho, a
qual veio criar o regime de mediacdo penal em Portugal, que se encontra atualmente em

vigor.

Somos da opinido de que um trabalho de investigacdo académica da indole de uma
dissertacdo de mestrado, devera analisar e questionar, com o unico objetivo de melhorar a

sua aplicagéo em contexto real.

Atualmente o artigo 2°°* refere-se apenas a crimes semipGblicos contra pessoas ou
contra o patrimonio, e a crimes particulares, no entanto inicialmente estava prevista

também a aplicacdo da mediacdo penal aos crimes publicos.

A Decisdo-Quadro deixa grande margem de liberdade aos Estados-Membros

guanto aos tipos legais de crime a abranger pelos regimes de mediagdo penal nacionais.

A inclusdo dos crimes publicos na mediacdo penal portuguesa levantou a oposicao
de varias vozes, de entre as quais o Conselho Superior de Magistratura (CSM).

No seu comentario ao anteprojeto de diploma sobre mediacdo penal® o CSM

aponta algumas davidas e reservas acerca desta abrangéncia.

S «Arte 20 - Ambito

1 - A mediacéo em processo penal pode ter lugar em processo por crime cujo procedimento
dependa de queixa ou de acusacgao particular.

2 - A mediagdo em processo penal s6 pode ter lugar em processo por crime que dependa apenas de
gueixa quando se trate de crime contra as pessoas ou de crime contra o patrimonio.

3 - Independentemente da natureza do crime, a mediagdo em processo penal ndo pode ter lugar nos
seguintes casos:

a) O tipo legal de crime preveja pena de prisdo superior a 5 anos;

b) Se trate de processo por crime contra a liberdade ou autodeterminacgao sexual;
c) Se trate de processo por crime de peculato, corrupcado ou tréfico de influéncia;
d) O ofendido seja menor de 16 anos;

e) Seja aplicavel processo sumario ou sumarissimo.

4 - Nos casos em que o ofendido ndo possua o discernimento para entender o alcance e o
significado do exercicio do direito de queixa ou tenha morrido sem ter renunciado a queixa, a mediacao
pode ter lugar com intervencdo do queixoso em lugar do ofendido.

5 - Nos casos referidos no nimero anterior, as referéncias efectuadas na presente lei ao ofendido
devem ter-se por efectuadas ao queixoso.” - Lei n® 21/2007. Diario da Republica | Série. N° 112 (12-06-
07), p. 3798
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Para 0 CSM, a mediacdo penal visa essencialmente “colocar o agente do crime face
a vitima, por forma a que aquele tome consciéncia do mal feito, repare os danos e se
ressocialize mais facilmente atraveés de medidas néo detentivas”. O CSM colocou reservas
acerca da possibilidade de aplicar a mediagdo penal a crimes publicos, tendo em conta que
“enquanto nos crimes semi-publicos o processo sé se inicia com a queixa e antes da
decisdo final o queixoso pode desistir dela com o consentimento do arguido, 0 que se
adequa a mediacao, tal ja ndo é possivel nos crimes publicos em gque a vontade da vitima é

inoperante e irrelevante”.

O proprio acordo politico-parlamentar entre o Partido Socialista - PS e o Partido
Social Democrata - PSD, apenas refere que “...a media¢do penal deve ser aplicavel a
todos os crimes particulares, bem como aos crimes semi-publicos que o justifiquem em

razao da sua natureza”.

A Ordem dos Advogados (OA) veio também manifestar-se nesta matéria

(13

considerando que “... também para promover o recurso a mediaGd0 penal nos crimes
publicos é necessario que o Ministério Publico deva justificar a razdo pela qual nédo
recorre a esse instrumento processual de natureza consensual, quando se verifiqguem os

respectivos pressupostos. Deveria, pelo menos, justificar por ndo o faz*®”.

A OA vai mais longe, sugerindo que tenha de existir a concordancia do juiz de
instrucdo para remeter 0 processo para mediacdo, ou mesmo quando ha acordo, a fim de
suspender provisoriamente o processo. Esta Gltima opcao levantaria um grave obstaculo a
implementacdo da mediacdo penal, dado que os contendores poderiam estar de acordo

quanto ao resultado da mediacéo, no entanto este poderia ndo ter o acordo do juiz.

% Comentario datado de 01 de Marco de 2006 e assinado por maria José Machado, & data vogal do distrito
judicial de Evora do CSM.

*® Parecer n° 05/06 da Ordem dos Advogados, datado de 09 de marco de 2006, e assinado por Germano
Marques da Silva, enquanto relator e presidente do gabinete de estudos da OA
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A proposta de lei n° 107/X, veio de encontro as varias posi¢des tomadas, apenas
considerando passiveis de serem sujeitos ao processo de mediacdo penal “todos os crimes
particulares e a certos crimes semi-publicos — 0s crimes contra as pessoas ou contra o
patriménio, passiveis de serem punidos com pena de prisdo ndo superior a cinco anos ou

com sancéo diferente da pena de prisgo™’.

Esta proposta de Lei vem a ser confirmada, a posteriori, atraves da Lei n° 21/2007
de 12 de Junho, a qual, no seu artigo 2°, limita a sua aplicacdo aos crimes particulares e a

alguns crimes semipublicos.

Apds a publicacdo desta proposta de lei, vem a OA dar “parecer positivo pleno”,
justificando que “O projecto em analise, agora limitado aos crimes semi-publicos e
particulares, merece a nossa concordancia. As dificuldades que assinalamos em anterior
parecer foram ultrapassadas, dada a exclusdo dos crimes publicos do ambito da

mediac&o.>®”

Aparentemente ndo faria qualquer sentido termos a possibilidade de aplicar a
mediacdo penal a crimes publicos, dada a sua especificidade processual. Como vimos
anteriormente, a mediacdo penal exige a existéncia de duas partes, para que a possibilidade
de um acordo esteja a ser debatida. Nos crimes publicos como se identificaria
materialmente o ofendido? N&o estariam, desta forma, reunidas as condi¢fes para se
recorrer a Mediacdo Penal, nem seria possivel quando uma das partes é o proprio Estado

em representacao da sociedade.

Analisemos. no entanto. o crime de furto a titulo de exemplo académico:

O artigo 203°, n° 3 do CP, classifica o crime de furto como crime semipublico. No
caso de se enquadrar nas condicGes do artigo 207° do CP, é mesmo considerado como um
crime de natureza particular. Ou seja, enquadra-se nas condicionantes da mediacdo penal,
referidas no artigo 2° da Lei n° 21/2007, de 12 de junho, sendo admitido o recurso a esta
forma de RAL.

5" Preambulo da Lei n° 107/X
%8 Parecer da Ordem dos Advogados, datado de 09 de outubro de 2006, e assinado por Germano Marques da
Silva, enquanto relator e presidente do gabinete de estudos da OA
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Suponhamos agora que as condicbes em que o crime de furto ocorre, sdo
exatamente as mesmas, exceto no valor da coisa furtada que é de valor elevado, ou seja
excede as 50 unidades de conta>. O crime de furto é entéo qualificado por forca do artigo
n° 204° n° 1, al. a) do CP, passando a um crime de natureza publica e deixando de ser

admitido o recurso & mediag&o penal.

Neste caso, apenas estamos a falar da alteracdo do valor da coisa furtada e da
qualificacdo ou desqualificacdo do respetivo crime. Apesar de ndo ser facilmente
entendivel para o cidaddo comum, consideramos esta questdo do foro exclusivo da politica
criminal. Ndo nos devemos assim imiscuir nessa matéria. Serve o exemplo que aqui
apresentamos para ilustrar as limitacGes da mediacdo penal, mesmo em crimes em que

aparentemente poderiamos aplicar esta forma de RAL.

Ao limitar a aplicacdo da mediacdo penal a crimes cuja moldura penal maxima seja
igual ou inferior a cinco anos, no caso dos crimes particulares, implica referir que todos os

crimes particulares estdo abrangidos, dada a inexisténcia de molduras penais superiores.®

Estando sanada a limitagé@o da aplicacdo da mediacdo penal aos crimes particulares
e a alguns crimes semipublicos, logo ad contrarium sensu, a proibir a sua aplicacdo em
crimes publicos, levanta-se uma questdo relativamente & alinea c), n° 3, do artigo 2° da Lei
n°® 21/2007 de 12 de Junho.

Se nos numeros 1 e 2, do artigo 2°, a Lei proibe a aplicacdo aos crimes publicos, e
sendo o crime de peculato®, corrupcdo® e trafico de influéncias® crimes pablicos, estamos

perante uma redundancia legislativa, ou uma dupla proibicéo.

%9 Artigo 2029, al) a) do CP — “a) Valor elevado — aquele que exceder 50 unidades de conta avaliadas no
momento da préatica do facto”;

%0 As portarias n°s 68-A/2008, 68-B/2008 e 68-C/2008, de 22 de janeiro, previam erradamente a aplicacio da
mediagdo penal a crimes cuja pena de prisdo fosse “superior a 5 anos”. Erro parcialmente corrigido pelas
Declaracbes de Retificacdo n°s 16, 17 e 18 de 2008, publicadas no Didrio da Republica, | série, de 20 de
margo. A portaria n® 68-C/2008 ndo foi corretamente corrigida, constando ainda esta referéncia. Somos da
opinido que devera ser interpretada ao abrigo da al. a), n° 2, art® 2° da Lei n® 21/2007, e aplicada a crimes cuja
pena de prisdo “ndo seja superior a cinco anos”. Esta interpretagdo ¢ reforcada pelas alteragdes as portarias
anteriormente referidas, e devido a hierarquia da legislagdo portuguesa, dado que nunca poderia uma portaria
contrariar uma Lei.

81 Artigo 375° do Cédigo Penal

%2 Capitulo IV, Seccdo | do Cédigo Penal

% Artigo 335° do C6digo Penal
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Acerca deste assunto vem o Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico tomar
uma posigdo. “Nestes termos, em boa disciplina legislativa e esperando que ndo haja ideia
de alterar o regime publico de tais crimes ou diminuir a sua moldura penal, a alinea c) do

. . L] . I164
n’ 3 deveria simplesmente ser suprimida”".

Deixa no entanto 0 SMMP a ressalva de que, “A cautela, porém, mais vale deixar

permanecer aquela proibicdo”®.

O texto manteve-se, sendo que, na Lei n° 21/2007, se mantém esta dupla proibicéo.
Em nosso entender é uma proibi¢do redundante e que deveria ser eliminada da letra de Lei.
Mesmo especulando que no futuro se pudessem tornar crimes semipublicos, nunca seriam
abrangidos pelo regime da mediacéo penal, por forca do artigo 2°, n° 2, da Lei n° 21/2007,

dado que o bem protegido neste tipo de crimes, ndo sdo as pessoas nem o patrimonio.

Também a limitacdo a alguns crimes semipublicos podera/devera ser debatida. Em
primeiro lugar porque a mediacdo penal é de caracter voluntario, logo o ofendido ou o
arguido, tém sempre a possibilidade de se opor a aplicacdo da mediacdo penal, bastando
que ndo deem o seu consentimento®®, ou que o revoguem no decorrer desta®’. O
acionamento destas ferramentas legislativas é suficiente para que o processo siga a forma

comum, e salvaguarde a vontade das partes envolvidas.

O préprio regime aplicavel aos crimes semipublicos, permitem que 0 queixoso
desista da queixa, desde que ndo haja oposicdo do arguido, até a publica¢do da sentenca em

primeira instancia®®.

Ora, pelas razbes anteriormente expostas, poderia o n® 2, do artigo 2° da Lei n°
21/2007 de 12 de junho, abranger todo o tipo de crimes semipublicos, protegendo de igual

forma os direitos do ofendido e do arguido.

% Parecer do SMMP, relativo & proposta de Lei 107/X do Cédigo de Mediagdo Penal, 26 de Fevereiro de
2007, p.4

* Ibidem

% Artigo 3°, n° 6, da Lei n° 21/2007. Diario da Republica | Série. N° 112 (12-06-07), p. 3799

®7 Artigo 4°, n° 2, da Lei n° 21/2007. Diario da Republica | Série. N° 112 (12-06-07), p. 3799

% Artigo 116°, n° 2 do Cédigo Penal
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“O ofendido, mais que qualquer outra pessoa, saberd se a mediagdo serve
0S seus interesses e se € ou ndo meio com suficiente idoneidade para

reparar a lesdo consumada com a prética do crime®®”.

Ressalvamos que deverd de existir uma vélvula legal de escape, para eventuais
crimes semipublicos existentes ou que venham a ser previstos no Cédigo Penal, e aos quais
ndo se adequara a mediacdo penal. Nesta situacdo o Ministério Publico podera ndo aceitar

a mediacdo penal, justificando os motivos da sua rejeicéo.

Na alinea b) do n° 3, do artigo 2°, da Lei n° 21/2007 de 12 de junho, o legislador
proibe a aplicagdo da mediagdo penal a crimes “contra a liberdade ou autodeterminacéo
sexual”. Julgamos que esta proibigdo é consensual, no entanto chegou a ser debatida na

discussdo parlamentar na fase da generalidade’.

O argumento ao qual se apelou, foi o de que o ofendido poderia nunca apresentar
queixa ou simplesmente desistir dela. Ndo subscrevemos este ponto de vista e reforcamos a
ideia base da mediacédo penal, da resolucdo de um conflito frente a frente, entre o arguido e
o ofendido, de forma pacificadora e direta.

Ao facultarmos a possibilidade de existir uma mediacdo neste tipo de crimes,
estariamos a correr o risco de transmitir a imagem da pouca importancia deste tipo de
crimes para a sociedade, o que obviamente repudiamos. Poderiamos ainda estar a infligir
um novo sofrimento a vitima, a qual seria confrontada com o seu agressor sexual e com as
suas justificacdes, tendo esta que se expor para as contrariar. Neste tipo de crimes, somos
da opinido que deveremos recorrer ao sistema tradicional, por forma a proteger 0s

interesses do ofendido.

Outra questdo controversa levantada acerca do texto do artigo 2°, tem a ver com o
facto do n° 3, al. e), da proposta de lei n°® 107/X, proibir que o arguido fosse uma pessoa
coletiva, sendo no entanto permitido que o ofendido tivesse essa qualidade. Esta proibigéo
provinha do facto de estas ndo poderem assumir a responsabilidade dos factos imputados.

% parecer do SMMP, relativo & proposta de Lei 107/X do Cédigo de Mediagdo Penal, 26 de Fevereiro de
2007, p.4
"® Conforme consta no n° 51, | série do Diario da Assembleia da Republica, de 22 de fevereiro de 2007.
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Tal proibicdo levantaria algumas questdes, umas das quais no caso de haver dois
arguidos, sendo um deles pessoa coletiva. Nesta situacdo a mediacdo seria possivel apenas
relativamente ao arguido singular, impedindo a pessoa coletiva de aceder a esta forma de
RAL.

Tomemos como exemplo académico, uma pessoa coletiva que comete o crime de
difamacéo sobre uma pessoa singular. Ao subsistir esta proibicdo, a mediacdo penal nédo
poderia ser acionada, no entanto a pessoa coletiva poderia chegar a acordo “extra-
mediacao” com o ofendido, e este ultimo desistir da queixa, sendo o processo arquivado de
igual forma. Serd sempre preferivel que este acordo seja “supervisionado” pela justiga,

nomeadamente pelo Ministério Publico.

Vem o SMMP tomar posi¢do quanto a esta matéria, alegando que “ndo se entende a
opcdo de deixar fora do processo de mediacdo 0s crimes praticados por pessoas
colectivas, uma vez que inexiste qualquer obstaculo dogmatico ou pragmatico a mediacao

quando o arguido é pessoa colectiva’”.

Efetivamente esse foi também o entendimento do legislador, pelo que a Lei n°
21/2007, de 12 de junho, veio a permitir o recurso a mediacdo penal, por parte de pessoas
coletivas, como arguidos ou ofendidos. Relativamente a responsabilidade penal das
pessoas coletivas, veio a sua capacidade plasmada no artigo 11°, n° 2 a 11, da Lei n°
59/2007 de 4 de setembro.

Poderemos estar também perante outra questdo, o facto de, durante o inquérito,
estarem a ser investigados diversos crimes, ou contra 0 mesmo agente, ou por forca das

varias alineas do n° 1, do artigo 24° do Cddigo de Processo Penal.

™ parecer do SMMP, relativo & proposta de Lei 107/X do Cddigo de Mediacdo Penal, 26 de Fevereiro de
2007, p.4.

41



Para Rui do Carmo’?, “Nestes casos, pode haver lugar & separacéo de processos
se: a) coexistirem crimes a que € aplicavel a mediagdo penal e crimes a que tal modo de
resolucé@o do conflito penal ndo € aplicavel; ou b) havendo uma pluralidade de arguidos
e/ou ofendidos, a mediacdo possa ter lugar apenas relativamente a algum ou alguns
deles”. Esta posicdo assenta, para Rui do Carmo, nas alineas a) e b) do n° 1 do artigo 30°
do Cddigo de Processo Penal, dado que se enquadra no “interesse ponderoso e atendivel de

qualquer arguido™”

(..).”74.

sendo que poderia “representar um grave risco para (...) o ofendido

Opinido contréria tem Jodo Conde Correia, o qual defende que “no caso de
pluralidade de crimes, sera também dificil aplicar o regime de mediacdo penal, porque a
moldura penal abstracta prevista para os crimes em causa ultrapassara, normalmente, o
limite m&ximo de cinco anos, previsto no art® 2°, n° 3, al. a)”"

Rui do Carmo rebate esta posicao alegando que “O preceito legal referido reporta-
se a “tipo legal de crime[que] preveja pena de prisdo superior a cinco anos” e ndo a pena

. 1176
do eventual concurso de crimes”"".

Ainda acerca desta questdo, reiteramos um dos principios da mediacdo penal — a
voluntariedade, assim se a situacdo for a inversa, ou seja se um arguido praticar um ilicito
penal contra varios ofendidos, apenas poderd haver recurso a mediacdo penal, caso haja
unanimidade e consenso por parte destes. Assentamos esta posi¢do no artigo 3°, n° 6, da
Lei n° 21/2007, de 12 de Junho — “Caso ndo obtenha consentimento (...), o mediador
informa disso o Ministério Publico, prosseguindo o processo penal”. Caso assim ndo
fosse, corriamos o risco de o arguido ser punido duas vezes pelo mesmo crimes, 0 que esta
constitucionalmente vedado pelo artigo 29°, n°® 5 da Constituicio da Republica

Portuguesa’”.

2 CARMO, Rui - Procurador da Republica e Diretor adjunto do Centro de Estudos Judiciario, in Um
exercicio de leitura do Regime Juridica da mediagdo Penal [Em linha]. 2012, P. 6 [consult. 08 de agosto de
2012]. Disponivel em http://pt.scribd.com/doc/47613009/Mediacao-Penal .

73 Artigo 30°, n°1, al. a) do Cédigo de Processo Penal

™ Artigo 30°, n°1, al. b) do Cédigo de Processo Penal

7> «Q papel do Ministério Piblico no regime legal da mediagdo penal”, Revista do Ministério Publico n°
112, Out-Dez 2007, p.68, nota 24.

® CARMO, op. cit., p. 7 (rodapé) .

" <5 _ Ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pela préatica do mesmo crime”, artigo 29°, CRP
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Resta-nos analisar uma ultima hipdtese, o caso de existir apenas um ofendido, um
ilicito criminal praticado, e varios agentes. Na situacdo elencada estamos perante um caso
de comparticipacdo criminosa. Assim, a questdo a analisar é se poderemos aplicar a
mediacdo penal num caso de comparticipacdo, e apenas envolvendo parte dos agentes.
Exemplo de trés agentes (A, B e C), em que um (A) pretende o recurso & mediacdo penal, e
os restantes dois ndo pretendem (B e C).

Tendo por base a voluntariedade da mediacdo penal, desde ja podemos dar como
assente que ndo pode a lei “obrigar” os agentes B e C a aceitarem o recurso a mediacao.
Cumpriré avaliar qual o procedimento relativamente ao agente A.

Somos da opinido de que o procedimento sera o semelhante ao referido
anteriormente, a mediacdo realizar-se-4 com o arguido que a pretende (A), e 0 processo
comum para com o0s restantes agentes (B e C) — artigo 264°, n° 5 e art° 30°, n° 1, al. a)"® do
CPP.

Pode no entanto ocorrer que os arguidos B e C, venham a ser absolvidos em sede de

julgamento, enguanto que o arguido A ja se encontra a cumprir 0 acordo.

Esta decisdo aproveitard ao arguido A, devendo este ser notificado da decisdo do
julgador, cessando de imediato o acordo anteriormente firmado no ambito da mediacao

penal, dado que lhe é mais favoravel.

O artigo 2°, alinea d), deste diploma, vem ainda proibir o recurso a mediacao penal,
no caso de o ofendido ser menor de 16 anos. Haveria a possibilidade de estes se fazerem
representar, conforme os n% 8 e 12 da Recomendacédo. Entendeu, no entanto, o legislador
portugués contrariar a recomendacio a respeito desta matéria.” Concordamos com a

posicdo perfilhada, dado que a sua representacdo desvirtuava a ideia base da mediacao,

8 «Artigo 30.°
Separacao dos processos
1 - Oficiosamente, ou a requerimento do Ministério Pablico, do arguido, do assistente ou do lesado, o
tribunal faz cessar a conex&o e ordena a separac¢éo de algum ou alguns processos sempre que:
a) Houver na separa¢do um interesse ponderoso e atendivel de qualquer arguido, (...)"
“8. Fundamental procedural safeguards should be applied to mediation; in particular, the
parties should have the right to legal assistance and, where necessary, to translation/interpretation. Minors
should, in addition, have the right to parental assistance.” “12. Special regulations and legal safeguards
governing minors' participation in legal proceedings should also be applied to their participation in
mediation in penal matters.”

79
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uma confrontacdo entre o arguido e o ofendido. Deve o Estado primar para que o superior
interesse da criancga seja respeitado, e ndo podera delegar esta responsabilidade. Apesar de
0 eventual acordo ser sempre sujeito ao escrutinio do Ministério Publico, este deve ter uma
intervencdo direta em todo o processo, pelo que apenas o poderd fazer em sede de
julgamento, num processo comum e ndo num processo alternativo de resolucdo de litigios,

como a Mediagéo Penal.

Aventuramo-nos a ir mais além do previsto na Lei n® 21/2007, de 12 de Junho, e
aplicar analogicamente a alinea d), do n° 2, do art® 2° deste diploma, aos interditos e
inabilitados. Os argumentos serdo semelhantes aos anteriormente apresentados em relacéo
aos menores, sempre primando pela resolucdo direta entre o ofendido e o arguido, o que
ndo aconteceria se estes se fizessem representar. Neste sentido remetemos para o n° 13 da
Recomendacdo, “ A mediacdo ndo deverd prosseguir se algumas das partes envolvidas
ndo for capaz de entender o significado do processo” (traducio nossa)®’, e para o n° 15
“Disparidade Obvias referentes a fatores como ... a capacidade intelectual devem ser tidas

em conta antes de remeter o processo para mediacdo” (traducdo nossa)®".

Outro impedimento do regime da mediacdo penal, vem plasmado no artigo 2°, n° 3,
alinea e), a qual proibe o recurso a mediacdo penal no caso de ser aplicavel o processo

SUMArio ou sumarissimo.

Para percebermos melhor a razéo de ser desta alinea, importa definir, mesmo que

superficialmente, os conceitos de processo sumario e de processo sumarissimo.

O processo sumario esta previsto no Livro VIII, titulo |1 do Codigo de Processo
Penal, e na sua esséncia, aplica-se a crimes cujo limite maximo ndo ultrapasse 0s cinco
anos®?, desde que detidos em flagrante delito®, ou caso o Ministério Publico, na acusacéo,

entender que ndo deva ser aplicada, em concreto, pena de priséo superior a cinco anos®*.

80«13, Mediation should not proceed if any of the main parties involved is not capable of understanding the
meaning of the process.” — n® 13 da Recomendacéo

1 «15. Obvious disparities with respect to factors such as the parties' age, maturity orintellectual capacity
should be taken into consideration before a case is referred to mediation.” — n® 15 da Recomendac&o
8 Artigo 381, n° 1 do Cédigo de Processo Penal
% Nos termos do disposto nos artigos 255° e 256° do C6digo de Processo Penal
8 Artigo 381, n° 2 do Cédigo de Processo Penal
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O facto de o Ministério Publico ter a possibilidade de, na acusacdo, requerer uma
pena de priséo inferior ou igual a cinco anos, ndo influencia a impossibilidade de recorrer a
esta modalidade de RAL. Em primeiro lugar devido ao momento processual em que
decorre a mediacao, sendo que o recurso a este mecanismo legal apenas podera decorrer
durante a fase de inquérito, sendo a acusacao que dita o final deste. Em segundo lugar, e
em seguimento deste primeiro argumento, no decorrer do inquérito o arguido esta
indiciado por um crime de pena méaxima superior a 5 anos, 0 que ja se encontra previsto na
alinea a), do n° 3 da Lei 21/2007; ou estd perante um concurso de crimes, situacao ja

analisada anteriormente.

Ja quanto a primeira preposicdo do n° 1 do artigo 381°, poderiamos estar perante
uma situacdo de eventual recurso ao regime da mediacdo penal, no entanto nesta situacao
partimos de imediato para o processo sumario. O detido é apresentado imediatamente ou
no mais curto prazo possivel ao Ministério Publico junto do tribunal competente para o
julgamento®. Por sua vez, o Ministério Publico tem a possibilidade de interrogar o detido
sumariamente, e apresenta-o imediatamente ou no mais curto prazo possivel, ao tribunal
para o seu julgamento®. Por estes motivos, no processo sumario ndo hé lugar a inquérito,
logo ndo podera haver lugar a mediacdo penal, por proibicdo do artigo 3° n° 1 da Lei n°
21/2007 de 12 de Junho. Mais uma vez, entendemos existir uma redundéncia nestas
proibicOes, apenas entendendo a sua referéncia, como forma de facilitar a compreensédo por

parte do intérprete.

Analisemos, brevemente, o processo sumarissimo previsto no titulo Ill, do Livro
VIII do Codigo de Processo Penal. O processo sumarissimo € aplicavel a crimes puniveis
com pena de prisdo ndo superior a 5 anos, ou sé com pena de multa, em que o Ministério
Publico entenda que “deve ser concretamente aplicada pena ou medida de seguranca nao
privativas da liberdade®”. O Ministério Publico deverd apresentar requerimento escrito,
contendo “as indicagdes tendentes a identificagdo do arguido, a descricdo dos factos
imputados e a mencdo das disposi¢des legais violadas, a prova existente e o enunciado

sumario das razdes pelas quais entende que ao caso nao deve concretamente ser aplicada

8 Artigo 3829, n° 1, do Cédigo de Processo Penal
8 Artigo 382°, n° 2, do Cédigo de Processo Penal
8 Artigo 3929, n° 2, do Cédigo de Processo Penal
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pena de prisd0®”. Caso o arguido ndo se oponha, conforme o artigo 397°, n° 1 do CPP, o

juiz, “procede a aplicacdo da sancao e a condenacao”.

O artigo 393° n° 2, do CPP, permite ainda que “até ao momento da apresentacao
do requerimento do Ministério Publico (...), pode o lesado manifestar intencdo de obter a

reparacgo dos danos sofridos (...)".

Pelo exposto anteriormente, ndo encontramos qualquer impedimento a que se
recorra & mediacdo penal em processos sumarissimos. Partilhamos a opinido de Rui do
Carmo®, “néo se vislumbra qualquer razdo substantiva justificativa deszas (...) excep¢ées

a aplicacao da mediacéo penal”.

Na eventualidade de ser requerida a mediacdo penal durante o inquérito, e para
fazer funcionar a alinea €), do artigo 2°, da Lei n°® 21/2007 de 12 de junho, o Ministério
Publico tera de rejeitar o requerimento, alegando que vai recorrer a0 processo sumarissimo.
Frisamos que o arguido tem a possibilidade de se opor ao requerimento, pelo que o
processo seguira para “outra forma que Ihe caiba®”. Nesta situacdo, o processo seguira
para uma forma em que lhe seria possivel aplicar o regime da mediacdo penal, tendo-lhe

sido j& negada essa possibilidade.

Assim, e quanto a alinea e), do n° 3, artigo 2°, da Lei n°® 21/2007, de 12 de junho,
somos da opinido que é plausivel a proibicdo da aplicacdo da mediacdo penal aos processos
SuUmMAarios, no entanto, quanto aos processos sumarissimos, esta devia ser permitida.

Contrariamos desta forma, em parte, a posicdo tomada por André Lamas Leite, 0

qual aborda levemente o assunto na sua anélise critica & Lei n° 21/2007, de 12 de junho®.

88 Artigo 394°, n° 1, do Cédigo de Processo Penal

8 CARMO, op. cit., p. 21.

% Artigo 3989, n° 1, do Cédigo de Processo Penal.

L« ) muito dificilmente se configura como poderia a mediagdo ser compativel com o rdpido
processamento imprimido (processo sumario) ou com o consenso ja exigido (ao nivel do processo
sumarissimo).”- LEITE, Op. Cit.

46



) CAPITULO H1I )
ESTATISTICAS DO SISTEMA DE MEDIAGAO PENAL

Dados
compreendido pelo periodo de 23 de janeiro de 2008 e 31 de dezembro de 2012.

referentes as estatisticas gerais do Sistema de Mediacdo Penal,

Relativamente aos processos que deram entrada no Ministério Pablico, podemos
apontar o niimero total de 735%, dos quais 188 (25,58%) foram terminados com sucesso

(ndmero de processos terminados com acordo).

A natureza dos conflitos, no que respeita ao total de processos que deram entrada

em mediacdo penal, descriminam-se na tabela abaixo indicada:

Artigo Qtd Natureza
Art.° 143° - Ofensa & integridade fisica simples 389 | Semipublico Crime contra as pessoas
Art.% 148° - Ofensa a integridade fisica por negligéncia 8 | Semipublico Crime contra as pessoas
Art.° 153° - Ameaga 81 | Semipublico Crime contra as pessoas
Art.° 154° n° 4 — Coagdo 3 | Semipublico Crime contra as pessoas
Art.° 156° - Intervencdes e tratamentos Médico-cirdrgicos arbitrarios 0 | Semipublico Crime contra as pessoas
Art.° 180° - Difamagio 7 | Particular Crime contra as pessoas
Art.° 181° - Injdria 26 | Particular Crime contra as pessoas
Art.° 183° - Publicidade e callnia 1 | Particular Crime contra as pessoas
Art.° 185° - Ofensa a memdria de pessoa falecida 0 | Particular Crime contra as pessoas
Art.° 187° - Ofensa a organismo, servigo ou pessoa coletiva 0 | Semipublico/Particular | Crime contra as pessoas
Art.° 190° - Violagao de domicilio ou perturbagio da vida privada 6 | Semipublico Crime contra as pessoas
Art.% 191° - Introdugdo em lugar vedado ao publico 3 | Semipublico Crime contra as pessoas
Art.° 192° - Devassa da vida privada 0 | Semipublico Crime contra as pessoas
Art.° 194° - Violagdo de correspondéncia ou de telecomunicagoes 1 | Semipublico Crime contra as pessoas
Art.° 195° - Violagio de segredo 0 | Semipublico Crime contra as pessoas
Art.° 196° - Aproveitamento indevido de segredo 0 | Semipublico Crime contra as pessoas
Art.° 199° - Gravagdes e fotografias ilicitas 0 | Semipublico Crime contra as pessoas
Art.° 203° - Furto simples 63 | Semipublico Crime contra o patriménio
Art.° 205° - Abuso de confianca 27 | Semipublico Crime contra 0 patrimonio
Art.° 208° - Furto de uso de veiculo 0 | Semipublico/Particular | Crime contra o patriménio
Art.° 209° - Apropriacdo ilegitima em caso de acessdo ou de coisa achada | 4 | SemipuUblico/Particular | Crime contra o patriménio
Art.° 212° - Dano 69 | Semipublico/Particular | Crime contra o patriménio
Art.° 215° - Usurpagéo de coisa imével 1 | Semipublico Crime contra o patriménio
Art.? 216° - Alteracdo de marcos 0 | Semipublico/Particular | Crime contra o patriménio
Art.° 217° - Burla 27 | Semipublico/Particular | Crime contra o patriménio
Art.° 219° - Burla relativa a seguros 2 | Semipublico Crime contra 0 patrimonio
Art.° 220° - Burla para obtencéo de alimentos, bebidas ou servigos 5 | Semipublico/Particular | Crime contra o patriménio
Art.? 221° - Burla informética e nas comunicacdes 2 | Semipublico Crime contra 0 patriménio
Art.? 224° - Infidelidade 0 | Semipublico Crime contra 0 patrimonio
Art.° 225° - Abuso de cartdo de garantia ou de crédito 0 | Semipublico Crime contra o patriménio
Art.% 226° - Usura 0 | Semipublico Crime contra 0 patrimonio
Decreto-Lei n° 316/97 - Emissdo de cheque sem provisdo 10 | Semipublico
Total 735 Com acordo: 188
Restantes 547
Taxa de sucesso: 25,58%
Taxa de insucesso: 74,42%

Dados cedidos pela Direcéo-Geral da Politica de Justica, referentes a natureza dos conflitos de processos de mediag&o penal, no periodo

compreendido entre 23 de janeiro de 2008 e 31 de dezembro de 2012.

% Fonte: Direg&o-Geral da Politica da Justica
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Grafico

W Art. 1532 - Ameaga

4

B Art. 1432 - Ofensa a integridade
fisica simples
M Art. 1482 - Ofensa a integridade
__— B Art. 1542 n24 - Coacgdo

B Art. 1562 - Intervengdes e
tratamentos Médico- cirurgicos
arbitrdrios

M Art. 1802 - Difamacgédo

Com base nos dados apresentados, podemos indicar o crime de ofensas a
integridade fisica simples — art® 143° do Cddigo Penal, como aquele em que mais se
recorreu & mediacio penal, com 389 processos. E seguido do crime de ameaca — art® 153°
do CP, com 81 processos, do crime de dano — art® 212° do CP, com 69 processos, e do

crime de furto simples — art® 203° do CP, com 63 processos.

Cerca de 53 % dos processos que deram entrada no Sistema de Mediacdo Penal,

referem-se ao crime de ofensas a integridade fisica simples.

Como ponto negativo, teremos de referir a baixa taxa de sucesso, na ordem dos

25,58%, contra 74,42% de processos cujo insucesso prevaleceu.

Estes valores indicam que muito trabalho ainda ha por fazer na mediagéo penal, ndo
sO na expansdo a outros crimes cuja “procura” foi na ordem dos 0%, como na investigacéo
e analise das causas que levam ao insucesso da mediagdo penal. Teremos também de ter
em conta, apesar da auséncia de numeros oficiais, de que no sistema dito tradicional,
alguns destes crimes tém, sO por si, uma taxa bastante baixa de processos, 0 que podera

influenciar estes valores.
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E ainda importante referir que a maioria dos recursos a mediagao penal, ocorre em
crimes contra as pessoas, em detrimento aos crimes contra o patrimonio. Evidenciando a

necessidade e a tendéncia para a resolucdo fora dos tribunais, deste tipo de crimes.
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CONCLUSAO

A Mediacdo Penal em Portugal ja é uma realidade implementada, no entanto nao
passa ainda de uma crianga em franco crescimento. Demos agora 0s primeiros passos nesta

caminhada, sempre com a plena consciéncia de que muito ainda existe para percorrer.

Acreditamos que, a seu tempo, podera vir a tornar-se uma alternativa ao Sistema
Penal dito tradicional, com evidentes vantagens para todos o0s intervenientes e para a
sociedade em geral. E ressalvamos “a seu tempo”, pois a elevada taxa de insucesso da
Mediacdo Penal, demonstra que muito ainda falta fazer neste campo para que a possamos

apelidar de alternativa.

No presente estudo optdmos por realizar trés viagens distintas, no entanto sempre

com um ponto em comum — A Mediacao Penal.

A primeira viagem incidiu numa perspetiva sobre a Justi¢ca Restaurativa em geral, e
a Mediacdo Penal em particular, o seu percurso historico e legislativo, criticas e alteracdes
ocorridas ao longo do tempo. Analisamos a admissibilidade da utilizacdo do termo
“partes” em mediacao penal, a fungdo do mediador, formas de acesso a esta funcao,
obrigacgdes e deveres deste. Realizamos um breve estudo comparativo da mediagdo penal
em Portugal, em relacdo a outros paises onde também se encontra implementado este
sistema de RAL, nomeadamente no gue concerne aos poderes do mediador e a forma como
estes sdo vistos pela administragdo publica. Avangamos depois para o objetivo primordial

de qualquer mediacéo, o acordo.

Analisamos os requisitos do acordo, formas de controlo e de elaboracédo, prazos e
consequéncias do ndo cumprimento e a resposta do sistema tradicional a este
incumprimento. Também neste ponto optamos por uma breve analise internacional acerca

dos principais efeitos sobre o procedimento criminal de uma intervencdo bem-sucedida.
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Finalizdmos com a andlise do caréater voluntario e confidencial da Mediagao Penal,
pedras basilares neste Sistema de Resolugdo Alternativa de Litigios, sem as quais todo o

edificio ruiria.

Na segunda viagem analisdmos, de uma forma critica, a Lei n® 21/2007 de
12 de junho. Desde os pareceres do Conselho Superior de Magistratura, Ordem dos
Advogados, Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, acordos politico-
parlamentares, entre outros documentos que foram moldando a lei vigente. Tivemos o
cuidado de percorrer artigo a artigo, toda a Lei da Mediacéo Penal e respetivas portarias, e
apontar algumas incongruéncias ou erros técnicos, que merecem ser discutidos de forma a

puderem corrigir algumas lacunas apontadas.

Na terceira e Ultima viagem, limitdmo-nos a apresentar nimeros gentilmente
cedidos pela Direcdo-Geral da Politica da Justica, e a conceber uma breve analise factual

destes.

Fazemos votos para que este trabalho sirva de base para uma anélise cuidada e
aprofundada sobre a Mediagdo Penal em Portugal. Em nossa opinido esta forma de
Resolucdo Alternativa de Litigios traz vantagens para a Administracdo Publica em geral e
para o0 Sistema Penal em Portugal em particular, com uma desburocratizacao e celeridade
processual evidente. Também 0s intervenientes neste processo, vitima e agressores, razao
de ser de todo o sistema, sdo aqui chamados a assumir a sua responsabilidade e a sua culpa,

trazendo para ambos vantagens colossais em relacdo ao sistema dito tradicional.
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