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SUMARIO

A sociedade esta em constante mudanca e a criminalidade cada vez mais
sofisticada.

As novas exigéncias criminais obrigam a que o direito penal esteja em
constante adaptagao para conseguir responder de forma adequada as novas
exigéncias sociais.

Devido ao fracasso do aumento das penas, a elevada taxa de reincidéncia,
aos custos elevados do sistema prisional, temos assistido nos Ultimos anos a uma
falta de capacidade do sistema penal em responder de forma adequada a
realidade criminal, neste sentido tem surgido uma necessidade crescente em
encontrar novas formas de reacao ao crime que sejam alternativas melhores e
eficazes ao sistema de justica penal.

E neste contexto que a Justica Restaurativa parece ser uma solucao
adequada ao propor uma nova forma de responder a criminalidade dando
especial atencao as necessidades da vitima e nao a simples punicdo dos
delinquentes.

Nesta base, surge a Mediacao Penal como nova forma de reacao ao crime

enquanto manifestacdo da chamada Justica Restaurativa.

Palavras-chave: Justica Restaurativa, Mediacao Penal, Direito Penal, Agressor,

Vitima.



ABSTRACT

Society is in constant change and crime is getting more and more
sophisticated. This fact requires penal law to change according to society, on
order to respond adequately to its demands.

Regarding the failure of very high penalties, the high levels of recidivism
rate, the cost of maintaining the prison system, we have witnessed in recent
years a lack of capacity of the penal law to provide equitable and just solutions
to criminal reality, in the same way there has been a growing need to find new
forms of reaction to crime that are better and more effective alternatives to the
criminal justice system.

In this context, Restorative Justice seems to be an adequate solution by
proposing a new way of reacting to crime by paying special attention to the needs
of the victim rather than simply punishing offenders.

On this basis, Criminal Mediation emerges as a new way to react to crime

and as a clear manifestation of the so-called Restorative Justice.

Key-words: Restorative Justice; Penal Mediation, Offender; Victim.
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INTRODUCAO

A presente dissertagdo tem como objeto de estudo a Mediacdo Penal
enquanto manifestacdo da chamada Justica Restaurativa. Pela importancia no
tema em estudo, faremos também uma reflexdo sobre a Justica Restaurativa.

Apesar de, ainda, perdurar na opinido publica que quem comete um crime
deve ser punido, nos ultimos anos a justica penal tem sido incapaz de responder
de forma adequada a criminalidade. Neste contexto, surge a necessidade de
encontrar uma resposta ao crime que seja adequada e mais eficaz.

Eis que surge a chamada Justica Restaurativa como resposta aos problemas
que o sistema de justica tradicional tem vindo a enfrentar.

A Justica Restaurativa pretende, assim, solucionar o conflito através do
didlogo e da reparacao dos danos sofridos pela vitima.

Com a Justica Restaurativa nasce um novo paradigma de justica, através do
qual o crime deixa de ser visto como uma ofensa a sociedade e passa a ser visto
como uma ofensa interpessoal entre agressor e vitima.

Com esta nova forma de justica as atencdes deixam de estar viradas para o
arguido e passam a estar direcionadas para a vitima e para a satisfagdo das suas
necessidades.

Apesar de ser uma forma de reacao ao crime mais benéfica para a vitima,
porque defensora dos seus interesses, nao podemos, nem queremos defender
que o sistema penal é prescindivel, até porque, como teremos oportunidade de
analisar em momento oportuno, existem interesses que o Estado como defensor
dos bens juridicos e detentor do /us puniendi deve proteger.

Portugal, como modelo de Justica Restaurativa adotou a Mediacao Penal
através da Lei n.° 21/2007 de 12 de junho.

Com a insercao da Mediacao Penal no ordenamento juridico portugués
introduz-se no @mbito do direito penal uma nova forma de realizacao da justica
capaz de encontrar solugdes mais individualizadas, tendo em conta os interesses

dos envolvidos no delito.



Para compreendermos se a Mediagdo Penal é ou nao uma resposta
alternativa ao sistema de justica penal consideramos importante fazer uma
analise comparatistica entre a Justica Restaurativa e a justica penal.

Desta forma, comegaremos por abordar o tema da Justica Restaurativa, de
modo a verificar se esta nova forma de justica respeita os principios estruturantes
do direito penal.

Numa segunda parte deste estudo iremos fazer uma analise critica da Lei
que implementou o instituto da Mediacao Penal em Portugal, apontando sempre
que possivel solucdes para as situagdes onde podem surguir duvidas de
interpretacao.



Parte I

A JUSTICA RESTAURATIVA E A JUSTICA PENAL

I. A Justica Restaurativa

1. Consideragoes introdutorias

Ainda hoje, perdura na opinido publica que «a melhor resposta para quem
comete um crime deve ser submeté-lo a julgamento num tribunal e, se possivel
puni-lo»!. No entanto, devido a crise que o sistema penal tradicional tem vindo
a atravessar, os reformadores do sistema penal tém vindo a procurar novas
formas de resposta ao crime, que sejam alternativas melhores ao sistema de
justica tradicional.

Neste contexto surgem diversos movimentos no seio da criminologia que
defendem a Justica Restaurativa como uma forma diferente de responder a
criminalidade, dando especial atencdo as necessidades da vitima e ndo a simples
punicdo dos delinquentes?.

Sera entao neste capitulo que iremos abordar algumas questdes que no nosso
entender sdo pertinentes para desenvolver o tema da Justica Restaurativa de
modo a ser possivel compreender esta nova forma de realizacdo da justica a luz

do sistema de justica tradicional.

2. O contexto de surgimento da Justica Restaurativa

Desde ha alguns anos que se vem proclamando o fracasso do sistema penal

tradicional.

1 Cfr. Caetano DUARTE — Justica restaurativa, in Revista sub judice, n.° 37, p. 47.
2 Cfr. Micaela CAMPANARIO — Mediagéo penal. Insercéo de meios alternativos de resolucéo de confiito, in

VIII Congresso Portugués de Sociologia.
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As palavras de Ezzat Fattah sdo elucidativas ao afirmar que o sistema atual
de justica penal é uma instituicdo arcaica e antiquada que parou no tempo?.

Partindo da afirmacdao do Autor, podemos anuir que o sistema penal
tradicional, apesar de tudo, ndao tem conseguido acompanhar a evolucao da
sociedade e, talvez seja por isso que, o sistema penal tradicional, ndo esta a
conseguir responder de forma adequada a criminalidade, nem a ter o efeito
ressocializador esperado.

Autores como Jodo Lazaro e Frederico Marques apresentam «uma série de
elementos indiciadores da faléncia da justica retributiva»*, como: a ineficacia do
aumento das penas; os custos astrondmicos consumidos pela maquina judicial e
em especial pelo sistema prisional; a elevada taxa de reincidéncia; a finalidade
pouco clara da punicdo e o escasso envolvimento da vitima®.

Perante um sistema penal imperfeito e incapaz de responder de forma
adequada aos problemas impostos pela criminalidade, surge entao a necessidade
de encontrar «respostas para o crime que sejam melhores, [...] mais eficazes e
menos destrutivas»®.

E neste contexto de critica ao sistema penal tradicional que surgem no seio
do Direito Criminal os chamados movimentos abolicionistas que vém defender a
«rejeicao do sistema de justica penal “classico” ou “tradicional” como forma de
solucao do conflito que o crime é, por ser prejudicial para o agente e para a

comunidade»’ e os movimentos vitimoldgicos® que trazem para o centro da

3 Cfr. Ezzat FATTAH apud Claudia SANTOS — A Justica Restaurativa. Um modelo de reaccdo ao crime diferente
da Justica Penal. Porqué, para qué e como?, p. 27.

4 Cfr. Jodo LAZARO; Frederico MARQUES — Justica restaurativa e mediagdo, in Revista sub judice n.° 37, p.
65.

5 Idem. Sobre aquilo que a Justica Restaurativa pretende evitar, cfr. Francisco Amado FERREIRA — Justica
Restaurativa: natureza, finalidades e instrumentos, p. 130.

6 Cfr. Caetano DUARTE — Justica restaurativa, in Revista sub judice, n.° 37, p. 47. Na génese do pensamento
restaurativo existe a conviccdo de que os danos resultantes do crime poderiam encontrar solugdes mais
adequadas, neste sentido, cfr. Claudia SANTOS — A Justica Restaurativa. Um modelo de reaccdo ao crime
diferente da Justica Penal. Porqué, para qué e como?, p. 61.

7 Cfr. Claudia SANTOS — A Justica Restaurativa. Um modelo de reaccdo ao crime diferente da Justica Penal.
Porqué, para qué e como?, p. 48.

8 Idem.
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discussao a vitima e a preocupacao com a reparacao dos danos sofridos, pela
vitima, com a pratica do crime. Ora, foi gragas ao movimento vitimoldgico que as
atencOes deixam de estar centradas no delinquente e passam a estar voltadas
para a vitima e para a satisfacdo das suas necessidades enquanto vitima de um
crime, de tal forma que o bindmio arguido-Estado vai sendo substituido pela
relagdo arguido-vitima.

A ideia de fracasso da justica tradicional foi assim uma porta de oportunidade
para que os cultores da proposta restaurativa viessem defender uma resposta
«ao crime diferente da fornecida pelo sistema penal estadual [...], alicercada na
recusa do autoritarismo e da coercao e na promogao de solugbes mais
humanistas»®, cujos objetivos sdo: a reparacao do(s) dano(s) sofrido(s) pela
vitima, a reintegracdo do agente através da sua participacao na busca de uma
solucao para o conflito e a pacificacdo individual e coletiva através do

envolvimento da comunidade?©.
3. O conceito de Justica Restaurativa

Adolfo Ceretti e Grazia Mannozzi afirmam que «definir a justica restaurativa
ndo é uma tarefa facil»!!. Como bem nota Claudia Santos «as dificuldades de
compreensao daquilo que a justica restaurativa é, relacionam-se com a tendéncia
[...] para defini-la como ndo sendo aquilo que a justica penal é»12.

Refere a Autora que a tendéncia tem sido definir a Justica Restaurativa
através da afirmacao de que ela nao é retributiva como a justica penal &, ou que
a justica penal se centra no passado enquanto que a Justica Restaurativa se
ocupa do futuro. E com base neste entendimento que a Autora rejeita uma
definicao de Justica Restaurativa pela negativa, ou seja, a Autora rejeita que a

Justica Restaurativa seja definida «a partir da ideia de que ela ndo é aquilo que

9 Cfr. Claudia SANTOS — A Justica Restaurativa. Um modelo de reaccéo ao crime diferente da Justica Penal.
Porqué, para qué e como?, p. 27.

10 Idem.

11 Adolfo CERETTI e Grazia MANNOZZI apud Cldudia SANTOS — A Justica Restaurativa. Um modelo de
reaccdo ao crime diferente da Justica Penal. Porqué, para qué e como?, p. 156.

12 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 157.
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a justica penal é, sobretudo quando se parte de uma concepcao erronea ou
insuficiente daquilo que caracteriza a justica penal do nosso tempo e do nosso
espaco»!3, Nesta linha de pensamento, a Autora defende «a impossibilidade de
contrapor justica penal a justica restaurativa com base na afirmacdao de que
aquela é retributiva e esta nao é»14, afirmando que «a proposta restaurativa esta,
a alguns niveis de analise, mais préxima do pensamento retributivo do que muitos
dos seus cultores parecem julgar»!> e que «parece subjazer, quer ao pensamento
retributivo, quer ao pensamento restaurativo, uma certa recusa da
instrumentalizacdo do agente, como forma de dissuadir ilicitos futuros
hipoteticamente cometidos por outros»16,

No entanto, Candido da Agra e Josefina Castro afirmam que «os termos
mediacdo e justica restaurativa constituem nocdes de tal modo vastas e vagas
que é possivel incluir nelas quase tudo e o seu contrario»!”,

E a partir desta afirmacdo que vamos analisar 0 que se deve entender e o
que integra o conceito de Justica Restaurativa.

Partindo da definicdo adotada pela ONU, a Justica Restaurativa constitui «um
processo no qual a vitima, o infractor e/ou outros individuos ou membros da
comunidade afectados por um crime participam activamente e em conjunto na
resolucao de questdes resultantes daquele, com a ajuda de um terceiro
imparcial»18,

Com base na definicdo avangada podemos entdo elencar trés elementos
essenciais que compdem o conceito de Justica Restaurativa: o elemento social,
através do qual o crime passa a ser visto como uma ofensa interpessoal e
perturbadora das relagdes humanas e ndao como um ato contra o Estado; o

elemento democratico que obriga a uma participagdo ativa de todos os sujeitos

13 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 161.

14 Idem.

15 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit.,, p. 161.

16 Idem.

17 Cfr. Candido da AGRA e Josefina CASTRO — Mediacdo e justica restaurativa: esquema para uma logica do
conhecimento e da experimentacdo, in Revista da FDUP, Ano 2, p. 104.

18 Vjide Resolugao 2002/12 da ONU — Principios basicos para utilizacdo de programas de justica restaurativa

em matéria penal.
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envolvidos no processo e o elfemento reparador que pretende a reparacao integral
e efetiva dos danos causados a vitima pelo agressor, passando-se assim a dar
prioridade aos interesses da vitima'®.

Desta forma, Autores como Jodo Lazaro e Frederico Marques olham para a
Justica Restaurativa como «um novo padrao de pensamento, que vé o crime nado
meramente como violagao da lei, mas como causador de danos as vitimas, a
comunidade e até aos infractores»2%. No mesmo sentido, Caetano Duarte afirma
que a prioridade para os defensores da justica restaurativa ndo deve ser punir o
agressor, mas sim, definir as necessidades das vitimas e garantir que o agressor
toma plena consciéncia do prejuizo que Ihes causou, dando-lhe a possibilidade
de reparar esse prejuizo?!.

A Justica Restaurativa «centra-se na activa participacdo das vitimas,
agressores e comunidades, muitas vezes concretizada através de encontros entre
estes, num esforgo para identificar a injustica praticada, o dano resultante, os
passos Necessarios para a sua reparacao e as accoes futuras que possam reduzir
a possibilidade de ocorréncia de novos crimes»?2,

Por outras palavras, a Justica Restaurativa pretende, assim, promover a
participacdo ativa entre vitimas, infratores e comunidade, de modo a permitir as
vitimas expressar os sentimentos experienciados, as consequéncias decorrentes
do crime e as necessidades a suprir para a ultrapassagem deste, de proporcionar
aos infratores a possibilidade de compreenderem e de assumirem o impacto que
a sua acao teve na vitima, de assumirem a responsabilidade pelo ato perpetrado
e de repararem o mal causado e a comunidade a recuperacao da “paz social”?3,
como defende Claudia Santos «a justica restaurativa é uma resposta a

criminalidade radicada numa ideia de tolerancia com o outro»2.

19 Cfr. Jodo LAZARO; Frederico MARQUES — Justica restaurativa e mediagdo, in Revista sub judice n.0 37,
p. 66. (Italicos nossos).

20 Idem.

21 Cfr, Caetano DUARTE — Justica restaurativa, in Revista sub judice, n.° 37, p. 47.

22 Cfr. Jodo LAZARO; Frederico MARQUES, ob. cit., p. 66.

z Idem.

24 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 175.
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De uma forma sucinta, a Justica Restaurativa «deve ser vista como um modo
de responder ao crime [...] que se funda no reconhecimento de uma dimensao
(inter)subjectiva do conflito e que assume como fungao a pacificacado do mesmo
através de uma reparagdo dos danos causados a(s) vitima(s) relacionada com
uma auto - responsabilizacao do(s) agente(s), finalidades estas que s6 logram
ser atingidas através de um procedimento de encontro, radicado na autonomia
da vontade dos intervenientes no conflito, quer quanto a participacao, quer
quanto a modulacao da solucao»?°, que se traduz muitas vezes numa quantia
pecuniaria ou num pedido de desculpas.

Deste modo, a Justica Restaurativa em relacao a justica penal pretende ser
uma justica mais favoravel para a vitima, porque reparadora dos seus danos;
para o agente porque mais responsabilizadora e menos punitiva e estigmatizante
e para a comunidade porque mais pacificadora dos conflitos e fortalecedora dos
lagos comunitarios?®.

Note-se que os processos restaurativos podem assumir diversas formas como
a mediacdo, a conciliacdo, a reunido familiar ou comunitaria (conferencing) e os
circulos decisérios (sentencing circles)?”. Sem prejuizo de uma reflexao posterior
sobre este assunto, Portugal como modelo de justica restaurativa adotou o
instituto da mediacao penal, que se traduz «[nJum processo em que os individuos
envolvidos numa negociagdo utilizam uma pessoa, o mediador, que é neutro em
relacdo ao resultado da negociacao, para os apoiar e guiar nas diversas fases da
mesma. O mediador ajuda as partes na procura de solugdes que permitam

valorizar de forma positiva os desacordos»28,

25 Cfr, Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 304.

26 Cfr, Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 395.

27 Vide Resolugdo 2002/12 da ONU — Principios bdsicos para utilizacdo de programas de justica
restaurativa em matéria penal.

28 Cfr. José VASCONCELOS-SOUSA apud Teresa Pizarro BELEZA; Helena Pereira MELO — A mediacdo penal
em Portugal, p. 35.
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II. Finalidades: um (des)encontro entre a Justica

Restaurativa e a Justica Penal

1. Consideracoes Iniciais

Como temos vindo a referir, a tendéncia tem sido definir a Justica
Restaurativa com base naquilo que a justica penal tradicional nao é. Para os
defensores das praticas restaurativas, a Justica Restaurativa aparece assim
«como algo de diferente da justica penal ao nivel das finalidades»?°, pois visa a
reparagao dos danos das vitimas e a reintegracdo dos agressores na comunidade
enquanto que a justica penal visa a retribuicdo da culpa do agente.

Como afirma Joanna Shapland «a justica restaurativa serd, na pratica, sempre
comparada com a justica criminal tradicional»3°. Desta forma, parece-nos que a
tendéncia sera sempre a de comparar a Justica Restaurativa a justica penal, uma
vez que esta surge como resposta as dificuldades que a justica penal tem vindo
a enfrentar, contudo nao podemos afirmar que sao modelos de reacao ao crime
diferentes apenas porque seguem finalidades diferentes sem antes fazer uma
analise comparatistica dos fins que cada modelo visa alcangar. Sera portanto

sobre a andlise destas diferencas que nos ocuparemos nas proximas paginas.
2. Justica Restaurativa e a teoria dos fins da pena

Uma das diferencas apontadas entre a Justica Restaurativa e a justica penal
diz respeito aos fins que cada uma pretende alcancar. Enquanto que o
«sancionamento penal teria uma finalidade punitiva assente na retribuicao, [...]
as praticas restaurativas assumiriam como fim a reparacao dos danos sofridos
pela vitima, a reintegracdo do agente e a pacificacdo da comunidade através da

sua participagdo na solucao do conflito»31,

29 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 313.
30 Cfr, Joanna SHAPLAND apud Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 314.
31 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 315.
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A oposicao que se estabelece entre a Justica Restaurativa e a justica penal
baseia-se, segundo Claudia Santos, «[nJuma associacao do direito penal as
teorias absolutas das finalidades da pena e [n]Juma rejeicdo do pensamento
retributivo no seio da doutrina restaurativa»32.

E entdo com base no modelo de justica retributiva, que os cultores do
pensamento restaurativo tecem varias criticas ao sistema de justica penal. No
entender dos cultores do pensamento restaurativo a pena criminal é aplicada
como compensacao do mal do crime, assumindo uma ideia de castigo, de
sofrimento, contudo, como teremos oportunidade de perceber ao longo do nosso
estudo, o0 nosso sistema penal nao sé nao acolhe a teoria retributiva como teoria
dos fins da pena como a aplicacdao da pena assume finalidades de prevencao
geral e especial.

Neste sentido, entendemos que um dos pontos de diferenciacdo mais
relevantes entre a Justica Restaurativa e a justica penal reside nos fins que cada
uma pretende alcancgar, como teremos oportunidade de verificar em momento
oportuno.

Por agora, consideramos como Util referir, ainda que de forma breve, a
problematica em torno dos fins da pena, contudo, como nao pretendemos fazer
uma analise exaustiva sobre esta questdo, faremos apenas uma diferenciacdo
minimalista entre as varias teorias existentes de modo a que se perceba o que
cada uma visa alcancar.

Relativamente ao problema dos fins da pena podemos encontrar duas teorias
fundamentais: as teorias absolutas e as teorias relativas.

Para as teorias retributivas ou absolutas «a esséncia da pena criminal reside
na retribuicao, expiacao, reparacao ou compensacao do mal do crime e nesta
esséncia se esgota»33. A aplicacdo da pena corresponde assim a um imperativo

de justica34, através do qual quem comete um crime, com culpa, deve ser sujeito

32 Idem.

33 Cfr. Jorge Figueiredo DIAS — Direito penal — Questdes fundamentais — A doutrina geral do crime. Parte
Geral. Tomo I, p. 45.

34 Para ilustrar esta posigao recorremos ao pensamento de Hegel que considerava o crime como a negagdo

do direito e a pena como a negacao da negagao, como «anulacdo do crime, que de outro modo continuaria
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ao mal da pena que é justa por corresponder a gravidade do crime e ao grau de
culpabilidade do agente.

Nesta linha de pensamento, Figueiredo Dias afirma que a doutrina da
retribuicdo deve ser rejeitada como teoria dos fins da pena, porque «visa
precisamente o contrario, isto é, a consideracdo da pena como entidade
independente de fins»3°, uma vez que «esgota o seu sentido no mal que faz
sofrer ao delinquente como compensacao ou expiacao do mal do crime; nesta
media € uma doutrina puramente social-negativa, [...] inimiga de qualquer
tentativa de socializacao do delinquente e de restauracdo da paz juridica da
comunidade afectada pelo crime; inimiga, em suma, de qualquer actuacao
preventiva e, assim, da pretensdo de controlo e dominio do fendmeno da
criminalidade»3®.

A teoria retributiva é pois uma teoria dissociada de fins, uma vez que aplica
o mal da pena como resposta ao mal do crime sem qualquer perspetiva de
socializagao do delinquente ou de prevencao de crimes futuros.

As teorias retributivas contrapdem-se as denominadas teorias relativas ou
preventivas. Para as teorias relativas a pena so deve ser aplicada se necessaria
e eficaz para evitar que se cometam novos crimes. No ambito das teorias relativas
a pena assume um sentido de utilidade, ou seja, ndo se castiga o agente porque
praticou um mal (crime), mas para que ele proprio, ou outros, ndo voltem a
cometer novos crimes. Neste sentido, a Doutrina3’ tem entendido que as teorias
relativas sao verdadeiras teorias de fins, na medida em que a pena prossegue

finalidades de prevencao geral®® e especial.

a valer». Vide nota de rodapé, /n Jorge Figueiredo DIAS — Direito penal — Questdes fundamentais a doutrina
geral do crime. Tomo I, p. 46.

35 cfr. Jorge Figueiredo DIAS — Direito penal — Questdes fundamentais — A doutrina geral do crime. Parte
Geral. Tomo I, p. 47.

36 Cfr. Jorge Figueiredo DIAS, ob. cit,, pp. 48 e 49.

37 Cfr. Jorge Figueiredo DIAS, ob. cit,, p. 49.

38 A titulo de curiosidade aludimos a doutrina da coagdo psicoldgica de Paul FEUERBACH através da qual a
pena pretendia «criar no espirito dos criminosos um contra-motivo suficientemente forte para os afastar da

pratica do crime», cfr. Jorge Figueiredo DIAS, ob. cit,, p. 51.
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Como instrumento de prevencdo geral a pena destina-se a atuar,
psiquicamente, sobre a generalidade dos membros da comunidade. Na sua
vertente negativa a pena destina-se a atuar sobre a generalidade das pessoas
através da intimidacdo com o propdsito de evitar que os membros da sociedade
cometam crimes. Na sua vertente positiva a pena funciona como um instrumento
capaz de reforcar e de assegurar a confianga da sociedade na vigéncia das suas
normas e na tutela dos bens juridicos, fortalecendo o sentimento de seguranca
no seio da comunidade.

A pena como instrumento de prevencdo especial atua sobre o delinquente de
modo a evitar que no futuro este cometa novos crimes. Deste modo, pretende-
se evitar a reincidéncia do delinquente. Na sua vertente negativa visa-se proteger
a sociedade de um agente que se considera perigoso, através da sua
neutralizacdo. Na sua vertente positiva pretende-se evitar a reincidéncia do
delinquente através da sua insercao social, da sua ressocializacao®.

Deixamos apenas a nota de que existem ainda as denominadas teorias mistas
ou unificadoras dos fins das penas que procuram combinar 0 pensamento
retributivo com o pensamento preventivo, no entanto nao iremos aprofundar
estas teorias por nao fazerem parte do nosso objeto de estudo.

No caso do sistema penal portugués, o artigo 40.° do Cddigo Penal elucida-
nos quanto a esta questdo, sob a epigrafe «finalidades das penas e das medidas
de seguranca» refere no seu n.° 1 que «a aplicacao das penas e das medidas de
seguranga visa a proteccao de bens juridicos e a reintegracdo do agente na
sociedade». Isto significa que, no caso portugués o legislador adotou a teoria
relativa como teoria dos fins da pena, uma vez que estas prosseguem fins de
prevencao geral (positiva: «protecdo de bens juridicos») e especial®

(«reintegragao do agente na sociedade»).

39 No entender de Roxin, a prevencado especial de ressocializacdo «cumpre extraordinariamente bem com a
fungdo do direito penal, na medida em que se obriga exclusivamente a proteccdo do delinquente e da
sociedade, mas ao mesmo tempo quer ajudar o agente, ou seja, ndo expulsa-lo ou marca-lo, mas sim
integra-lo; com isto cumpre melhor do que qualquer outra doutrina as exigéncias do principio do Estado
Social», cfr. Claus ROXIN — Derecho penal - Parte General. Tomo I, p. 87.

40 Relativamente as finalidades prosseguidas da pena Carlota Pizarro de Almeida, entende que no nosso
sistema atual, ou seja, num Estado de direito e considerando a inalienavel dignidade da pessoa humana a
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A pena na sua esséncia deve ser entendida como um castigo, como um
sofrimento imposto ao delinquente, assumindo assim uma ideia de retribuicao,
contudo, esse sofrimento s6 é legitimo se for apto a alcancar finalidades
preventivas.

Como tivemos oportunidade de verificar, no nosso sistema penal a pena nao
é aplicada porque foi cometido um ilicito, mas como exemplo para que nao se
volte a cometer crimes no futuro. E neste sentido que Claudia Santos afirma que,
numa primeira analise, a critica da Justica Restaurativa feita a justica penal ndo
deve ser colhida no nosso sistema se entendermos que os cultores do
pensamento restaurativo apenas criticam os sistemas penais retributivos*..

Deste modo, defende a Autora que a critica da Justica Restaurativa a justica
penal ndo tem a ver com as finalidades retributivas da punicao, mas com o mal
que é comportado pelas sangOes penais, mesmo que a pena prossiga finalidades
preventivas. Na realidade, «é a reac¢do ao mal do crime com o mal da pena que
os cultores do pensamento restaurativo rejeitam»*?, ou seja, quando os cultores
da proposta restaurativa criticam a justica penal, que entendem ser “retributiva”,

na realidade estdo a criticar a «punigdo enquanto cominacao de um mal»*.

2.1. A Justica Penal e o mal da pena

Como se viu, quer se entenda que a pena visa a retribuicdo, quer se entenda
que ela serve finalidades preventivas, «parece [...] que a sujeicdo a uma sancao
criminal deve ser entendida pelo condenado, pelo menos até certo ponto, como

um mal»*. No entanto, enquanto que nas teorias retributivas a pena «é

pena ndo podia seguir outros fins que ndao o da prevencao geral com uma especial preocupacao na
ressocializagdo do delinquente, cfr. Carlota Pizarro de ALMEIDA — A mediacdo perante os objectivos do
direito penal, in A introdugdo da mediacdo vitima — agressor no ordenamento juridico portugués, p.40.

41 Cfr, Claudia SANTOS, ob. dit,, p. 330. Sobre esta questdo, cfr. Carlota Pizarro de ALMEIDA — A mediacdo
perante os objectivos do direito penal, in A introducdo da mediacdo vitima — agressor no ordenamento
juridico portugués, pp. 39 e 40.

42 Cfr. Claudia SANTOS, ob. dit,, p. 330.

43 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 331.

44 Idem.

20



sobretudo um mal dissociado de finalidades»*®, nas teorias preventivas* a pena
«transposta consigo um mal que se pretende que venha a dar origem a algum
bem»*¥/,

Desde logo, «se pudermos concluir que a pena é [apenas] um bem, parece
cair por terra a principal arma que os cultores do paradigma restaurativo
esgrimem contra o sistema de justica penal»*, pois aquilo que o pensamento
restaurativo rejeita é o mal da pena. Neste sentido, a questao dos fins das penas
parece centrar-se na tentativa de se transformar o mal da pena num bem*,

Se entendermos que «a pena €, pelo menos em parte, inevitavelmente um
mal, ela também tem de ser, por forca das finalidades que persegue,
inevitavelmente um bem»>%. Na realidade, a pena nao pode ser entendida apenas
como um mal’!, nem exclusivamente como um bem pois, se a pena fosse vista
como um bem, quer pelo infrator quer pela comunidade nao resultaria qualquer
dissuasdo das praticas criminosas. Podemos entdo afirmar que na pena existe
um mal que se pretende transformar num bem, ou seja, a pena serve para
retribuir o mal do crime e para prevenir crimes futuros. Existe assim na pena um
sentido de retribuicao e um sentido de prevencao, enquanto que o sentido de
retribuicdo advém da ideia da imposicao de um mal que é consequéncia de um
mal anterior (crime), o sentido de prevencado decorre das préprias finalidades que
a imposicao desse mal pretende alcancar. No nosso entender, a imposicao do
mal da pena a quem comete um crime nao pode ser entendido como uma
finalidade da sancao penal. Deste modo, defendemos que a imposicao do mal da
pena deve ser vista como uma consequéncia imposta a quem comete o mal do

crime e ndo como um fim que a pena pretende alcancar.

45 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit., p. 332. No mesmo sentido Jorge Figueiredo DIAS — Direito penal — Questdes
fundamentais a doutrina geral do crime. Tomo 1, p. 47.

6 Figueiredo DIAS na sua reflexdo sobre as teorias relativas reconhece que também para as teorias
relativas a pena traduz-se numa mal para quem a sofre, cfr. Jorge Figueiredo DIAS, ob. cit,, p. 49.

47 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 332.

48 Cfr. Claudia SANTOS, ob. dit,, p. 337.

4 No mesmo sentido, cfr. Claudia SANTOS, ob. cit., p. 337.

50 Cfr, Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 338.

51 Como bem afirma Claudia SANTOS, «a compreensdo da pena exclusivamente como um mal ndo é

adequada a sua propria legitimacdo», cfr. ob. cit,, p. 340.
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Nas palavras de Claudia Santos «o facto de na pena se poder ver um castigo
nao significa que o fim da pena seja esse castigo»°?, até porque a pena tem como
fim um bem, que se traduzird na preparagdo do condenado para uma vida de
acordo com o direito e na pacificacdo da comunidade em torno da vigéncia dos
valores entendidos como essenciais.

Contudo, o mal da pena deve ser limitado ao minimo indispensavel tendo em
vista a dissuasao do cometimento de crimes futuros. Deve-se assim dar primazia
a prevencao especial sobre a prevencao geral, ou seja, a pena deve atuar
diretamente sobre o0 agressor de modo a evitar que este volte a cometer crimes
no futuro, ao fazé-lo pretende transmitir, ainda que de forma indireta, uma
mensagem de dissuasdo a comunidade em geral.

Deste modo, defendemos que a pena é por natureza um mal e que deve ser
entendida como um mal por quem a sofre, no entanto, a pena s6 pode ser
aplicada quando adequada a alcancar os fins estatuidos no artigo 40.°, n.° 1 do
Cddigo Penal>.

Numa tentativa de sintese, a pena s6 pode ser aplicada a alguém que praticou
um mal prévio (crime, /e, um facto tipico, ilicito, culposo e punivel); como
objetivos pretende evitar a reincidéncia do agente e reafirmar a vigéncia dos
valores atingidos pelo crime, e nao pode ultrapassar a medida da culpa, de
acordo com o disposto nos artigos 40.2, n.° 2 e 71.9, n.° 1 ambos do Cddigo
Penal.

Perante isto, podemos afirmar que a pena, apesar de ser entendida como um
mal, também prossegue finalidades preventivas, como tal torna mais dificil
delimitar as fronteiras no que respeita aos fins que a justica penal e a Justica
Restaurativa pretendem alcangar, uma vez que os dois modelos de reagao ao
crime parecem prosseguir as mesmas finalidades, como a reintegracao do agente
na sociedade e a pacificacao da comunidade. Assim, as diferencas entre os dois
modelos de reagdo ao crime ndo se localizam tanto ao nivel das finalidades, mas

ao nivel dos procedimentos adotados para alcancar aquelas finalidades.

52 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 352.
53 No mesmo sentido vide artigo 70.2, n.° 1 do Cddigo Penal.
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Neste sentido, impOe-se uma questdo: sera que o acordo alcangado no ambito
das praticas restaurativas também pode ser entendido como um mal? Para
responder a esta questdo seguimos o pensamento de Claudia Santos quando
afirma que das praticas restaurativas também podem decorrer para o agente da
infragdo obrigagdes que lhe sdo custosas, por isso podem ser entendidas, em
certa medida, como um mal, contudo sera sempre um mal menor, por um lado
porque nunca lhe podera ser aplicada a privacao da liberdade e por outro, porque
sera um mal aceite pelo préprio e ndo imposto, tal como a pena é**, ou seja,
enquanto que no sistema penal a pena é aplicada coativamente por um terceiro,
no sistema restaurativo as obrigacdes sao aplicadas ao agressor com a
intervencao e o consentimento deste>. E perante esta diferenciacao que Faria
Costa afirma que s6 a justica penal carrega o “fardo de punir”®.

Enquanto que no sistema penal a pena é por natureza um mal, nas praticas
restaurativas o mal que pode decorrer da aceitacao de determinadas obrigacdes
pelo agressor assume um caracter diferente. Sendo vejamos:

A pena criminal é uma sancao que s6 pode ser aplicada pelos Tribunais, nos
termos do artigo 202.°, da Constituicao, cujo objetivo passa por restringir ou
mesmo privar o condenado de alguns dos seus direitos®’, com o intuito de
dissuadir a pratica de crimes no futuro. Tomemos como exemplo a pena de
prisao. A pena de prisdo é a pena mais grave do nosso ordenamento juridico e
tem como objetivo privar, parcial ou totalmente, o condenado do seu direito a
liberdade.

As penas criminais visam, deste modo, proteger os bens juridicos
considerados essenciais, num dado momento e espago, pela comunidade. A pena
funciona, assim, como um meio de repressao dos atos ilicitos mais graves, que

representam uma violacao dos bens juridicos considerados essenciais.

54 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 344.

55 Como excegdo, podemos encontrar no Cddigo de Processo Penal diversos institutos que apelam ao
consentimento do agressor, como a suspensdo provisoria do processo prevista no artigo 281.° ou o processo
sumarissimo previsto nos artigos 392.° a 398.0.

%6 Cfr. José Faria COSTA — Urmna ponte entre o direito penal e a filosofia penal, p. 208.

57 Vide artigo 27.9, n.° 2 da Constituicdo.
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No nosso entender, as penas apenas conseguem alcancar um efeito
intimidador se forem temidas pela sociedade, por outras palavras, a pena so
consegue alcancar as suas finalidades preventivas se for entendida pela
sociedade como um mal, como um sofrimento.

Deste modo, ndao nos parece possivel equiparar as penas criminais as
obrigacdes que o agente pode assumir no ambito das praticas restaurativas.
Enquanto que as primeiras sdao coativamente impostas, /ie., sao aplicadas
independentemente da vontade do agente; as segundas sdao determinadas tendo
em conta a vontade dos participantes sem qualquer intervencdo de um 6rgao de
soberania. Assim, entendemos que as praticas restaurativas sao incompativeis
com aplicacdo de qualquer mal, na medida em que procuram solucdes de
consenso entre agressor e vitima, como tal ndo respeitam o principio do nu/lum
crimen, nulla poena sine lege *, nem sao coativamente impostas por um 6rgao
de soberania, como os Tribunais.

Assim, entendemos que as consequéncias que podem decorrer das praticas
restaurativas nao conseguem transmitir a sociedade uma mensagem de
intimidacao, como tal acreditamos que as praticas restaurativas nao sao aptas a

alcancar finalidades preventivas como as penas criminais.

2.2. O sistema penal e as praticas Restaurativas: um (des)encontro

de fins?

Tal como referimos anteriormente, a semelhanca da justica restaurativa o
sistema penal também procura “pacificar curando”. No entanto, parece que
existem diferencgas entre aquilo que os dois sistemas pretendem curar e a forma
como pretendem curar. Serd, portanto, sobre estas diferencas que nos iremos
debrucar neste ponto.

No entender de Claudia Santos «o sistema penal deve punir, oferecendo uma
oportunidade de curar»®®. J& no sistema restaurativo o que se pretende em

primeira linha é curar. Como bem se nota, tanto o sistema penal através da

38 Vide artigo 29.9, n.° 3 da Constituicdo.
39 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 354.
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prevencao especial, como o sistema restaurativo tém em comum uma ideia de
cura. No entanto, o conceito de “cura” adquire significados diferentes. Enquanto
que no sistema penal o conceito de cura surge associado a prevengao especial
de socializagdo, no sistema restaurativo o conceito assume um sentido mais
vasto, abrangendo também a reparagdo da vitima ou a reparacdo dos lacos
interpessoais afetados®®.

Se tivermos em conta que «na resposta penal, o Estado reage a uma conduta
desvaliosa por forca da sua dimensao publica associada a lesdo de bens juridicos
e, nessa medida, é o interesse de todos os membros da comunidade que
essencialmente justifica e orienta a sua intervencao»® e que «na justica
restaurativa, € a dimensao privada do conflito que prevalece e, por isso, sao os
interesses concretos daquele ofendido e daquele agente que em primeira linha
devem ser tidos em conta»®?, salta-nos a vista uma diferenga importante entre o
sistema penal e o sistema restaurativo no que toca a dimensdo do conflito.
Enquanto que o sistema penal assume uma dimensdo publica, o que
corresponde, com frequéncia ao «esquecimento das necessidades dos
intervenientes concretos no conflito»®3; o sistema restaurativo, pelo contrario,
assume uma dimensao privada, o que lhe permite dar um maior relevo aos
interesses dos envolvidos deixando de parte os interesses coletivos. Do nosso
ponto de vista é esta diferenca que vai determinar a funcao e as finalidades
prosseguidas pelos dois tipos de reacao ao crime.

Note-se que na justica penal as finalidades da pena tém de coincidir com a
funcao do direito penal, pois uma pena que nao cumpra a funcao do direito penal
nao tem legitimidade®.

Deste modo, aquilo que se pretende alcancar com a san¢ao penal ndo é o
mesmo que se pretende alcancar com a solucdo restaurativa. Enquanto que a

sancao penal procura pacificar a comunidade abalada pelo crime e evitar a

60 Neste sentido, cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 355.
61 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 356.

62 Idem.

63 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 360.

64 Neste sentido, cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 359.
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reincidéncia do delinquente, a solugdo restaurativa procura dirimir o conflito
interpessoal através da reparacdo dos danos sofridos pela vitima.

Nestes termos, o direito penal assume como funcao a protecao dos bens
juridicos de lesdes futuras, através de mecanismos como a prevencao geral e a
prevencao especial, enquanto que a Justica Restaurativa procura uma resposta
adequada aos males ocorridos pelo crime, sobretudo no que toca aos males
sofridos pela vitima.

Identificadas estas diferencas entre a justica penal e a Justica Restaurativa,
cumpre verificar se esta Ultima, ao assumir uma dimensao privada do conflito,
ainda prossegue as finalidades da justica penal, ie.,, a prevencao geral e a
prevencao especial.

Quanto a questdo da prevencao geral positiva Claus Roxin apresenta «trés
fins e efeitos distintos, ainda que relacionados entre si»®: a aprendizagem, o
exercicio da confianca no direito que é desencadeado na comunidade pela
aplicacdo da justica penal e a pacificacao que se produz através da execucao da
sancao penal. Através desse desmembramento, Claudia Santos defende que ndo
se pode vislumbrar enquanto finalidade imediata da Justica Restaurativa «nem
a aprendizagem do sentido da norma penal, muito menos a potenciacao da
confianca na norma penal desencadeada pelo sancionamento, nem ainda a
pacificacdo decorrente de se considerar solucionado o conflito com o autor (o
conflito da comunidade representada pelo Estado com o agente do crime)»®. No
entanto, a Autora defende que ja serdo finalidades da proposta restaurativa, de
algum modo proximas da prevencao geral positiva «a aprendizagem da conduta
socialmente pretendida e a pacificacdo do conflito entre o agente do crime e a
vitima, que se repercutira, em regra, na pacificacdo da comunidade que os
envolve»®’,

Se por um lado, as praticas restaurativas ao dirimirem o conflito interpessoal
parecem contribuir, ainda que indiretamente, para a pacificacao da comunidade,

por outro, ndo parecem aptas a dissuadir a comunidade de praticar crimes no

65 Cfr. Claus ROXIN — Derecho penal - Parte General. Tomo I, p. 92.
66 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 357.
67 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 357.
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futuro, na medida em que as obrigacOes que delas podem resultar ndo serao
entendidas pela sociedade como verdadeiras penas. Muito provavelmente, a
sociedade olhara para essas obrigacdes como uma forma de “desculpar” os
agressores.

No que concerne a questdo da prevencdo especial, sdo claras as distancias
face aos fins prosseguidos pela pratica restaurativa. Desde logo, exclui-se «as
finalidades de neutralizacdo [...] do agente associada a privagao da liberdade»*®8,
no entanto, Claudia Santos aceita que das praticas restaurativas possa resultar
alguma intimidacao proveniente «do cumprimento das obrigacdes assumidas no
ambito do acordo com a vitima e que podem revelar-se custosas»®. No nosso
entender, das obrigacdes assumidas pelo agente no ambito das praticas
restaurativas ndo resulta qualquer tipo de intimidacdao, uma vez que o acordo s6
é alcancado se agressor e vitima estiverem de acordo com o seu contetdo. Desta
forma, entendemos que as praticas restaurativas nao conseguem alcancar
qualquer efeito intimidador.

As exigéncias de prevencao especial traduzem-se na necessidade de
socializacdo do agente. Na literatura restaurativa «é corrente [...] a afirmacao de
que as praticas restaurativas podem contribuir também para a socializacao do
agente»’%. No nosso entender, numa primeira analise, as praticas restaurativas
nao conseguem contribuir para a socializacdo do agente, logo ndao conseguem
evitar que cometam crimes no futuro. Contudo, o facto de existir um didlogo
sobre 0 que aconteceu proporciona ao agente a possibilidade de se redimir, de
pedir desculpa e de fazer as pazes consigo proprio com a vitima e de certa
maneira com a comunidade onde estdo inseridos, contribui, de alguma forma,
para que aquele agente nao volte a cometer outros crimes no futuro, deste modo,
evita-se que aquele agente fique sujeito a julgamento e a uma possivel

condenacdo a uma pena de prisdao’!, sancdao que no entender de Claudia Santos

8 Idem.

69 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit., pp. 357 e 358.

70 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 358.

71 No mesmo sentido Germano Marques da Silva afirma que «colocando[-se] o agente do crime face ao seu
acto e a sua vitima pode contribuir mais facilmente para a tomada de consciéncia do mal feito e conduzir

desse modo a uma mais facil ressocializacdo, pela facilitacdo de aplicagdo de medidas ndo detentivas de
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«devia contribuir para a socializacdo, mas que, na praxis actual, parece, com
frequéncia, favorecer antes a dessocializagdo»’?. No entender da Autora «a
resposta ndo penal ao conflito, que ndao procura directamente a prevencao
especial de socializacdo que é fim da pena, pode em alguns casos contribuir para
que melhor se realize uma finalidade que nao é sua»’3. A resposta restaurativa
comparativamente a resposta penal sera sempre mais vantajosa para o agressor,
na medida em que este pode “negociar” a obrigacao que ird assumir para por
termo ao conflito. Para nds, apenas, em casos de verdadeiro arrependimento, as
praticas restaurativas podem ser capazes de alcancar as exigéncias de prevencao
especial.

Podemos entdo concluir que as finalidades prosseguidas por cada sistema de
reacao ao crime sao determinadas de acordo com a dimensao publica ou privada
do conflito, desta forma, nao nos afigura possivel transpor para o ambito
restaurativo as finalidades prosseguidas pelo sistema penal.

Num momento anterior, referimos a tendéncia que existe em afirmar que a
justica penal apenas olha para o passado enquanto que a Justica Restaurativa
olha para o futuro. Tendo em conta 0 que acabamos de expor verificamos que
no que toca aos fins das penas passa-se exatamente o inverso. Na realidade, a
justica penal ao aplicar a pena esta a prevenir o cometimento de outros crimes
no futuro, enquanto que a Justica Restaurativa, pelo contrario, preocupa-se,

apenas, com a reparacdo no presente de um crime que ocorreu no passado.

execucao da pena». Acrescenta ainda que a mediacdo pode também contribuir para que «a sociedade se
aperceba da sua propria responsabilidade e procure, com compreensdo e cooperacdo também da vitima,
cumprir as suas responsabilidades, ajudando o delinquente a encontrar os bons caminhos», cfr. Germano
Marques da SILVA — A mediacdo penal — Em busca de um novo «paradigma»?, in A introducao da mediacao
vitima — agressor no ordenamento juridico portugués, p. 101.

72 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 359.

73 Idem.
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3. A reparagcao dos danos sofridos pela vitima como finalidade

especifica da Justica Restaurativa

A Justica Restaurativa ao assumir uma dimensao privada do conflito manifesta
uma preocupagao crescente com a vitima do crime, e por isso defende como
necessaria uma resposta ao crime baseada numa reparagao que vai ao encontra
da vontade da vitima.

No ambito do processo penal vigente admite-se que a vitima veja os seus
danos ressarcidos através de um processo civil enxertado no processo penal,
através do qual o Tribunal arbitra uma determinada quantia pecuniaria que
entende como suficiente para reparar os danos que a vitima sofreu com o crime,
como teremos oportunidade de enunciar em momento oportuno. Deste modo,
nao nos parece correto afirmar que o sistema penal vigente ndo se preocupa com
a reparacao dos danos sofridos pela vitima, apenas nao tem em conta a vontade
da vitima para efeitos de determinagdo dessa reparagao.

Neste sentido, a ideia de reparacdo tal como é defendida pelos cultores da
Justica Restaurativa, /e., baseada na vontade da vitima ndo parece colher na
justica penal e apresenta até alguns obstaculos.

O primeiro obstaculo, prende-se com o facto de ela se destinar a proteger os
interesses individuais presentes no conflito, o que seria incompativel com uma
justica penal que tem como funcao a defesa dos interesses coletivos, como
acontece no nosso caso. A justica penal ao atender aos interesses individuais de
cada vitima, estaria a transferir para o ambito privado a resolucao de todos os
conflitos, o que levaria a uma sobreposicao dos interesses individuais sobre os
interesses coletivos’.

Em Ultima instancia, a admissao da resposta ao crime, levaria a que a
aplicacao de uma pena ou de uma medida de seguranca fosse dispensada, desde
que a reparacao conseguisse cumprir as exigéncias preventivas. No nosso

entender ndo nos parece de todo possivel, pelo menos numa primeira analise,

74 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 382.
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que a reparacao dos danos causados a vitima consiga cumprir as exigéncias
preventivas da pena.

Um outro obstaculo relaciona-se com o facto de se ter de atender aquilo que
a vitima entende que sofreu com a atuacdo do agente, situacdo que colide, desde
logo, com o principio da culpa, uma vez que o agente deve ser punido por aquilo
que realmente fez «e ndo pela forma como a vitima sente aquilo que o agente
fez»’>, ou seja, para o sistema penal o que importa é o dano objetivo e nao o
subjetivo.

No caso do sistema penal entendemos que «a punicao do agente nao pode
oscilar [...] em funcao da maior ou menor sensibilidade da vitima ou da sua
especifica capacidade de sofrimento, na medida em que elas [sao] alheias aos
graus de ilicitude da conduta e da culpa do agente»’, Se tivéssemos em conta
os sentimentos da vitima estariamos, em Ultima instancia, a derrogar as regras
impostas pelo legislador na concretizagao da medida da pena.

Claudia Santos refere ainda as dificuldades que existem na concretizacdo do
guantum de sofrimento da vitima de modo a quantificar a reparacao que lhe é
devida’’, ndo nos podemos esquecer que cada pessoa € diferente, logo também
sentira as consequéncias do crime de forma diferente.

Sao, pois, claras e atendiveis as dificuldades que a justica penal sentiria se
tivesse de utilizar como critério para aplicacdo da pena os sentimentos que a
vitima sente relativamente ao crime, critério esse incompativel com as suas
finalidades e com o modo de atuacao.

Assim, ndo nos parece que a protegao dos interesses da vitima possa ou deva
ser a principal preocupacao do sistema penal’®.

A Justica Restaurativa, pelo contrario, através de um encontro frente a frente

oferece a vitima a possibilidade de poder expressar os seus sentimentos

75 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 382.

76 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, pp. 382 e 383.

77 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 385.

78 Neste sentido, cfr. Claudia SANTOS — A mediagdo penal, a justica restaurativa e o sistema criminal —
Algumas reflexdes suscitadas pelo anteprojecto que introduz a mediagao penal de “adultos” em Portugal, /7
RPCC, N°16, pp. 88 e ss.
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relativamente ao crime que sofreu e encontrar através do didlogo com o agente
a reparacao que satisfaca os seus interesses individuais.

Jodo Lazaro e Frederico Marques afirmam a utilidade do encontro entre a
vitima e o agente do crime, uma vez que é através dele que a vitima consegue
obter respostas a algumas interrogacdes como: «porque é que fez o que fez,
porqué a mim, fiz alguma coisa que proporcionasse ou provocasse o crime?»’?,
mas nao so, Autores como Ivo Aertsen e Tony Peters entendem que o encontro
frente a frente com a vitima pode proporcionar ao agente a possibilidade de
entender melhor «as consequéncias dos seus actos»®0,

Contudo, Francisco Amado Ferreira defende «que o processo restaurativo nao
responde, normalmente, as necessidades restaurativas mais imediatas das
vitimas, nem sequer a uma grande parte das mesmas»81.

Apesar de se poder entender que a Justica Restaurativa oferece melhores
condicdes a vitima na medida em que lhe da a possibilidade de ouvir e de ser
ouvida, a verdade é que ndo se pode olhar para a reparacao como «um remédio
Unico para todos os males do crime»22,

No nosso entender, a reparagao pode ser apta a por fim ao conflito no ambito
da Justica Restaurativa, mas no ambito da justica penal a reparacao, iria por em
causa interesses publicos que ndo podemos simplesmente desvalorizar.

Deve-se, portanto, comecar a encarar a resposta restaurativa como uma

resposta ao crime diferente da resposta penal.
3.1. A reparacgao da vitima no ambito do sistema penal
Enquanto que a reparacao restaurativa resulta de um acordo entre a vitima e

o agente do crime realizado no ambito de um encontro frente a frente, sem

qualquer interferéncia de autoridade. E, portanto, uma «reparacao querida pelos

79 Cfr. Jodo LAZARO; Frederico MARQUES — Justica restaurativa e mediagdo, in Revista sub judice n.° 37,
p. 67.

80 Ivo AERTSEN; Tony PETERS - Mediacdo para reparacdo. a perspectiva da vitima, in Revista sub judice,
n.° 37, p.13.

81 Cfr. Francisco Amado FERREIRA — Justica Restaurativa.: natureza, finalidades e instrumentos, p. 127.

82 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 386.
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intervenientes no conflito criminal e, [...] por eles conformada»®3, é pois uma
reparagao «norteada pelo dano tal como é sentido pela vitima»®4, a indemnizacao
punitiva resulta de uma decisao judicial alheia quer a vontade do agente quer a
vontade da vitima, sendo a reparagao arbitrada resultado daquilo que se entende
suficiente para a «obtencao de um efeito punitivo e dissuasor»®, orientada pela
«intencao de evitar danos futuros»®.

Apesar de o sistema penal ndo se preocupar diretamente com os sentimentos
da vitima relativamente ao crime, a verdade é que existem no sistema penal
tradicional alguns mecanismos que permitem indemnizar e reparar os prejuizos
causados a vitima pelo crime.

Um destes mecanismos vem previsto no artigo 71.° do Cédigo de Processo
Penal sob a epigrafe “principio de adesao” e permite aos lesados deduzirem um
pedido de indeminizagao civil enxertado no processo penal. Na base desta
possibilidade reside a ideia de que o mesmo comportamento da origem a
responsabilidade criminal «e a uma obrigacdao de indemnizar por forca da
responsabilidade civil extracontratual»?’.

Contudo, este mecanismo, nao nos permite afirmar que a justica penal
assumiu como fim a reparacao do dano causado a vitima, uma vez que se trata
de um instituto fora do ambito penal, ou seja, € um instituto civil que tem como
pressupostos os da responsabilidade civil extracontratual. Portanto, nao se utiliza
para a quantificacao da indemnizagdo quaisquer critérios penais, o que nos leva
a afirmar que essa obrigacdo de indemnizar pode existir mesmo em casos de
auséncia de culpa penal.

Uma outra possibilidade surge no artigo 82.°-A do Cddigo de Processo Penal
sob a epigrafe “reparacdo da vitima em casos especiais”, através da qual se

atribui ao juiz a possibilidade de «arbitrar uma quantia a titulo de reparacao pelos

83 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 390.

84 Idem.

85 Idem.

86 Idem.

87 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit, p. 392. Ressalva-se apenas que os sujeitos desta acdo nem sempre
coincidem com os sujeitos da acdo penal (arguido e assistente) e que nos termos do artigo 129.° do Cddigo

Penal verificamos que esta agdo de indeminizacdo tem natureza exclusivamente civil.
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prejuizos sofridos quando particulares exigéncias de protecdo da vitima o
imponham»8, como decorre do préprio artigo, estamos perante uma reparacao
de natureza subsididria e que sera aplicada, apenas, se o juiz assim o entender,
atendendo as particulares exigéncias do caso. Mais uma vez, estamos perante
um instituto que tem como pressuposto a reparacdo dos prejuizos sofridos pela
vitima, mas que é alheio aos sentimentos da vitima.

No Codigo Penal também podemos encontrar algumas referéncias a
reparagao dos prejuizos causados a vitima, nomeadamente no artigo 206.° sob
a epigrafe “restituicao ou reparacao”.

Apesar dos esforcos «nenhuma destes figuras se assemelha de forma plena
aquilo que pretende ser a reparagao restaurativa»®?, na medida em que no
sistema penal «a indemnizagao pelos danos causados assume uma natureza
puramente ressarcitoria e resulta de uma decisdo judicial, escapando-lhe a
intencdo restaurativa de se ultrapassar a pura dimensao patrimonial para se
pacificar de forma mais plena ou mais global o conflito através de um encontro
que é conformador da solucao»®°,

No sistema penal existe, de facto, uma possibilidade de a vitima ser ressarcida
dos danos causados com o crime, contudo, a vontade da vitima nao é relevante

para que o Tribunal arbitre essa compensacao.

3.2. A reparagao como consequéncia juridica autonoma do crime

Lembra Figueiredo Dias que a reparagao como sancao penal remonta a Escola
Positivista®l. No nosso ordenamento juridico, o Codigo de Processo Penal de 1929
chegou mesmo a prever este instituto, tendo sido abolido com o Cddigo Penal de
1982. Até ao Codigo Penal de 1982 a reparacgao de perdas e danos arbitrada no

processo penal tinha natureza penal e era um efeito penal da condenacao®?.

88 Vjde artigo 82.0-A do Cddigo de Processo Penal.

89 Idem.

90 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 394.

91 Cfr. Figueiredo DIAS — Direito penal portugués — As consequéncias juridicas do crime, p. 78.

92 Cfr, Cristina Da MESQUITA — Prova na acdo de responsabilidade civil fundada na prética de crime e factos
provados na fundamentacdo da sentenca penal, in Revista Julgar online, p. 5. e cfr. Inés Almeida COSTA —
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Hoje, com a crescente relevancia dos interesses da vitima e com a crise que
a justica tradicional tem vindo a enfrentar a ideia de reparacdao como
consequéncia auténoma do crime no ambito do sistema penal volta a estar em
discussao.

Em torno dessa discussao tém surgido varias formas de conceber a reparacado
enquanto consequéncia autdbnoma do crime. Neste estudo iremos tratar, apenas,
de duas formas: da reparacao como finalidade e da reparacao como
consequéncia.

No que concerne a possibilidade da reparacao como finalidade, ndo nos
parece possivel que através de um Unico sistema seja possivel dar respostas a
necessidades diversas e por vezes conflituantes?3, desta forma, ndo se encontra
qualquer vantagem em trilhar este caminho®*.

Neste sentido, Claudia Santos afirma que «num direito penal que se quer
minimo porque conhece os seus proprios desvalores e reconhece a necessidade
da sua contencao, s6 devem ser qualificadas como crimes as mais graves de
todas as condutas, reconhece-se a sua dimensao publica. [...] As necessidades
preventivas que dai decorrem podem nao ser coincidentes com as aspiracoes ou
com as necessidades das vitimas. O que equivale a afirmar que uma justica penal
que é repressiva, sancionatoria e estadual ndo pode parificar [sic] inteiramente
0s interesses comunitarios, o interesse do agente do crime num tratamento justo
e o interesse da vitima na reparagdo que subjectivamente considera adequada.
Uma das conclusdes a que se julga poder chegar é a de que a defesa de um
processo penal garantistico (que procure equilibrar a promocao do interesse
publico na ordem e na seguranca com a liberdade e o respeito pelos direitos
fundamentais) supde a defesa de um processo penal coerente com o sentido e o
ambito de um direito penal minimo. O que ndo parece compativel com um

processo penal que fosse maximo na aceitagao de novas finalidades e de novos

Poderd a "Reparacdo Penal” ter lugar como autonoma reaccéo criminal.? in, Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Ano 24, n.° 4, p. 498.

93 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 394.

%4 No mesmo sentido, cfr. Claudia Santos, ob. cit.,, p. 398.
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sujeitos, um processo penal em certa medida descaracterizado por um seu
alargamento que ndo é harmonioso com a prépria teleologia do direito penal»®>.

Atendendo as palavras da Autora, rejeita-se a reparacao como finalidade
auténoma da justica penal, uma vez que o sistema penal tal como esta delineado
ndo permite atender a reparacao dos danos causados a vitima como sua
finalidade auténoma. Caso contrario, estariamos a criar situacdes de completa
desarmonia dentro do proprio sistema penal.

Com isto, ndo consideramos que a reparacao seja dispensavel, apenas que
deve ser atendida noutros sistemas de reacao ao crime, como se julga acontecer
com a Justica Restaurativa.

Uma outra possibilidade seria a de conceber a reparagao como consequéncia
juridica autdnoma do crime.

Refere Claudia Santos que «os principais argumentos utilizados para sustentar
a bondade politico-criminal da reparacdo como consequéncia juridica autdbnoma
do crime se aproxima[m], em grande medida, de algumas das virtudes assacadas
a proposta restaurativa»?°.

Neste sentido, enquanto que alguns Autores nao prescindem da
voluntariedade da reparagao, outros defendem a sua aplicacao coativa, ou seja,
no primeiro caso apesar de a reparacao ser determinada por um terceiro dotado
de autoridade e estranho ao conflito individual, ndo se prescinde da intervencao
dos intervenientes no conflito; no segundo a reparacao surge como Sancgao,
assumindo a sua natureza coativa, logo alheia as necessidades dos intervenientes
no conflito. Posto isto, podemos apenas verificar que, de entre as duas
possibilidades, a reparacdo numa perspetiva voluntaria apresenta-se mais
préxima da reparacao restaurativa do que a reparacdo imposta como sancdo, no
entanto a voluntariedade ndo significa que as partes envolvidas no conflito vao
determinar o guantum de reparacao, apenas «é-lhes dada a possibilidade de

anuirem ou ndo a uma reparacao vista como satisfatdria sob o ponto de vista das

95 Cfr. Claudia SANTOS, ob. dit., p. 398 e 399.
% Jdem.
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finalidades preventivas da reaccao ao crime»®’, analogamente ao que ja acontece
no pedido de indeminizagdo civil, no ambito do sistema penal.

Apesar disso, podemos encontrar alguns obstaculos no que toca a reparacao
como consequéncia autdbnoma: um deles prende-se com a previsdao de limites
maximos e minimos dessa reparacao de modo a respeitar as exigéncias da
determinabilidade da sancdo. Outro obstaculo diz respeito a prépria definicao da
reparagao, «enquanto a reparacao restaurativa sera aquilo que os intervenientes
no conflito interpessoal quiserem que ela seja [...], podendo assumir modalidades
diversas do pagamento de quantias pecuniarias, aquela reparagao que é sancao
criminal ndo pode reservar idéntico papel a criatividade do agente e da vitima.
As exigéncias decorrentes do principio da legalidade impdem que o conteldo
desta reparacao seja muito mais determinado, acabando ela por se resumir a
restituicao [...] ou ao pagamento de determinada quantia»®®. Desta forma, a
retribuicdo aproxima-se da pena de multa ao adquirir caracter de sangdo penal,
a Unica diferenga resume-se apenas aos destinatarios. Enquanto que a pena de
multa reverte a favor do Estado, a retribuicao serviria para retribuir a vitima dos
prejuizos causados com o crime.

Atualmente, o nosso sistema penal permite condenar o agente do crime
numa pena de multa a favor do Estado e/ou arbitrar uma indemnizacdo pelos
prejuizos causados ao lesado. Se fosse possivel, também, a reparacao como
consequéncia auténoma do crime estariamos a dar a possibilidade a vitima de
conseguir um enriquecimento injustificado através do crime, ja que se passaria
a poder cumular a reparagao com o pedido de indeminizacao civil.

No entanto, Claudia Santos alerta para a possibilidade de a reparacdo nestes
termos ser geradora de desigualdades, uma vez que para a sua determinagao
ndo se atenderia a situacao econdmica do agente, ou seja, enquanto que a
punicao estaria dependente das finalidades preventivas, limitada pela culpa e

dependente da situacao econdmica do agente, o ressarcimento ndo dependeria

97 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 401.
98 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 402.
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das mesmas condicdes®?, na medida em que para ser eficaz teria de estar sujeita
aos desvalor que o crime quis significar.

Posto isto, ndo se vislumbra como é que o sistema penal iria dar resposta as
situacOes em que as finalidades preventivas sdo elevadas, mas nao ha dano para
as vitimas ou as situagdes em que ha um elevado dano para as vitimas, mas nao
existe culpa. Assim, entendemos que a reparagdo como consequéncia iria gerar
no préprio sistema penal situacdes incompativeis.

Acontece que, muitas vezes o agente do crime nao tem condicOes financeiras
para satisfazer a indemnizacao, por isso, as propostas restaurativas parecem ser
uma boa forma de a vitima encontrar alternativas de compensacao pelo mal que
sofreu. Como refere Germano Marques da Silva, entendimento que nos
acompanhamos, «muitas vezes a manifestacao de arrependimento pelo mal do
crime, o pedido de desculpas e a manifestacao de propdsitos de indemnizar
quando possivel e de respeito pela vitima no futuro pode ser suficiente para obter
o perdao da vitima»100,

Assim, entendemos que ndo é possivel enquadrar a reparacdao no sistema
penal nem como finalidade, nem como consequéncia, por ser contrario aquilo
que a justica penal pretende alcancar.

Perante tudo o que foi referido s6 podemos chegar a conclusdo de que a
justica penal e a Justica Restaurativa sao meios de reagao ao crime diferentes,

como tal ndo se pode esperar, nem querer que sejam iguais.

II1. A Justica Restaurativa e a questao do Principio da Culpa

1. Breves consideracoes

Ultrapassada a questao do desencontro de fins existente entre a Justica
Restaurativa e a justica penal, cumpre analisar uma outra questdao que no nosso

entender merece alguma atencao.

9 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 403.
100 Cfr, Germano Marques da SILVA — A mediacdo penal — Em busca de um novo <«paradigma»?, in A
introducdo da mediacdo vitima — agressor no ordenamento juridico portugués, p. 99.
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O nosso sistema penal tem na sua base um conjunto de principios
estruturantes que garantem o respeito pelos direitos fundamentais das pessoas.
Sao esses principios que limitam a atuagdo do Estado quando investido pelo /us
puniendi %!, por isso quando estamos no dominio da reacdao criminal ndo
podemos aceitar que surjam novas formas de reacao ao crime que nao respeitam
os valores constitucionalmente protegidos, em Ultima instancia, estariamos a
permitir o surgimento de novos modelos de reacao ao crime fora do ambito
constitucional e ndo é, claramente, isto que se pretende.

Com o aparecimento de novos mecanismos de reacdao ao crime surge a
necessidade de «uma reflexao séria sobre a compatibilidade de tais mecanismos
com principios até agora tdo fundamentais e indiscutiveis como o do monopdlio
estadual da funcao judicial em matéria penal, da jurisdicionalizagdo plena dessa
mesma matéria, da legalidade estrita da intervencao penal, da culpa, da tutela
subsidiaria de bens juridicos, do caracter exclusivamente preventivo da punicao
- a maioria de tais principios, se ndo todos, juridico-constitucionalmente
impostos»102,

Com isto, pretendemos verificar se a Justica Restaurativa como forma
diferente de reagdo ao crime da justica penal preserva os principios que no
contexto criminal entendemos serem inderrogaveis.

Nas proximas paginas iremos entdo dedicar o nosso estudo a andlise da
proposta restaurativa a luz do principio da culpa, por ser, no nosso entender, o
principio basilar para que seja atribuida a pena e que, por isso, mais duvidas
pode suscitar no ambito da proposta restaurativa. No entanto, e uma vez que o
nosso estudo nao nos permite fazer um tratamento exaustiva sobre o assunto,

iremos apenas abordar as questGes que nos parecem mais pertinentes.

101 Figueiredo DIAS define /us puniendi como «o poder punitivo do estado resultante da sua soberana
competéncia para considerar como crimes certos comportamentos humanos e ligar-lhes sangoes
especificas», cfr. Jorge Figueiredo DIAS — Direito penal — Questdes fundamentais — A doutrina geral do
crime. Parte Geral. Tomo I, p. 6.

102 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit.,, p. 407.
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2. A Justica Restaurativa a luz do Principio da Culpa

Como ja referimos anteriormente a finalidade da pena nao é retribuir a culpa.
Também, ja vimos que a culpa funciona como pressuposto e limite da pena'®.
Partindo desta ideia, Claudia Santos afirma que «a culpa constitui uma barreira
para o poder punitivo do Estado, ao ser apresentada como pressuposto e limite
intransponivel da pena. A culpa é, nessa medida, um pressuposto imprescindivel
para se poder afirmar a responsabilidade penal do sujeito, porque é ela que
permite sustentar o merecimento de uma pena por parte daquele agente, e s6
esse merecimento de punicao é ainda coerente com a afirmagao da dignidade da
pessoa que € punida»t04,

No entender de Claus Roxin «a culpa continua a ser o pressuposto decisivo
da responsabilidade juridico-penal. O facto de se fazer depender a possibilidade
de punicado da existéncia de culpa do sujeito tem como finalidade estabelecer um
limite ao poder punitivo do Estado»10°,

Para Figueiredo Dias «o principio da culpa constitui hoje uma maxima
fundamental de todo o direito penal»1% e por isso «constitui um principio juridico-
constitucional imperativo»1?”,

Recorre-se as palavras de Faria Costa para afirmar que «o principio da culpa
é, sem divida, um dos que mais dificuldades traz a aplicagdo da[s] medidas
[restaurativas]»1%8, Como referiu o Autor «a consagracao do principio nulla poena
sina culpa [...] implica, de modo necessario, que a cominacdao de qualquer
reaccao criminal tenha de ter na sua base um juizo de censura ao agente. Mas,
0 juizo de censura que aqui vai pressuposto arranca, por seu turno, da ideia de
que a Unica instancia formal e materialmente capaz de o expressar €, em ultima

analise, o tribunal. Dai que nao haja pena sem culpa mas também ndo seja

103 Vjde artigo 40.°, n.° 2 do Cddigo Penal e a parte desse estudo onde refletimos sobre o assunto.

104 Cfr, Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 414.

105 Cfr, Claus ROXIN — Derecho penal - Parte General. Tomo I, p. 798.

106 Cfr, Jorge Figueiredo DIAS — Direito penal — Questdes fundamentais — A doutrina geral do crime. Parte
Geral. Tomo I, p. 510.

197" Idem.

108 Cfr, José Faria COSTA — Diversdo (Desjudiciarizacdo) e Mediagcdo.: Que Rumos?, pp. 36 e 37.
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possivel conhecer uma pena sine judicio. Logo, a consagragao do principio da
culpa é conatural a aceitagdo de que as reacgdes criminais, em honra do principio
da garantia dos cidadaos, sé podem ser aplicadas por tribunais»1%°,

Perante isto, podemos entender que sé se pode aplicar uma pena depois de
se comprovar a culpa, daquele agente individualizado e de forma
processualmente valida. O problema coloca-se quando estamos perante um
sistema que encara o crime de modo diferente.

Como bem refere Claudia Santos «na justica restaurativa esta implicita uma
responsabilizacdo do agente que ndo dispensa um certo juizo de culpa — apesar
de esta ndo ser verificada e atribuida através de um julgamento penal, mas antes
reconhecida pelo préprio»110,

No entanto, a resposta restaurativa pode existir mesmo sem que se mostre
a existéncia da responsabilidade que funda o juizo de censura e/ou «sem a prova
da responsabilidade dos factos que se busca no processo penal, mormente no
processo penal»1il,

Assim, no entender de Claudia Santos o ponto de que se deve partir «é o
de que o principio da culpa, que supde a imprescindibilidade, para a punicao, da
formulagao de um juizo de censura [...] ndo pode ter idéntico sentido em um
modelo de reacgdo ao crime que nao pretende a punicao nem permite um juizo
heterénimo de censura que suporta (e limita) uma condenacao autoritaria»t12,
Deste modo, «o principio nulla poena sine culpa parece nao ter idéntica
importancia [...] em um sistema que ndo admite a poena»'’3, ou seja, se no
sistema restaurativo «ndo ha poena, como se pode afirmar a violacao do principio

nulla poena sine culpa?»'*,

109 1dem.

110 Cfr, Claudia SANTOS, ob. cit., p. 417. Por exemplo na Resolucdo 2002/12 do Conselho Social e econdmico
da ONU, que assinala os principios basicos para a utilizagdo de programas de Justica Restaurativa em
matéria criminal, estabelece nos n.% 7 e 8 do Titulo II, a inadmissibilidade de tais praticas e, caso de
inexisténcia de indicios e a impossibilidade de a participacdo do agente vir a ser valorada, em eventual
processo judicial posterior, como admissao da culpa.

11 Cfr, Claudia SANTOS, ob. dit,, p. 420.

112 Cfr, Claudia SANTOS, ob. dit,, p. 421.

13 Idem.

114 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 421.
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No nosso entender a questao que a Autora coloca é muito pertinente, porque
se é certo que a Justica Restaurativa ndo admite a condenacdo a uma pena sem
culpa, porque «nela ndo vive nem a condenacdo nem a pena»!>, Também é
certo que na Justica Restaurativa o agente pode assumir responsabilidades que
logram comportar uma obrigacdo semelhante a da penat?®.

Assim, quando o agente assume no seio da Justica Restaurativa tais
responsabilidades sem culpa ou para além da culpa sera que existe violagao do
principio da culpa?

Serdo estas as duas situacdes que iremos analisar nas paginas seguintes.

2.1. A Justica Restaurativa e a inexisténcia de culpa

Na justica penal «a culpa representa a censura que se faz ao agente quando
ele agiu de uma determinada maneira e podia e devia ter agido de outra»!'’,
significa isto que «o juizo de culpa juridico-penal &, portanto, um juizo formulado
por outro que ndo o agente do crime»!18, ou seja, o agente ndo tem culpa porque
se sente culpado, mas porque foi considerado culpado num processo orientado
para aferir a sua culpabilidade!!®,

No entender de alguns cultores do pensamento restaurativo a justica penal
ao atribuir grande relevo a questdo da culpa, parece incentivar os arguidos a
procurarem estratégias de negacdo dessa culpa. Se por um lado a Justica
Restaurativa € acusada de violar o principio da culpa por atribuir ao agente

deveres sem aferir, num processo valido, a sua culpabilidade, por outro é

15 Idem.

116 Em momento anterior do nosso estudo vimos que as obrigagGes que decorrem do acordo no ambito das
praticas restaurativas ndo sdo verdadeiras penas.

117 Cfr. José de Faria COSTA — Nogbes Fundamentais de Direito Penal, pp. 223 e 224.

118 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 423.

119 Uma nota sé para alertar que também no seio do direito penal existem situacdes em que se admite que
0 agente assuma determinadas responsabilidades sem que se tenha provado a sua culpabilidade em
julgamento, referimo-nos por exemplo ao instituto da suspensdo provisdria do processo prevista no artigo
281.9 do Cddigo de Processo Penal.
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condicdo necessaria da Justica Restaurativa que o agente reconheca a sua
responsabilidade.

Perante isto, pode-se apreender que na Justica Restaurativa o agente tem
de reconhecer a sua culpa, enquanto que na justica penal a culpa é-lhe atribuida
por terceiros.

Mais uma vez, esta diferenca decorre dos distintos fundamentos e das
finalidades prosseguidas por cada um dos sistemas. Nas palavras de Claudia
Santos, «numa justica penal [que tem como propdsito] a defesa da comunidade
[e por isso] pune de forma autoritaria o agente de um crime, o respeito pela sua
dignidade impde a comprovagdo [...] da sua efectiva responsabilidade»!?0,
Diferentemente, num modelo criminal que pretende pacificar o conflito
interpessoal entre agente e vitima de modo a lograr uma reparagao, o que releva
sao as necessidades e as responsabilidades que cada um assume. O que, no
entender de Claudia Santos, € também uma manifestacdo do respeito pela
dignidade e pela autonomia de cada um. Desta forma, podemos defender que
no sistema penal a culpa vive uma “hétero-censura”?!, enquanto que na Justica
Restaurativa vive uma “autocensura”??,

A partir daqui, podemos concluir que a atitude que se espera por parte do
agente ndo é coincidente na esfera penal e na esfera restaurativa, enquanto que
na Justica Restaurativa é essencial que o agente reconhega a sua culpa, na justica
penal o agente em nada tem de contribuir para a demonstracao da sua
responsabilidade. Nas palavras de Teresa Beleza o agente no sistema penal
«comporta-se [apenas] como mero espectador [...] ndao [podendo ser]
responsavel por essa atitude passiva, nem [podendo] ser por ela
responsabilizado»!?3, assim, enquanto que no sistema penal o agente tem um

papel passivo!?*, no sistema restaurativo tem um papel ativo.

120 Cfr, Claudia SANTOS, ob. dit,, p. 427.

121 Cfr, Claudia SANTOS, ob. dit,, p. 428.

122 1dem.

123 Cfr, Teresa BELEZA — "Tdo amigos que nds €ramos”: o valor probatorio do depoimento de co-arguido no
processo penal portugués, in RMP, n.% 74, pp. 50 e 51.

124 Esta atitude passiva do agente assenta no principio da presuncdo de inocéncia previsto no artigo 32.9,
n.% 2 da Constituigdo da Republica Portuguesa e traduz-se no direito que o arguido tem de se remeter ao
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Este papel ativo que se espera por parte do arguido pode ser entendido de
duas formas: por um lado pela necessidade que o agente tem de admitir a sua
culpa através de um reconhecimento interior dos factos que lhe sdo imputados!?®
e por outro pela voluntariedade que assiste as praticas restaurativas, ou seja, o
agente do crime s colabora em praticas restaurativas se assim o entender, nao
podendo ser obrigado a fazé-lo!?®,

Nesta linha de pensamento, Claudia Santos defende que, em certo sentido,
pode-se afirmar que «o relevo que a vontade adquire na justica restaurativa faz
decrescer a importancia do juizo de responsabilidade»!?’. Se considerarmos o
disposto no artigo 3.9, n.% 1 da Lei n.° 21/2007 de 12 de junho, verificamos que
0 Ministério Publico s6 remete o processo para mediacao «se tiverem sido
recolhidos indicios de se ter verificado crime», daqui decorre que sé depois de
estar verificada a responsabilidade do agente com algum grau de certeza, o
processo segue para mediagao.

Podemos entdo concluir que, no caso das praticas restaurativas prescinde-se
da verificacao da culpa do agente, bastando que existam indicios da pratica do
crime, de que foi aquele agente a cometé-lo e que haja aceitagdo do acordo por
parte do agente. Contudo, o facto de o agente aceitar participar nas praticas
restaurativas e de aceitar o acordo alcancado nao significa que esta a assumir a

culpa no delito.

siléncio de acordo com o disposto no artigo 61.°, n.° 1, alinea d), do Codigo de Processo Penal sob a epigrafe
“direitos e deveres processuais” de modo a evitar a sua autoincriminagao.

125 vide artigo 3.2, n.° 1 da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho.

126 \/ide artigo 3.9, n.2 6 e 7 da Lei n.2 21/2007, de 12 de junho. Neste sentido, Francisco Amado FERREIRA
entende que o agressor ndo pode ser coagido a assumir a autoria dos factos puniveis, nem a celebragdo do
acordo pode ser imposta, sendo estariamos a contrariar a natureza voluntaria das praticas restaurativas o
que corresponderia a uma invalidade juridica. Acrescenta ainda que se o processo restaurativo fosse
obrigatorio poderiamos estar a converté-lo num ato indtil e a levar as partes a celebrarem o acordo a
“qualquer custo” ou mesmo a serem manipuladas a fazé-lo o que levaria a um aumento da insatisfacdo e a
um aumento do incumprimento dos acordos assumidos, cfr. Francisco Amado FERREIRA — Justica
Restaurativa: natureza, finalidades e instrumentos, pp. 31 e 32.

127 Cfr, Claudia SANTOS, ob. dit,, p. 438.
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2.2. A resposta Restaurativa e o Principio da Proporcionalidade

Um problema relacionado com o principio da culpa é o de saber se também
se devem impor limites aos deveres assumidos pelo agente no ambito das
praticas restaurativas.

Ja vimos que a culpa funciona como pressuposto e limite da pena no ambito
do sistema penal, também ja vimos que o sistema restaurativo ao nao atribuir
uma pena, na acegao juridico penal da palavra, nao esta limitado pelo principio
da culpa. Com isto, ndo se quer significar que no ambito restaurativo o agente
possa assumir qualquer tipo de responsabilidade, sem interferéncia de limites.

Impoe-se uma questdo, nao sera este entendimento contrario aquilo que se
espera da Justica Restaurativa? Dito de outra forma, se a Justica Restaurativa
pretende por termo a um conflito interpessoal entre agente e vitima, porque nao
podem os intervenientes chegar a um acordo nos moldes que entenderem?

No nosso entender mesmo que se conclua que os deveres acordados no
ambito restaurativo nao estdo limitados pelo principio da culpa, encontrar-se-ao
sempre limitados por um juizo de proporcionalidade, duas razoes de ideias
parecem legitimar esta necessidade.

Por um lado, ao isentarmos a Justica Restaurativa de qualquer limite
podiamos estar a permitir que a resposta restaurativa «acabasse por conduzir a
um resultado mais desvalioso e com base em um processo menos
garantistico»1?8, Por outro lado, a Justica Restaurativa é regulada pelo Estado e
por isso «ndo se pode admitir que o Estado fique “comprometido” por uma
solugao para o conflito que, por ser manifestamente desproporcionada, nao pode
ja considerar-se justa»1?°.

Para evitarmos estes riscos, e de modo a garantirmos uma adequada
limitacdo das responsabilidades assumidas pelo agente nas praticas restaurativas
torna-se necessario a consagracdao de determinadas exigéncias como: a
verificagdo judiciaria da existéncia de indicios da pratica daquele crime; a garantia

da voluntariedade; o esclarecimento; a igualdade na participacao nas praticas

128 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit,, p. 444.

129 Tdem.
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restaurativas; a existéncia de um controlo da proporcionalidade dos deveres
assumidos pelo agente no acordo restaurativo!*.

Contrariamente ao aqui defendido, Carlota Pizarro de Almeida afirma que
«todas as medidas devem ser admitidas, desde que nao sejam humilhantes e
ofensivas da dignidade do delinquente»!3!, sendo que neste caso devem ser
rejeitadas pelo homologador. E a partir desta ideia que a Autora defende que a
proporcionalidade deve ser entendida, no seio das praticas restaurativas, de
forma muito lata, porque ndo existe ninguém melhor que as partes para aferir
essa proporcionalidade. Acrescenta ainda que se cridsssemos um catalogo de
medidas no ambito restaurativo estariamos a condicionar a liberdade das partes
na escolha da melhor solugdo para o litigio.

Na nossa opinido, de facto criar um catalogo de medidas seria condicionar a
vontade e a criatividade das partes na busca de uma solucao que as partes
entendem como justa para o conflito, no entanto defendemos que devem existir
sempre meios de controlo para evitar situacdes de desproporcionalidade e de
desigualdade. Desta forma, defendemos que antes de ser homologado o acordo,
este deve ser sujeito a um controlo de legalidade por parte do Ministério
Publico!3? de modo a que sejam evitados acordos desproporcionais a gravidade
da ofensa. Além disso, devem ficar vedadas determinados tipos de obrigacoes,
como por exemplo obrigagdes que limitem a liberdade do agente ou situagdes
que o possam envergonhar perante terceiros.

Sendo o processo restaurativo um processo menos rigido que o sistema
penal, ndo se pode admitir que no ambito restaurativo as penas possam atingir
um nivel de gravidade inadmissivel comparativamente a gravidade da ofensa e

que o agente as aceita s6 para evitar ser submetido a julgamento.

130 Cfr, Claudia SANTOS, ob. dit,, p. 448.

131 Cfr. Carlota Pizarro de ALMEIDA — A mediacdo perante os objectivos do direito penal, in A introdugdo da
mediacdo vitima — agressor no ordenamento juridico portugués, p. 48.

132 Neste sentido, vide artigo 5.9, n.° 5 da Lei n.% 21/2007, de 12 de junho.
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IV. A Justica Restaurativa, a Justica Penal e a vitima

1. Breves consideragoes

Uma das grandes criticas que o pensamento restaurativo tece contra a
justica penal tem a ver com o “esquecimento da vitima”. Afirmam os cultores do
pensamento restaurativo que a justica penal ndo da qualquer relevancia aquilo
que a vitima sente ou pretende no conflito, mantendo-a apenas a margem do
processo penal, onde o conflito é assumido pelo Estado como defensor dos bens
juridicos esséncias da comunidade.

Assim, o agente do crime constitui o centro das atencdes das politicas
criminais classicas, deixando para tras a vitima, onde os seus interesses sao
substituidos pela sociedade como um todo.

«A auséncia de uma resposta cabal por parte do sistema penal tradicional,
preocupado com a violacao da norma e com a reintegracgao social do delinquente,
deixou um espaco para a afirmacdo da vitima enquanto sujeito»133, solucionando-
se assim o desequilibrio existente entre o bindmio vitima — arguido®3*.

Pelo contrario, com a Justica Restaurativa «o direito criminal deixa de estar
centrado no criminoso e na sua punicao para passar a encarar como primordial
a posicdo da vitima e a reparacao do mal que Ihe foi infligido [...], o crime deixa
de ser, essencialmente, uma ofensa a sociedade a que o estado tem de dar uma
resposta para ser algo que se passa entre dois individuos e que tem de ser
regulado entre ambos»13°,

Antes de avancarmos impde-se determinar o conceito de vitima. No contexto
que aqui nos importa, ou seja, no ambito da Justica Restaurativa vitima é a

pessoa contra a qual foi praticado um crime!36,

133 Cfr, Raul ESTEVES — A novissima justica restaurativa e a mediacdo penal, in Revista sub judice, n° 37,
p. 62.

134 Cfr. Raul ESTEVES — A novissima justica restaurativa e a mediacdo penal, in Revista sub judice, n® 37,
p. 57.

135 Cfr, Caetano DUARTE — Justica restaurativa, in Revista sub judice, n.% 37, p. 49.

136 Cfr, Sonia REIS — A vitima na mediacdo penal em Portugal, in ROA. Volume 11V, p.581.
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Posto isto, cumpre analisar que papel tem a vitima no sistema penal
portugués. Sera, portanto, neste ponto que dedicaremos a nossa reflexao ao
papel que a vitima desempenha no nosso sistema penal a questdo do “regresso”
da vinganca privada e da privatizagdo da justica penal e aos institutos de

consenso presentes no sistema penal.

2. A vitima na justica penal portuguesa

Como ja tivemos oportunidade de referir, uma das acusacdes que os
defensores do pensamento restaurativo tecem contra o sistema penal consiste
no “esquecimento da vitima”.

O “esquecimento da vitima” pode ser entendido de duas formas: por um
lado, como a irrelevancia da sua vontade para desencadear o processo penal e
por outro, como a irrelevancia da sua vontade no que toca a determinacao da
solucao como forma de reacgao ao crime. Nas palavras de Claudia Santos «a regra
é, pois, a de que nao cabe a vitima dizer se pretende ou nao o processo penal,
nem lhe é permitido moldar em funcdo dos seus interesses a consequéncia
imposta ao agente»!3’, Uma vez que «a punicao do agente ndo so é vista como
um poder-dever do Estado [...], como também permanece estranha aos
interesses da vitima na sua modelagao, sendo antes determinada em funcao das
necessidades comunitarias»13,

Segundo Pablo Galain Palermo o facto de o direito penal ter como funcao a
protecao dos bens juridicos nao tem de equivaler ao esquecimento da vitima,
como veremos em momento oportuno, a vitima tem uma participagdo ativa no
processo.

De facto, e utilizando as palavras de Antdénio Garcia-Pablos de Molina «a
vitima do crime padeceu de um secular e deliberado abandono. Teve o seu
protagonismo maximo [...] durante a justica primitiva, sendo depois

drasticamente “neutralizada” pelo sistema legal moderno [...]. O sistema legal

137 Cfr. Claudia SANTOS, ob. cit., p. 511. Mesmo nos crimes particulares apesar de a vitima ter o poder
para dar o impulso processual, ndo tem o poder para determinar a sancdo aplicavel ao agente.

138 Tdem.
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[...] nasce ja com o propdsito deliberado de “neutralizar” a vitima, distanciando
dos dois protagonistas que se enfrentam no conflito criminal, precisamente como
garantia de uma aplicacao serena, objectiva e institucionalizada das leis ao caso
concreto»13,

Na mesma linha de pensamento, Raul Esteves afirma que o papel da vitima
no processo penal tradicional é secundarizado para afastar o seu desejo de
“vinganca de sangue”*, ficando os seus interesses pessoais absorvidos pelos
interesses da comunidade. Contudo, no entender do Autor também nao é correto
afirmar que a vitima ndo tem um papel importante no processo penal vigente.

A propria Lei Fundamental no seu artigo 32.9, sob a epigrafe “garantias de

III

processo criminal”, determina no n.° 7 que «o ofendido tem o direito de intervir
No processo, nos termos da lei».

Se olharmos para a lei vigente verificamos que o processo penal atual
concede ja amplos poderes de intervencdo a vitima, desde logo no que diz
respeito a sua constituicdo como assistente e ao direito de queixa que Ihe assiste
nos crimes semipublicos e particulares'*. No caso dos crimes de natureza
particular a vitima tem ainda de deduzir acusacgao particular para que o processo
possa prosseguir, nestes casos € a vitima que tem o poder de acusar, o que lhe
confere uma grande margem de intervengao. No caso dos crimes semipublicos
ou particulares a vitima pode desistir do processo quando entender, ao fazé-lo
retira a legitimidade ao Ministério Publico em continuar com o processo.
Acrescenta-se ainda que a vitima pode requerer a abertura de instrucdo!*? e
recorrer de uma sentenca absolutdrial®®. Perante o que foi referido ndo podemos

aceitar como correta a afirmacdo de que o sistema penal esqueceu a vitima.

139 Cfr, Antonio Garcia-Pablos de MOLINA apud Claudia SANTOS, ob. cit., p. 507.

140 Cfr, Raul ESTEVES — A novissima justica restaurativa e a mediacdo penal, in Revista sub judice, n.° 37,
p. 57.

141 Vide artigo 49.° Codigo Processo Penal quanto aos crimes semipublicos e artigo 50.° Codigo Processo
Penal relativo aos crimes particulares e cfr. André Lamas LEITE — A mediacdo penal de adultos — Um novo
«paradigma» de justica?, p.15 e ainda, Carlota Pizarro de ALMEIDA — A proposito da decisdo - quadro do
Conselho de 15 de Marco de 2001: algumas consideracoes (e interrogacoes) sobre a mediacdo penal, in
RPCC, N° 3 pp. 390 e ss.

142 Vjde artigo 287.9, n.° 1, alinea b), do Cddigo de Processo Penal.

143 Vjde artigo 69.9, n.° 2, alinea c), do Codigo de Processo Penal.
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No que concerne a san¢ao que é imposta ao agente, a vitima ndo tem
qualquer poder participativo, nem lhe é permitido moldar a sancao imposta ao
agente em fungao dos seus interesses.

Contudo, Claudia Santos defende que o processo penal pressupde uma certa
instrumentalizacdao da vitima ao ver a vitima como uma peca «indispensavel ou
apenas util a producao de prova e a descoberta da verdade», sem, muitas vezes
ter nada para Ihe oferecer 144,

E nesta linha de pensamento que Claudia Santos bem afirma que o direito
penal é, e sempre sera um direito puramente sancionatério, cujo objetivo é
aplicar penas, de modo a que se consiga “evitar o contagio do crime”* e por
isso «talvez ndo devamos continuar a exigir ao direito penal aquilo que o direito

penal ndo nos pode dar»146,
3. A descoberta da vitima e a dimensao interpessoal do conflito

Se pensarmos no conflito verificamos que podem existir duas dimensdes
diferentes, uma dimensao publica entre o Agente e o Estado, que surge como
protetor do bem essencial que o Agente violou e uma dimensao interpessoal
entre o Agente e a Vitima. E a dimens3o interpessoal que justifica a descoberta
da vitima como peca fundamental no conflito.

Para ilustrar essa posicao tomamos como modelo o exemplo proposto por
Claudia Santos: «Alvaro tentou matar Antdnio, seu pai. A vida humana é um valor
essencial [...] que a comunidade organizada em Estado nao pode deixar de
proteger. Por esse valor ser indisponivel, o Estado punitivo deve promover o
processo e aplicar a pena a Alvaro independentemente da vontade de Antdnio.
O Estado quer mostrar a todos os seus cidadaos que aquele valor, a vida,

preserva a sua essencialidade e vigéncia, nao podendo ser desrespeitado.

144 Cfr, Claudia SANTOS, ob. dit,, p. 512.

145 Cfr. Manuel da Costa ANDRADE; Jorge Figueiredo DIAS — Criminologia — O homem delinquente e a
sociedade crimindgena, p. 203.

146 Cfr. Claudia SANTOS — A mediacdo penal, a justica restaurativa e o sistema criminal — Algumas reflexdes
suscitadas pelo anteprojecto que introduz a mediacdo penal de "adultos” em Portugal, in RPCC, N°16, pp.
88 e ss.
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Todavia, quando Alvaro tenta matar Antdnio, seu pai, ndo ha sé um conflito entre
a sua conduta e um valor essencial e esse acontecimento ndo pode ser visto
apenas como um pretexto para evitar males futuros. Ha& também, neste
acontecimento, um conflito de natureza interpessoal que causa danos especificos
a Antonio. Neste conflito interpessoal, Anténio tem uma papel fundamental»147.

Se conseguirmos compreender que o crime pode ter mais do que uma
dimensao, também conseguimos entender a necessidade de existir distintas
possibilidade de resposta, ou seja, compreende-se que o sistema penal dé uma
resposta a dimensao publica do crime, como defensor dos valores essenciais da
comunidade, mas também compreende-se a necessidade de existir uma outra
forma de resposta para a dimensao interpessoal do crime.

Como bem afirma Claudia Santos, «ainda que a satisfacdo das necessidades
da vitima nao seja uma finalidade principal da justica penal, a vitima tem um
interesse especifico na realizacao da justica penal. Assim, se ha um interesse da
comunidade na producdo de uma solucdo justa para a questdo criminal, ha
também um interessa [sic] da vitima [...] na busca de uma resposta punitiva
adequada ao seu conceito de justica»!*8. Contudo, o conceito pessoal de justica
pode ndo ser coincidente ou estar em conflito com valores maiores como a
Justica. Desta forma, apesar de existir um interesse da vitima em encontrar uma
solucao que entenda justa para o conflito, o sistema penal procurara sempre uma
resposta justa que consiga satisfazer as finalidades que lhe estao impostas.

Assim, quando se reconhece que a resposta penal ndo responde de forma
adequada as necessidades da vitima, nao devemos defender a sua substituicao
por uma outra que preencha essa lacuna, porque existirao vitimas que nao
ficardo satisfeitas com os resultados alcancados através das praticas
restaurativas, outras que preferirdo a resposta dada pela justica penal porque
estao mais interessadas na puni¢ao do agente do que em encontrar respostas de

consenso que ponham termo ao conflito interpessoal.

147 Cfr. Claudia SANTOS, ob. dit,, p. 569.
148 Cfr, Claudia SANTOS, ob. dit., pp. 570 e 571.
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No fundo deve-se reter que convivem varias dimensoes no conflito e que
cada uma deve ser respondida através de modelos de reacao ao crime diferentes,
tendo em conta a fungao que cada um assume no conflito.

No nosso entender a justica penal nunca podera ser substituida pela
proposta restaurativa, na medida em que, existem bens essenciais que cabera
sempre ao Estado proteger. Além disso, como ja tivemos oportunidade de referir
a voluntariedade como um dos principios da Justica Restaurativa torna
incompativel essa ideia de substituicdo do sistema penal.

O Estado como Unico detentor do /us puniendinao podia simplesmente deixar
na total disponibilidade das partes a resolucao do conflito criminal, sob pena de
podermos estar a estimular a criminalidade e de estarmos a violar os principios
do Estado de Direito Democratico.

Neste sentido, a Justica Restaurativa deve ser vista apenas como uma
alternativa ao sistema penal que assume como funcao a pacificacao do conflito
interpessoal através do consenso. No entanto, temos de reconhecer que esse
consenso nem sempre é possivel, ou porque as partes ja nao tém vontade de se
encontrarem ou porque apesar de se encontraram nao foi possivel chegar a um
entendimento. Quando assim €, existe sempre a possibilidade de se procurar a

pacificacdao do conflito através da resposta punitiva estadual.

4. Os mecanismos de consenso previstos no Codigo de Processo Penal

Tendo em conta o objeto do nosso estudo, ndo poderiamos deixar de refletir
sobre 0s mecanismos de consenso presentes no processo penal. Em certa medida
podemos afirmar que o sistema penal tal como a Justica Restaurativa procura,
até certo ponto, o consenso entre as partes no conflito. A pena de prisao é a
sancao mais grave do nosso sistema de justica e por isso, apenas, deve ser
utilizada em ultima ratio, pelo que deve-se dar primazia a outras formas menos
graves para solucionar o conflito desde que sejam aptas a alcancar as finalidades
estatuidas no artigo 40.9, n.° 1 do Cddigo Penal. Neste sentido recorre-se muitas

vezes a estes mecanismos de consenso.
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Mas, sera que com estes mecanismos de consenso o sistema penal cumpre
os propdsitos da Justica Restaurativa, ficando assim mais perto do modelo
restaurativo? Ou deve-se procurar preencher as lacunas existentes no sistema
penal através da aplicagao de outros modelos de resposta ao crime?

Antes de avancarmos com qualquer tentativa de resposta passemos a
analise, ainda que sucinta, dos mecanismos de consenso presentes no processo
penal, nomeadamente, da suspensdo provisdria do processo e do processo
sumarissimo.

Abrimos um paréntesis sé para referir que estes mecanismos de consenso
sao afloramentos do principio da oportunidade e surgem com o objetivo de «dar
respostas expeditas a pequena criminalidade, [...] sem nunca se perder, como
norma e como objectivo do processo penal, a obrigatoriedade do exercicio da
accao penal e a procura da verdade material»'*°; com estes meios de diversao
pretende-se evitar a estigmatizacdo e promover a socializacao do agressor na
sociedade. Sao pois alternativas a punicao que visam responder a certas formas
de ilicito criminal, «evitando-se assim os casos em que a puni¢ao implica mais
desvantagens do que beneficios»1°°,

Posto isto, a suspensao provisdria do processo'>! vem prevista no artigo
281.9 do Cddigo de Processo Penal, sob a epigrafe “suspensdo proviséria do
processo”, e no seu n.° 1 podemos ler: «se o crime for punivel com pena de
prisao ndo superior a 5 anos ou com sancao diferente da prisdo, o Ministério
Publico, oficiosamente ou a requerimento do arguido ou do assistente,
determina, com a concordancia do juiz de instrucao, a suspensao do processo,
mediante a imposi¢do ao arguido de injungles e regras de conduta». Na alinea
a) do presente artigo verificamos que para este instituto ser aplicado é também

necessaria a concordancia do agente e do assistente.

149 Cfr. Jodo Fernando Ferreira PINTO — O papel do Ministério Publico na ligacdo entre o sistema tradicional
de justica e a mediacdo vitima-agressor, in A introducdo da mediacdo vitima — agressor no ordenamento
juridico portugués, p. 67.

150 1dem.

151 Como teremos oportunidade de verificar na segunda parte do nosso estudo, a Mediacdo encontra-se

muito proxima do instituto da suspensdo provisoria do processo.
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Nas palavras de Jodo Ferreira Pinto a suspensdo provisoria do processo
consiste «num acordo realizado entre o Ministério Publico, o arguido, o assistente
e 0 juiz de instrucdo, para o qual deve atender-se ao caracter diminuto da
culpa»?>?,

No que toca ao processo sumarissimo previsto nos artigos 392.° a 398.° do
Cddigo de Processo Penal, Ié-se no artigo 392.9, n.° 1 que «em caso de crime
punivel com pena de prisdo ndo superior a 5 anos ou sé com pena de multa, o
Ministério Publico, por iniciativa do arguido ou depois de o ter ouvido e quando
entender que ao caso deve ser concretamente aplicada pena ou medida de
seguranca nao privativas da liberdade, requer ao tribunal que a aplicacao tenha
lugar em processo sumarissimo» e no n.° 2 que «se o procedimento depender
de acusagdo particular, o requerimento previsto no nimero anterior depende da
concordancia do assistente». Desde logo verificamos que o assistente sé
intervém se estivermos perante um crime particular, restringindo-se a sua
intervencao apenas a este caso.

No entender de Claudia Santos «a diferenca fundamental [entre estes dois
mecanismos de diversao] prende-se com a legitimidade para a conformacao da
solucao relativamente a qual depois se manifesta (ou ndo) concordancia. Na
suspensao provisoria do processo e no processo sumarissimo, ndo existe uma
construcao do conteldo da solucao por aqueles que foram os intervenientes no
conflito concreto (o agente do crime e a sua vitima). A solucdo [...] é conformada
pelas autoridades judiciarias em funcao das finalidades de aceitarem ou nao tal
solugdo, mas nao a possibilidade de influenciarem decisivamente o seu
contetdo»1>3,

Posto isto, podemos concluir que 0s mecanismos de consenso previstos no
processo penal diferenciam-se do consenso previsto no ambito das praticas
restaurativas. O processo penal, através dos referidos institutos apenas da a

possibilidade a vitima de concordar ou ndo com a aplicacao do instituto, mas no

152 Cfr. Jodo Fernando Ferreira PINTO — O papel do Ministério Publico na ligacdo entre o sistema tradicional
de justica e a mediacdo vitima-agressor, in A introducdo da mediacdo vitima — agressor no ordenamento
juridico portugués, p. 71.

153 Cfr, Claudia SANTOS, ob. dit,, p. 582.
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que concerne as obrigacdes ou imposicoes que o agente do crime tem de
assumir, em nada dependem da sua vontade.

Contrariamente ao que acontece com a Justica Restaurativa onde a vitima,
ainda que juntamente com o agressor através do consenso, intervém ativamente
na determinagao das obrigacdes que o agente deve assumir para que seja posto

termo ao conflito interpessoal.
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Parte 11

A MEDIAGCAO PENAL

I. A Mediacao Penal como um novo conceito de Justica

baseado na ideia de Justica Restaurativa
1. Consideracoes iniciais

A Mediagao Penal é definida por José Vasconcelos-Sousa como «um processo
em que os individuos envolvidos numa negociacao utilizam uma pessoa, o
mediador, que é neutro em relagdo ao resultado da negociacao, para os apoiar
e guiar nas diversas fases da mesma»!>4. Trata-se, pois, de uma forma de
negociagao assistida por um terceiro imparcial, que tem como fungao levar os
intervenientes a chegarem a um acordo que satisfaca as pretensdes da vitima,
evitando-se assim a estigmatizacdo do delinquente e o trauma a que a vitima
esta sujeita perante um longo e moroso processo judicial. Este novo modelo de
justica & conhecido como modelo vitima-agressor por ter na sua génese a
participacdo ativa da vitima e do infrator.

A implementacao deste novo modelo de reacao ao crime colheu, na ordem
interna portuguesa, reacdes positivas por parte de alguns Autores, como por
exemplo Rui Pereiral> que olha para a Mediacao Penal como um instrumento
suplementar, importante, na realizacdao da justica e Carlota Pizarro de Almeida,
que vé a Medigdo Penal como um mecanismo que «devolve um rosto a justica e
reata os lacos de cada pessoa com o Outro»!>6. Noutro sentido, Autores como

Germano Marques da Silva alertam para a importancia de se «evitar mecanismos

154 Cfr. José VASCONCELOS-SOUSA apud Teresa Pizarro BELEZA; Helena Pereira MELO — A mediacdo penal
em Portugal, pp. 35 e 36.

155 Cfr. Rui PEREIRA — A Introdugcdo da Mediacdo no Direito Penal in Coldquio Discussdo Publica do
Anteprojecto de Proposta de Lei sobre Mediacdo Penal. Alguns textos, p. 27.

156 Cfr, Carlota Pizarro de ALMEIDA — A mediacdo perante os objectivos do direito penal in A introdugdo da
mediacdo vitima — agressor no ordenamento juridico portugués, p. 51.
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simplesmente paralelos aos tribunais que rapidamente ficarao também saturados
se os meios nao forem adequados»!*’. Contudo, afirma o Autor que «uma das
virtualidades da mediacao é precisamente a de permitir solucdes mais
individualizadas, mais moduladas a situacao concreta»!>® e que «uma relacao de
compreensao pode mais facilmente conduzir a ressocializagdo do delinquente e
a propria proteccao da vitima contra agressoes futuras do que o sistema judicial
de natureza impessoal e estigmatizante»!°°.

Nos termos do artigo 4.9, n.° 1, 22 parte da Lei 21/2007%° podemos verificar
que o legislador determina como objetivos da Mediacao Penal, a reparacao dos
danos causados pelo facto ilicito e a restauracdo da paz social.

Face ao sistema penal tradicional podemos apontar como vantagens da
Mediacao Penal: a reducao de custos, a simplificacao do processo, a delimitagao
dos resultados do acordo pelos intervenientes no conflito, o
descongestionamento dos tribunais no que toca a pequena e média criminalidade
e 0 recurso a via judicial em caso de frustracdo do acordo ou de desisténcia da
mediacao.

Dito isto, cumpre analisar de forma critica a Lei que implementou a Mediacao
Penal em Portugal ha mais de dez anos, apontando, sempre que possivel, os

problemas e as limitagdes da sua aplicagao.

2. Enquadramento legal

O impulso para a adocao das praticas restaurativas deveu-se a um conjunto
de diplomas supranacionais, cuja influéncia foi fundamental para que os Estados
Membros adotassem na ordem interna medidas restaurativas, no ambito do

direito penal.

157 Cfr. Germano Marques da SILVA — A mediacdo penal — Em busca de um novo <«paradigma»?, in A
introducdo da mediacdo vitima — agressor no ordenamento juridico portugués, p. 108.

158 Cfr, Germano Marques da SILVA, ob. cit,, p. 103.

159 Cfr, Germano Marques da SILVA, ob. cit,, pp. 100 e 101.

160 | ei que implementou o Instituto da Mediagdao Penal em Portugal.
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Pela importancia relativamente ao tema em estudo, destacamos a
Recomendagdo n.° R (99) 19, aprovada pelo Comité de Ministros do Conselho da
Europa em 15 de setembro de 1999, sobre a mediacao penal; a Decisdao-Quadro
n.2 2001/220/JAI, do Conselho da Unidao Europeia, de 15 de margo de 2001 e a
Resolucao do Conselho Econdmico e Social da Organizagdo das Nagdes Unidas
n.% 2002/12, de julho de 2002, relativa ao estatuto da vitima.

Todos estes diplomas propdem que os Estado Membros adotem medidas
restaurativas em matéria penal. Assim, a referida Recomendacdo sugere que se
definam as linhas orientadoras para facilitar o recurso a mediagdo em matéria
penal. Por sua vez, a Resolugdo enuncia os principios basicos a que devem
obedecer os programas restaurativos em matéria criminal e a Decisao-Quadro,
determina que cada Estado Membro deve «esforcar-se por promover a mediacao
nos processos penais relativos a infragdes que considere adequadas para este
tipo de medida»!®! e assegurar «que possam ser tidos em conta quaisquer
acordos entre a vitima e o autor da infracdo, obtidos através da mediagdo em
processos penais»!®2, Enquanto que a Recomendacao e a Resolucao contém
apenas normas ndo vinculativas para o Estado Portugués, a Decisao-Quadro
imp0e, a Portugal, a obrigacao de adotar na ordem interna a Mediacao Penal
como pratica restauratival®s,

Para dar cumprimento as obrigacdes provenientes do artigo 10.° da Decisao-
Quadro, Portugal em 2007 implementou o regime da Mediacdo Penal através da
aprovacao da Lei n.% 21/2007, de 12 de junho.

Neste sentido, a Lei-Quadro n.° 51/2007, de 31 de agosto, que define os
objetivos, prioridades e orientagdes de politica criminal para o biénio de 2007-
2009, determinou no seu artigo 12.9, n.° 1, alinea g) que os Magistrados do
Ministério PUblico, no ambito das suas competéncias, devem privilegiar o recurso

a Mediacao Penal relativamente aos crimes a que alude o artigo anterior, /é., o

161 Vjde artigo 10.9, n.° 1 da Decisdo-Quadro n.° 2001/220/JAI, do Conselho da Unido Europeia, de 15 de
marco de 2001 e a Resolugdo do Conselho Econdmico e Social da Organizacdo das NagGes Unidas n.©
2002/12, de julho de 2002.

162 Idem.

163 Neste sentido, cfr. Teresa Pizarro BELEZA e Helena Pereira de MELO — A Mediagdo Penal em Portugal, p.
13.

57



artigo 11.9 da referida Lei. Se analisarmos o aludido artigo verificamos que alguns
dos crimes elencados encontram-se excluidos do ambito de aplicacao material da
Mediacao Penal, neste sentido André Lamas Leite critica a opgao do legislador,
por remeter para mediagao crimes que estdo fora do seu ambito material'®*. No
nosso entender, existe de facto uma contradicdo entre os crimes previstos no
artigo 11.0 da Lei de Politica Criminal e o ambito de aplicacdo material da
Mediacdo Penal, contudo, se alguns dos crimes previstos estiverem fora do
ambito de aplicacao material da Mediagdo Penal, nao se deve dar prevaléncia
pela sua resolucao através da mediacdo, mas sim através de outros mecanismos
de consenso previstos no artigo 12.9, do referido diploma.

Solucao idéntica adotou no artigo 16.9, n.° 1, alinea g), da Lei n.° 38/2009,
de 20 de julho, que define os objetivos, prioridades e orientacdes de politica
criminal para o biénio de 2009-2011.

Referimos ainda que antes da entrada em vigor da presente Lei, existiu um
anteprojeto que foi alvo de discussdo publica e que admitia algumas solugdes
distintas das agora vigentes.

3. Ambito de aplicacdo material e a questdo dos crimes publicos

A Decisao-Quadro concedeu aos Estados Membros uma grande liberdade na
determinacdo quanto aos tipos legais de crime sujeitos a Mediacao Penal.

Assim, contrariamente ao que se previa no anteprojeto, onde o legislador
admitia o recurso a Mediacao Penal de crimes de natureza publica, no diploma
em vigor verifica-se que o legislador decidiu limitar o &mbito de aplicacdo material
da Mediagdo Penal aos crimes semipublicos (contra as pessoas ou contra o
patrimonio) e aos crimes particularest®. Deste modo, o legislador optou por fixar
em termos minimos as regras que determinam no caso concreto a possibilidade
de se recorrer ou ndo a mediacao.

Esta alteracdo face ao que estava previsto no anteprojeto mereceu a

concordancia de muitos Autores. No entender de Jodo Ferreira Pinto, os crimes

164 Cfr. André Lamas LEITE — A mediacdo penal de adultos — Um novo «paradigma» de justica?, p.26.
165 Vijde artigo 2.9, n.%5 1 e 2 da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho.
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publicos ndo devem poder ser objeto de Mediacao Penal porque «neles esta em
causa, primordialmente, um interesse publico que o Estado pretende acautelar,
através do exercicio da accao penal, por motivos, essencialmente, de prevencao
geral. Nestes crimes a vontade da vitima é inoperante e irrelevante»!%, No
mesmo sentido, André Lamas Leite afirma que «admitir nos crimes publicos,
Ccomo regra, O recurso a este mecanismo de diversion, seria introduzir entorses
ao entendimento de bem juridico fundante do étimo da esséncia da materialidade
definidora do delito»1¢”,

Nos crimes de natureza publica existem interesses coletivos que devem
prevalecer as vontades individuais e que, cabe ao Estado como detentor do /us
puniendi salvaguardar, a fim de cumprir a exigéncias prescritas no artigo 40.9,
n.% 1 do Cddigo Penal. Neste sentido, Teresa Pizarro Beleza e Helena Pereira de
Melo afirmam que se compreende que «a Lei n.© 21/2007, de 12 de Junho, exclua
[d]o recurso a mediagdo [0s] crimes publicos, uma vez que o legislador penal
entendeu que a prossecucao dos objectivos visados através da sua tipificacao
ndo poderia ser deixada na dependéncia da vontade, da livre actuacao das
pessoas particulares»168,

Como tal, entendemos que a Mediacado Penal deve ficar excluida no que toca
aos crimes de natureza publical®®, uma vez que n3ao se pode deixar na
disponibilidade das partes a iniciativa de submeter ou ndo uma causa a
julgamento. Se assim ndo fosse estar-se-ia a pOr em causa o principio da

oficialidade!’?, que «dispOe que a iniciativa de investigar uma noticia do crime e

166 Cfr, Jodo Fernando Ferreira PINTO — O papel do Ministério Publico na ligacdo entre o sistema tradicional
de justica e a mediacao vitima-agressor in A introducdo da mediacdo vitima — agressor no ordenamento
juridico portugués, p. 80.

167 Cfr. André Lamas LEITE — A mediacdo penal de adultos — Um novo <«paradigma» de justica?, p.56.

168 Cfr. Teresa Pizarro BELEZA e Helena Pereira de MELO — A Mediacdo Penal em Portugal, p.60.

169 Em sentido contrario parece ir o entendimento de Claudia SANTOS — A mediacdo penal, a justica
restaurativa e o sistema criminal — Algumas reflexdes suscitadas pelo anteprojecto que introduz a mediacéo
penal "de adultos” em Portugal, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 16, n.° 1, pp. 96 e 97.

170 Vide artigo 219.9, n.° 1 da Constituicdo e artigo 48.2 do Cddigo de Processo Penal.

59



a decisdao de submeter o facto criminoso a julgamento cabe a uma entidade
oficial, 0 MP»171,

Dessa forma, andou bem o legislador ao excluir do ambito de aplicacdo
material da mediacdo os crimes publicos, optando por limitar o recurso a
mediacdo apenas aos crimes onde a intervencao do Estado estd dependente da
vontade da vitima, ja que se encontra na total disponibilidade das partes dar
inicio ao processo através da queixa e de por fim ao mesmo, através da
desisténcia da queixa, podendo fazé-lo até a publicacdo da sentenca da 1.2
instancial’2. Ora, no nosso entender isto justifica-se «face a ténue
censurabilidade da conduta do agente e ao diminuto ou nulo abalo social
provocado, é compreensivel que o Estado ndo sinta necessidade de promover a
accao penal, por ndo haver grande interesse social na punigao»13.

No entanto, Autores como Paulo Pinto de Albuquerque afirmam que «a
mediacdo entre a vitima e o arguido ndo é obrigatdria e ampla, como deveria ser
pelo menos nos crimes particulares e semipublicos. Ao invés, o governo propde
uma mediacdo facultativa e muito limitada materialmente»’4. Quanto a este
aspeto, defende Francisco Amado Ferreira que, se 0 processo restaurativo fosse
obrigatdrio poderiamos estar a converté-lo num ato indtil e traduzivel num puro
desperdicio de tempo e de recursos ou, a aumentar o risco de as partes
celebrarem o acordo a “qualquer custo” ou mesmo a serem manipuladas a fazé-
lo, o que levaria a um aumento da insatisfacdo e a um aumento do

incumprimento dos acordos assumidos!’>.

171 Cfr, Teresa Pizarro BELEZA e Helena Pereira de MELO — A Mediacdo Penal em Portugal, p.60. Contudo,
podemos apontar alguns desvios a este principio como sejam os crimes semipublicos, os crimes particulares,
as denuincias anénimas sem fundamento e os crimes publicos em que é admissivel a acdo popular.

172 jde artigo 116.9, n.2 2 do CAdigo Penal para os crimes semipublicos e artigo 117.° do mesmo diploma
legal para os crimes particulares. Neste sentido, cfr Jodo Fernando Ferreira PINTO — O papel do Ministério
Publico na ligacdo entre o sistema tradicional de justica e a mediacdo vitima-agressor in A introducdo da
mediacdo vitima — agressor no ordenamento juridico portugués, p. 80.

173 Cfr. Teresa Pizarro BELEZA e Helena Pereira de MELO — A Mediacdo Penal em Portugal, p.63.

174 Cfr. Claudia SANTOS — A Justica Restaurativa. Um modelo de reaccdo ao crime diferente da Justica Penal.
Porqué, para qué e como?, p. 679.

175 Cfr. Francisco Amado FERREIRA — Justica Restaurativa: natureza, finalidades e instrumentos, pp. 31 e
32.
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3.1. As restricoes expressamente previstas no ambito de aplicacao

material

No artigo 2.9, n.% 3 da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, o legislador tomou
como opgao excluir expressamente determinados tipos de crime do ambito de
aplicacdo material da Mediagao Penal, importa referir que as alineas ndo sao de
aplicacao cumulativa, ou seja, basta estar verificada uma das exclusOes para que
a mediacao ndo seja aplicada. Pelo interesse no nosso estudo e até para uma
maior compreensao analisaremos cada uma das alineas separadamente.

Na alinea a), do artigo em questdo o legislador delimitou o recurso a
mediacdo apenas aos crimes cuja pena nao seja superior a 5 anos, excluindo
expressamente a criminalidade considerada como “grave”. Esta opcao justifica-
se, na medida em que a mediacao penal ndao consegue responder de forma
adequada as exigéncias de prevencao vertidas no artigo 40.°, n.% 1 do Cddigo
Penal, nestes casos s a resposta punitiva € capaz de restabelecer a paz e a
confianca da comunidade abalada pelo delito.

Nos termos da alinea b), excluem-se os crimes contra a liberdade ou
autodeterminacdao sexual, nomeadamente os crimes de coacdao sexual, de
violacdo, de abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia, de importunagao
sexual, de fraude sexual e de atos sexuais com adolescentes. Tal como afirmam
Teresa Pizarro Beleza e Helena Pereira de Melo, a mediacao estaria sempre
excluida, nos termos da alinea a), para os crimes de coacao sexual, de violacao
e de abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia, uma vez que a pena aplicada
é superior a 5 anos. No nosso entender o legislador quis salvaguardar eventuais
alteracdes futuras na natureza do crime.

Relativamente aos demais crimes contra a liberdade sexual, o legislador
entendeu por bem prevenir a chamada vitimizacao secundaria, na medida em
que tratando-se de uma mediacdo direta, o contacto entre a vitima e o agressor
poderia ser uma forma de infligir mais violéncia a vitima!’¢. No mesmo sentido,

André Lamas Leite refere que «além das dbvias dificuldades em conseguir uma

176 Neste sentido, cfr. Teresa Pizarro BELEZA e Helena Pereira de MELO — A Mediacdo Penal em Portugal,
p.72.

61



mediacdo cara-a-cara [...] e de manter o indispensavel equilibrio de forcas em
todo o processo, existem sempre assinalaveis riscos de multipla vitimizacdo do
ofendido [...], para ja ndo falar nos movimentos que advertem para que uma
solucao negociada nestes tipos legais é apta a conduzir a uma percepcao de que
0s comportamentos que encerram nao sao verdadeiros crimes»!”’,
Contrariamente, Claudia Santos defende que o proprio processo penal é muitas
vezes apontado como causador de uma segunda vitimizacao, e que as vitimas
como muitas vezes nao querem revelar pormenores intimos e particularmente
traumaticos perante uma plateia, cujo formalismo tem dificuldades em entender,
optam por nao desencadear o processo penal. Neste sentido, defende a Autora
que outras formas de intervencao perante o agressor podem ser desejadas pela
vitima, que estd sempre salvaguardada pela sua manifestacao de vontade de
desejar ou ndo o encontro com o agressor!’s,

Quanto a estes tipos legais de crime, parece-nos que a sociedade olha-os
com especial censurabilidade e perversidade, pelo que nunca seria bem aceite
pela comunidade que ao agressor, em vez de lhe ser aplicada uma pena, fosse-
lhe dada a possibilidade de simplesmente pedir desculpa pelo mal que causou a
vitima, o que, no nosso entender poderia levar, em Ultima analise, a um aumento
da pratica desse tipo de crimes, uma vez que o agressor ndo sentiria o0 “peso da
punicdao”. Neste sentido, André Lamas Leite afirma que uma solugdo negociada
neste tipo de crime é apta a conduzir a uma percecdo que os crimes em questdo
ndo sao verdadeiros crimes!’®,

No que concerne a alinea c), o legislador exclui expressamente da Mediacado
Penal os crimes de peculato, corrupcao e trafico de influéncias, opgao que parece
ter a ver com a especial importancia dos bens juridicos em causa, e que ndo é
alheio ao movimento de politica criminal de luta contra estas formas delituais.

André Lamas Leite, refere uma desatencdo do legislador por ter excluido do

177 Cfr. André Lamas LEITE — A mediacéo penal de adultos — Um novo «paradigma» de justica?, pp.65 e 66.
178 Cfr. Claudia SANTOS — A mediacdo penal, a justica restaurativa e o sistema criminal — Algumas reflexGes
suscitadas pelo anteprojecto que introduz a mediacdo penal “de adultos” em Portugal, in Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, Ano 16, n.° 1, pp. 97 e 98.

179 Cfr. André Lamas LEITE — A mediacdo penal de adultos — Um novo <«paradigma» de justica?, p.66.
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ambito material da mediacdo crimes que sdo por natureza publicos e como tal ja
excluidos por forca do artigo 2.9, n.° 1 da referida Lei. Acresce ainda, o Autor,
que mesmo que se enquadrasse esse tipo de crimes nos crimes de natureza
semipublica, também estariam excluidos do ambito material da mediacao, visto
ndo se tratar de crimes contra as pessoas ou patriménio!®. Neste sentido, alguns
Autores entendem que estamos perante uma redundancia, pelo que defendem a
eliminacdo da referida alinea'd!.

Relativamente a alinea d), o legislador consagrou que o ofendido deve ter
idade igual ou superior a 16 anos para poder recorrer a Mediacdo Penal, no
ambito da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho. Se olharmos para os artigos 19.9,
38.9, 68.9, n.° 1 e 103.° todos do Cddigo Penal, verificamos que o legislador
entende que é a partir dos 16 anos que o agente e ofendido atingiram «a sua
maturidade psiquica e espiritual»!®, como tal apenas nessa idade possuem o
discernimento necessario para entender o alcance e o significado da Mediacao
Penal'®. Antes dos 16 anos, o agente ou o ofendido sdo considerados incapazes
em razao da idade e por isso é-lhes concedida especial protecdo no ambito do
direito penal. Quanto a isto, abrimos uma paréntesis apenas para referir que no
ambito da Lei Tutelar Educativa n.° 166/99, de 14 de setembro, prevé-se a figura
da mediacdo, aplicada aos casos em que um jovem com idade compreendida
entre 0s 12 e os 16 anos pratica um facto qualificado pela lei penal como crime.

Na alinea e), o legislador exclui a mediacao sempre que seja aplicavel o
processo sumario e sumarissimo, André Lamas Leite defende que estamos
perante uma mencao redundante, pois tendo em conta os pressupostos da
mediacdo, esta seria incompativel com o rapido processamento do processo
sumario ou com o consenso exigido no processo sumarissimo. No nosso

entender, o legislador apenas quis excluir a mediacao dos casos em que «o0

180 1dem.

181 Cfr., por exemplo, Teresa Pizarro BELEZA e Helena Pereira de MELO — A Mediacdo Penal em Portugal,
p.73.

182 Cfr, Jorge Figueiredo DIAS — Direito penal — Questdes fundamentais — A doutrina geral do crime. Parte
Geral. Tomo I, p. 594.

183 No nosso entender, a proibicdo deve-se estender também aos interditos e inabilitados, uma vez que lhes

assistem as mesmas razdes que aos menores de 16 anos.

63



arguido tiver sido detido em flagrante delito (caso em que sera julgado em
processo sumario) ou se o Ministério Publico considerar que ao caso deve ser
aplicada pena ou medida de seguranga nao privativas da liberdade (situacdao em
que tem lugar o processo sumarissimo)»184, uma vez que nestes casos ja se
encontram respeitados os principios da celeridade e economia processuaisi®. O
legislador ao tomar essa decisao, reduz ainda mais os casos em que se pode
recorrer a Mediacao Penal, deste modo, podemos afirmar que o legislador optou
por assumir uma posicao minimalista no que toca aos casos que podem ser
remetidos para mediacdo. Contudo, Claudia Santos cré que a solugdo obtida
através da Mediacao Penal é mais vantajosa para o ofendido e para o arguido do
que a solugdo obtida em processo sumarissimo, por um lado porque s6 no caso
dos crimes particulares se exige a concordancia do assistente e por outro porque
ndo é possivel a intervencdo de partes civis, ficando desta forma prejudicado o
pedido de indemnizacao civil, apesar de se aceitar que o lesado possa manifestar
a intencao de ser ressarcido pelos danos causados!®,

Tendo em conta o supra exposto, defendemos que se devia pensar na
possibilidade de se acrescentar uma alinea, através da qual se excluia da
Mediacao Penal os agentes que ja tenham beneficiado da mediacdo em crimes
da mesma natureza, desde que esta tenha sido concluida com sucesso, para com
isto evitar-se uma possivel reincidéncia dos agentes que ja tenham sido sujeitos
a Mediacao Penal, analogamente ao que sucede no instituto da suspensao
provisoria do processo (artigo 281.9, n.° 1, alinea c) do Cddigo de Processo
Penal). Com isto, a Mediacao Penal seria entendida como uma oportunidade
Unica para o agente se redimir de um comportamento do qual se arrepende, sem
ser sujeito a um processo moroso e estigmatizante, que pode trazer mais

desvantagens do que vantagens.

184 Cfr. Teresa Pizarro BELEZA e Helena Pereira de MELO — A Mediacdo Penal em Portugal, p.77.

185 Cfr. Teresa Pizarro BELEZA e Helena Pereira de MELO — ob. cit., p. 78.

186 Cfr, Claudia SANTOS — A Justica Restaurativa. Um modelo de reaccdo ao crime diferente da Justica Penal.
Porqué, para qué e como?, pp. 682 e 683 e ainda vide artigos 392.9, n.2 2 e 393.9, n.°*1 e 2.
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4. 0 momento da remessa do processo para Mediacao Penal

Neste ponto iremos analisar algumas questdes vertidas no artigo 3.° da Lei
n.2 21/2007, de 12 de junho, nomeadamente, em que momento deve ser o
processo remetido para mediacdo e quais os requisitos necessarios para que o
processo seja remetido para mediacao.

Relativamente ao momento em que o processo deve ser remetido para
mediacdo, o artigo 3.2, n.° 1, 12 parte, do referido diploma atribui ao Ministério
Publico a faculdade de o fazer «em qualguer momento do inquérito». Isto
significa que o legislador optou por integrar o instituto da mediacdo dentro do
processo penal, considerando-a como uma alternativa ao julgamento.

Contrariamente ao que se previa no anteprojeto, onde o legislador distinguia
duas fases conforme estivéssemos no ambito do crimes publicos, onde o
Ministério Publico apenas podia remeter o processo para mediacdo findo o
inquérito ou no ambito dos crimes semipublicos e particulares, onde o Ministério
Publico podia remeter o processo para mediacdo assim que recebesse a notitia
criminis. Na Lei vigente, o legislador optou por limitar o recurso a mediagdo
apenas a fase de inquérito, deixando total liberdade ao Ministério Publico para
decidir em que momento do inquérito é mais adequado remeter o processo para
mediacdo. Carlota Pizarro de Almeida, por exemplo, acolhe a opgao do legislador,
afirmando que ha maiores vantagens na aplicacao do processo de mediacao
antes da “marcha do processo”®’, /, e., numa fase inicial do processo criminal,
uma vez que existe uma maior predisposicao das partes em seguirem
mecanismos de reparacao consensual antes de ser produzida qualquer acusagao
formal.

A remessa do processo para mediacao determina a suspensao do prazo que
0 Ministério Publico tem para acusar, dos prazos maximos do inquérito e dos
prazos de prescricao do procedimento criminal, nos termos do artigo 7.9, da Lei
21/2007, de 12 de junho.

187 Cfr. Carlota Pizarro de ALMEIDA - A propdsito da decisdo — quadro do conselho de 15 de Marco de 2001:
algumas consideracoes (e interrogacdes) sobre a mediacéo penal, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 15, n.0 3, p. 407.
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Posto isto, alguns Autores!®® defendem que a mediacao devia ser possivel
em qualquer fase do processo. Quanto a nds, pensamos que o legislador tomou
a decisdo correta, visto que numa fase inicial a mediagdo trard mais vantagens
no que toca aos crimes semipublicos e particulares, no entanto, no que toca aos
crimes publicos, defendemos que a mediacdo poderia contribuir para a
ressocializacdo do delinquente, se aplicada numa fase pds-sentencial. Com isso,
ndo defendemos que a vitima tenha alguma influéncia na medida da pena a
aplicar até porque, como bem afirma Carlota Pizarro de Almeida esta
possibilidade levaria a uma clara violagdo do principio da dignidade e da
adequada administracdo da justica, além de que seria contrario aos principios
estruturantes da Mediacao Penal, como sejam o didlogo aberto e a desconstrucao
do conflito!®®, Numa fase posterior, entendemos que possa contribuir para a
socializagao do delinquente, uma vez que «todos sabemos que nos vemos como
[julgamos] que os outros nos veem»1?0, Ora isto significa que, se resolvermos o
conflito longe dos olhares da sociedade, nao somos vistos por ela como
criminosos o que, na nossa humilde opinidao, pode contribuir para que o agente

se insira na sociedade mais facilmente.

4.1. Os requisitos exigidos para que o processo seja remetido para
Mediacao Penal

Verificado o momento em que o Ministério PUblico deve remeter o processo
para mediacdo, cabe-nos perceber quais os requisitos exigidos pelo legislador
para que seja possivel a remissdo. Nos termos do artigo 3.2, n.% 1, 22 parte, o

legislador exige que estejam verificados dois requisitos cumulativos: (i) a recolha

188 Alguns exemplos, cfr. Jodo Fernando Ferreira PINTO — O papel do Ministério Publico na ligacdo entre o
sistema tradicional de justica e a mediacao vitima-agressor, in A introdugao da mediacdo vitima — agressor
no ordenamento juridico portugués, p. 80 e André Lamas LEITE — A mediacdo penal de adultos — Um novo
«paradigma» de justica?, p.70.

189 No mesmo sentido, cfr. Carlota Pizarro de ALMEIDA - A propdsito da decisdo — quadro do conselho de
15 de Marco de 2001: algumas consideragOes (e interrogacdes) sobre a mediacao penal, in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 15, n.° 3, p. 407 (nota de rodapé).

190 Cfr, Carlota Pizarro de ALMEIDA - A propdsito da decisdo — ob. cit,, p. 403.
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de indicios da pratica de crime e quem é o seu autor e (ii) que a mediacdo seja
apta a satisfazer as exigéncias de prevengao.

De acordo com o artigo 262.9, n.? 1 do Cddigo de Processo Penal, «o
inquérito compreende o conjunto de diligéncias que visam investigar a existéncia
de um crime, determinar os seus agentes e a responsabilidade deles e descobrir
e recolher as provas, em ordem a decisao sobre a acusacao», para nos, quando
0 Ministério Publico estiver em condicdes de formular uma eventual acusacao,
estara em condicOes de remeter o processo para mediacao, uma vez que, como
bem afirma André Lamas Leite «a mera assuncao de qualidade de suspeito [...]
ndo é apta a permitir a mediacao»°!. Nestes termos, defendemos que a remessa
do processo para mediacdao devia ocorrer apenas na fase final do inquérito, ou
seja, quando o Ministério Publico se encontra em condicOes de formalizar uma
acusagao. No nosso entender, apenas nesta fase o Ministério Publico sabe com
um elevado grau de certeza se foi praticado o crime e quem o praticou mas, com
base nos elementos recolhidos durante o inquérito e atendendo a questdes de
prevencao decide remeter o processo para mediagao. Deste modo, evita-se que
0 Ministério Publico use a mediagdo como forma de carrear para o0 processo
provas que de outro modo nao conseguiria obter ou como forma de alargar os
prazos do inquérito.

Como segundo requisito, o legislador determinou que devem ser remetidos
para mediacao os casos em que seja possivel realizar a satisfacao das exigéncias
de prevencdo. Para isso, o legislador exige que o Ministério Publico, antes de
tomar uma decisao, faca um juizo de prognose no sentido de avaliar se a
mediacdo naquele caso concreto € apta a satisfazer as exigéncias de prevencao.
Ora, no nosso entender e conforme tivemos oportunidade de referir
anteriormente, a Mediacdo Penal ndo é apta a prosseguir finalidades preventivas
gerais, na medida em que nao consegue dissuadir a comunidade de cometer
crimes, no entanto entendemos que a mediacao possa prosseguir finalidades
preventivas especiais, ha medida em que o encontro frente a frente entre

agressor e vitima e a aplicacao pratica do acordo pode dissuadir o agente de

191 Cfr. André Lamas LEITE — A mediacdo penal de adultos — Um novo «paradigma» de justica?, p.73.
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praticar novos crimes no futuro, uma vez que o obriga a tomar consciéncia do
mal que causou a vitima. Nao acompanhamos pois, o entendimento de que a
prevencao especial na mediacdao tem um papel pouco relevante ou mesmo
inexistente. Todavia, ndo se pode negar que o agente ao resolver o conflito
através da mediacdo deixa de ser visto como um “criminoso” pela sociedade,
evitando-se «o efeito estigmatizante, dessocializador e crimindgeno das penas
privativas da liberdade, que se tem revelado prejudicial a ressocializagdo dos
condenados»1??, Através deste requisito o Ministério Publico consegue filtrar os
casos que devem ser sujeitos a mediacdo, permitindo-se, desta forma, que o
Tribunal fique “livre” das chamadas “bagatelas penais”.

Assim, defendemos que o Ministério Publico deve remeter o processo para
mediacdo sempre que esteja perante uma causa que possa ser resolvida através
desse mecanismo alternativo, até porque muitas vezes estamos perante
situacdes de desentendimento entre amigos, familiares ou conhecidos que, muito
provavelmente s6 precisam de uma oportunidade para se entenderem longe dos
Tribunais. Se pelo contrario entender que ndo é possivel ou que sera dificil a sua
resolucdo através da mediacao, deve decidir pela acusagao e levar o caso a
julgamento.

Para André Lamas Leite a reparacao dos danos causados a vitima devia ser
aditada ao artigo 3.9, n.° 1, 22 parte, como requisito necessario para se remeter
0 processo para mediacao. No entender do Autor o Ministério Publico devia «fazer
um juizo de prognose favoravel quanto a reparagdo do dano causado pelo
crime»1%3, Neste sentido, o Autor defende que se face aos elementos disponiveis,
o Ministério Publico entender que essa reparacao sera muito dificil ou impossivel,
nao deve remeter o processo para mediacdo, uma vez que a reparacao assume
foros de centralidade na mediacdo. Quanto a nds, nao podemos aceitar que a
reparagao dos danos sofridos pela vitima seja aquilo que a mediagdo pretende
alcangar e ao mesmo tempo seja uma condicao necessaria para que 0 processo
seja remetido para mediacao. Parece-nos um pensamento contraditério, pelo que

nao perfilhamos o entendimento do Autor.

192 Cfr. Teresa Pizarro BELEZA e Helena Pereira de MELO - ob. cit., p. 87.
193 Cfr. André Lamas LEITE — A mediacdo penal de adultos — Um novo <«paradigma» de justica?, p.50.
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Deixamos apenas a nota de que o arguido e o ofendido também podem
requerer a mediacdo nos termos do artigo 3.9, n.2 2. No entender de Maria
Manuel Bastos esta decisao do legislador teve como intuito «mitigar uma possivel
resisténcia da magistratura a mediagdo»!°*, porém se apenas um deles (arguido
ou ofendido) manifestar vontade em participar, essa manifestacdo sera
insuficiente, na medida em que o legislador exige que ambos manifestem
vontade em participar, caso contrario o Ministério Publico entende que nao estdo
reunidas as condicOes para participarem na Mediagao Penal.

Daqui decorre, que o Ministério Publico é «sem duvida, um dos principais
actores da mediagdo penal e, certamente, aquele que mais ira contribuir para o
sucesso ou insucesso da mediacao. Desde logo, porque na generalidade dos
casos € o Ministério Publico que da o impulso inicial para que os autos sejam
remetidos para a mediacao penal (art.° 3.9, n.° 1) e, porque compete-lhe
fiscalizar a verificacao dos respetivos pressupostos formais e materiais (art.° 3.9,
n.% 2)»1%, quando os autos sdao remetidos para mediacao a pedido do ofendido
e do arguido. Desta forma, o legislador deixou na discricionariedade do Ministério

PUblico a escolha dos casos que devem ser remetidos para mediagao.

5. A Mediacao Penal e o Principio da Voluntariedade

Recorrendo as palavras de Francisco Amado Ferreira «a participacdao dos
sujeitos a mediar envolve a sua cooperagao, um interesse sério e uma vontade
livre, esclarecida e actual acerca dos seus direitos, da natureza do processo de
mediacdo e das consequéncias possiveis da sua “decisdo-composicdo”,
afastando-os, portanto, de uma actuacdo impositiva e unilateral propria do
sistema judicial»!¢. Neste ponto iremos abordar a questdo do principio da
voluntariedade como um principio basilar no ambito da mediacao orientador da

vontade dos mediados.

194 Cfr, Maria Manuel Bastos - Justica restaurativa, in Revista sub judice, n.° 37, p. 91.

195 Cfr. Jodo Conde CORREIA — O papel do Ministério Publico no regime legal da mediacdo penal, in
Revista do Ministério Publico, n.° 112, pp. 57 e 58.

196 Cfr, Francisco Amado FERREIRA — Justica Restaurativa.: natureza, finalidades e instrumentos, p. 29.
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O principio da voluntariedade encontra-se mencionado no artigo 3.9, n.%s 5
e 7 e no artigo 4.2, n.% 2 da Lei n.© 21/2007, de 12 de junho. No n.2 5 do aludido
artigo pode ler-se que «o mediador contacta o arguido e o ofendido para obter
0s seus consentimentos livres e esclarecidos quanto a participacao na mediagao»
e no seu n.% 7 que «se o mediador obtiver os consentimentos livres e esclarecidos
do arguido e do ofendido para a participagdo na mediagao, estes assinam um
termo de consentimento», podendo esse consentimento ser revogado a qualquer
momento, quer pelo arguido, quer pelo ofendido, como resulta do artigo 4.2, n.°
2 do diploma em analise. Perante isto, podemos verificar que da propria Lei
resulta uma proibigdo de constranger ou de coagir, quer o infrator, quer a vitima
a participarem na mediagao.

Para Claudia Santos, existem dois momentos essenciais no que respeita a
manifestacdo de vontade: num primeiro momento exige-se a vontade de
participar, sendo certo que esta deve ficar sempre sujeita a termo de
consentimento; num segundo momento exige-se que o acordo alcancado seja o
reflexo da vontade dos participantes. Deste modo, exige-se que o consentimento
dos participantes deva existir ao longo de todo o processo de mediacao!®’.

Como bem refere Francisco Amado Ferreira, s6 conseguimos proteger
verdadeiramente a vitima se |he dermos a possibilidade de escolher entre
enfrentar o agressor ou esconder-se por detras da figura do assistente no
processo penal. Na verdade, ndo podemos descurar que o agressor pode ter um
desejo de vinganca, e que aceita participar na mediacao apenas com o intuito de
se aproveitar das vitimas mais debilitadas como forma de se furtar a punigao!®s.

Para se evitar situacdes deste tipo é importante proceder a uma avaliacdo
psicologica das partes de modo a verificar se estas relinem condicOes para
participar no processo de mediacao. Quanto a esta questdo, Frederico Marques
e Jodo Lazaro afirmam que os infratores que apresentam carateristicas

psicopaticas devem ser impedidos de participar na mediacao. Defendem os

197 Cfr. Claudia SANTOS — A Justica Restaurativa. Um modelo de reaccdo ao crime diferente da Justica Penal.
Porqué, para qué e como?, p. 708.
198 Neste sentido, cfr. Francisco Amado FERREIRA — Justica Restaurativa: natureza, finalidades e

Instrumentos, p. 32.
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Autores, que a admissao da responsabilidade por parte do infrator é condigdo
sine gqua non para que este tenha um didlogo aberto e sincero de modo a se
poder chegar a um entendimento quanto a reparagdo dos danos causados a
vitima, pois se o infrator ndo assumir o seu ato, o resultado mais provavel sera
o da vitimizacao secundaria'®.

No que toca as vitimas, os Autores defendem que apenas serao aptas aquelas
que tém capacidade para defender os seus proprios interesses, afirmando mesmo
gue «uma pessoa que revele uma personalidade débil, conformada, influenciavel,

dificilmente conseguira fazer valer a sua posicao no ambito da mediagdo»2%.
6. O Principio da Confidencialidade na Mediacao Penal

No ambito do artigo 4.2, n. © 5, o legislador estatuiu que os factos revelados
nas sessdes de mediacdo ndao podem ser valorados como prova em processo
judicial. E neste preceito legal que encontramos prescrito o principio da
confidencialidade no ambito da Mediagao Penal. Nestes termos, o legislador
imp0e a todos os participantes a proibicao de revelarem o teor das sessdes de
mediacdo no ambito do processo penal?,

Este principio, permite que o arguido fale abertamente com a vitima sem
recear que as revelacdes feitas nas sessdes de mediacao possam ser utilizadas
contra ele no processo penal. Neste sentido, Francisco Amado Ferreira defende
que se deve dar primazia ao principio da oralidade para se evitar ter suporte
probatdério em papel?®2, Com base no mesmo motivo, o Autor defende que as
sessOes de mediacdo devem ocorrer a porta fechada, de modo a garantir a

privacidade das partes envolvidas no litigio.

199 Cfr, Jodo LAZARO; Frederico MARQUES — A mediagdo vitima — infractor e os direitos e interesses das
vitimas, in A introdugdo da mediagdo vitima — agressor no ordenamento juridico portugués, p. 31.

200 1dem.

201 No que toca ao dever de confidencialidade o artigo 10.9, n.%* 1 e 3 da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho,
determina que o Mediador no exercicio das suas funcdes deve observar os deveres de confidencialidade e
o dever de sigilo em relagao ao teor das sessdes de mediacao.

202 Cfr, Francisco Amado FERREIRA — Justica Restaurativa: natureza, finalidades e instrumentos, p. 37.
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No nosso entender, o principio da confidencialidade é um dos principios mais
importantes da mediacao, pois impede que as declaracoes prestadas no ambito
da mediacao sejam reveladas e/ou valoradas no processo penal. No entanto,
admitimos que, no caso de o processo de mediacdo falhar, as vitimas, ao
chegarem ao processo penal, tentem utilizar as revelacdes feitas pelo agente nas
sessOes de mediacao com o proposito de confronta-lo em sede de julgamento,
pondo-se desta forma em causa a confianca do agente no processo de mediagao.

Para se evitar situacOes deste tipo, defendemos que os participantes
deveriam assinar uma declaracao de confidencialidade. Entendemos que desta
forma as vitimas compreendem mais facilmente que, no caso de a mediagdo
fracassar ndao podem usar contra o agente, aquilo que foi revelado nas sessoes
de mediacdo. Em Ultima analise estar-se-ia a violar o direito do arguido a ndo
autoincriminacdo, na medida em que a mediacao seria vista como uma forma de
levar o0 agente a confessar o cometimento do crime, para depois se usar essa
confissao contra ele, em processo penal. Assim, defendemos que a assinatura de
uma declaracao de confidencialidade por parte da vitima poderia evitar que se
usasse as declaragcdes do agente, como forma de “vinganca” no processo penal.

Posto isto, julgamos importante existir no préprio processo penal uma norma
que proibisse expressamente a valoragao como prova daquilo que tenha sido
declarado pelo agente no ambito da mediacdo. Esta medida, a nosso ver, iria
contribuir para reforcar a confianga das pessoas no processo de mediacao,

principalmente dos agressores.

7. O Acordo no ambito da Mediacao Penal

No ambito da Lei da Mediagao Penal, estipula-se nos termos do artigo 6.9,
n.% 1 que, «o conteldo do acordo é livremente fixado pelos sujeitos processuais
participantes», desde que, nao inclua «sangOes privativas da liberdade ou
deveres que ofendam a dignidade do arguido ou cujo cumprimento se deva
prolongar por mais de seis meses», de acordo com o disposto no n.° 2 do referido

preceito.
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Através da interpretacao literal do preceito, verifica-se que o legislador optou
por deixar na total liberdade das partes a estipulagdo do contetdo do acordo.

Para André Lamas Leite este «é o ponto [...] mais controvertido da Lei»2%3
afirmando mesmo que o artigo 6.9 «padece de uma inconstitucionalidade
material, por violacdao do principio da determinabilidade ou taxatividade das
sancoes, insito no art. 29.9, n.° 3 da Constituicao»2%. Neste sentido, afirma o
Autor que a «taxatividade da lei penal exige que esta seja 0 mais precisa possivel,
/. e., descreva os comportamentos humanos (accao ou omissao) com o adequada
pormenor, de modo a que a generalidade dos cidadados destinatarios das normas
seja capaz de apreender o seu significado, ndo apenas no ambito da previsao da
factualidade proibida ou imposta, mas também quanto a sangao»?%, de modo a
que esteja verificado o principio da legalidade. No caso da mediacdo, alguns
Autores entendem que o legislador atribui uma «excessiva liberdade
modeladora»?% no que toca a escolha do contelido do acordo, na medida em
que nao estabelece quaisquer modelos exemplificativos. No mesmo sentido,
Mario Ferreira Monte defende que essa liberdade excessiva pode ser
inconstitucional, uma vez que se trata de uma liberdade iluséria?®’. Assim, no
entender de André Lamas Leite este «novo paradigma de justica marcado pela
negociacao»2%8 tem de observar os principios que regem o ordenamento juridico,
nomeadamente os constitucionais, pelo que entende que o legislador devia ter
consagrado, ainda que a titulo exemplificativo, o que poderia ser o contetdo do
acordo. Desta forma, defende o Autor que a questdo da inconstitucionalidade sé
sera ultrapassada quando o legislador consagrar injuncoes ou regras de conduta
semelhantes as vertidas no artigo 281.9, n.° 2 do Cddigo de Processo Penal, pois,

no seu entender, o referido preceito oferece um catalogo capaz de equilibrar a

203 Cfr, André Lamas LEITE — A mediacdo penal de adultos — Um novo «paradigma» de justica?, p.82.

204 Idem.

205 Idem.

206 Cfr, André Lamas LEITE — A mediacdo penal de adultos — Um novo «paradigma» de justica?, p.83.

207 Cfr. Mario Ferreira MONTE — Um balanco provisorio sobre a lei da mediacdo penal para adultos, in Ciclo
de Conferéncias em Homenagem de Viseu a Jorge Figueiredo Dias, pp. 121 e 122.

208 Cfr, André Lamas LEITE — Ob. cit.,, p.83.
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vontade dos mediados com a vontade do Estado em assegurar uma solucao justa
e equilibrada2®°,

No nosso entender, as coisas ndao sao assim tao claras, se verificarmos o
anexo da Portaria n.° 68-A/2008, de 22 de janeiro, subordinado ao titulo
“notificacdo do envio do processo para mediacao”, podemos ler no seu contetido
que «o acordo pode consistir, por exemplo, no pagamento de uma quantia, um
pedido publico de desculpas, a reparagao de um bem danificado, etc.», daqui
resulta claramente que o legislador estabeleceu alguns exemplos de possiveis
acordos que podem ser feitos no ambito da mediacao penal, por isso entendemos
que é exagerado entender que a ndo determinabilidade do contelido do acordo
por parte do legislador constitui uma inconstitucionalidade material.

No entanto, julga-se que o problema reside no facto de se querer aplicar aos
acordos resultantes da mediacado o principio da determinabilidade que é préprio
da sancao penal. Parece-nos incoerente fazer tal comparagao. Como ja tivemos
oportunidade de referir em momento anterior, as medidas aceites pelo agente
no ambito da Mediagdo Penal ndo equivalem a verdadeiras sancoes, na medida
em que resultam de uma conformacao entre a vitima e o agente, faltando-lhes,
dessa forma, a caracteristica da coercividade. Nesta linha de pensamento, como
bem refere Claudia Santos o que importa é a consciéncia que cada cidadao deve
ter quanto as consequéncias a que estdo sujeitos, quando decidem adotar um
determinado comportamento. Nas palavras da Autora «o arguido que opta por
participar na mediacao penal tem conhecimento dos males que Ihe podem ser
impostos caso seja condenado pelo crime que lhe é imputado. Nessa medida, o
conhecimento das sancOes a que pode ser sujeito, caso o processo penal culmine
com uma sua condenacao, deve continuar a funcionar como a sua defesa face a
inaceitabilidade de uma solugdo que |lhe seja mais gravosa»?1%, Também tera
consciéncia de que, se nao cumprir o acordo alcancado através da mediacao, o
processo sera remetido para o processo penal (vide artigo 5.2, n.° 1), ficando

entdo sujeito a uma condenagao.

209 Cfr, André Lamas LEITE — A mediacdo penal de adultos — Um novo «paradigma» de justica?, p.91.
210 Cfr, Claudia SANTOS — A Justica Restaurativa. Um modelo de reaccdo ao crime diferente da Justica Penal,
Porqué, para qué e como?, p. 698.

74



No nosso entender, também ndo deve prosseguir, na totalidade, a critica de
que as partes controlam em exclusivo o conteido do acordo, uma vez que o
préprio legislador consagrou no artigo 5.9, n.%2 8 que caso o Ministério Publico
verifiqgue que o acordo nao respeita o disposto no artigo 6.°, devolve o processo
aos mediados para que o mediador juntamente com o arguido e ofendido sane
a ilegalidade. Perante isto, impde-se uma questdo: serao as limitagdes previstas
no artigo 6.9 suficientes para entendermos que a total liberdade das partes afinal
esta limitada?

Cré-mos que sim, o legislador ao impor determinados limites a vontade das
partes no que toca ao contetdo do acordo, oferece ao Ministério Publico um
poder discricionario para avaliar se as decisOes alcancadas através da mediacado
respeitam os limites impostos no artigo 6.°. Nas palavras de André Lamas Leite,
o Ministério Publico efetua o designado “controlo minimo de legalidade”.

Claudia Santos levanta uma questado pertinente: se o acordo nao colidir com
os limites impostos no artigo 6.2, n.% 2, ainda assim o Ministério Publico pode
recusar o acordo por entender que os deveres assumidos sao insuficientes para
prosseguir as finalidades preventivas?

A Autora responde negativamente a questao utilizando como justificagdo dois
argumentos: primeiro, invoca o elemento literal, afirmando que «se foram
atribuidos ao Ministério Publico dois momentos decisionais (um relativo ao envio
do processo para mediacao e outro relativo ao controlo do acordo obtido com a
mediacdo) e apenas quanto ao primeiro se fixou o critério das finalidades
preventivas, entdo é porque o legislador tera querido afastar este mesmo critério
da intervencao do Ministério Publico naquele segundo momento»?!l, Depois,
invoca um outro «argumento de natureza substancial, associado as
especificidades dos crimes particulares em sentido amplo [...] e que se prende,
precisamente, com a possibilidade de desisténcia de queixa até a publicagdo da
sentenca da 1.2 instancia»?!2. Afirma a Autora que a homologacao da desisténcia

de queixa, nos termos do artigo 51.° do Cddigo de Processo Penal, parece nao

211 Cfr, Claudia SANTOS — A Justica Restaurativa. Um modelo de reaccdo ao crime diferente da Justica Penal,
Porqué, para qué e como?, p. 720.
212 Cfr, Claudia SANTOS - Ob. cit,, p. 721.
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fazer qualquer juizo no que toca as finalidades preventivas. Deste modo, ndo se
compreenderia que para se homologar o acordo alcancado na mediagdao se
exigisse uma valoragao das finalidades preventivas, uma vez que essa valoracao
deve ser feita no momento da remessa do processo para mediacdao. No nosso
entender, estar-se-ia a fazer uma dupla valoracao das finalidades preventivas,
vazia de sentido.

No que toca a impossibilidade de inclusdo no acordo de “sancdes privativas
da liberdade” a prépria Constituicao refere, no artigo 27.°, n.° 2, que «ninguém
pode ser total ou parcialmente privado da liberdade, a ndo ser em consequéncia
de sentenca judicial condenatéria pela pratica de ato punido com pena de prisao
ou aplicacao judicial de medida de seguranca». A aplicacdo de uma pena desta
natureza apenas pode ser aplicada através de uma sentenca judicial
condenatéria, o que afasta, desde lodo, essa possibilidade no ambito da
mediacdo. No entender de Teresa Pizarro Beleza e Helena Pereira de Melo, o
legislador ao afastar este tipo de penas contribui para a «humanizacao das
respostas penais»?13 no ambito da mediacao.

Cré-mos que o legislador apenas pretendeu limitar o conteddo do acordo as
sancoes consideradas mais graves pelo nosso ordenamento juridico, como sejam,
a pena de prisdo e a obrigacdo de permanéncia na sua habitacdo. Em nossa
opiniao, nao se verifica uma violacao do preceito constitucional se o agente ficar
privado de frequentar determinados locais, desde que se respeite o limite
temporal determinado pelo legislador como razoavel, i.e., seis meses.

Relativamente a proibicdo de nao inclusdao de “deveres que ofendam a
dignidade do arguido” entendemos que a intencao do legislador em recorrer a
um conceito indeterminado como a “dignidade” foi a de deixar nas maos do
Ministério Publico a sua concretizacao. No entanto, Claudia Santos defende que
o legislador devia ter concretizado o conceito de “dignidade do arguido”. Neste
sentido, concretiza afirmando que «um dos critérios a ponderar para afericao da
compatibilidade do contetddo do acordo com a dignidade da pessoa prender-se-

a [...] com a sua adequacdo ao cumprimento dos objectivos da reparacao e de

213 Cfr, Teresa Pizarro BELEZA; Helena Pereira MELO — A mediacdo penal em Portugal, p. 100.
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pacificacao que presidem a medigao penal»?14, assim um dever que se considere
indtil a prossecucao de tais objetivos tendera a ser considerado desconforme com
a dignidade da pessoa, pelo que nao passara pelo crivo da adequagao.
Finalmente, quanto ao limite temporal de seis meses para a duragao do
acordo, entendemos que a mediacao ao pretender ser um mecanismo alternativo
de resolucao de conflitos célere e eficaz, determina como limite temporal um

prazo razoavel para se por fim ao conflito interpessoal.

7.1 A Homologacao do Acordo e a Desisténcia de Queixa

Determina o n.2 3, do artigo 5.° da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, que
alcangado o acordo este é reduzido a escrito assinado pelo ofendido, arguido e
mediador e remetido ao Ministério Publico, para que este verifique se o acordo
respeita o disposto no artigo 6.°, e em caso afirmativo homologar a desisténcia
de queixa dentro do prazo de cinco dias, nos termos do n.° 5 do artigo 5.9.

Daqui resulta, que se o acordo respeitar o aludido no artigo 6.9, n.° 2 a
homologagdo por parte do Ministério Publico equivale a uma desisténcia de
queixa por parte do ofendido. Neste sentido, André Lamas Leite critica a forma
como o legislador escolheu as palavras utilizadas no artigo 5.9, n.% 4, onde se
pode ler que «a assinatura do acordo equivale a desisténcia de queixa por parte
do ofendido e a ndo oposicao por parte do arguido»?!. Afirma o Autor que o
legislador utilizou uma «formulacdo tecnicamente pouco correcta»?®, uma vez
que o que da origem a desisténcia da queixa é a homologacdo do acordo por
parte do Ministério Publico e ndo a assinatura do acordo.

Feita esta ressalva, analisemos agora em que consiste essa desisténcia de
queixa por parte do ofendido e que implicagGes praticas traz para o processo

penal.

214 Cfr, Claudia SANTOS — A Justica Restaurativa. Um modelo de reaccdo ao crime diferente da Justica Penal.
Porqué, para qué e como?, p. 700.
215 Cfr, André Lamas LEITE — A mediacdo penal de adultos — Um novo «paradigma» de justica?, p.96.

216 Jdem.
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Se tivermos em atengao o teor do artigo 7.9, n.° 2 podemos ler que, os
prazos prescricionais do procedimento criminal suspendem-se até a data fixada
para o cumprimento do acordo. E com base nisto, que André Lamas Leite,
defende que ndo estamos perante uma verdadeira desisténcia de queixa tal como
vem regulada no Cddigo Penal, mas sim perante uma “desisténcia de queixa
condicionada” ao cumprimento do contelldo do acordo, que mais parece uma
verdadeira suspensao provisoria do processo?!’.

Como afirma José Cardona Ferreira, a desisténcia de queixa nao produz os
seus efeitos logo depois de assinado o acordo e de homologado pelo Ministério
Publico, mas somente com o cumprimento, por isso, defende o Autor que
estamos perante uma desisténcia de queixa sob condicdo resolutiva®i®,
Contrariamente, André Lamas Leite entende que estamos perante uma
desisténcia sob condicdo suspensiva. No entender do Autor, admitir que se trata
de uma condicdo resolutiva seria admitir que a desisténcia produz efeitos antes
de o acordo estar cumprido, pelo que o melhor é deferir para momento posterior
o cumprimento do acordo, ou seja, quando ele de facto ocorre?®°.

Determina o artigo 5.9, n.° 4, 2.2 parte que o ofendido pode, caso o acordo
ndo seja cumprido, renovar a queixa no prazo de um més, sendo reaberto o
inquérito. Ora, atendendo ao teor literal do artigo, ndo se pode entender que a
desisténcia de queixa ocorre com o cumprimento do acordo, pois se assim fosse,
ndo poderiamos estar perante uma renovacao da queixa, uma vez que nao se
pode renovar uma coisa que na realidade ndo se chegou a extinguir. O termo
renovacao parece exigir que a desisténcia de queixa se verifica no momento da
assinatura do acordo por parte dos intervenientes.

Além disso, se entendermos, como decorre do artigo 7.2, n.° 2 que o prazo
de prescricdo encontra-se suspenso até ao cumprimento do acordo e que o
ofendido perante o seu incumprimento pode renovar o direito de queixa, o

legislador parece ter querido «introduz[ir] um mecanismo de todo desconhecido

217 Cfr. André Lamas LEITE — A mediacdo penal de adultos — Um novo «paradigma» de justica?, p.97.

218 Cfr, José Cardona FERREIRA — A Mediagdo como caminho da Justica, in AA. V., Prof. Doutor Inocéncio
Galvao Telles: 90 anos, pp.526 e 527.

219 Cfr, André Lamas LEITE — A mediacdo penal de adultos — Um novo «paradigma» de justica?, p.97.
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do nosso processo penal (e mesmo contrario ao disposto no art. 116.°, n.° 2, do
CP)»220, uma vez que so se verifica a desisténcia de queixa quando o acordo for
cumprido. A desisténcia de queixa encontra-se, assim, condicionada ao
cumprimento do acordo.

Deste modo, André Lamas Leite, defende que essas “irritacOes sistematicas”
podiam ser evitadas se se admitisse que aquilo que o legislador consagrou foi
uma verdadeira suspensao provisoria do processo, embora nao subsumivel aos
critérios do artigo 281.° do Cddigo de Processo Penal, o legislador introduz um
mecanismo com 0s mesmos tramites e dentro dos mesmo espirito legal??..

No nosso entender, parece que a Lei de facto ndo é clara e que suscita
algumas duvidas entre o momento da assinatura do acordo e o seu efetivo
cumprimento. Assim, defendemos que é a homologacdo do acordo por parte do
Ministério Publico que determina a desisténcia da queixa por parte do ofendido,
mas que apenas produzird efeitos assim que o acordo estiver efetivamente
cumprido, ou seja, no momento em que o prazo deixa de estar suspenso de
acordo com o artigo 7.9, n.° 2. No caso de o acordo nao ser cumprido, pode o
ofendido renovar a queixa que ja tinha feito anteriormente, ou seja, na realidade
o ofendido nao vai fazer uma nova queixa, vai simplesmente informar que o
acordo nao foi cumprido, manifestando, dessa forma, a intencdao de querer
continuar com o procedimento criminal relativamente aos factos de que ja se
tinha queixado anteriormente. Pensamos que seja esse o0 sentido que o legislador
quis atribuir quando refere “renovar a queixa”.

Entendemos que, no caso de haver renovacao da queixa, (re)abre-se o
inquérito e o Ministério Publico tem um prazo de 10 dias para decidir pela
deducao da acusacdo, aplicando-se para o efeito o artigo 283.2, n.° 1 do Cddigo

de Processo Penal.

220 Cfr, André Lamas LEITE — A mediacéo penal de adultos — Um novo «paradigma» de justica?, p.99.

221 Diogo Pinto da COSTA, no mesmo sentido, afirma que consegue encontrar pontos comuns entre o regime
da mediacdo e a suspensdo provisoria do processo, no que toca aos requisitos de admissibilidade e a
natureza dos crimes abrangidos, cfr. Diogo Pinto da COSTA — Mediacdo em Processo Penal — Comentario a

proposta de lej, in Revista Maia Juridica, Ano 5, p. 79 e ss.
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No entender de Jodo Conde Correia ndo basta a simples renovacao da queixa,
uma vez que o Ministério Publico esta obrigado a verificar se o acordo foi de facto
incumprido, recorrendo para isso aos servigos de reinsercao social, a érgaos de
policia criminal e a outras entidades administrativas, nos termos do artigo 6.°,
n.% 3. O Autor chama a atencao para o facto de o Ministério Publico ndo o poder
fazer oficiosamente, mas apenas se tiver havido uma renovacao da queixa e
consequentemente (re)abertura do inquérito, caso contrario estaria a violar o
principio da oficialidade, sobrepondo-se a vontade do titular do direito de queixa,
uma vez que estamos perante crimes particulares ou semipublicos, nos quais o
Ministério Publico ndo tem legitimidade para prosseguir com o procedimento
criminal.

Entende o mesmo Autor que se o Ministério Publico verificar que ndo ha um
efetivo incumprimento do acordo e mantiver o inquérito arquivado, o ofendido
tem a faculdade de requerer a abertura de instrucao, nos termos do artigo 287.9,
n.% 1, alinea b); se, pelo contrario entender que existe incumprimento do acordo
e deduzir acusacao, pode o arguido requerer a abertura de instrucao, nos termos
da alinea a) do referido preceito??2.

Decorre do artigo 10.9, n.° 1, alinea d) da Portaria n.° 68-C/2008, de 22 de
janeiro, que a mediacao extingue-se com a assinatura do acordo, no nosso
entender isto significa que no caso de o acordo ser incumprido e houver
renovacao da queixa, nao pode o mesmo voltar a ser submetido a mediagao, o
que no nosso entender faz todo o sentido, pois se o agente teve oportunidade
de cumprir o acordo e nao cumpriu, ndo ha nada que impeca que o faga
novamente. Deste modo, podemos afirmar que se o acordo for incumprido, a

Unica solugao que se vislumbra é o prosseguimento do processo penal.

8. Algumas questdes suscitadas no ambito da Mediacdo Penal

Até agora vimos que a Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, muitas vezes ndo é

clara e suscita dividas e problemas na sua aplicacao. Na verdade, o legislador

222 Sobre este assunto, cfr. Jodo Conde CORREIA — O papel do Ministério Pdblico no regime legal da
mediacdo penal, in Revista do Ministério Publico, n°® 112, pp. 76 e 77.
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optou por criar uma Lei minimalista, com poucos artigos, através dos quais regula
em tragos muito gerais o instituto da Mediagao Penal em Portugal. Entendemos
que esta opcao nao foi a mais correta, uma vez que estamos no ambito do direito
penal, logo implica que a Lei seja o mais clara possivel, de modo a evitar-se
duvidas aquando da sua aplicacao.

Neste sentido, vamos abordar algumas questdes que parece terem ficado de
fora da Lei n.° 21/2007, e para as quais o diploma ndo nos oferece qualquer
resposta. Referimo-nos, pois, aos casos do concurso de crimes e de pluralidade
de intervenientes (ofendidos e arguidos).

Enquanto que no sistema penal estes casos sdo uma realidade, no ambito da
Mediagao Penal, perante o silencia da Lei, parece que nao.

Deste modo, recorrendo a interpretacao da Lei iremos verificar se, de facto,
estes casos nao podem ser submetidos a mediacao ou se pelo contrario estao

reunidas todas as condicOes para que se possa recorrer a mediagao.

8.1. A Mediacao Penal e o Concurso de Crimes

Olhando para o texto da Lei, parece que a mediacao esta desenhada para
um conflito, para um agente e para um ofendido, relevando para esse
entendimento a sua omissdo quanto as hipétese de concurso de crimes.

Perante o siléncio da Lei, a Doutrina tem procurado compreender se é
possivel recorrer a Mediacdo Penal quando estamos perante situacdes de
concurso efetivo de crimes. O concurso de crimes vem previsto no artigo 77.° do
Cddigo Penal e é encarado «como um dos casos especiais de determinagdo da
pena do nosso sistema penal»?23,

N3o obstante o seu siléncio «o facto de estarmos perante um concurso

efetivo de crimes [...] ndo é, de per se, impeditivo do recurso a mediacao

223 Cfr. Jodo COSTA — A Pluralidade de InfraccOes e a Mediagao Penal em Portugal — Uma Proposta de
Solugdo e uma Referéncia aos Casos de Pluralidade de Ofendidos e de Agentes, in Revsita Portuguesa de
Ciéncia Criminal, n.° 4, p. 585.
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penal»??*, Na verdade muitos Autores?® tém sustentado a possibilidade de se
recorrer a Mediacao Penal em casos de concurso efetivo de crimes com base na
relativa autonomia que os crimes mantém em sede de concurso,
«nomeadamente pela obrigatoriedade de determinacao da pena individual que
caberia a cada crime, se tivesse sido praticado individualmente»226, No entender
de André Lamas Leite o artigo 16.9, alinea g), da portaria n.° 68-C/2008, de 22
de janeiro, «ao admitir outros casos de responsabilidade criminal para além do
tratado em sede mediadora, parece depor nesse mesmo sentido»2%’,

Cumpre agora compreender em que medida uma situacao que se
enquadraria num caso de concurso efetivo de crimes podera ser resolvida com
recurso a Mediacao Penal.

Dadas as limitagbes materiais e temporais do ambito de aplicacdo da
Mediagao Penal circunscritas no artigo 2.9 da Lei n°® 21/2007, de 12 de junho, o
Ministério Publico deve fazer um juizo individual para cada crime em concurso de
modo a verificar se e quais podem ser remetidos para Mediacao Penal, exigindo-
se também que o consentimento das partes para recorrer a mediacao deve
referir-se a cada ilicito praticado??®. Nas palavras de Jodo Costa «[a] referida
analise individual [...] parece impedir um qualquer juizo de “prognose abstracta”
a efetuar pelo MP, no sentido de ajuizar qual a moldura do concurso que
eventualmente se formaria na auséncia de remessa para mediacao penal»??,
pois sO assim é possivel respeitar a autonomia dos ilicitos em consideracao e a
«ratio inerente a submissdo de dado crime a mediacdo penal, que visa
precisamente possibilitar a composicao comunicacional do litigio entre os seus
intervenientes diretos quanto a cada crime individualmente considerado, e as

necessidades que do mesmo advenham para os envolvidos»23°,

224 Cfr, Jodo COSTA — Ob. cit., p. 596.

225 Quanto a este assunto cfr., por exemplo, Jodo COSTA — Ob. cit., p.596 e André Lamas LEITE — Ob. cit,,
pp.60 e ss.

226 Cfr, Jodo COSTA — Ob. cit.,, p. 596.

227 Cfr. André Lamas LEITE — A mediacdo penal de adultos — Um novo «paradigma» de justica?, p.60.

228 Cfr, Jodo COSTA — Ob. cit,, p. 597.

229 Cfr, Jodo COSTA — Ob. cit,, p. 597.

230 Jdem.
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Perante a possibilidade de separacao dos processos prevista no artigo 30.°
do Cddigo Processo Penal, entendemos que devia ser aditada uma alinea onde
se previa a possibilidade de se desfazer a conexao caso as partes dessem o seu
consentimento para que os crimes materialmente possiveis fossem remetidos
para mediacdo, deste modo deixariamos de ter dividas na aplicagdo do regime
da “separacdo” no ambito da Mediacdo Penal.

Em suma, apenas «as limitacdes legais impostas serdao condicao de
admissibilidade ou ndao da mediacdo»?3!, ou seja, dentro do conjunto de crimes
em concurso, apenas aqueles que se encontrem previstos no ambito material da
Mediagao Penal podem ser remetidos para mediacao, todos os outros nao podem
por se encontrarem fora do ambito de aplicacao material da mediacdo, existindo
assim, quanto a estes, uma impossibilidade material.

Aberta assim a porta para a possibilidade de se recorrer a Mediacao Penal
quando estamos perante um concurso efetivo de crimes, surgem questdes que
merecem por parte de nds algum cuidado e atengao.

Numa situagdo de concurso depreende-se que havera casos onde todos os
crimes podem avancgar para Mediacao Penal e outros onde alguns crimes nao
podem seguir o regime da mediacdo por nado respeitarem o ambito de aplicacao.
«Nos casos em que nao ha remessa [...] para processo penal de nenhum dos
crimes em concurso, nenhum problema se vislumbra»232, Ja4 no caso de se
remeter para mediagao penal todos os crimes do concurso, «o malogro do acordo
determinara o retorno ao processo penal dos crimes em causa»233, Relativamente
aos crimes que a mediacao nao conciliou os interesses das partes, a Unica solucao
sera remeté-los para julgamento no processo penal®*.

A situacao que se vislumbra mais complexa sera aquela em que alguns crimes
do concurso seguem para mediacdo e os outros seguem o processo penal
tradicional. Nestas situacOes, é necessario desfazer a realidade inicial do concurso

relativamente aos crimes que sigam para mediacdo, para que se tornem

1 Idem.
232 Cfr, Jodo COSTA — Ob. cit., p. 599.
233 Cfr. Jodo COSTA — Ob. cit., p. 599.

234 Jdem.
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autonomos em relacao aos demais. Contudo, nao nos podemos esquecer que no
caso de ndo ser possivel alcancar o acordo ou no caso de desisténcia da mediacao
0 processo segue os seus termos no ambito do processo penal. Ora, enquanto
que o concurso de crimes representa uma forma benéfica para o arguido, a
mediacdo comportard beneficios para todos, na medida em que procura uma
solugdo para o conflito vantajosa para todos os intervenientes. Nesta linha,
importa perceber o que acontece aos crimes que seguem para mediacao quando
ndo se chegue a acordo ou este ndo é cumprido? E se o processo penal corre
normalmente relativamente aos crimes que seguem para processo penal
tradicional?

Estas questdes tornam-se importantes quando trazem consequéncias
praticas para o processo penal, podendo mesmo levar o arguido a ndo dar o seu
consentimento para que o processo siga para Mediacao Penal por beneficiar de
uma punicao menos gravosa, no caso de lhe ser aplicado o regime especial do
concurso de crimes em processo penal®®. Para salvaguardar esta posicao Joao
Costa baseando-se na ideia de que o arguido ao escolher a Mediagao Penal para
resolver o conflito «reflecte frequentemente um verdadeiro esforco no sentido
de assuncao de responsabilidades e procura de compensacdao dos males
causados pelos seus actos»?3¢ defende que a frustracdo do acordo em mediacao
nao deve impedir o arguido de beneficiar do regime do concurso e, por isso deve-
se «manter em aberto a possibilidade de concurso de crimes [...] devendo dar-
se a paralisacdao do processo penal quanto aos crimes que nao sigam para
mediacdo, ou quanto aqueles em que haja desisténcia de um dos
intervenientes»?3” aplicando-se a estes casos a suspensdao dos prazos de
prescricao «analogamente ao que sucede em virtude do artigo 7.9, n.°* 1 e 2, da
Lei n.2 21/2007»%38, Com esta solucdo, o Autor pretende evitar que o arguido

ndo dé o seu consentimento para participar no processo de Mediacdo Penal, para

235 Neste sentido, cfr. André Lamas LEITE — A mediacdo penal de adultos — Um novo <«paradigma» de
Justica?, p.60.

236 Cfr. Jodo COSTA — Ob. cit., p. 600.

237 Cfr. Jodo COSTA — Ob. cit,, pp. 600 e 601.

238 Cfr, Jodo COSTA — Ob. cit,, p. 601.
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ndo deixar de beneficiar do regime do cumulo juridico. Além disso, com a
suspensao dos prazos de prescrigao, evita-se também que o arguido recorra a
mediacdo de ma fé, ou seja, como expediente dilatdrio para que com o passar
do tempo acabe por ficar impune. Nestes termos, frustradas as iniciativas de
mediacdo nao pode o arguido ser prejudicado, como tal tera sempre a
possibilidade de ser julgado com base no sistema do cimulo juridico?3?, de acordo
com o entendimento de Joao Costa.

No entender de André Lamas Leite ndo se vislumbram razdes para que haja
a paralisacao do processo relativamente aos crimes que nao seguem para
mediacdo. Defende o Autor que, quanto aos demais crimes, o processo deve
seguir a sua marcha normal, devendo o arguido, quando aceita participar na
mediacado, ter conhecimento de que perde a possibilidade de Ihe ser aplicado as
regras do cumulo juridico, relativamente aos crimes que seguem para
mediacao?*.

Quanto a nds, perfilhamos a ideia de André Lamas Leite. Na verdade, nao se
encontram razoes suficientes para que o processo penal fique paralisado até a
homologacao do acordo. Em momento anterior tivemos oportunidade de verificar
que o ambito material da mediacdao abrange apenas os crimes particulares e os
crimes semipublicos, deste modo ndo se entende por que razao o processo penal
iria “esperar” para julgar os crimes de natureza publica, ou seja, os crimes de
maior gravidade, que pela sua natureza carecem de uma resposta célere por
parte do processo penal, na medida em sao crimes que afetam a comunidade,
como tal exigem que se reponha a confianca da comunidade afetada pelo delito
0 mais célere possivel. Se assim ndo fosse estariamos a desvalorizar os crimes
publicos em detrimento dos crimes semipublicos ou particulares, estariamos,
pois, a desvalorizar os interesses publicos em detrimento dos interesses
particulares, ndo sendo isto que se pretende ou que se quer. Desta forma,
defendemos que o arguido ao aceitar “separar” os crimes voluntariamente para

que possam ser remetidos para mediacao deve ter plena consciéncia que,

239 Jdem e Claudia SANTOS — Ob. cit., pp. 688 e 689.

240 Cfr, André Lamas LEITE — A mediacdo penal de adultos — Um novo «paradigma» de justica?, p.60.
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relativamente aqueles deixa de ter a possibilidade de beneficiar do cumulo
juridico.

Relativamente aos casos em que o acordo € assinado, mas ndao cumprido no
prazo fixado, Jodo Costa defende precisamente o contrario, /.e., que 0 processo
penal deve seguir a sua tramitacao normal relativamente aos crimes que nao
foram remetidos para mediacao ap6s a homologacao do acordo e a ndo aplicagdo
das regras do cimulo juridico quanto aos demais. Para o Autor, nao faz sentido,
beneficiar o arguido que assumiu voluntariamente determinados deveres no
ambito da mediagdo, mas que depois decide incumpri-los. Além de que, nao faz
sentido perpetuar no tempo a resposta penal relativamente aos demais crimes.
Deste modo, o arguido que incumprir o acordo alcancado no ambito da mediacao
nao pode ver o crime “anexado” aos demais e, deste modo, beneficiar do regime
do concurso de crimes. Neste sentido o Autor, afasta a aplicacdao do regime
previsto no artigo 78.° do Codigo Penal. O que esta em causa nesse regime é o
conhecimento da pratica de outro(s) crime(s) anteriores aquela condenacao apods
o transito em julgado daquela condenacao, ou seja, o0 conhecimento posterior ao
transito em julgado da condenacdo de crimes praticados anteriormente. No caso
da mediacdo claramente que nao é o que acontece. Na mediacao ja existe prévio
conhecimento dos crimes, apenas alguns sao remetidos para mediacao e por isso
“desfaz-se” o concurso para que o0s crimes sejam autdonomos, por este motivo
defendemos a nao aplicacao do referido artigo relativamente aos crimes que

foram remetidos para mediacao e que o arguido incumpriu o acordo.

8.2. A Mediacao Penal e a pluralidade de intervenientes

A Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, também ndo é clara quanto ao numero
de participantes permitidos em sede de mediacao, questionamo-nos, portanto,
se a Lei admite apenas que participe um ofendido, um arguido e um mediador
ou se pelo contrario admite a participagdo de outras pessoas também
relacionadas com o conflito. Parece ser esse o entendimento da Lei quando se
refere aos seus participantes no singular, ou seja, o ofendido, o arguido, o

mediador.
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Mas, de acordo com o artigo 4.9, n.° 3, abre-se a possibilidade de intervir na
mediacdao outras pessoas que nao apenas ofendido e arguido, nomeadamente
outros interessados e eventuais responsaveis civis e lesados. Também, no artigo
8.9, a Lei permite que o arguido e o ofendido se facam acompanhar de advogado
ou de advogado estagiario.

Contudo, a Lei nada refere quanto a possibilidade de pluralidade de ofendidos
e/ou de arguidos e tendo em conta a importancia pratica que estas questdes
podem assumir, alguns Autores tém procurado dar uma resposta quanto a sua

(in)admissibilidade. Sera, portanto, sobre essa questdo que vamos aduzir /nfra.

8.2.1. A pluralidade de ofendidos

Relativamente a questdo da pluralidade de ofendidos suscitam-se algumas
duvidas que merecem a nossa atencao cuidada.

No caso de todos os crimes cumprirem o requisito material, parece que a
questdao nao suscita dividas de maior. Assim, havendo varios crimes que se
imputam ao agente e havendo relativamente a cada um deles apenas um
ofendido, a mediacao devera ser avaliada individualmente perante cada um dos
ofendidos?*..

A situacdo que parece ser mais complexa tem a ver com 0s casos em que
existem crimes que podem ser remetidos para mediacao e outros ndo. No nosso
entender, a Unica questdo que aqui se coloca diz apenas respeito ao arguido,
porque se todos os crimes forem para julgamento o arguido pode beneficiar do
regime da pena Unica conjunta relativamente a todos eles, caso contrario perde
o0 beneficio relativamente aos crimes que forem para mediagao?*2.

Na verdade, ndo podemos esquecer que o processo s6 € remetido para
mediacdo se houver consentimento do agente e do ofendido, ndao sendo
suficiente apenas o consentimento de um deles. Nestes termos, entendemos que,
havendo consentimento por parte do ofendido, a decisdo de beneficiar ou nao

do cumulo juridico deve caber sempre ao arguido, ou seja, é o arguido que decide

241 Cfr, Claudia SANTOS — Ob. cit., p. 687.
242 Quanto a esta matéria vide questdo 8.1.
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se quer beneficiar do cimulo juridico quanto a todos ou a alguns dos crimes que
lhe sao imputados. Assim, se quiser beneficiar do regime do concurso de crimes,
basta-lhe ndo dar o consentimento para que o processo seja remetido para
mediacdo, se pelo contrario entender que vale a pena correr o risco basta-lhe
dar o consentimento e o processo sera remetido para mediagdo quanto aos
crimes que sejam materialmente possiveis, nessa situacdo deve o arguido ficar
consciente que vai perder o beneficio do cimulo juridico relativamente aqueles
que serao enviados para mediacao.

Posto isto, analisemos agora duas situacOes distintas: a primeira situacao diz
respeito aqueles casos em que o0 agente pratica varios crimes e
consequentemente ofende varias pessoas. Veja-se um exemplo para se perceber
melhor: A furta um anel a B, uns brincos a C e uns diamantes a D. Como resolver
essa questdo através da Mediacao Penal?

Perante situacOes deste tipo, torna-se necessario fazer a distincdo entre duas
situacdes diversas: por uma lado se estamos perante crimes iguais ou se, pelo
contrario, estamos perante crimes diferentes.

No caso de estarmos perante crimes iguais, ndo encontramos razoes que
obstam a que a mediagao seja realizada conjuntamente, ou seja, com todos os
ofendidos, desde que haja consentimento de todos e que sejam esclarecidos que
na mediacao irdo participar mais do que um ofendido. No nosso entender sera
até vantajoso por uma questao da economia de custos. Contudo, entendemos
que se todos aceitarem participar na mediagao, apenas pode ser alcangado um
acordo que satisfaca as pretensdes de todos os ofendidos. Neste sentido,
entendemos que o arguido pode retirar mais beneficios de um acordo onde
estiveram presentes todos os ofendidos.

No caso de estarmos perante crimes diferentes, defendemos que a mediagao
deve ser realizada individualmente para cada um dos crimes (A com B; A com C;
A com D). Rejeitamos, deste modo, a possibilidade de se fazer uma mediacao
conjunta (A com B, C e D), por entendermos que neste caso é mais dificil alcancar
um acordo, uma vez que existem crimes diferentes e como tal interesses nao

coincidentes.
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Situagao diversa sera aquela em que existe apenas um crime e varios
ofendidos. Vejamos a seguinte situacao para uma maior compreensao: A furta a
mota que pertence a B e a C. Neste caso, defendemos uma mediacao conjunta
entre A com B e C, uma vez que existe apenas um conflito. Seria impensavel
“partir o conflito ao meio” para que seguisse uma parte para mediacdao e outra
para julgamento. Neste sentido, entendemos como necessario o consentimento
do A, do B e do C para que o processo seja remetido para mediacao, bastando
que um deles nao dé o consentimento para que o processo ndo seja remetido
para mediacdo. Relativamente ao acordo a alcancar, devem os trés esforgarem-

se no sentido de conseguirem um acordo que seja reflexo da vontade de todos.

8.2.2. A pluralidade de arguidos

Um problema diferente e que também ndo tem resposta na Lei n.°© 21/2007,
de 12 de junho, diz respeito a situagdes em que existem pluralidade de arguidos.
Vejamos um exemplo: A e B furtam o telemovel de C. Neste caso, impde-se
analisar duas questOes distintas: imaginemos que um dos arguidos quer
participar na mediacao e o outro ndo, sera que isso deve obstar a que o outro
arguido possa participar na mediacao com o ofendido? No caso de ser alcangado
o acordo deve-se aproveitar o arguido que nao quis participar na mediagao?

Relativamente a primeira questao ndo existem duvidas que o arguido que
deseja participar na mediacao nao deve ficar privado de optar por uma via de
resolucao que lhe parece mais vantajosa que a solucao punitiva, caso o(s)
outro(s) arguido(s) ndo queiram participar na mediacao.

Quanto a segunda questdo parece que se tem suscitado no seio da Doutrina
algumas ponderagdes que merecem algum cuidado. A questdo coloca-se, porque
o artigo 5.9, n.2 4, da Lei n.© 21/2007, de 12 de junho, refere que «a assinatura
do acordo equivale a desisténcia de queixa», ora, se conjugarmos este artigo
com o disposto no artigo 116.2, n.° 3 do Cddigo Penal, onde se pode ler que «a
desisténcia de queixa relativamente a um dos comparticipantes no crime
aproveita aos restantes», poderiamos afirmar, numa primeira analise, que a

assinatura do acordo por um dos arguidos e consequente desisténcia de queixa
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aproveitaria aos restantes exonerando aqueles, que nao participaram na
mediacdo, da responsabilidade penal.

Se aceitassemos que a homologacao do acordo por parte do agente que
consentiu participar na mediacdao aproveitasse 0s que nao participaram na
mediacdo ou que tendo participado desistiram «estariamos a abrir a porta a
insuportavel injustica e a implosao de todos os principios minimos estruturantes
da mediagao»?*+.

No nosso entender o agente que aceita participar na mediagao quer esforcar-
se para reparar os danos causados com o delito, sendo que para tal assume
deveres de caracter pessoal?**. Neste sentido, a Doutrina?* é clara ao entender
que o arguido que nao participa na mediacdo ou que participa e desiste nao pode
beneficiar da desisténcia de queixa daquele que empenhou-se, no ambito da
mediacdo, para conseguir alcangar um acordo. Se ndo se entendesse dessa forma
estariamos perante uma «“comunicabilidade” muito duvidosa»?*¢, pelo que
perante tal entendimento, afastamos a aplicacdo do artigo 116.9, n.° 3 do Cddigo

Penal no ambito da Mediagdo Penal.

243 Cfr. André Lamas LEITE — A mediacdo penal de adultos — Um novo «paradigma» de justica?, p.61.

244 Cfr. Claudia SANTOS — Ob. cit., p. 691 e cfr. André Lamas LEITE — Ob. cit., p. 62.

245 Cfr. André Lamas LEITE — Ob. cit., pp. 61 e 62; Claudia SANTOS — Ob. cit., pp. 690 e 691 e Jodo COSTA
— Ob. cit.,, pp. 607 e 608.

246 Cfr. Cldudia SANTOS — Ob. cit., p. 691.
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CONCLUSOES

Com a proclamada “crise da justica” surge a necessidade de se procurar
novas formas de reacdo ao crime que sejam melhores e mais eficazes. E neste
contexto de crise que aparece a chamada Justica Restaurativa, como uma nova
forma de reacao ao crime, menos punitiva, menos estigmatizante e defensora
dos interesses da vitima.

Em comparacao com a justica penal, a Justica Restaurativa surge como uma
justica mais humanista, cujos objetivos passam pela pacificacdo interpessoal do
conflito através de solugdes de consenso e pela reparacao dos danos que a vitima
sofreu com o delito. Assim, enquanto que no sistema penal o crime é entendido
como uma ofensa ao Estado, com a Justica Restaurativa o crime passa a ser visto
como uma ofensa interpessoal causadora de danos a vitima. Nestes termos,
podemos afirmar que o sistema penal assume uma dimensao publica do conflito
e a Justica Restaurativa uma dimensao privada.

A Justica Restaurativa pretende promover a participacao ativa entre vitimas
e agressor dando possibilidade a primeira de expressar os seus sentimentos e ao
segundo de se responsabilizar pelo delito. Por sua vez, a justica penal como uma
forma de reagdo ao crime mais punitiva, procura solucionar o conflito através da
aplicacdo de uma pena, pretendendo, dessa forma, prevenir a reincidéncia e
evitar que os membros da sociedade cometam crimes no futuro.

A Justica Restaurativa ao procurar solugdes para o conflito, com base no
consenso, nao consegue transmitir a sociedade uma mensagem de intimidacao,
assim as obrigacdes assumidas pelo agente no ambito das praticas restaurativas
nao sao capazes de alcancar as finalidades preventivas gerais.

No que toca a prevengdo especial, a resposta restaurativa parece nao ser
capaz de dissuadir o agente de cometer crimes no futuro, porém ndao podemos
negar que a resposta restaurativa sera sempre mais vantajosa para o agressor,
na medida em que este pode “negociar” a obrigacao que ird assumir para por
termo ao conflito. Entendemos que em casos de verdadeiro arrependimento as
praticas restaurativas sdo capazes de satisfazer as exigéncias de prevencao

especial.
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Tanto a justica penal como a Justica Restaurativa pretendem alcancgar a paz
social, no entanto, e apesar desta semelhanca, diferem na forma e nos meios
para alcangar este objetivo. Enquanto que o sistema penal procura curar através
da prevencao especial de socializacao, a resposta restaurativa procura curar
através da responsabilizacao do agente.

No que concerne ao principio da culpa, a resposta restaurativa prescinde da
verificacdo da culpa do agente, bastando que existam indicios suficientes da
pratica do crime e que o agente aceite o acordo alcancado no ambito das praticas
restaurativas, todavia, o facto de o agente aceitar participar nas praticas
restaurativas e de aceitar o acordo alcancado nao significa que esteja a assumir
a culpa no delito.

No ambito das praticas restaurativas ndo podemos admitir que se alcancem
acordos humilhantes e desproporcionais a gravidade da ofensa, nomeadamente,
através da imposicao de obrigacOes suscetiveis de atingir um nivel de gravidade
superior ao da ofensa, cabendo ao Ministério Publico a garantia desse equilibrio.

N3o podemos esquecer que o proprio sistema penal prevé mecanismo
juridicos baseados no consenso, contudo no ambito da Justica Restaurativa o
“consenso” assume um ambito mais alargado, tratando-se de uma verdadeira
negociacao entre vitima e agressor.

Na nossa perspetiva, a Justica Restaurativa deve ser encarada como um
sistema alternativo ao sistema penal, apto a solucionar crimes de menor
gravidade, onde ndo existe um interesse publico, que o Estado tenha que
acautelar, contribuindo, desta forma, para descongestionar os Tribunais das
denominadas “bagatelas penais”.

Assim, entendemos que a Justica Restaurativa sera vantajosa nas situagoes,
que dada a sua gravidade diminuta, podiam ter consequéncias mais graves se
fossem submetidas ao processo penal.

Entendemos que a Justica Restaurativa ndo é apta a substituir o sistema
penal, na medida em que nao se pode permitir que a decisdo de submeter o
agente a “julgamento” fique na livre disponibilidade das partes, tendo em conta

o0 principio da voluntariedade, que é proprio do sistema restaurativo.
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Acreditamos que a eficacia da Justica Restaurativa deve-se a possibilidade,
que as vitimas tém de recorrer ao sistema penal tradicional, sempre que a
primeira se mostre insuficiente na resolugao do delito.

Assim, Justica Restaurativa e justica penal consubstanciam formas distintas
de reagao ao crime, pelo que ndo se pode querer, nem esperar que sejam iguais.

Como manifestacdao da Justica Restaurativa, Portugal adotou a Mediacao
Penal através da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, para dar cumprimento ao
disposto no artigo 10.° da Decisao-Quadro n.° 2001/220/JAI, do Conselho da
Unido Europeia, de 15 de marco de 2001.

Ao fazermos uma analise critica do referido diploma legal, verificamos que o
legislador optou por regular em termos minimos as condicoes de acesso a
Mediacao Penal, o que o torna insuficiente, ambiguo e gerador de varias
interpretacOes contraditorias. No nosso entender, nao é isso que se pretende
quando se cria um instituto alternativo ao sistema penal.

Além das inUmeras vantagens que apresenta, a Mediacao Penal pode ser
uma verdadeira alternativa ao sistema penal no que concerne aos crimes
particulares e semipublicos, na medida em que consegue acautelar de forma mais
eficaz os interesses das vitimas.

Desta forma, aplaudimos a opcao do legislador em delinear o ambito de
aplicacdo material da Mediagdo Penal aos crimes em que o interesse particular é
superior ao interesse publico.

Uma das vantagens da Medicao Penal é permitir as partes em conflito
resolver o conflito através da conciliacdo em vez de serem submetidas a um
processo moroso, estigmatizante e, consequentemente, mais desvantajoso.

Entendeu o legislador, e bem, limitar a aplicaggo da mediacdo a
determinados tipos de crime, nomeadamente aos crimes de natureza sexual.
Nestes casos, entendemos que o0s interesses em causa nao podem ser
acautelados através de um simples pedido de desculpas.

No que diz respeito aos crimes de natureza publica aceitamos que a Mediacao
Penal seja aplicada numa fase pds-sentencial, para efeitos de socializagao do
delinquente, uma vez que a pena de prisao em muitos casos revela-se

fomentadora do aumento da reincidéncia. Numa fase pré-sentencial entendemos
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que deve ser o Estado, como detentor do /us puniend, a acautelar os interesses
em causa, até porque neste tipo de crimes a vontade da vitima é irrelevante.

Entendemos que os intervenientes que pretendem recorrer a Mediagao Penal
devem ser previamente submetidos a uma avaliacao psicoldgica de modo a aferir-
se a sua capacidade mental e emocional como forma de se evitar situacdes de
vitimizacao secundaria.

Posto isto, deixamos algumas propostas que no nosso entender carecem de
uma maior concretizacao por parte do legislador.

A primeira diz respeito ao momento em que o processo pode ser remetido
para mediacao. Apesar de o legislador ter definido que a remessa do processo
pode ser feita «em qualquer momento do inquérito», julgdmos que, por uma
questdo de seguranca juridica a remessa do processo para mediacao apenas
deveria ser possivel na fase final do inquérito, figurando assim uma alternativa a
acusacao.

Entendemos também como necessario a concretizacdo do principio da
confidencialidade no seio da Mediacao Penal e no proprio processo penal. Como
tal, devia existir no processo penal uma norma que proiba expressamente a
valoragao como prova de qualquer declaragdo realizada pelo agente no ambito
da mediacdo. Tal medida, teria como objetivo reforcar a confianga das pessoas
no processo de mediagao, principalmente dos agressores.

Para nos, a Mediacao Penal devia ser vedada aos agentes que ja tenham
beneficiado da mediagdo em crimes da mesma natureza, desde que esta tenha
sido concluida com sucesso, analogamente ao que sucede no instituto da
suspensao provisoria do processo. Com isto, a Mediacao Penal seria entendida
como uma oportunidade Unica que o agente tem se redimir de um
comportamento do qual se arrepende, evitando-se, desta forma, a reincidéncia
dos delinquentes.

Para terminar, entendemos que o sucesso da Mediacao Penal depende da
atuacdo do Ministério Publico, uma vez que é a esta entidade que incumbe a
avaliacdo e consequente escolha dos casos suscetiveis de serem remetidos para
Mediagdo Penal. Caso assim ndo suceda, o instituto da mediacdo penal caira

simplesmente no esquecimento, quando existem vantagens na sua aplicacao.
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Existe ainda um longo caminho a percorrer para que a mediacao seja
encarada como um verdadeira alternativa ao sistema penal tradicional.

Torna-se necessario olhar para a Mediacdo Penal como uma oportunidade
para solucionar o conflito fora de um processo impessoal e estigmatizante e nao
como uma possibilidade que o agente tem de evadir-se ao julgamento e a suas

consequéncias legais.
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