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RESUMO

O presente trabalho tem por objectivo analisar ricgezacdo na mediagdo aplicada ao
ramo penal, que ao contrario do que, eventualmgmgsa suceder noutros ramos do
direito, ndo podera assumir caracter obrigatorio.

Encarada a voluntariedade da participacdo comodamgrincipais notas caracterizadoras
da mediacdo, quer no que respeita a adesdo, qualicamce do acordo, o Estado ndo
podera, em prol de teorias eficientistas, eximidaesua funcdo de controlo democrético

dirigido a defesa dos direitos envolvidos no comftienal.

Palavras-chave: Mediacdo Penal. Mediacdo Obrigatéria. VoluntariedadPraticas

Restaurativas.



ABSTRACT

This dissertation aims to analyze participatiomiediation applied to the criminal branch,
which contrary to what eventually may happen ineothranches of law, can not take
binding.

Viewed the voluntary nature of participation as afig¢he main notes characterizing the
mediation, both as regards the accession, or thgesaf the agreement, the State may not,
in favor of theories efficient shirk their role de@mocratic supervision directed the defense

rights of criminal involved in the conflict.

Keywords: Criminal Mediation. Mandatory Mediation. Willingnestest. Restorative
Practices.
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Introducéo

INTRODUCAO

Um dos principais desafios colocados a Justicacpaser o desenvolvimento de
procedimentos que sejam considerados justos pedpsigs utilizadores. Esta concepcgao
de justica reportar-se-a ndo soO ao resultado olntia®, também, a forma de participacéo
que o “utente” do servigo publico de justica tendpnoprio processo.

Sdo mais do que conhecidas as dificuldades quealante, a maquina judicial
revela no toca a dar respostas eficientes a proarificada — o utente, um usuario do
servigo publico de justica, € encarado como umsuondor” que espera, essencialmente,
celeridade e eficacia dessa justica.

Na base do fenébmeno de um quase desmedido volugiatyo em que a
sociedade se encontra “mergulhada”, espelhado®&o sumento do numero de litigios,
mas também na sua maior diversificacédo, costumampemtados factores de varia ordem
(social, politica e econ6mica). Em termos gera@ege poder ser apontado o ultimo
quartel do século XX como “um periodo de rdpidasciraento das ligacdes e dos fluxos
transnacionais que afectam todas as esferas dawndana: economia, politica, ambiente,
cultura, sociedade e mesmo as relacdes interpesg@zastles, 2002: 123)

A compreenséo da sociedade espartilhada num ergoeadio puramente nacional,
como nos diz Castles (2002) d& lugar a uma “rerfavda teoria social” tendo em conta as
“transformacdes globais” verificadas. No fim da atk de 80, inicio de 90, o
desenvolvimento a escala mundial provocado, emdgranedida, pela revolucdo das
tecnologias da informacédo, fazem surgir a chamafiabalizacdo” — as transformacgdes
gue se lhe seguiram reflectem efeitos quer na ant@ndos Estados, quer na habilidade
destes para conduzir as suas economias.

A transformacdo social afecta todos os tipos deedade, de acordo com as
diferentes culturas e os diferentes modos de agkptaou resisténcia, a essa
“globalizacéo”. Castles fala de “descolagem de @aimardagem centrada no crescimento
econdémico” (2002: 131). Esta descolagem implicaneamdamente, uma governagao
estatal mais permissiva a colaboracdo, através édos participativos da propria
sociedade e que, na nossa 6ptica, parecem pogeams desenvolvimento da cidadania.

No campo do Direito estes métodos poderdo ser lpdoe como “uma nova
relacdo entre o judicial e o n&o judicial” (PedroBoncéao e Dias, 2001: 1). O crescimento

e o desenvolvimento verificados nas ultimas décgdasafectaram as varias sociedades,
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Introducéo

incluindo Portugal, desencadearam transformacdes HEstado-Providéncia e,
consequentemente, do direito — mais regulacacaéstadis e novos conflitos geraram uma
sobrecarga processual dos tribunais e, consequemntenuma ineficacia da resposta face a
procura. Em suma, a apregoada “crise da Justigapaavras de Pedroso (2002: 1-15).

Nos Estados Democraticos de base social, o boniofusromento da justica € de
grande importancia — 0 que se deseja é que o sigeja capaz de resolver conflitos de
forma eficaz e no mais curto espaco de tempo poiassim se conseguira gerar confianca
e satisfacao do cidadéo.

E com a consciéncia desta necessidade que os Est#idam novos caminhos em
busca da melhoria dos seus sistemas de Justiceo 6osné dado a conhecer por Marco
Fabri (2005), pelo estudo realizado a diversostaets nacionais de paises europeus,
parece ser possivel identificar quatro macro apsdisicas que compilam os diferentes
tipos de esforgos realizados pelos Estados no ardaitmelhoria da qualidade da justica;
séo elas, as politicas de governacao, as polgstasturais, as politicas procedimentais e,
por fim, as politicas de gestdo

Perante esta “crise da justica”, a necessidade ddamga e a procura de
ferramentas capazes de imputar qualidade a essangajdhliadas ao “querer” social que
emerge, sdo os ingredientes necessarios que lewarsur@imento do denominado
Movimento de ADR. Preconizando mecanismos alteraatao judicial para a resolucéo
de conflitos, este Movimento aponta, em simultdnpara dois caminhos - a
desjudicializacdo e a informalizadddal como nos da conta Pedroso (2002). Estes
mecanismos podem surgir ligados ao préprio Estadoiciativa da sociedade ou, ainda,
através de um misto dos dbigarantindo-se sempre a possibilidade das pameitigio

defenderem os seus direitos.

1 Segundo Fabri (2005) politicas de governacado seyéielas que modificam as instituicées que regsistema judicial;
as estruturais serdo as que criam ou modificamneera) a localizagdo ou as competéncias dos opewglaticiais; as
procedimentais basear-se-ao nas mudangas opemdaghbnormativo, tendo em vista a eficacia naltegio de litigios
e combatendo em simultadneo a morosidade procedszinente as politicas de gestdo seréo os menasjplanos de
accao e investimentos realizados na area da tegaalplicada ao sistema judicial.

2 Sendo a “juridificagéio” e a “judicializagio” dadei em sociedade a expanséo do direito a novas @aessciedade,
provocando o aparecimento de novos conflitos syaileseu combate far-se-a, por um lado, pelo re@irsecanismos
consensuais, com base em negociacdes que viserutvafeparacao de danos, promovendo-se a justicsociedade
(“informalizacdo”) e, por outro lado, também, atavda simplificacdo processual (meios informais possibilitem
melhorar o desempenho judicial) e da transferé&teieompeténcias na resolucdo de litigios paranaisti ndo judiciais
e para novas ou antigas profiss@es juridicas (idesplizacéo”) (Pedroso, 2002).

% A este prop6sito Pedroso (2002) fala dos Centrosrbitragem de Conflitos de Consumo em Portugal qugegam
responsabilidades da Unido Europeia, do Governor&gerdas Autarquias e de Associacbes de Consumidores
Produtores e Comerciantes.
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A concepcdo de que s6 o poder judiciario deténtiheigiade para dirimir conflitos
surge, assim, atenuada, compensada e, algumas selastituida por meios alternativos ao
judicial, que dao lugar a formas consensuais eradpaas, que privilegiam os interesses
das partes, garantindo a possibilidade delas @®polucionarem o seu conflito, ao
contrario de uma solucéo judicialmente impostaymorterceiro. Esta ideologia consensual
€ visivel nos varios ramos do Direito seja, nomeedde, ao nivel da justica civel (familia
e menores), seja ao nivel da justica penal.

No que respeita a esta Ultima, area central ondesenvolvera o presente trabalho,
muito contribuiu para o desenvolvimento dessa @gal consensual, como nos diz Jo&o
Pedroso

. a transformacao gradual dos fins das penas (beficdo, prevencao geral e

especial e, agora também, reparacao) e a defessadedes penais alternativas a
prisdo e de reparacdo da sociedade e da vitimabéitzo a favor da comunidade,
regime de prova, indemnizacdo a vitima, etc). Emalplb com um modelo

adjudicatorio ou retributivo passa a existir um retm de justica negociada, de
compensacao ou reparadora, seja no processo des@e@u na execucao das
penas (a nova justica criminal reparadora ou a camity justice para pequenos
delitos dos jovens)’(2002: 27)

O facto do sistema judicial penal ndo conseguirutaa resposta pratica (eficaz e célere)
aos crimes praticados provocou um sentimento géresta, quer entre vitimas actuais,
quer na populacdo em geral, de que os danos sofpea pratica criminal ndo seriam
efectivamente reparados pelo sistema em vigor €ifarr2006). Assim, grande parte das
vezes a denuncia de um crime acaba por ser encayataum acto desnecessario, porque
ineficaz. Este sentimento é, alias, tal como afifamancisco Amado Ferreira (2006),
extensivo aos servidores da justica e reconheatn groprio Estado Portugués. Segundo
0 mesmo autor, € com base no problema descritode tem vista uma nao exclusividade
por parte do Estado na tutela de todos os berdigosi que ressurge a necessidade de
encontrar respostas divertidaso crime — respostas associadas a movimentos de
descriminalizacdo que propdem a reconstrucdo @os lguebrados pela prética do crime.
Todas estas respostas, continua Francisco Amadeirigef2006), tendo em comum uma
desconfianca, quer pela “harmonizacédo natural” dado-Providéncia, quer pelas suas

Instituicdes, permitem realcar o facto de vitinegeessor absorverem de maneira negativa

4 Tal como Francisco Almeida Ferreira (2006: 27-28) nizs“Bivergir significa optar por vias, formas ou todos
diferentes e alternativos ao que é (ou era) norcamhum ou habitual. Numa perspectiva de politicaioal, diversdo
significa eleicdo de uma ou mais opgdes que séndasta prosseguir uma via exclusivamente desviadsistema de
Justica oficial.”

12
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o funcionamento do sistema repressivo e punitivoaterolo da criminalidade que o dito
sistema repressivo, ou tradicional, oferece.

Tendo em conta as limitacdes, em geral, do sistewhaial “puro”, comeca a
desenvolver-se, por volta das décadas de 60/70édualos XX, uma corrente que,
diferenciando-se do sistema dito tradicional (ggesencialmente, se preocupava com a
puni¢do), enfatiza a necessidade da respostaadanpacto provocado pela pratica de um
crime, ter de ser uma resposta global; global popvera ter em conta os efeitos desse
crime sobre a vitima, o agressor e a sociedadearAd@sta corrente nasce, ainda, outro
fendbmeno como resultado das preocupacfes estataigpiee se consubstancia na
concretizacdo de mecanismos mais céleres, quennddmproprio sistema judiciario, quer
em estruturas de jurisdicdo diferentes das trauiiso

A mediacao surge, assim, como um dos principaisams@os de RAL que, pelo
caracter participativo que envolve, permite a diséo das suas consequéncias praticas e
implicacdes futuras (Ferreira, 2006: 24). Em sent@ktaurativo, afasta-se o conceito de
crime apenas como uma relacdo bipolar (entre Estaddractor), dando-se realce a
participacdo activa das vitimas, infractores epaémo da comunidade, na construcao de
solucdes para a restauracdo dos danos causadgsdiala de um crime.

Alguns autores tendem a ver este processo comdtaesinte voluntério,
destacando esta caracteristica como um dos poscgssenciais da mediacdo, seja ao
nivel da participacdo das partes, seja ao nivelpiprio processo. Assim defende
Francisco Amado Ferreira (2006) quando assinalaagquauntariedade € a caracteristica
que sempre servird de argumento para os que oritecdustica Restaurativa por tentar
atenuar diferencas ao “impor” o encontro entrandte agressor num “frente-a-frente”. O
Autor sumaria a sua opinidao quando defende queedmicialmente poderia surgir como
limitagdo do processo de mediacado, consiste, afirtalverdadeiro argumento da Justica
Restaurativa, ou seja, s6 esta em mediacdo quenmtanbmente se predispfe a isso
(Ferreira, 2006).

Ja Nils Christie (1992), defende uma perspectivg gtravés do actual sistema de
controlo penal, o Estado terd “roubado o conflitariginalmente pertenca dos cidadaos.
Nesta medida é apologista de um modelo de justigalpassente numa organizacdo
orientada para a vitima, onde esta possa assumpaypel verdadeiramente participativo
no processo — demonstrando como e até que pontosioa esfera agredida, podendo ser

reparada na exacta medida da agressao sofridaalistedefende que isto s6 sera possivel
13
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mediante um confronto directo e interpessoal emftina e agressor, podendo este
“confronto” suceder independentemente das suasdest Invoca razdes de controlo do
proprio delito, ndo no sentido de uma diminuicdodeétos, mas antes no sentido do
agressor poder sentir verdadeiramente a sua préylpa, de ter oportunidade de explicar
a motivacao da sua atitude e/ou até de vir a sdopdo (Christie, 1992). Neste modelo, as
praticas restaurativas surgem como uma forma diuie&o, aos proprietarios originais,
do dominio do préprio conflito reservando-se abumial, um papel sumario de analise do
sucedido (com ou sem relevéancia legal) e sempgerspectiva do que poderia ser feito
em prol da vitima, quer pelo agressor, quer pateedade, quer pelo Estado — s apés esta
demorada discussdo se chegaria a eventual decb&® & castigo a aplicar ao agressor
(Christie, 1992).

Partindo do pressuposto que as “partes” serdog.easdpessoas que em melhores
condicbes se encontram para resolver o seu cqnflit@lemos questionar sobre a
integracdo da mediacdo com caracter obrigatérgistema de justica portugués.

A questéo principal que tentaremos dar respostabér se sera compativel com um
Estado de base democratica, como o Estado PortugoBterir caracter obrigatério a
mediacdo pré-judicial. Que constrangimentos cargtinais se poderdo colocar? N&o se
estard a violar o principio constitucional de acesgustica e ao direito? Ndo estaremos
perante uma restricdo imposta pelo Estado ao exzidd direito de acesso aos tribunais
(artigo 6.° CEDH)? O caracter compulsorio ndo @idra a voluntariedade caracteristica
dos meios de ADR? Seré legitimo que o Estado abdigusua funcdo de controlo dos
valores fundamentais de vida em sociedade? Partadoieéenderd a balanca — para o lado
das teorias eficientistas, que encaram os meiSAde designadamente, a mediacdo como
um meio de descongestionamento dos tribunais, @u@kdo da manutencdo do controlo
da accao penal pelo Estado?

Se ao nivel do direito civil poderemos até conapmbm 0s argumentos juridicos e
de oportunidade de autores como Paula Costa e 09§ e Mariana Franca Gouvéia

(2010) que entendem que, desde que se encontramtigas certos preceitos a mediacao

® Esta Autora defende que, de acordo com certasgiiEs] o acesso & Justica referido quer no arthydeBCEDH, quer
no artigo 20.° da CRP néo restringem o acessocestiihediato aos tribunais judiciais. Assim, paralisar se a medi¢céo
pré-judicial obrigatéria tem enquadramento leged secessario efectuar um estudo aos fundamentas zma eventual
imposi¢cdo. Em sua opinido, as justificacdes refaiegse-a0, numa primeira vertente com uma afectagds racional
dos recursos da Justica e, numa segunda vertentgjraa nova abordagem do conflito e a sua formastducao.

® “Uma anélise atenta ao direito de acesso a juliganos a concluséo que o que se pretende érpoofistado de
coibir o exercicio dos direitos pelos cidaddos.98ja, se o Estado impedir que uma pessoa exer¢dbemal o seu
direito, estara a esvazia-lo de conteudo util. 8éedassim, falar-se de restricdes inconstitucgaaidireito de acesso a
justica quando essa restricdo coarcte efectivanzeexercicio do direito” (Franga Gouveia, 2010: 16)

14
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obrigatéria pré-judicial ndo contraria o direito @deesso a justica, ja ao nivel do direito
processual penal tal possibilidade parece-nos rafigge como inapropriada num sistema
criminal de controlo democréatico como o existemteRortugal.

Foi por nos parecer que € no ambito penal, que sposta a eventual
implementacdo da mediacdo obrigatéria pré-judsgatorna mais 6bvia, ao contrario do
que sucede noutros ramos do Direito, que optamlospresente tema. Nado negando os
beneficios que as praticas restaurativas, desigrata a mediacdo penal, entendidas no
ambito do Movimento de ADR, possam influir na cimticdo para uma justica de
proximidade, a verdade é que aquela ndo podegnsarada como o tratamento para tudo
0 que vai mal na justica. Por outro lado, ainda, s& poderd afirmar que todos os litigios
possam ser resolvidos através de meios de RAL.

Tentaremos objectivar estas ideias fazendo re@agspinides, receios e propostas
de varios autores sobre o tema da voluntariedadacteristico dos meios de RAL, ao
nivel do direito processual penal.

Por forma a alcancar o objectivo proposto, o priesdocumento integrara dois
capitulos — no primeiro, intitulado “Direito, Jugie Resolugcdo Alternativa de Litigios”
comecaremos por analisar os conceitos de direjtstega, passando posteriormente ao
enquadramento teodrico da proclamada “crise judicizdo esquecendo as fungbes dos
tribunais, a evolucéo/transformacado que se asastrivel das profissdes juridicas e a
abordagem da nova ligacéo entre o campo judicsah&o judicial; na parte que respeita a
resolugdo alternativa de litigios, focaremos a a@ssilise no enquadramento histérico do
Movimento ADR e, ndo sem antes efectuar uma bréardagem teoria do conflito
interpessoal, realcaremos a mediacdo como meidegiado de RAL, finalizando com a
mencéao a mediacgao institucionalizada em Portugalgdadamente a mediacao penal.

No segundo capitulo deste trabalho dedicar-nos-eanafgumas consideracdes
introdutérias sobre o papel do Estado na promog&ontecanismos restaurativos através
da politica criminal numa Optica de concretizacém direito de acesso a justica
constitucionalmente consagrado. Realcaremos o bampercorrido entre a justica
retributiva e a justica restaurativa na respostarmoe, e efectuaremos uma andlise critica
a questado da voluntariedade no a&mbito do quaded tiegmediagéo penal em Portugal. Por
fim, faremos uma breve abordagem dos novos camighese abrem a mediacdo penal,

sempre na perspectiva da voluntariedade.
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Finalizaremos este trabalho elencando as razdesdgu&osso ponto de vista,
consideramos como sendo as mais relevantes ndsegtivalidar a nossa premissa sobre
a impossibilidade do Estado legitimar a obrigattaage da mediacéo penal.

Quanto a estratégia metodoldgica utilizada parecsu-que, a pesquisa
bibliografica centrada na recolha e analise deralites niveis de producdo documental
nacional e internacional, seria a que melhor e refdéentemente responderia ao NOsSso
propésito.

Delineados os termos gerais dos objectivos quersenuem alcancar com o

presente trabalho, encaminhemo-nos, entéo, runemaceendimento ambicionado.
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CAPITULO | — Direito, Justica e Resolugédo Alternatide Litigios

CAPITULO |

DIREITO, JUSTICA E RESOLUCAO ALTERNATIVADE LITIGIO S

1 -DOS CONCEITOS DE DIREITO E JUSTICA

Inserido o presente trabalho no ambito da resol@@onativa (ao judicial) de
conflitos, afigura-se-nos como adequado um enquazired prévio, ainda que a breve
titulo, nos conceitos de Direito e Justica quephisamente parecem surgir relacionados.

Ha cerca de 21 anos atrds, quando iniciava o0s restiglos superiores na
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbrsgif@u-me ler algo que, desde tenra
idade, tivera consciéncia e me cativara na hodedlir o meu rumo académico:

“Na nossa vida de todos os dias entramos em contmto o Direito, pois
observamos espontaneamente muitas normas juridezagonduzir uma viatura,
ao entrar num autocarro, ao comprar um objecto,faper um requerimento, ao
respeitar a propriedade alheia, etc. Mas é sobretuplando a vida juridica
apresenta aspectos patologicos — violagcbes de morjuddicas, litigios entre
particulares ou entre estes e as autoridades pablic que tomamos mais aguda
consciéncia da realidade juridica e pensamos ertéaoisas tais como 0s codigos
e as leis, os tribunais, a policia, as penitenadrietc., etc. E normal: em regra so
tomamos perfeita consciéncia do valor da saude doaestamos doentes
(Baptista Machado, 1990: 11).

Acresce que, tal como nos refere Baptista Macha€@e(Q) outro tipo de regras se
apresentam que, sem serem normas juridicas, lesam-noncluir pela existéncia de uma
“ordem social” que confere um ajustamento espowot@eodelos de comportamento que
compreendem e disciplinam as rela¢gfes sociais. Qteedizer que, a conduta humana é
regida por regras socialmente fundadas e assimjlamaseja, na medida em que lhe é
associado um sentido l6gico. Ainda na senda deif®apg¥lachado (1990), ndo podemos
deixar de salientar que esse sentido l6gico sdeep® aluséo a preceitos que regem uma
determinada forma de vida e, acrescentamos nds, deierminado contexto social e
cultural.

Quando partimos na busca da nocéo de Direito, ogsie®, desde logo, sugerida é
distincao entre direito objectivo e direito subieat

Na definicdo de direito objectivo, enquanto conpurde normas juridicas
(imperativas) que regulam as condutas dos homeors, @ardcter geral e abstracto,
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impostas de forma coerciva pelo Estado e que sengam objectivadas na lei, impde-se
destacar, desde logo, os contributos de autores daw Weber e Jirgen Habermas.

Se, para o primeiro autor, o Direito possui naess€ncia uma racionalidade que o
distingue da moral, cuja legitimidade é suportadka pegalidade j4 Habermas defende
gue a “legitimidade da legalidade deve-se a umatngnto, entre procedimentos juridicos
e uma argumentacdo moral que obedece, unicamergaa ropria racionalidade de
procedimento” (Habermas, 1999: 34).

Ja para os sociologos, tal como nos da conta Baiachado “... o Direito é visto
(...) como um instrumento de controlo social paraculente eficaz, por se tratar de um
conjunto de normas assistidas de uma sancao seai@mrganizada.” (1990: 32)

Quanto a concepcédo subjectivista do direito destasaalgumas teorias, tais
como a de Savigny (1866) que, a propoésito dos sstiglos sobre a posse, fala do
direito subjectivo como um poder da vontade af@mug reconhecido pela ordem
juridica — assim, relativamente a posse ndo sar&ata convicgcdo de ser dono, mas
antes da vontade de ter a coisa como sua. Fundaddenominada Escola Historica
Alem3, tal como nos revela Treves (1988), Savignynauito contribuiu para a base de
uma concepc¢ao das relacdes entre o Direito e a&d&um# oposta a Escola do Direito
Natural. Partindo do principio que o Direito naincale com a lei — encarada esta como
um conjunto de regras que surgem espontaneamentsodadade e nao como
imposi¢cdes do arbitrio do legislador — a sua foénagespontanea e natural vive na
consciéncia do povo e, por isso, reveste caradteredte consoante o povo a que
pertence. Pelo que, seja considerado que o tralpaiimé@rio pertencente ao povo seja,
com o desenvolvimento cultural, ocupado por jusistpie o0 tornam complexo e
simulado (Treves, 1988).

Ainda no ambito da filosofia juridica do Séc. Xl¥hering concorreu com
Savigny ao determinar que os direitos nada maisdsaque os decorrentes de uma
nocdo de utilidade ou de interesse juridicamentéegido. Considerando Jhering que a
paz é o fim que o Direito pretende alcancar, atéxtsa do Direito sera um combate
através do qual os povos, o Estado e os individymetendem atingir (Mata Machado,
1995). Segundo Mata Machado,

7« Existe direito quando a validade da ordem é gatargixteriormente pela probabilidade de uma coaffgioa ou
psiquica) que, aplicada por uma instancia humapecegmente instituida para este efeito, forceempeito e puna a
violagdo daquela ordem ...” (Baptista Machado, 199): 3
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“Jhering tem do direito uma concepcéao dita teleabdg isto €, considera ele que
‘o fim cria o direito’, que o direito e os direitasa0 tais conforme o fim a que

s

visam. O fim geral do direito € a utlidade, o irese. Mas o direito
considerado do ponto de vista objectivo, tem camda garantia das condigoes
vitais da sociedade; ...[1995: 299)

J& Augusto Thon (1951), opondo-se a Jhering, reag® o direito subjectivo
corresponderia a tutela propriamente dita e ndtuacsdio vital que a justifica, ou seja,
defende que o direito subjectivo seria mais a pgdte do interesse do que o interesse
protegido.

Neste sentido parece convergir Ana Prata que ctuedega o direito subjectivo
como um “poder conferido pela ordem juridica a umeito para tutela de um seu
interesse juridicamente relevante, isto é, merecdddutela do direito(2008: 526), e

Cordeiro que o define como sendo a “...permissdo atwm especifica de
aproveitamento de um bem.” (2005: 332)

Ja Oliveira Ascensao elucida bem o significado dos sentidos apontados,
embora correlacionados, da seguinte forma:

“O Direito das Sucessfes é uma realidade objectisti-se mais perto da ideia

de uma ordenagéo da vida social. Pelo contraricdieito de suceder é uma

realidade subjectiva; refere-se necessariamente m sujeito dado para

significar que ele goza de uma certa posicao fawvel’a (2011: 40)

Quanto a nocdo de Justica todos os empreendimenvestidos nesse sentido,
levam-nos a um longo percurso que remonta as zagifies mais longinquas, onde a
justica se ancorava numa base religiosa, relacitmraa justica pessoal com justica
politica e ordem divirfa

Karl Larenz (1967), filésofo aleméo de inspirac@&gdliana e neokantiana, como
nos da conta Baptista Machado (1991), defende seagio o elemento distintivo entre
as normas morais e as normas juridicas, sendmdépeco essencial que, a comunidade
juridica organizada, encerra em si. Nesta medi@la,sera possivel alcancar a nocéo de
Direito sem 0 necessario apelo a Justica comoémfex postulada pelo préprio sentido
do Direito — este é tomado como uma organizac&mdevéncia humana norteada pela
ideia de justica que Ihe confere, assim, o seurfgr&entido. Ja neste sentido apontava

Max Weber quando escrevia,

8 Textos classicos de Esquilo e Homero demonstrjstiga como qualidade fulcral da moral social.
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“existe direito quando a validade da ordem é gardatexteriormente pela
probabilidade de uma coagdo (fisica ou psiquicak,gaplicada por uma
instancia humana especialmente instituida para efdo, force ao respeito e
puna a violacao daquela ordem. (Weber apud Baptista Machado, 1991: 31).

Parece, assim, que poderemos dizer que a corregag@oJustica e Direito nos &
dada por um conceito sociolégico do Direito, cugasdr se ancora na possibilidade de
utilizacdo da forca para imposicdo de aplicacdaraptimento de regras. Embora se
possa considerar que Weber evita a abordagemat@oetom o Estado na sua definicao
de Direito, reservando o campo deste a profisssomaima tentativa de racionalizagéo (a
ideia sera a emancipacdo do Direito relativamentagef@réncias religiosas ou
tradicionais), a verdade € que o seu conceito piedn@nalisar as transformacdes do
Direito como efeito do aparecimento dos Estados évitas. Sendo o Direito um
fendmeno fundamental nas sociedades modernas,epawecpoder concluir que as
caracteristicas dessas sociedades poderao reflectos proprios fendmenos juridicos.

Nesta abordagem de auxilios para a nocao de Jessiga relacdo com o Direito,
torna-se imperiosa a contribuicdo de Niklas Luhma@ana quem o sistema do Direito é
fundado com o objectivo de diminuir a complexidadeergente da sociedade — dai que
a abstraccdo normativa tenha em vista a estabélid@dproprio sistema. Por isso, 0
procedimento respeitante a decisdes judiciaisasenjuntura suficiente da sua prépria
legitimacdo. A abordagem luhminiana do Sistemadiiricomo Sistema Autopoiético
abrange os seguintes elementos constitutivos:

1) — Autopoiese (auto-producdo e auto-reproducdo da estrutura e

elementos);

2) — Fechamento operacional (o sistema opera apema dbs seus limites

por operacoes selectivas);

3) — Acoplamento estrutural (adaptacdo permanenteohriga a mudancas no

sistema de modo a ndo provocar o seu colapso).

Nas palavras de Luhmann,

“Os sistemas auto-referentes autopoiéticos sa@msias que se permitem sempre
a si mesmos em todas as operagdes, ou seja, qupod@on referir-se a outros
sem auto-referéncia, e que reproduzem eles mesdos bs elementos que o0s
compdem (por exemplo, macromoléculas, células, Isopu nervosos,
comunicacoes, decisfes) através de estes mesmosneds. Trata-se, pois, de
sistemas circularmente fechados que, gracas premste a sua clausura
operativa, apresentam caracteristicas proprias daais se ocupam hoje em dia
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amplas investigacbes nos campos da logica, dasmdditeas, da biologia, da
cibernética e da teoria dos sistemag(1993: 77)

Mas o que quer dizer Luhmann com a expresséao ateencia®Self-reference,

“designa toda a operacdo que se refere a algo feasi mesmo e que, através
disto, volta a si. A pura auto-referéncia, a qualbntoma o desvio do que lhe &
externo, equivaleria a tautologia. Operagfes reaissistemas reais dependem
de um ‘desdobramento’ ou destatologizacdo destdolagia, pois somente
entdo, estas poderdo compreender que sdo somesgéveis num ambiente real
de uma maneira limitada, ndo arbitrarigLuhmann, 1989: 143},

Este conceito parece, entdo, poder-nos levar alwongue a reproducéo
autopoiética surge quando a diferenciacdo funci@oah outros sistemas e meio é
atingida. E tanto assim o €, que a validade ddglpendera das decisées que a aplicam —
as decisfes judiciais actuardo numa forma distintewelando interac¢des do sistema
juridico com o meio envolvente, permitindo adapgra eventuais desapontamentos.
Dai que a obrigatoriedade de prestacédo jurisditEeja um exemplo paradoxal, pois ao
prever esses desapontamentos, ou frustracbesyindela-se a uma abertura, no ambito
da deciséo judicial, orientada ao meio ambientdifhann, 1990).

Sem pretendermos elencar argumentos contra owadavTeoria Autopoiética
luhminiana, ndo sera esse o0 objectivo deste trapabio podemos negar, do ponto de
vista teorico, a contribuicdo desta teoria parafeexao critica (aplicada as Ciéncias
Sociais) sobre a acc¢éo interna dos sistemas eagicedestes para com o meio onde
estéo inseridos.

Se a Modernidade nasceu sob o signo da liberdasieancipacdo do Homem
relativamente a religido, como ser capaz de entemd e conhecedor da verdade
racionalmente concebitfa- no final do Século XX sucedem grandes mudangeisis,
econdmicas, politicas e culturais que muitos camaid gerar a condicdo pos-moderna.

Vivem-se tempos em que as certezas se desvaneaanstabilidade de valores
e 0 sentimento de perda de sentido parecem setexdsticas intrinsecas dessa condicao
pos-moderna. O universal como valor central da mudizde € revezado pela aceitacao

da diferenca; a multiplicidade avanca, os desejasstormam-se em caréncias, 0

° Traducdo nossa da versdo espanhola indicada niaddifla do presente trabalho - Publicacéo origeral aleméao:
1986.

12 Tradugéo nossa da versdo em inglés traduzidaoparBednarz, Jr. Indicada na Bibliografia do preseatealho.

11 A este prop6sito permitimo-nos realgar a defegatiea de Marx destes ideais, onde a histéria,isdgum caminho
linear tem um fim determinado, num tempo lineajp @perfeicoamento é efectuado pela dialécticaentionalidade e
liberdade
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conhecimento depende da perspectiva de cada umap@alsmo sustentado por
principios neoliberais contrasta com a politicabemn-estar social a que correspondia
uma intervencdo estatal na suposta melhoria deigfiesd sociais. A economia
concorrencial, a competitividade e individualidagaham terreno, tanto em termos de
mercado, como nas proprias relagdes interpessoais.

Contudo, importa frisar que esta abordagem de Midile e P0s-Modernidade
que acabamos de certa forma simplificar, ndo énasdo consensual. Como refere
Amélia Lopes,

“As analises relativas as formas de vida sociahemtas tipicas das sociedades
ocidentais contemporaneas adoptam, para as nomeaa, 0 termo de
modernidade tardia, ora o termo de segunda fasmadeéernidade, ora, ainda, o
termo pds-modernidade. A distingdo encerra um pas&nento sobre a propria
modernidade: Habermas e Giddens, por exemplo, mas& no registo da
modernidade, invocando que a sua realizagdo plendaaesta para vir; outros,
como Rainier Zoll, assumem reservar o termo posemmdade para nomear
uma sociedade que se imagina como um sistema quewe pendria dos
alimentos, se desmilitarizou, humanizou a sua tegm e se caracteriza pela
participacdo democratica do homem a niveis mulggl¢2001: 25)
Também Boaventura Sousa Santos (2000: 45) camectezsta “transicao
paradigmatica” como “... um ambiente de incertezacalmplexidade e de caos que se
repercute nas estruturas e nas praticas sociass,ns#tuicbes e nas ideologias, nas

representacdes sociais e nas inteligibilidadesjdaavivida e na personalidade”.

2 — REPRESENTACOES SOCIAIS ENTRE JUSTICA E DIREITO

E neste mundo de complexidade que, se nos afifneia de sentido questionar
sobre os caminhos que o Estado percorre, na qdalaaprincipal promotor da Justica.

Porque se vive uma proclamada crise judicial?

Que funcdes estdo cometidas aos tribunais?

Que evolucao sofreram as profissdes juridicas?

Que nova relacdo emerge entre o campo judicialargpo nao judicial?

Afinal, entre o passado e o futuro, o que é hgjstca?
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2.1. — A crise judicial

Ha anos que se assiste, um pouco por todo o ladosendo Portugal excepcéo,
a uma visibilidade exacerbada da accao dos tribuisaja pela mediatizagéo pura de
alguns casos, seja pela utilizacdo do meio judicteho instrumento de lutas, essa
visibilidade acaba por se manifestar, grande patevezes, pelo sentimento colectivo
da ineficiéncia, inacessibilidade, morosidade ensequentemente, impunidade do
sistema judicial. Como nos diz Freitas do Amar&Oo@ 249) “... uma justica tardia
muitas vezes ja ndo permite fazer justica”.

Na época moderna o modelo politico do Estado assenteoria da separacéo
dos poderes, no principio da legalidade (proibad®tribunais decidirermontra legem
e na perspectiva reactiva do poder judicial, ingtia autonomia privada expressa em
direitos. O desenvolvimento da economia capitalisiaste periodo, despoletou
desigualdades sociais e com elas humerosos carjlite se desenrolavam a margem do
sistema judicial, confinado a pratica de uma jastretributiva, cuja accédo era
desencadeada pela iniciativa dos cidadaos (SaMesjues e Pedroso, 1995). A
concretizacdo dos direitos era realizada nos taisugque, independentes do poder
executivo, dependiam exclusivamente da lei e déadendo legislador (Pureza, 1999) —
encontrava-se assim garantido que a producaodégeskhegava a sociedade civil, tal e
qual fora produzida.

O Estado-Providéncia trouxe consigo a juridificad@onovos campos da accao
social, como a saude, ensino, trabalho e segursmgal, entre outrd& O Direito
avoluma-se de novos designios “solidaristas e trdalisfvos”, pela
“governamentalizacdo da producao legislativa” (Pard999: 49). O Estado assume-se
como protector e concretizador desse proteccionisguridificacdo do bem-estar
social...” (Santos, Marques e Pedroso, 1995:12) edorénho a novas areas de litigacdo
provocando um desajustamento entre procura judiaahsequente resposta.

E a partir de finais da década de 70 que, por adweh incapacidade financeira,
se comeca a manifestar a crise do Estado-Proval@&que se tem vindo a manter (e
porque nao dizer, a agravar) até aos nossos dias.

Mantendo-se a “... sobrejuridificacdo das praticasase...” (Santos, 1995: 17),

inicia-se a desregulamentacdo da economia e orsaujoresarial estatal é privatizado

12 0s chamados direitos de 2.2 geragao.
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dando lugar a uma economia & escala muntial.aumento das desigualdades sociais
nao para, bem como o aumento da litigacdo civieeap esta ultima directamente
associada a um acréscimo da pratica criminal (Sararques e Pedroso, 1995).
Surgem os denominados direitos de terceira geragdoareas da proteccao ambiental e
do consumo.

O intervencionismo do Estado no bem-estar socrabé&mn trouxe consigo a
criacdo de uma complexa rede de servicos e cogiedapublicas que, envolvendo
grandes quantidades de dinheiro, acabam por agnstim campo auspicioso ao
desenvolvimento da corrup¢édo e do crime organizesieencialmente ligado ao trafico
de estupefacientes e ao branqueamento de cafitiss.€¢ uma fase em que o poder
politico e o poder judicial se relacionam de unranfpo que Boaventura de Sousa Santos
(2003) resume na seguinte frase: “A judicializadaopolitica conduz a politizacao da
justica”.

Para Boaventura de Sousa Santos (2003), verifieapgdicializacdo da politica
sempre que no desempenho da sua funcdo os tribafiegiem a accao politica. Isto
sucede, por exemplo, ou quando membros da clatitegpedo investigados e julgados,
independentemente da actividade eventualmentenogaitenha, ou ndo, a ver com a
funcéo politica que exerce, ou, ainda, quandoagato poder, por parte das diferentes
forcas partidarias, é transferida para o campaijiclina expectativa que essa exposi¢ao
mediatica do adversario propicie o seu enfraquatione

J& a politizagéo da justica traduz-se no seu questiento, quer em termos de
funcionalidade, quer de credibilidade. Neste amidtmaventura de Sousa Santos (2003)
destaca trés manifestagcdes principais, a saber:pemeiro lugar, a excessiva
mediatizacdo de processos judiciais onde a logickcial é atacada pela lentiddo
processual; em segundo, a permanente violacdogiedsede justica que realgca a sua
vulnerabilidade e p6e em causa quer 0s interesssmnies a investigacdo criminal, quer
do proprio arguido e, em terceiro e ultimo lugaraemento de casos de prisao
preventiva (e, em simultaneo, o aumento do tempdiod® duracdo da mesma).

Mas, afinal, que crise é esta? Serd uma crisedjwiprdireito?

A nosso ver, tendemos para a opinidao de outrogemutpie consideram que a
crise concerne antes as areas sociais reguladas direlito, do que ao direito

propriamente dito (Pedroso, Trincdo e Dias, 20&B.nédo se contesta a difusdo e

13 Os litigios daqui emergentes sdo tendencialmariteidos em sede de arbitragem internacional.
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mudanca do sistema juridico, a verdade é que e&tasao efectuadas numa sé direccao.
Por outro lado, ainda, se existe um incrementaiddificacdo social, ndo nos podemos
abstrair que o que essa juridificacdo pretende, @&iama maior proteccdo dos direitos
dos cidadaos (Pedroso, Trincao e Dias, 2001).

E, afinal, como e onde se posicionam os tribunasancrise, nomeadamente

com o protagonismos que se Ihes encontra associado?

2.2. —As funcgdes dos tribunais

Ha autores que concluem que o protagonismo dashaib se encontra, em grande
parte, associado ao intervencionismo judiciario &eea da criminalizacdo da
(inresponsabilidade politica (Santos, Marquesadréz®, 1995).

Conforme ja abordamos anteriormente, daqui resuttea confrontacdo entre
politica judiciaria e poder politico pelo que, “..jugicializacdo dos conflitos politicos nao
possa deixar de traduzir-se na politizacdo doslitmnjudiciarios...” (Santos, Marques e
Pedroso, 1995: 3). Estes autores referem, aindas@mpre que este fendbmeno se verifica,
sdo-nos apresentadas trés questbes fundamentass Eaestbes prendem-se com a
capacidade, a legitimidade e a independéncia derppdiicial (Santos, Marques e
Pedroso, 1995), as quais colocamos da seguint@form

» Estaréo os tribunais dotados de recursos suficdghtenanos) e adequados
(procedimentais) a uma eficaz execucao da pojitiiaiaria?

» Havera legitimidade do poder judicial (Que ndotelde forma democratica)
em actuar sobre o poder politico?

» Pese embora o principio constitucional da indepecidédos tribunais,
guantas vezes 0 poder executivo ndo toma medida cuoder judicial
considera atentatérias da sua independéntia?

Importa também dizer que este protagonismo, alércodstituir o resultado de
diversos factores de evolucdo histéticado depende unicamente do factor politico e
muito menos representa a totalidade do desemperdimap e rotineiro dos tribunais
(Santos, Marques e Pedroso, 1995).

14 Acresce, ainda, que os tribunais se encontrarmdepées orgamentalmente das politicas governativas.
15 Do desenvolvimento do pais, da cultura juridicaitante e do processo histérico de instalagéo liarayjuridica.
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Mas, afinal, como decorreu essa evolugao?

Como ja atras referimos, no periodo liberal osutrdds tinham um peso politico
diminuto — os litigios encontravam-se individuatiaa e o poder judiciario, subordinado
ao principio da legalidade, caracterizava-se camsencialmente, reactivo. Ja no Estado-
Providéncia assiste-se a juridificacdo da cidadardam ela surgem os chamados direitos
de segunda geracao (direito ao trabalho, saud@oerseguranca social) — as politicas
solidaristas e redistributivas conduzem a govermdaizacao legislativa com o intuito de
criar “justica social” e “igualdade formal” (Santddarques e Pedroso, 1995: 11).

No que toca a Portugal, e depois do 25 de Abrilddeo Estado de Direito constroi-
se em poucos anos — reforcam-se as garantiasdbmfios perante o Estado, aumentam-se
os direitos das partes nos processos judiciaigyatase as formas e os meios de acesso a
justica, valoriza-se o0 estatuto das magistraturas Estado e a sociedade civil sdo
democratizados (Santos, Marques e Pedroso, 1995).

Por via desta democratizagdo a sociedade tornaagelinre, competitiva, plural,
diferenciada, concorrencial e complexa arrastara®igo, inevitavelmente, uma maior,
nova e, essencialmente, uma rapida conflitualidambéal que se repercute num também
acelerado aumento da litigancia. E, € precisanmemtecurso aos Tribunais que o cidadao
reconhece uma acc¢ao colectiva justa.

“As mudancas mais propriamente soOcio-econdmicasnfioracompanhadas de
transformacdes em todas as outras areas: politigagdicas, culturais, etc.
Assistiu-se ao incremento da formalizacdo jurididas relacfes sociais. A
integracdo da populacdo activas, o crescimento éoovco, a consolidacdo do
capitalismo e o desenvolvimento do mercado tornatada vez mais necessarios o
direito em geral e os contratos em particular. Ogiree democratico e a
escolarizagdo ajudaram os cidaddos a tomar cons@édos seus direitos e a
procurar formas legais de os defender e garantiBarreto, 2002: 22-23)
Apesar desta rapida e nova conflitualidade comoguibunais se depararam, estes
ndo foram dotados dos meios necessérios para mEpanessa procura, e comega-se a
revelar a sua insuficiéncia para responder asitsgiies — os tribunais ndo se encontravam
dotados de recursos humanos e técnicos que peenitisma cabal resposta e, diga-se que
a reaccao comecou a ser tardiamente introduzida.
Deste facto da-nos conta Freitas do Amaral (20§0ando refere que dos 30
processos findos p/1000 habitante em 1960, passaysd.997, a mais de 58; por outro
lado, dos 207.000 processos pendentes em 1973-pagsmra 627.000, em 1991 e em

1997 esse numero atinge os cerca de 892.000 poscédsste sentido, também Antonio
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Barreto destaca verificar-se “... um enorme crescimee litigancia entre 1960 e 2000,
mas sobretudo entre 1975 e 2000” (2002: 23).

Continua Freitas do Amaral (2000) salientando daee a realidade descrita, o
sistema judicial ndo conseguiu responder, sob @opd@ vista de recursos humanos, de
forma eficaz. SO a partir de finais dos anos 70 g verifica um aumento dos recursos
humanos afectos ao sistema judicial e, mesmo assitmg 1991 e 1997, para um aumento
de processos judiciais, estimado nos 40%, correkgpoum aumento do namero de juizes
em apenas 20% — dai que o numero de processosnpenger juiz aumentasse de 610 em
1991, para 704 em 1998 (Amaral, 2000). Também @eptagem de aumento dos oficiais
de justica ndo sendo proporcional a dos juizeséez que, 0s processos anteriormente
parados no juiz, passem a ficar parados no ofiggustica que ndo consegue dar resposta
aos despachos daquele. Acresce que a diferencic@omarcas em propor¢do com o
volume de trabalho e a ma distribuicdo de magiefragkja mais um factor a juntar a
panoplia referida.

De qualquer maneira, ha outras conclusées quegppEtermos tirar dos numeros
que Freitas do Amaral nos apresenta. Isto €, aplEs@vidente nimero de pendéncias
processuais (cada vez mais processos entradosyeadaenos findos), a verdade é que
em certas alturas se verifica que, apesar de ntemtgaeado periodo de tempo o0 aumento
de processos nao ter uma expressdo muito sigivficat verdade € que a pendéncia
continua a aumentar. Na verdade, entre 1991 e ©98imero de processos iniciados
aumenta de 723.000 para 754.000, mas os processdsriies disparam de 627.000, para
quase 900.000. Tal como refere Freitas Amaral (RAGfbnclusdo que se podera retirar é
que ha, pelo menos neste periodo, uma efectivendigdio da produtividade do sistema
judicial — esta conclusédo parece fazer jus a psamge‘quanto menos ha para fazer
menos faco'.

Continuando a andlise de 1996 até aos nosso¥,diasificamos que, em termos

globais a pendéncia tem vindo a aumentar, mantsadom niveis elevados.

18 De acordo com a informagéo disponibilizada pelaistério da Justica em Abril de 2011.
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Gréfico 1 — Processos pendentes a 31 de Dezembro (1996-2010)
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No que respeita a taxa de resolucdo proceSsumburamos que esta se tem
mantido, de uma forma ger&abaixo da linha de agua’ Ou seja, apenas nos anos de
2006, 2007 e 2008 ocorreu uma recuperacdo da paagéns restantes anos, o volume de

processos findos nunca conseguiu recuperar o @degsos entrados.

Gréfico 2 — Taxa de resolucdo processual (1996-2010)
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Fonte: DGPJ

Analisando a evolucéo do saldo processual ahpatcebe-se que o facto de nos
anos de 2006, 2007 e 2008 a taxa de resolugcaossr@ieatingir ou ultrapassar 100% isso

17 A taxa de resolucdo processual mede a capacidadésima num determinado periodo de tempo parargaf a
procura verificada.
18 Diferenca entre o nimero de processos entradasimero de processos findos num determinado pededempo.
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deve-se ao efeito combinado do nimero de processi@os ter diminuido e o niumero de
processos findos ter aumentado.

Grafico 3 — Saldo processual (2006, 2007 e 2008)
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Nao sendo objectivo do presente trabalho estud&wrde precisa os factores que
contribuem para a morosidade processual, dai aduesigtética da situacado no Portugal
pos-25 de Abril efectuada, importa, contudo abowlaros factores que se encontram
referenciados por estudos que averiguam dos blogjegistentes no sistema.

Assim, e na senda de Boaventura de Sousa Sant®8) (A8rmitimo-nos, ainda,
mencionar 0s seguintes bloqueios:

Culturais, como a excessiva fundamentacdo de s@#ea 0 excesso de
articulados processuais;

Legais, como a suspensao da instancia, o fracoseeeuMARL e 0 excesso de
formalismos legais;

Organizacionais, como as dificuldades de agendaiziogestdo do espaco fisico
dos Tribunais e do equipamento;
Estruturais, como a insolvéncia de pessoas sirggjlar uso indiscriminado do
instituto de apoio judiciario e 0 recurso excessiiyovas periciais.

No ambito do Direito Penal costumam ser apontadasgligéncia de magistrados
do Ministério Publico em cumprir prazos, a articdla deficitaria entre Ministério Publico

e Policias. Também ao nivel dos proprios interessacbstumam ser apontados o0 uso de
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expedientes dilatorios, a falta de testemunhastes ate instrucdo e julgamento e o
interesse do devedor em prolongar a execucao (§drt89).

A morosidade é tanto mais forte quanto mais vasiaglantensas forem as suas
causas e tende mesmo a existir um efeito de trémsia da morosidade de uma causa
para outra, actuando em sistemdatmlbackumas sobre as outras, levando até a um efeito
de desculpabilizacdo dos intervenientes judica#os, 1999).

Finalmente, ndo podemos deixar de falar do papebgmediaprotagonizam neste
processo ao trazer a publico situacdes de casosaptadores de audiéncias, sdo distantes
da nocgéo de justica corrente, acabando por distonoéas vezes a realidade do que € o
desempenho rotineiro dos tribunais e sobre as @mgor estes executadas.

Assim, projectando-nos em estudos sobre as fungfiesos tribunais devem
desempenhar nas sociedades contemporaneas, tengedissnguir trés tipos (Sante$
al.,, 1996): as instrumentais, as politicas e as sicd®| As primeiras sdo as atribuidas a
um dado campo de actuacdo social, considerandatsfegas quando o campo actua
funcionalmente de forma eficaz. Interpenetram4siienciam-se e ndo se podem deixar
de relacionar entre si. Sao func¢des instrumentais:

« Aresolucdo de litigidg (principal funcdo dos Tribunais);

* O controlo social (serve para a manutencdo da osdeml e sua restauracao
sempre que violada; a resolucédo de litigios peldsuais configura em si
mesmo, principalmente na area criminal a funcdccatgrolo social - os
tribunais configuram, na pratica, a conduta étisacial e moralmente
admissivel, controlam atitudes e distinguem conapoentos aceitaveis e nao
aceitaveis pelas funcdes preventivas e de restaimeleto da normatividade
violada);

* A criacao de direito (embora uma criacao prec@riacipalmente, nos paises
europeus de direito continental, esta criacdo émlede forma adequada a
cumprir as outras formas instrumentais e tem coaus& a emergéncia da
normatividade particularista, traduzida no uso deusulas abstractas e
conceitos indeterminados);

* A administracdo (trata-se de actuacOes realizadalprigacdo legal sem

resolucdo de litigio ou controlo social; variam pais para pais — por

19 saliente-se a dupla dimens&o de resolucéo dieditigie ocorre na justica penal: por um lado eritima e acusado e,
por outro lado, entre acusado e sociedade.
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exemplo quando juizes sdo chamados, por comissdcedscos, ou
destacamentos, a prestar servicos de auditoriacarges administrativos).

Através das funcgbes politicas dos tribunais asas&reas sociais colaboram na
conservacgdo do sistema politico. Para perceberstasdeia basta relembrar que, sendo
os tribunais 6rgaos de soberania encontram-se iMats do que “meramente ligados”
ao poder politico. Vejamos:

» O controlo social € uma fungéo politica pela regesque exerce e 0 modo

selectivo que o faz contra a criminalidade orgatd?a

* A mobilizagcdo dos tribunais pelos cidaddos demanatrconsciéncia de
direitos e deveres e a capacidade de os reivindicegcurso aos tribunais
manifesta uma forma de exercicio da cidadaniagadé&ipacao politica;

* Se a garantia efectiva de direitos sociais ("alammginte” aumentada pelo
Estado-Providéncia) foi politicamente distribuidalgp poder executivo e
legislativo a legitimacdo do poder politico acoetgorque o poder judicial
protege esses direitos — verifica-se aquilo queorast chamam de
“transferéncia compensatoria” (Santet al, 1996: 61) assente na
incapacidade providencial do Estado;

* Quando o judicial defende o Estado contra elemetdoproprio Estado no
dominio da corrupc¢ao politica produz-se uma reptagéo substitutiva de
um poder politico corrupto.

Tendemos a concordar com a opinido que, estas dtiazas funcbes so6
conseguirdo ser exercidas através das funcdes Igtaque sao traduzidas no conjunto
de regras sociais com que os diferentes sectorextdacao social cooperam para a
conservagao ou aniquilagéo do sistema social ntosleu(Santogt al, 1996). Uma vez
que os direitos de cidadania, quando interiorizatersdem a enraizar concepcgdes de
justica, a garantia da sua tutela pelos triburens geralmente um poderoso efeito de
confirmacao simbdlica. A funcado de controlo soekgrcida particularmente pela justica
penal é a que mais forte simbologia tem. Contudoediatizacdo de alguns casos levam
a uma crise de confianga por realcarem factorenatesidade de processos, o0 custo e a

impunidade. Desta forma, também tendemos a crelaquaior eficacia simbolica dos

20 A este propodsito fala-se da existéncia de um pamme- se a impunidade da corrupgéo politica pdecausa as
condicBes de reproducdo do sistema, por outrodaistematicidade e dureza da punicdo pode cagtadles vitais para
a reproducao politica (Santesal, 1996)
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tribunais deriva do garantismo processual, iguadadmal e da imparcialidade como
nos da conta Santes al (1996).

2.3. — A evolucéo das profissfes juridicas

Tendo em conta o que ja abordamos até aqui, nomeade, o facto da
transformacdo emergente dos sistemas juridicoieigl@star dependente da evolucéo de
factores politicos, econdmicos e sociais de umarhtada sociedade, parece-nos
relevante que agora falemos, ainda que sem apmafundmo tém evoluido as proprias
profissdes juridicas face a esta crise do judigkls que sédo o reflexo dos verdadeiros
actores e actuantes do sistema.

Estardo também as profissées juridicas contaminzalasrise do judicial?

Na opinido de alguns autores assiste-se a umaatrisével das profissées, quando
afirmam que a mesma se encontra relacionada camgosntes factores (Pedroso, Trincéao
e Dias, 2001):

* Aumento da competitividade profissional;

» Surgimento de novas profissoes;

» Reconversao de outras profissoes;

» Tendéncia para a desmonopolizacédo de conhecimgmédiea profissional.

Quanto a nds, pese embora o facto, do ponto de dast préprios profissionais,
estes factores poderem desencadear sentimentossdedentro da sua prépria classe,
preferimos encara-los, antes, como desencadeaddessprocessos haturais de
adaptabilidade e evolucéao profissionais do quesmaia crise dentro, ou paralela, de
outra crise.

As mudancas operadas nas profissdes juridicas iest&secamente ligadas com a
mudanca de paradigma de justica que, por forcaiska jadicial, tendem para caminhos de
desjudicializacdo e de desenvolvimento de meidRAle (Pedroso, Trincdo e Dias, 2001),
ou seja informalizagéo.

Se o processo de transformacao do sistema judghcota, simultaneamente, para a

“juridificacdo” da vida em sociedade (o direito arde-se a novas areas) e, por outro lado,
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para a ‘“informalizacdd® e “desjudicializacdd” estes caminhos, inevitavelmente,
interligar-se-ao com as profissdes juridicas, fansando-as.

Esta transformacao incide de forma particular n@e@alizacéo profissional, na
introducdo de novas tecnologias nas formas de magio do trabalho, fazendo surgir
novas fungbes e adaptando os servigos juridicapraplexidades da vida em sociedade
(Pedroso, Trincdo e Dias, 2001). O processo desfoanacdo refere-se, ndo so6 as
profissdes juridicas ditas tradicionais, mas tamlaédmnmovas profissbes que tém surgido
nos ultimos anos. A sua redefinicdo, sendo compxalve muitas vezes tensdes e
incertezas, assistindo-se a uma redistribuicdamdergs profissionais.

A este propdésito, cumpre salientar a evolucdo cdrolm estatal sobre as proprias
profissdes. Se, até determinada altura era o Esfa€eem nome do “interesse publico”
garantia a exclusividade profissional, agora pags@mover a especializacdo, associada a
niveis de formacéao inferiores, permitindo a “... nifasscdo das profissfes tradicionais e
diluindo poderes profissionais” (Pedroso, TrincdoDeas, 2001: 287), apesar das
resisténcias que 0s grupos profissionais vao apaasso.

Assim, as mutacdes das profissdes estatais estgwesedependentes das reformas
politicas de modernizagdo do sistema judicial eallegm funcdo da necessidade de
melhoria do desempenho, da criacdo de alternativasomplementos a sua funcdo e de
promocao ou restricdo do acesso ao servico puldiamas profissdes liberais as mudancas
ocorridas devem-se, em norma, a adaptabilidadeescacho e a concorréncia profissional
(Pedroso, Trincéo e Dias, 2001).

Podemos verificar que até 1976, existia uma intecibnalidade entre as
profissdes de juiz, procurador, conservador, not&iadvogado. Exigia-se formacao
juridica a todos. SO os solicitadores e oficiaigudtica ndo eram licenciados e tinham o
seu campo de actuagdo bastante limitado. A pastinitio dos anos 90 assiste-se a um
aumento da procura de profiss@es juridicas e, @&lado das universidades privadas, foi
aumentando o numero de profissionais juridicosrmuntozados. Como a procura nao se

encontrava bem canalizada no final da década @eir®i@io do novo milénio, surge a RAL

21 Assenta na criacdo de uma “justica alternativantarmal” (RAL) no desenvolvimento do paradigma cfnsenso,
reparagdo, negociacao e da justica em comunidade.

22 Consiste na simplificacdo processual no recursoemsminformais para acelerar e melhorar o desenmpeius
processos judiciais, transferindo competénciagsdelucéo de litigios, quer para instancias naiaidi que para novas
e/ou velhas profiss@es juridicas.
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com cobertura estatal — os Julgados de**Paz por via das reformas processuais e
substantivas surgem o0s agentes de execucdo, srbjtrizes de paz, mediadores,
administradores de insolvéncias.

Alarga-se a transferéncia de competéncias dossjéa matéria familiar) para as
Conservatérias de registo civil, bem como compéddnecisérias em matéria de tutela de
interesses de incapazes e ausentes para o MimiBt@#iico. O Decreto-lei n.° 272/2001 e
0 Decreto-lei n.° 273/2001, ambos de 13 de Outddo também um marco importante no
que respeita a distribuicdo de competéncias e ajudieializacdo” de certos actos
processuais.

De acordo com a nota preambular do primeiro diplosferido procede-se:

« A transferéncia da competéncia deciséria em proseds tutela de interesses

de incapazes ou ausentes do tribunal judicial paianistério Publico;

« A transferéncia de competéncias para as conselastde registo civil de
matérias respeitantes a relacbes familiares, noansaate, do divorcio e da
reconciliacdo de conjuges separados.

J& o Decreto-lei n.° 273/2001, “... opera a transf@eé de competéncias em
processos de caracter eminentemente registral rdmsdis judiciais para os proprios
conservadores de registafi. nota preambular do citado diploma legal); com@paede
continuar a ler na nota preambular,

“... trata-se de uma iniciativa que se enquadra ndan@ de desburocratizacéo e
simplificacéo processual, de aproveitamento desetde proximidade de deciséo,
na medida em que a maioria dos processos em caasa j@ instruidos pelas
entidades estatais que ora adquirem competéncia pardecidir, garantindo-se,
em todos 0s casos, a possibilidade de recurso”.

Desde 2000 que os advogados podem certificar fpiasde a partir de 2006
reconhecem assinaturas e certificam documenta@adbes, actos que eram da exclusiva
competéncia dos notarios.

Parece que poderemos dizer que até 2003/2004iosestmires perdem terreno para
0s Advogados e a resposta estatal para a produsarfgpre no sentido da especializagéo.

A partir desta data, com a entrada em vigor do n@gime executivo resultante do

2 Os Julgados de Paz séo Tribunais Extrajudiciais, mpsultantes das revisdes constitucionais de 986 1997
(actuais redacgdes, respectivamente, ao n.° 4t4®@R.° e ao n.° 2 do art.° 209.° da Constituilgi&epublica) foram
criados através da Lei n.° 78/2001, de 13 de Julho.
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Decreto-lei n°® 38/2003, de 8 de Marco, surgiu ar@ddo “ agente de execucao “ para a
pratica de actos de caracter nao jurisdicionaltivelss ao inicio e andamento das
execucdes, reduzindo-se significativamente a nielsels de uma mera intervencao
burocrética por parte dos juizes e dos funcionduidisiais.

A partir de 2005 surge uma nova tendéncia que olpalicial como um mercado
de resolucéo de conflitos e, por isso, sdo cri@dagpeténcias concorrentes entre juizes,
conservadores, notarios, mediadores e arbitroggadios e solicitadores. Em 2008 abre-se
a possibilidade dos advogados poderem ser agemesxeécucdo, criando também
competéncias concorrentes. A partir de 2010 juiretsrios e conservadores, tém ao nivel
do inventario, também competéncias concorrentes.

Em Portugal os varios profissionais juridicos véervindo conforme os interesses
em jogo na aceleragéo ou reacgao a estes processos.

A tendéncia parece canalizar a oferta especialiagolacura pelo que, é provavel
gue no futuro as diferentes profissfes juridicabeam por fazer quase de tudo ao mesmo
tempo, a excepcédo dos Juizes e dos Procuradores.

O mercado definira a especialidade — a formacébade sera igual e a formacao
especial seguira a tendéncia de mercado, ou sjéicar-se-a flexibilidade para a oferta
se adequar a procura. Neste sentido parece quixionprpasso sera o de abrir as regras da
publicidade para que a especialidade possa chegg@roéura. Esta abertura de
competéncias permite a responsabilidade do profiasem escolher a sua especializacéo,
dando-lhe também a possibilidade de trabalhar efe canalizando o servico que nao
sendo da sua especialidade é de outros membrasraess

Esta é uma mudanca de mentalidade que urge, ond&ias profissdes juridicas
nao se vejam como inimigas, mas sim como inteci@b@veis; o grande desafio parece,
pois, colocar-se ao nivel do exercicio das comp&éndisciplinares das profissées
juridicas que deverao coordenar a tendéncia dao@ncia.

Em jeito de concluséo, parece-nos que as politefasmistas procuram melhorar o
desempenho da justica de forma global com o objedi a tornar mais acessivel, célere e
eficaz implicando, também, uma reconfiguracdo psidnal ndo sO6 das chamadas
profissdes tradicionais, mas também das novas qtes enedidas contemplam. Estes
profissionais, porque qualificados, sdo indispeesagm cada uma das suas valéncias no
sistema integrado de administracédo de justica.aD@gpéncia de qualificacdo afigura-se-

nos como ponto fundamental que os meios de RAlbsgjaluidos nos planos de estudos
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académicos, de forma a garantir que desde o imaicsua formacdo juridica estes
profissionais contactem com determinados assuntesjtando dramatizacdes
desnecessarias e infundamentadas. Alias, estamosrangue este contacto permita
mesmo uma melhor compreensdo da necessidade domalaento e interdependéncia

entre cada uma das profissées juridicas.

2.4. — Uma renovada ligacéo entre o judicial e o ngudicial

Entre a utopia do que a Justica, os tribunais eateattores juridicos poderiam
servir e 0 que efectivamente servem, ou seja, ladade, hd toda uma variacdo que
depende do desenvolvimento econdmico-social, dasformacdes politicas, do padrao
de litigac&o e da cultura juridica das propriasestarles (Santost al, 1996 e Pedroso,
2011).

No estudo que Zuckerman (1999) dedica a analisaisa judicial e 0s seus
efeitos na sociedade, o autor destaca duas fall@s@mprometem, na maioria dos
casos, as decisdes judiciais proferidas — o cugtagprocesso envolve e o tempo que 0
mesmo demora a ser concluido.

Partindo do pressuposto que os litigios podem aleicisnados de diferentes
formas, predominando na sociedade “... os mecanistédosoficiais e informais ...”
(Santoset al, 2002: 11), os tribunais sdo tomados como meeessnais oficiais, mais
formais, mais especializados e mais inacessivéisque, no percurso da resolucao de
um conflito, este tende a iniciar-se por vias na@isssiveis e informais e que garantam
uma resolucao eficaz da contenda (Saeta@d 2002).

A via judicial acaba, assim, por funcionar comourso de Ultima instancia,
depois de todos 0s outros mecanismos nao terermzdudo efeito desejado.

Nas décadas de 60/70, tem origem nos Estados UrddosAmérica o
denominado Movimento ADRA(ternative Dispute Resolutipncaracterizando-se pela
defesa da existéncia de outros mecanismos, porapmsicdo aos judiciais, para a
resolucéo dos litigios.

Nesta senda, surgiram diversos estudos antropolggue reclamavam a
necessidade de existéncia de mecanismos mais sihpleesolugcéo de conflitos, quer no
seu significado, quer na sua estrutura, com baseidemas de desburocratizacao,

informalizacédo e desprofissionalizacao.
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Estes movimentos acabam por desencadear uma nos@egiva No recurso a
mecanismos ndo judiciais para a resolucdo de tmsfliperspectivando modos
descentralizados que, em Uultima instancia, podendtém implicar uma redefinicdo da
relacédo entre sociedade civil e Estado, mais pdatimente, numa alteragdo da atribuicéo
de legitimidade a quem pode resolver litigios deciaste é seguramente um ponto a que
voltaremos no Capitulo 1l do presente trabalho paa#r desenvolvimento.

A situacao de ruptura sentida em varios paiseseadamente Portugal, leva os
governos a promoverem reformas no sistema de astmaigiio da justica, podendo-se
destacar quatro tipos de reforniagPedroso, 2002):

* Aumento quantitativo de recursos (medidas politesasuturais);

» Alteracbes ao nivel da distribuicdo do trabalho dicies politicas de
gestao);

* Aposta na implementacdo de inovacbes técnicas (@aedpoliticas
governativas);

* Elaboracdo de alternativas ao modelo tradiciona¢d{das politicas
procedimentais).

Os diferentes tipos de reformas conjugadas enteeceim especial incidéncia na
introducdo de meios alternativos ao judicial, dboiu para o inicio de uma nova
relacéo entre o campo judicial e o ndo judicial.

Os Estados conscientes de que a reforma do sisteradministracdo da justica
passaria pela adopcdo de um modelo diferente den#ié adoptado, rumam no sentido
de uma justica de proximidade, adoptando medidasceglas a criacdo (ou reinvencao)
de meios e procedimentos informalizados e despldiados. Pretende-se conferir
simplicidade e celeridade aos processos e nessdangubupar tempo e dinheiro”.

“Descentralizar”, “informalizar” e “desprofissionzdr” sdo os motes destas
reformas. Promove-se a coexisténcia entre meiogigigl € meios ndo judiciais,
conferindo ao sistema de justica, caracteristieaatérnatividade e complementaridade.

A politica publica de justica deixa de se centealiza exclusividade dos tribunais
e passa a representar-se num “sistema integradopazio de meios judiciais, meios
extrajudiciais e meios compostos ou mistos — todles se complementam e/ou

substituem com o objectivo de tornar a justica mgigda, barata e acessivel.

24 videnota 1 deste trabalho.
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A Ultima pergunta que formulamos no inicio destécspitulo parece que
poderemos responder que hoje a Justica € encaoadistados de base democratica
como aquela que € capaz de dirimir litigios de toeficaz, célere e, por isso, capaz de

criar satisfagao e confianga nos cidadaos.

3 — ARESOLUCAO ALTERNATIVA DE LITIGIOS

O fendmeno da globalizacdo imp6s uma discussaonaaelos e paradigmas
juridicos dominantes e sobre a prépria formacapdgtas — os impactos resultantes da
producao e aplicagéo do direito fez emergir a retedade de tomada de medidas capazes
de inverter os resultados negativos sentidos. @Games das fragilidades do campo
juridico, os Estados convergem para a criacdo degrgmas de reforma de
administrac&o da justica.

Neste sentido Portugal foi desafiado a acomparapwaas tendéncias e, parece
poder afirmar-se que, nos ultimos 16 anos fez-seidi® 0 que se fez noutros paises —
poderemos mesmo dizer que o que nao faltam saoma$mno sistema de administracéo
de justica portugués onde a simplificacdo procéqsemal e civel), a criacdo de um
novo mapa judiciario, a aplicacdo de novas tecnasog a aposta em meios alternativos
de resolucéo de litigios surgem como aspectosagdords das mudancas introduzidas.

Da concepcéo do sistema juridico como um sisterttgaigtico, transita-se para
uma visdo do direito como fruto do social. A refmi@ ao direito como um sistema
social com logica propria sem interaccdo directa cmtros sistemas sociais, também
dotados, cada um deles, da sua prépria l6gicasémasubstituido por uma reflexéo
sobre “... modelos medianos, que permitam a compé@eeds jogo simultdneo de
correspondéncia e indiferenca nas relacfes emnm#ode sociedade” (Guibentif, 1992:
20).

3.1. — O Movimento ADR

Como ja atras vimos o Movimento ADR propde novosiehas de resolucédo de

conflitos, mas também novas aplicacbes para vethesanismos e, assistindo-se nas

%« . mal dos Estados se néo percebessem que téivalsificar a oferta de meios de combate as inffes@ ao mal-

estar individual e social.” (Cardona Ferreira, 2008
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Gltimas décadas “... a um enorme impulso no estudbaté e interesse por formas
alternativas aos tribunais para a resolucéo dgod#j ou seja, pelo denominado movimento
de ADR.” (Pedroso, 2002: 20)

Este Movimento expande-se a diversas areas soal@iangendo também a area
penal.

Costumam ser apontadas como causas do surgimeste d®vimento, as

seguintes (Pedroso, 2002):

* O reconhecimento de insuficiéncia dos mecanismadicibnais para dar

resposta aos novos desafios de uma sociedade siencon

* A incapacidade dos meios tradicionais (judiciamjagtirem o acesso universal
ajustica, e

* O renascer do interesse pela vida em comunidadelae rpspectiva justica
comunitéria e & consequente “reapropriatapéla comunidade da gestdo dos
conflitos.

Em regra, as sociedades encontram-se apetrechadasahnismos de “... auto-
regulacdo e de auto-composicéo...” (Pedroso, 200R: d0 seja, as partes em conflito
conseguem resolver os seus litigios, com, ou seorse a uma terceira parte conselheira
ou prestadora de servicos juridicos especificos.

Esta terceira parte aparece como o elo facilitadpromovedor do acordo, como
sucede na conciliac&o na mediac&5, e mesmo com o juiz e com o arbffrenquanto
diligenciam o acordo.

Sendo o Movimento ADR um movimento plural, abarcandssa medida diversas
figuras de resolucéo alternativa de litigios, ad@rmomum a todas essas figuras, centra-se
na intervencdo de uma terceira parte e no papelegtee desempenha, mais ou menos
interventor, na tentativa de solucionar o conflistes mecanismos porque participados
pelas partes em conflito, que buscam uma solugastredda directa pelos interessados, e

*® Voltaremos a esta ideia de reapropriacdo mais raefreeste trabalho, a propoésito da teoria abolisiarde Louk

Hulsman e do proclamado “roubo do conflito” peladd® ao cidadao defendido por Nils Christie.

27 processo intercomunicacional e relacional quessbelece entre um conciliador e duas ou mais asssu conflito e
cujo objectivo é chegar a um acordo que seja bempfira ambas as partes, por 0posi¢do a uma acijdenal.

28 processo em virtude do qual um terceiro neutranediador — ajuda os participantes numa situacamuifiito & sua

resolucdo, que se expressa num acordo consistembe, solucdo mutuamente aceitavel e estruturadeode a permitir

a sua concretizacéo de forma voluntéria.

29 “processo formal pelo qual as partes, de comundacaceitam submeter o litigio a um terceiro gqué & tarefa de o
resolver, apds ter ouvido e escutado os respedigpsnentos.” (Pedroso, 2002: 23)
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nao uma solugao imposta por um terceiro, tendeavealar-se menos conflituosos para se
assumirem como mecanismos mais consensuais.

Os meios de RAL tambéem podem assumir diversas &roesde instituicbes de
resolucdo de litigios criados pelo Estado a outrelas por actores sociais ou, ainda a
outras que combinam na sua génese e funcionamertartiiha de responsabilidatfes

A todos os meios de RAL costumam ser apontadasgasngées caracteristicas, que
quando comparadas com as dos meios judiciais, itgmat simultaneamente, vantagens
relativamente a estes:

* Maior informalidade;

* Maior oralidade;

* Menos profissionalizac¢éo;

* Maior proximidade;

* Menor custo;

* Maior rapidez;

* Maior variedade de solu¢des construidas, e menosiss impostas.

Contudo, os meios de RAL nado se encontram isemta@siticas, e tal como nos diz
Pedroso (2002) é comum que se apontem estes m@iog preconizadores de uma
“ideologia da harmonia” capaz de ocultar a desip@® de poderes existentes numa
determinada sociedade, dando origem a manipulal@#o rhais desfavorecidos social ou
negocialmente), negando os proprios conflitos e @oe isso mesmo, ndo atalham as
causas dos conflitos mas apenas a sua manifestagao.

Por outro lado, ainda, continua Pedroso (2002neiss de RAL poderdo encorajar
as partes a circunscrever os conflitos sociais eosnproblemas de comunicagcdo e 0s
conflitos de direitos a meros desacordos relacsonaiafectivos.

Finalmente, a enunciada “ideologia da harmoniaktemtora de um determinado
tipo ou modelo de sociedade, alicercado na conwiggée todos partilham os mesmos
objectivos e valores, 0 que ajudaria a pacificagd® comunidades através do controle
exercido pela propria sociedade (Pedroso, 2002).

Ora, as criticas apontadas funcionardo, sobretedalatta, de forma a que, pelo
uso dos meios de RAL os conflitos sociais e aggdaklades entre os litigantes ndo sejam

velados. Contudo, tal como defende Pedroso (20&2ps que concordar que ndo se

*® Como é o caso dos Centros de Arbitragem, em Partuga
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vislumbra razdo para que os litigios ndo possardigeridos de um modo informal, desde
que se encontre garantida a possibilidade dassparte litigio poderem continuar a
defender os seus direitos, também, pela via judicia

Do mesmo modo, estamos em crer, tal como Pedr682)2que os meios de RAL
se devam desenvolver em todas as areas de litigpgésibilitando aos interessados, a
auto-composicao dos seus litigios por consensc andtoria de um sobre o outro dos
litigantes ndo seja o mais importante, mas sineeti®h reparacdo do conflito.

Sem esquecer as criticas atras referidas, comlasduoc dos meios de RAL no
sistema de administracdo da justica os processlisigis tendem a simplificarem-se, a
informalizarem-se; incluem-se formas processuassirtilas a negociacdo consagrando-
se, ainda, a possibilidade de, na sua pendéntidgumal ou as partes poderem recorrer a
meios informais de resolucéo de litigios.

Promove-se o incentivo a realizacdo de acordosjagiciais, desenvolvendo-se
processos menos institucionalizados, numa tentakevaesvio da procura dos tribunais
para outro tipo de instancias.

Mas que papel desempenham os meios de RAL naslade®actuais?

Em suma, poderemos concluir que o papel desempem®os meios de RAL nas
sociedades contemporaneas se consubstancia ebeentgsa trés niveis (Pedroso, 2002):

« Promocao do acesso & justica (mais acessivel ramia e eficaZ};

« Complementar ao papel dos meios judiéfaide resolucdo de conflitos (os

meios alternativos ndo afastam a possibilidadedarso a via judicial), e

* Instrumento da pacificagao social (objectivo pridialda justica).
3.2. — Da conflitualidade a litigiosidade — nocoegenéricas

Temos vindo ao longo deste trabalho vindo a falar abnflito e litigio,
indiscriminadamente, pelo que urge questionar: Cpatteremos definir conflito?

A palavra “conflito” deriva do latinconflitus originario do verbaconfligo que
significa concurso, ou seja, oposicdo. Podemosimassoncluir que os elementos

constitutivos do conflito sejam a pretenséo antagom a resisténcia.

31 Considerando-se acesso a justica o facto das gErtesem livremente escolher a entidade que o® aygbr fim &
contenda, seja ele um tribunal ou meio de RAL.
32 E consequentemente evitar a sobrecarga judicial.
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Temos utilizado, de forma indiferente o termo dbmfle litigio mas, havera
diferencas? Parece poder-se entender que existediieranca de grau entre as duas
expressdes que, apesar disso sao utilizadas cadrrabs, nomeadamente ao longo deste
trabalho®®

Pelo que, convergimos no sentido de que confliss@ser definido “... como um
processo ou estado em que duas ou mais pessoagedivem razao de metas, interesses
ou objectivos individuais percebidos como mutuameimcompativeis” (Gomma de
Azevedoet al., 2009).

Por norma, a existéncia de um conflito & encaradaocuma ameaga. A primeira
reaccdo € tentar resolvé-lo por via adversarial pade que se sente lesada exige a
resolucdo do conflito de forma a que o polo comrauporte as consequéncias dos seus
actos. Grande parte das vezes esta atitude maié ddajue camuflar a verdadeira razao
do conflito — aquilo a que a teoria psicanalitieendmina como efeito doeberg

E como &, afinal, resolvido um conflito? E comursimalarem-se as seguintes vias:

» Por imposicao da solugéo pela parte que detém podisr (com mais informacéo,
com maior capacidade financeira ou ascendéncia) ganha e o outro perde, pelo
gue consoante o tipo de relacao, o futuro em ctmjpode ficar comprometido;

» Por cedéncia de ambas as partes de modo a ohitensssolucdo que seja aceite,
embora esta nao seja estavel no tempo — a médio, @abos perdem; consoante a
relacdo, o futuro em conjunto também pode estapoometido;

» Por cooperacdo onde o conflito é trabalhado teotaedobter uma solucdo que
satisfaca os interesses mutuos. Os interveniergrbagn, a relacdo futura esta
assegurada e o conflito transforma-se numa opadiddsi

Tradicionalmente os conflitos resolvem-se pelassduameiras formas, em que 0s

intervenientes se confrontam conferindo a um tevcgisolu¢cdo do mesmo — juiz. Nesta
perspectiva, os litigios terdo quase sempre coBse@s graves, dado que potenciam a
falta de confianca e respeito entre os interveagrfazendo com que o futuro da relacao
seja posto em causa.

O recurso a meios de resolucao alternativa deitmnfinde a celeridade, economia

e a garantia de confidencialidade, aliadas a idai@oopera¢do das partes surge, assim,

%3 Um conflito passa a ser um litigio sempre queta-anmposigéo do mesmo deixa de ser uma opgéolviave
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como um campo onde a mediagcdo, parece ser uma wasmglhor potencia tais

desideratos.

3.3. — A mediagdo como meio privilegiado da RAL

Os meios de RAL s&o hoje vistos como parte intdgrato sistema de
administracdo da justica. O recurso a formas nésdjgionais de resolucéo de conflitos,
sustenta o objectivo de uma justica de proximidade,que a auto-composicao (vigiada)
dos litigios contribui para um aumento dos espdegsacificagéo social.

Do conjunto dos meios de RAL (negociacéo, coné@bagnediacdo e arbitragem) e
na preconizacdo dos objectivos referidos no ponteriar, a mediacao afigura-se-nos
como um mecanismo de eleicdo. Desde logo devid@m&aracteristica de obstaculizar a
existéncia de patamares entre demandante, demarfeiaie mediados, ou seja, entre
quem existe um conflito) e o terceiro que assistegbciacdo. A relacao existente pode-se,
assim, dizer como linear. Depois, e 0 ponto maesipso, porque a solucao eventual para
o conflito é construida pelas proprias partes, s&@o uma imposicao efectuada por um
terceiro alheio ao conflito.

N&o pretendendo nds cair em teorias fundamentalésthre a mediacdo, pois esta
nao sera a solucdo para tudo o que de mal vaistiggua verdade € que estamos em crer
que da sua aplicacdo, enquanto suplemento do sistexdicional de justica para a
resolucao de determinados conflitos resultaradaicente, avaliagdes positivas.

Partindo de uma compreensao ampla de mediagéo;spodrmar que, de certa
forma, todos ndés somos mediadores. Quantos dednbéq participou numa discussao
entre duas pessoas, auxiliando-as a negociar ungde@ Parece, pois, que todos nos
teremos alguma experiéncia intuitiva na resoluc@ocdnflitos. Contudo, o enfoque
principal deste trabalho € a mediagéo técnica oudb

A Lei n.° 78/2001, de 13 de Julho (Lei dos JulgadesPaz) apresenta-nos a
seguinte definicdo de mediacdo como,

. modalidade extra-judicial de resolucdo de libgi de caracter privado,
informal, confidencial, voluntario e de naturezeordntenciosa, em que as partes,
com a sua participacdo activa e directa, sdo aagilis por um mediador a
encontrar, por si préprias uma solugcado negociadanggavel para o conflito que
as opode” (artigo 35., n.° 1)
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Pese embora esta nocao ter caracter vinculativeaapgo ambito dos Julgados de
Paz, ndo podemos de deixar de a considerar nestrigelo menos como nocdo geral a
adoptar, dado o elenco exaustivo de caracteristiagprocesso que faz, deixando
transparecer a op¢éo do legislador quando Iheuatitsacter voluntéarid?

Ja a Directiva 2008/52/CE do Parlamento Europea €ahselho, de 21 de Maio
de 2008, determina a mediacdo como

“‘um processo estruturado, independentemente dadasgnacdo ou do modo
como |lhe é feita referéncia, através do qual duasneais partes em litigio
procuram voluntariamente alcancar um acordo sobreesolucdo do seu litigio
com a assisténcia de um mediador. Este processe padiniciado pelas partes,
sugerido ou ordenado por um tribunal, ou impostdéopdireito de um Estado-
Membro”*

Esta definicdo, embora com um elevado grau de amdpli que se entende visto
tratar-se de uma Directiva destinada a varios erafites Estados, peca, ainda assim, por
dar demasiado enfoque ao processo tendo em vistaaondo, sem referir como se
desenrola o processo nem que tipo de concretizag&pectavel.

Estabelece, também, neste sentido, o Codigo deutBiairopeu para Mediadores
onde a mediacdo “é definida como um processo nbdyss ou mais partes concordam
em designar uma terceira parte — doravante desagpad“mediador” — para as ajudar a
solucionar um conflito através de um acordo sertesen”.>®

Apreciadas estas varias no¢des de mediacdo tesdwtay por encarar a mediacao
como um processo através do qual um terceiro, damed auxilia os envolvidos numa
situacao de conflito a alcancarem pela sua prdgantcipacdo, uma solucdo que expressa
num acordo mutuamente aceitavel se encontra oagimide forma a possibilitar a sua
concretizacao voluntaria.

No processo de mediacéo pretende-se discutir tssfaoncretos que motivaram o
conflito, sendo o campo propicio a expresséo degnsentos tendo em vista a negociacao
da solucdo enquadrada num comprometimento de futoréundo para que a relacdo que
ali chegou seja transformada.

Como facilmente se percebe, e por contraposi¢caséema judicial, na mediacao

ndo se pretende um confronto das partes mas amgsaoperacdo muatua; ndo se impde

34 Em certos paises, como a Franca e a Argentinaarigou vigoraram sistemas de mediacéo obrigatdria.

3 Alinea a) do art. 3.° da Directiva 2008/52/CE

% O Cédigo de Conduta Europeu dos Mediadores foi eptado em Julho de 2004, e resulta de um trabatho d
cooperagdo entre a Comissdo Europeia, peritos nétciuid resolucdo alternativa de diferendos e reptastes de
diferentes organizag6es.
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nenhum procedimento — este € controlado pelasspadie orientagdo do mediador; néo
existem vencedores, nem vencidos — todos benefidasolucdo alcancada; a capacidade
de decisdo (e de finalizar o processo) pertencpasi®s e ndo a um julgador que a
fundamenta na lei e ndo nos verdadeiros interelssepartes.

A mediacdo é uma forma de resolugdo de litigiosrmél e flexivel conduzida por
um terceiro imparcial que promove a aproximacaceess$ partes em litigio e os apoia na
tentativa de encontrar um acordo concretizavelpgumita poér termo ao conflito.

O mediador ndo desempenha qualquer parte no coeflitem se identifica com
nenhum dos interesses em jogo. E responséavel patiu¢ido do processo, mas sio as
partes que controlam a sua conclusao e forma comduem. O mediador, pelo menos no
quadro da mediacéao institucionalizada em Portugad, deve propor solu¢cdes mas deve e
pode induzir a solucdes, ja4 que ndo detém poder ipgpor as partes um acorfdoO
mediador surge-nos assim com um papel prepondgrarde

* Gerar confianca (sobre a sua actuacdo, sobre &idaga das partes em
resolverem o conflito e, automaticamente no proprozesso utilizado);

» Escutar e compreender as razdes das partes seimj@zos de valor;

» Estabelecer uma relacdo empatica com todos oswahe®Ino processo;

* Analisar e questionar de forma a perceber o verdadenflito;

* Manifestar interesse genuino em ajudar (se forofafgerdera a
credibilidade);

* Orientar para a responsabilizacdo das partes remg@id de uma solucéo
viavel;

» Estimular a criatividade;

* Reestruturar/resumir positivamente as situac0esombes apresentadas
pelas partes (0 mediador apresenta de forma pmsitivonflito repondo o
erro das partes através da reformulagéo);

* Proporcionar um adequado equilibrio entre as pagtes

» Controlar o processo (caso perca esse controlceerdutomaticamente

legitimidade).

37 A mediacdo em Portugal é entendida como uma némliagilitadora e ndo interventiva, isto &, o pajemediador é
ao nivel do processo e nédo do contetdo.
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Falando de mediacdo, ndo podemos deixar de abosdarncipios fundamentais
que lhe estdo subjacentes, independentemente aasat ou modelos de mediacdo por
que se opté® A saber:

» Confidencialidade — ao mediador encontra-se vedagessibilidade de
revelar a terceiros tudo o que se desenrole naSesesle mediacdo; nesta
medida o mediador funciona como um protector deigiito e das proprias
partes. A Directiva 2008/52/CE, no seu artigo 7etednina que nem
mediadores, nem as pessoas abrangidas no proeessediacdo, possam
ser obrigadas a revelar provas, de que tiverameuimiento no decurso do
processo de mediagdo, em processos futuros. Egtapede, no entanto ser
afastada em 3 Unicos casos — se as partes acordaresantido contrario,
por razdes de ordem publica, e em situacdes cujggdicdo do acordo seja
fundamental para a execu¢do do mesmo.

» Imparcialidade — o mediador ndo pode ter qualqoeflito de interesses
(potencial ou efectivo) com qualquer uma das padssegurando-se que,
antes do inicio do processo as partes sejam deemt@nmformadas sobre a
sua imparcialidade.

* Neutralidade — também no decurso do processo cash@ddeve assegurar
gue as partes se encontram em equilibrio e quegaasr aplicadas a uma
das partes é igualmente aplicada a outra parte;ediacor € neutro
relativamente ao resultado e ao processo;

* Voluntariedade — fundamenta-se no principio dareartoa das partes pelo
gue a voluntariedade, ou seja, a adesdo ao prodepsade da vontade das
partes e as decisdes assumidas sdo da sua resledabA propdsito
deste principio, ndo se pode deixar de falar de uwamacteristica

fundamental da mediacédo -empowerment (Wilde e Gaibroids, 2003) as

% Costumam ser apontados 3 modelos (escolas) de géiediue, aparte do seu aparecimento histérico,epom
Harvard, em segundo o Transformativo e, por UGlton@Gircular-narrativo, todos eles tiveram um impotgacontributo
para o entendimento que hoje se tem da mediacémoOslos referidos terdo maior, ou menor reflexccada uma das
fases de mediacdo, uma vez que cada um dessempdeilegia uma das fases. A titulo de resumcepamios afirmar
que a mediagdo comeca pela histéria do relacionanidtodelo Circular-narrativo — cuida-se dos vinsuttas partes
envolvidas, estimula-se a reflexdo sobre o condlitta reac¢éo das partes construindo-se histétéanativas), pois s6
assim conseguird perceber o fundamento do conftitonbatendo-o e levando-o a sua transformacdo (Klode
Transformativo — parte-se do pressuposto que gerfpnflito tem um escopo muito mais alargado de agi questdes
juridicamente tuteladas; h&4 um estimulo para deorde emocgdes) por forma a que as partes estajsames de olhar
para um acordo (Modelo de Harvard — focalizam-spessoas nos interesses e ndo nas posicOes,muiearitérios
objectivos e criam-se op¢Oes de ganhos mutuoski¢en, 2008)
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partes dominam o problema, o processo e a dedis@iende-se que se 0
conflito € das pessoas, entdo sdo elas as que cmtem melhor
posicionadas para o resolver. Dai que, atravésethagfio se pretenda que
as partes aprendam a valorizar os interesses oa parte, olhando para o
conflito numa nova perspectiva, também porque garitha consciéncia da
sua capacidade de resolverem seus proprios cafliGomma de
Azevedoet al, 2009: 145)

» Flexibilidade — alguns autores falam de informaliglanas nés preferimos
chamar a mediagcdo como um processo flexivel, istque a mediacdo se
encontra estruturada em fases e essas fases &qUtedveis, ou seja
susceptiveis de avancos e recuos.

Podemos distinguir cinco fases no processo de wgamliaa apresentacdo, a
identificacdo dos temas em litigio, a recolha dermmacdo, a criagdo de opcdes e a
elaboracdo do acordo. Na apresentacdo opera-seneirpr contacto entre mediados e
mediador, explicando-se o0 que € a mediacdo, qeasas vantagens e definem-se regras
de trabalho (com respeito pelos principios funddeign Ainda nesta fase o mediador
procura conhecer o conflito averiguando se é medialesignadamente se as partes
aceitam o processo. Escuta-se e compreende-se reBevedos mediados, tentando
estabelecer-se lagos de confianga, explorando-ssdedlogo, diferentes alternativas
entretanto avancadas pelos mediados. Faz-se aaleitu termo de consentimento e
recolnem-se as assinaturas. Na segunda fase fickg#ib dos temas em litigio)
identificam-se os temas, interesses e objectivositagio para cada participante, criando-
se um plano de trabalho comum pela identificac&gpdaridades de cada parte envolvida.
Na fase da recolha de informacao, respeitando agdes de cada mediado deve-se
questionar qual foi a causa do conflito. Analisamas prioridades de cada um dos
mediados, faz-se uma gestdo das questdes prasitariobjectivam-se as posicoes pela
diminuicdo da intensidade emocional do conflito -canflito € despido da emocéo.
Alcancado este patamar estdo os mediados em cesdigdcriarem opcdes — cria-se uma
lista de acches (e suas consequéncias) que cadagaara se ndo chegar a um acordo e
identificam-se, para cada parte, a melhor e aglternativas a negociacao (estes serdo os

limites do acordo possivel}.Nesta fase identificam-se véarias opcées de refolalp

39 Best Alternative to a Negotiated Agreem@ATNA) e o Worst Alternative to a Negotiated Agreem@mATNA) —
conceitos introduzidos por Fisher e Ury, dois tegsida Escola de Harvard.
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conflito, tracando-se as vantagens e desvantagensadh opg¢do para cada um o que
permite a comunicacao entre os mediados e a olmteiecdm acordo; podera haver lugar a
pré-acordos. Finalmente a ultima fase, a de elghorao acordo. Nele incluem-se as

solucdes que satisfagam todos os participantefficaado-se a sua viabilidade pratica

através da andlise de potenciais dificuldades m@emmentacdo do acordo. Procede-se &
redaccéo do acordo, devendo o mediador acompanbi@rcesso até a sua concluséo, ou
seja, assinatura e homologacao.

Parece, assim, que poderemos concluir que a medigaéantindo que os
resultados obtidos, ou a obter, estardo sempre@uiolo das partes, ndo garante, nem
poderia, o proprio resultado em si. A mediacdo ¢@oca a énfase nos aspectos juridicos
dos conflitos, mas antes nos interesses pessoaaddeparte, abrindo a perspectiva de que
a andlise da disputa aumenta as possibilidadegs @aontrar uma solucdo. De facto, é
possivel que, com o resultado da mediacdo as pdetdam continuar ou até mesmo
aprofundar uma relacdo contratual ou até mesmo oglesmerente, invertendo
completamente o significado de conflito.

Contudo, a mediacéo tem que ser encarada comonstitaicao legal e ndo como
uma terapia. E, quando falamos de instituicdo Je§gborque defendemos que deveria
existir uma Lei da Mediagdo em Portugal que cosderia este meio de RAL uma formal
integracdo no sistema de administracdo da justica.

Revistas as vantagens (iguais as da generalidasland®ds de RAL), a nocao,
principios fundamentais e fases da mediacao, irspfagora, dirigirmo-nos no sentido de

averiguar qual o papel do estado na sua promocao.

3.4. — A mediacdo institucionalizada em Portugal e quadro legal da mediacéo penal

N&o nos podemos esquecer que a Justica € um sphabtoo pelo que estamos
em crer que 0s mecanismos extrajudiciais devemisi|ess como verdadeiras faculdades
disponibilizadas aos cidadéaos.

A institucionalizacdo da mediag&o consiste em p@poar aos cidadaos mais e
diferenciados mecanismos de resolucdo dos seufit@@nfieixando os tribunais de

terem a exclusividade da sua resolucéo.
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Ao nivel dos Julgados de Paz, instituidos pelanl®e¥8/2001, de 13 de Julho os
conflitos ai apresentados poderdo ser dirimidos mpediacdo realizada por um
mediador, caso as partes nisso acordem e, obviamsato conflito for mediavel.
Quando o acordo sobre o conflito ndo seja possiyEbcesso segue para audiéncia de
julgamento e sera proferida sentenca do juiz de $azo acordo for alcancado terd o
mesmo de ser homologado pelo juiz de paz.

Para além da realizada no ambito dos julgados dedPa Portugal a mediacao
encontra-se, ainda, institucionalizada em tréssadgeadireito: a familiar, a laboral e a
penal.

No ano de 2006 surge a criacdo do Sistema de Madibgboral através da
assinatura de um Protocolo entre o Ministério d&tiga, Confederacdes da Industria,
Comeércio e Servicos e Turismo e o Sindicato UGTIi@exsindical CGTP. Este servico
iniciou o seu funcionamento em Dezembro de 2006 competéncia para mediar
litigios laborais surgidos no ambito do contratadividual de trabalho entre
trabalhadores e empregadores (com excepcdo a asatéelativas a direitos
indisponiveis).

Em 2007, através do Despacho n.° 18778/2007, ddel3ulho é criado em
Portugal o Sistema de Mediagdo Familiar que, tesrdado em funcionamento em 16
de Julho de 2007 tem competéncia para mediar tamflilecorrentes de relagbes
familiares.

A mediacao penal foi a Ultima a ser instituciored@ e é sobre ela que vai girar a
principal questdo que colocaremos no segundo ¢apitupresente trabalho. O Sistema
de Mediacdo Penal foi introduzido no ordenamentbugoaés pela Lei n.° 21/2007, de
12 de Junho, regulamentada pelas Portarias n.9/ZB898, 68-B/2008 e 68-C/2068
todas de 22 de Janeiro, tendo entrado em funciamarreetitulo experimental, em 23 de
Janeiro de 2008 nas Comarcas do Porto, Aveiro,e(divdo Bairro e Seixal, cujo
alargamento territorial tem-se vindo a efectuarare$o, actualmente disponivel em 31
Municipios. A Lei n.° 21/2007 deu, assim, cumpritoera Decisdo-Quadro n.°
2001/220/JAl do Conselho de 15 de Marco relativaestatuto da vitima em processo

penal.

40 A Portaria n.° 68-A/2008 aprova o modelo de niffio de envio do processo para mediag&o penaltfarii n.° 68-
B/2008 reporta-se a regulamentagéo do procedimenseldccdo dos mediadores penais; a Portaria+Cf2808 aprova
o regulamento que disciplina a organizagdo e cidmamento do sistema de mediacédo penal
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A Decisao-Quadro mencionada estabelece como metagjlstados procedam a
criacdo de mecanismos publicos e ndo governamepdiags proteccdo das vitimas de
crime, nomeadamente, sobre o seu direito de aegsstica e a direitos indemnizatorios
por danos. Como principios orientadores € detednirgue aos direitos das vitimas
devam ser dadas as mesmas prioridades que aosgiindosa, tendo em conta que o
processo perfilhado ndo deva agravar a vulnerabiéidla vitima e, muito menos, criar-
Ihe problemas adicionais.

De acordo com o artigo 4.° da Lei n.° 21/2007 aiapéo penal é

“... um processo informal e flexivel conduzido portenceiro imparcial, o

mediador, que promove a aproximagdo entre o arg@do ofendido e os
apoia na tentativa de encontrar activamente um doogque permita a
reparacdo dos danos causados pelo facto ilicito omtribua para a

restauracdo da paz social”

Sem pretender pronunciarmo-nos sobre a opcéo dagsliquanto a definicao
encontrada (esse ndo é o proposito deste trabadtwopodemos deixar de notar que esta
nocao parecer ficar aquém da definicdo dada nas@®€uadro mencionada que aponta
para a mediacdo penal como “a tentativa de encoatreesou durante o processo penal,
uma solucdo negociada entre a vitima e o autonfidacgcdo, mediada por uma pessoa
competente™ artigo 1.° - e) (destaque nosso).

A mediacdo penal sO6 pode ter lugar em processcciime cujo procedimento
dependa ou de acusacao particular, ou seja, cegrémh a categoria de crimes de natureza
particular ou semi-publico contra as pessoas drovgmio. Ficam, no entanto, excluidos,
independentemente da sua natureza o0s crimes iyl pena de prisdo superior a 5
anos, crimes contra a liberdade e auto-determinse@agal, crimes em que o ofendido seja
menor de 16 anos e crimes cuja forma de procesgo Gsgrocesso sumario ou
sumarissimo.

O processo pode ser remetido para mediacdo peoedntd o inquérito, a
requerimento das partes ou nos casos em que otéfiai®ublico o entenda adequado. Em
seguida o mediador tenta obter o consentimentopdees para realizarem sessbes de
mediacdo. Se as partes consentirem na mediacdea@adas as sessdes; caso 0 acordo
seja atingido na mediacdo é o mesmo reduzido @esassinado e remetido ao Ministério
Publico. O acordo, obtido em sede de mediacdo pelimiemente fixado pelos sujeitos

processuais e, uma vez homologado, equivale at@lesis de queixa por parte do
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ofendido e a ndo oposicdo do arguido. O acordopodie conter sangcdes privativas da
liberdade, deveres cujo cumprimento ofenda a degleddo arguido ou se prolonguem

excessivamente no tempo (cfr. Anexo a Portari&8tA/2008, de 22 de Janeiro e n.° 2 do
artigo 6.° da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho). immcdes em que o acordo ndo seja
cumprido a queixa pode ser renovada no prazo deésn

Antes, ainda, da Lei que cria o Sistema de Medi&giml em Portugal, existiu
em 2004, por via da celebracdo de um Protocole enDIAP do Porto e a Faculdade de
Direito da Universidade do Porto um projecto ondeimplementou a realizacdo de
mediacdo em fase de inquérito, onde tal fosse y@ssdu seja, enquadrado nos
mecanismos ja existentes em termos processuaisspanmeadamente no ambito do
instituto da dispensa de pena. Contudo, considsran® apertados limites de
aplicabilidade deste instituto foi, desde logo,statada a necessidade de se autonomizar
a mediacéo dentro do processo mas em termos raagadbds. Note-se que na execucao
deste projecto ndo havia distincdo entre crimesliqgnsh e privados, constituindo
principal critério a averiguacdo da relacdo de pnadade entre vitima e agressor. O
mote incidia no facto dos sujeitos poderem ultrepa®s problemas que, (de acordo
com a Teoria do efeito do Icebé&gteriam vindo a destruir essa relacdo de proxideda
até ao limite de ser necessario o recurso a viairal. Visava-se que por via da
mediacdo se conseguissem sanar essas questdentegisie modo a evitar no futuro as
reincidéncias.

Esta visto que a opgéo governativa espelhada na.22i1/2007, de 12 de Junho
foi, provavelmente, a que mais cuidado requerewque se reporta a instituicdo dos
Servigos de Mediacao Publica em Portugal. Tendw aiditima, foi a que ficou aquém,
quer do projecto ensaiado anos antes (aparentem@mtdons resultaddd)e também,
porque nao dizé-lo, da propria Decisdo-Quadro.

Costumam ser apontadas varias vantagens na Wiizd&; mediac&o penal, quer
sobre o ponto de vista da vitima, do infractor, gaeprépria comunidade. Quanto a
vitima, permitimo-nos destacar a possibilidade wka Earticipacéo directa no processo
de resolucéo do conflito Ihe proporcionar a poddile de expressar a sua visdo dos
factos e os seus sentimentos face ao impacto quétiaa criminal surtiu na sua vida

(psicoldgica e material) podendo, ainda, conhegmreeber as motivacdes do infractor.

41 Cfr. Subcapitulo 3.2. do presente trabalho.
42 Veja-se a esse propésito Morais (2007).
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Ja do ponto de vista do infractor, o contacto corttima proporcionar-lhe-a uma maior
consciencializacdo dos prejuizos provocados, rdaralmlo-o e reconhecendo-lhe a
capacidade de se responsabilizar quer pelo actizgmta, quer pelo valor que o bem
juridico violado tem para o ofendido. Quanto a coiade, a mediacdo penal
representa uma inequivoca aproximacdo da justiga cidaddos apelando a sua
participacdo na resolucdo de conflitos e contridboise assim, através desse
envolvimento, de uma reducao da reincidéncia.

Chegados a este ponto e tendo sempre na mira@puirtonsagrado no artigo
20.° da Constituicdo da Republica que determinaécam Estado que compete promover
0 acesso ao direito de todos os cidadaos, questmnas se, lentamente ndo estara o
Estado a demitir-se dessa funcéo.

Se é verdade que hoje os meios de RAL sdo condmermmo mecanismos do
sistema integrado de acesso ao direito e a justaxistindo meios judiciais e ndo
judiciais, encontrando-se sempre garantido o acagsmeio judicial, parece-nos que,
pelo menos até agora, essa eventual demissao ssm gEuma ilusao.

Mas até onde sera legitimo que o Estado remetaesain conflito para
mecanismos auto-compositivos?

Podera o Estado criar barreiras no acesso imed@ceus tribunais com base
em argumentos eficientistas? Sera essa restricdpongional tendo em conta 0s
objectivos que, através dela, se visam alcancar?

Serd legitima a imposicéo do recurso a uma ingtéheiresolucdo autbnoma de
conflitos enquanto pressuposto de admissibilidaderibunais?

Sera essa imposicdo compativel com os parametrstitocionais dos Estados
de Direito de base democratica?

Se, como ja atrds o dissemos, ao nivel do diréiib modemos até encontrar
fortes razdes capazes de justificar e legitimarcertos casos, a op¢do da mediacao pré-
processual obrigat6ity é ao nivel do direito processual penal que essacse revela
de mais dificil implementacdo, porque nao dizerpassivel o que, tentaremos

demonstrar no segundo capitulo deste trabalho.

43 Conflitos que envolvam relacdes de duragéo no tepmuadoras de grande carga afectiva onde o fuei@nsera
menos a decisdo e mais a capacidade em superaflitoquor parte daqueles que nele se encontraroleides (Costa e
Silva, 2009).
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CAPITULO Il
A MEDIACAO PENAL DE ADULTOS E VOLUNTARIEDADE

1 — MECANISMOS NAO JUDICIAIS DA POLITICA CRIMINAL E  STADUAL

E na base do sistema juridico-penal dos actuamd&stde Direito democréaticos
gue se encontram reflectidos os principios e pabtiestratégicas de controlo social que,
por esforco legislativo se coadunardo com os velsoeialmente dominantes. (Gomes,
2001).

Sendo o Estado o unico detentorig® puniendigeste € utilizado na prossecucao do
interesse publico pelo que, sdo as normas penaidixam 0s pressupostos de reaccoes
criminais e que impdem ou proibem certas condtgagdp em vista a protec¢éo de valores
juridicos fundamentais para a vida e convivénciadéerminada sociedade. Como nos
ensina Eduardo Correia (1971) € a violacdo dessemrdos que constitui o ilicito
criminal.

Mas, se 0 “Estado tomou sobre si (...) 0 monopdlicadiacdo do sistema de
administracdo da justica penal, através de reacg$tesluais centralizadas” (Dias, 1993:
62), a verdade é que a capacidade do préprio Eg@m@docontrolar os niveis e formas do
crime acaba por ser colocada em causa, dando o&égeise da politica criminal.

A este propésito diz-nos Francesco Carnelutti (20Qf, actualmente, o processo
penal cada vez mais se assume como um tema dessgguara a opinido publica — quem
|é os jornais, ouve e V€ noticias quase fica caarsacao que neste mundo sdo mais as
mas accdes do que as boas. Se a civilizacao éaaidage dos homens se amarem, e por
isso viverem em paz, 0 crime surge como o drammiddzade e da discordia entre os
homens, representadas na relacdo entre quem oetgngeem o sofreu e 0s que a isso
assistem. Partindo desta notoriedade negativaeltdin2005) distingue como “misérias
do processo penal’ tudo o que a ele se encontiads, desde sujeitos, processos e
coisas. Sendo o crime uma desordem e o processal pemecanismo estadual de
restauracdo da ordem violada, o crime est4 parassapgo como a pena estara para o
futuro. E neste ponto que Carnelutti (2005) isatados problemas do processo penal — a
necessidade de prevenir e reprimir a pratica cahmpde que se efectuem cada vez mais

abstraccoes (tipos de crime) o que ndo tem em oofieieto concreto. Ou seja, o legislador
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ao operar preventivamente indicando as condutasiveds de enquadramento penal e as
consequéncias em caso de desobediéncia a leiibconara o perigo, cada vez maior, do
aplicado da lei — o juiz — se esquecer do homenaretm que esta a julgar. Afinal o juiz
julga com base numa “liberdade vigiada” (Carnel@05: 69), dado que o legislador fixa
os limites minimos e maximos de cada tipo legatritee — quando o juiz poderia fazer
justica no concreto, essa funcao é-lhe negadalggislador. Continua Carnelutti (2005)
afirmando que é natural que no homem comum, peeastéelabirintico mecanismo penal,
se gere um sentimento de desconfianca face a adragéio da justica. Sempre numa
perspectiva de grande solidariedade para com ceoawld por crime, Francesco Carnelutti
defende que a condenacdo, ndo significando o finprdoesso, também n&do consegue
cumprir a funcdo preventiva que supostamente dewerrinprir — “... 0 que a pena serve
para ajudar o culpado n&o serve para ajudar osoutf* (Carnelutti, 2005: 83-84). Com
isto Carnelutti ndo pretende afirmar que o Estaglgedde impor aos cidadéos o respeito
pelos valores fundamentais da sociedade; cont@ltaglara o facto de ndo nos podermos
esquecer que o Estado é um “robot gigantesco” @l&th 2005: 86) com cérebro mas
desprovido de coracéo o que leva este Autor a gorgiie o crime e penam deixaram de
ser um problema juridico, para passar a ser umigrabde moral, isto é, o valor que o
problema penal tem para a humanidade.

Perante a visibilidade social que os tribunais atgm em finais dos anos 80 em
Portugal, em particular compelida pelo avolumar mi@amero de processos-crime,
introduzem-se nos diferentes sistemas juridicode@a consequentemente, em Portugal),
reformas que objectivam a criacdo de mecanismoscaleridade, de eficacia na
administracédo da justica e de proximidade dest&zidasldos.

Em Portugal o crescimento da procura do sistemal geha sociedade iniciada na
década de 80, fruto da criminalizagdo dos chegemspsovisdo, do consumo e tréfico de
estupefacientes e condutas rodoviarias, a parmerto de furtos e roubos, culminou num
crescimento quantitativo brutal da criminalidadgoihes, 2001)

A partir dos anos 90 assiste-se, igualmente, aniends de criminalidade de base
mais sofisticada com recurso a meios financeiradministrativos associada a individuos

politica ou economicamente poderosos e, tambémamatia criminalidade urbana que,

4 Tradug&o nossa da versdo em espanhol traduzidSagmiago Sentis Melendo, indicada na Bibliografialfdeste
trabalho.
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fazendo uso da violéncia se encontra, por normaciomada com problemas sociais
complexos como a excluséo social e o consumo dmdfGomes, 2001)

Tendo em conta as questdes elencadas no final pibu@al do presente trabalho,
parece que poderemos concluir que a questao cqoneaubjaz a esses problemas prende-
se com o direito fundamental de acesso a justigaaidaddos tal como se encontra
estabelecido na Lei Fundamental Portuguesa, a iog&b da Republica — “A todos é
assegurado o acesso ao direito e aos tribunaisdefesaa dos seus direitos e interesses
legitimos, ndo podendo a justica ser denegadansoificiéncia de meios econémicos.”
(artigo 20.°, n.° 1 da CRP)

Contudo,

“... partindo do pressuposto de que a justica € um lescasso o que inviabiliza o

principio o principio da ‘justica para todos’ trad0 pela democracia e

desenvolvido pela afirmacdo da cidadania, algunsisias defendem que e

fundamental introduzir mecanismos de seleccdo goe) recurso a critérios

claros, fagam a triagem dos crimes que devem ouseéanvestigados.(Gomes,

2001: 76)

O modelo tradicional é, assim, posto em causarsiwga ideia de que o papel do
Estado, no que respeita ao dominio e controlo idweatlevera passar por tendéncia inversa
a preconizada pela sobre utilizacdo estadual dzeleal e reaccdes criminais introduzidas
pelo Estado-Providéncia (Dias, 1993).

Segundo Louk Hulsmé&n (1993), apesar da utilidade que algumas instiesicd
poderdo ter na organizacao regulamentar de algaatiddades, ndo se podera atribuir ao
Estado uma importancia tal face que face a mesianeem acabe reduzido perante a
riqueza que em si detém. Classificando o sistenmalpeomo uma “... maquina de
[exclusao] e de [punicdo] ...” (Hulsman, 1993: 76&teeAutor questiona a validade das
regras formais que institucionalmente sdo trandasti como por exemplo, a
imparcialidade e independéncia dos juizes, e aidaece limitacdo de condutas puniveis.
Hulsman (1993) critica a forma desarticulada decifmamento dos varios intervenientes
no processo penal, apontando o dedo ao seu traisalado — o Unico ponto comum que
consegue destacar prende-se com o0 encaminhamerdgedte de uma fase processual

para outra.

45 Criminologista de origem holandesa, 0 seu nomeeapaassociado ao movimento abolicionista que nos @0
reclamava a abolicdo da lei penal. Este Autor @edgrande parte da sua vida a trabalhar num seotidstrutivo das
situacBes tratadas no ambito criminal oferecendtiosas contributos para a discussdo de ideias sa@bre
“descriminalizacao”.
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Preconizando que a pena de prisdo constitui unigoasausador de sofrimento
desprovido de qualquer sentido, que a existéncidcifi@s negras” significa que “
fa[c]tos teoricamente passiveis de serem enquasiraaei penal...” (Hulsman, 1993: 65)
nao sao assimilados dessa forma pelos envolvidpgeteacaso concreto pelo que, conclui
o Autor que o sistema penal nada mais é do que herenca escolastica, apoiada na
dicotomia inocente-culpado, que subjaz a teleoldgiguizo final.

Hulsman vai ainda mais longe, afirmando que omiatpenal ndo leva em conta a
singularidade das pessoas — ao operar em absteab@ por causar danos, até mesmo
naqueles que visa proteger. A reac¢do punitivacitathl (cuja aplicacdo é efectuada por
organizacao estatal investida de poder) deveriapmado de Hulsman (1993), ser abolida
sem com isso, no entanto, pretender suprimir soresilidade individual dos cidadéaos.
Sendo o conflito um elemento natural a convivésoigial, Louk Hulsman defende que o
dominio dos conflitos pertence as pessoas e s@petisdo chegar a uma solugéo eficaz e
realista em termos futuros, tanto mais quando @osta penal assenta em generalizacoes
legais alheias ao facto de cada delito ser anico.

Criticando a expanséo da tipificacdo penal a n@amspos (ambiental, fiscal, etc),
este Autor realga que seria muito mais vantajoso agupessoas pudessem tratar 0os seus
préprios problemas sem recurso Unico ao Estado.ai&tando a possibilidade de acesso
a mecanismos de jurisdicdo, Hulsman defende, aigde, a aplicacdo dos meios de
coercao deveria defender sempre a vontade de ge@ion gssa intervencao.

Mas, devera esta tendéncia chegar a pontos dessestitacionalizar o direito
penal?

Na senda de Figueiredo Dias (1993) afigura-se-nes, @ ideia de menor
intervencao estadual, para ser proficua, ndo padegesnsada de forma tao radical. Devera,
antes, ser encarada em termos de uma “... ndo-intgggenoderadaou judiciosg onde
assume papel essencial os movimentos da descrimaigiéd e da diversdo.” (Dias, 1993:
65)

A descriminalizacdo assenta no pressuposto que HEsiados de Direito
Democraticos “... o direito penal sé pode interviderse verifiquem lesées insuportaveis
das condicdes comunitarias essenciais de livre ndebémento e realizacdo da
personalidade de cada homem.” (Dias, 1993: 65) Ddeporre, desde logo, que o direito
penal ndo intervira, por falta de legitimacao, tretanente a condutas que nao violem um

determinado bem juridico. Por outro lado, aindaesposta a violagdo do bem juridico
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determinado deve dar relevancia a instrumentos c@minais. O movimento de
descriminalizacédo abrange, assim, “... o abandonoataninacéo de certos factos, quer a
atenuacao de outros, quer ainda a contencao faweEassos de neocriminalizagéo.” (Dias,
1993: 66)

J& no que se reporta ao movimento de diversdo gjudigalizacdo, este tem a sua
base na preferéncia de respostas sociais nao astguincipalmente no tratamento da
pequena criminalidade com o intuito de se imped#feito estigmatizante e criminégeno
que ocorre quando alguém é julgado pelo sistemmalode justica penal e lhe sdo
aplicadas sancoes penais (Dias, 1993).

Apelando ao Codigo Penal Portugués, surgem-nos eoewanismos de diversao,
os artigos 280.° e 281.°, respectivamente, 0 aaqento em caso de dispensa de pena e a
suspensao provisoria do processo, onde € sempmeergi® essencial que exista a
concordancia do visado.

Percorrendo o caminho da menor intervencdo (modgesiadual, surgem também
movimentos de descentralizacéo na criacao de $eivsis de controlo e de participacédo da
comunidade nesses subsistemas. Estes movimergemtoe benéfico ndo so o alivio dos
tribunais, como também beneficios especiais redakado facto de em certos casos o
Estado ndo ser a melhor instancia para resolveomffitos que Ihes estdo na base. Nao se
pense tratar-se de uma privatizacao da justicd.p&mescentralizacéo e a participacao

“... surgem no presente contexto, como ideias rastate uma politica criminal

prépria ainda de uma comunidade constituida em ds{a..), ndo como produtos

de redes de auto-regulacdo de caracter mais ou s@wooporativo, isto €, de

respostas de natureza puramente societaria, totateneindida do (e em completa

alternativa ao) sistema estadual da politica criali (Dias, 1993: 69)

O mesmo é dizer que, se confere competéncia jarididambém de accdo a
comunidade para a execucdo de funcdes especificadmbito das politicas criminais,

reconhecendo-se e incentivando-se a pretensaananaade participar nessas funcoes.

2 — DA JUSTICA PENAL TRADICIONAL A JUSTICA RESTAURA TIVA

Em Portugal, a semelhanca do que sucedia noustsr&s judicias, a introducéo
de novas formas de processo, mais simplificada&sawi tentar dar uma mais adequada

resposta a pequena e média criminalidade.
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A entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Pemallunho de 1987, a par de
outras medidas, introduziu 0s processos (espesiasfirio e sumarissimo, especialmente
dirigidos a pequena e meédia criminalidade, embersens efeitos praticos tivessem ficado
aguém do desejado.

Por este motivo, a Lei n.° 59/98, de 25 de Agosto eglevar a moldura abstracta da
pena de prisdo aplicavel ao tipo de crime suscagpdier processo sumarissimo e institui a
criacdo de mais uma forma de processo especialnmdeado de processo abreviado
(artigos 391.° -A a 391.° -F do CPP).

A escolha para aplicagdo das formas de processciagpmencionadas dependera
das circunstancias concretas que requeiram sigcggdib nos tramites processuais —
respostas eficazes para casos que, do ponto dedwigtireito e dos factos ndo apresentem
qualquer dificuldade.

Sem nos alongarmos mais na explicacao pormenordedada uma destas formas
processais, pois ndo é esse 0 objecto do nossibediixamos aqui, também, a referéncia
a suspensdo proviséria do processo, enquanto rmsauarde diversdo, que tendo por
objectivo a ressocializacdo do delinquente (fimalmente preconizado pelo processo
penal), o faz através de meios menos gravososalogjdo processo penal (artigo 281.° do
CPP).

Sendo a Justica uma, tal facto ndo impede a egiatéte varios e diferentes
mecanismos de a alcancar. E, nessa diversidadeedanismos, surgem também os
extrajudiciais que, conjugando-se com os judici@menam o sistema integrado de
administracdo da justica penal. Este sistema, poatargado a outros mecanismos e néo
exclusivo do judicial, ao invés de restringir ongipio constitucionalmente consagrado de
acesso ao direito, confere-lhe antes um ambito mlsyado, colmatando-se, assim,
eventuais falhas de que o sistema tradicional gadec

Neste sentido, cabe ao Estado, na qualidade dagoesleste servico publico e de
guardido da justica promover, apoiar e valorizamasanismos alternativos, ou melhor
dizendo restaurativos, garantindo sempre que izag#o destes jamais podera colocar em
causa 0 acesso aos tribunais. Essa, em nossaopmnigna funcdo da qual o Estado nao
podera abdicar a par da garantia da verificacdwatldade dos acordos alcancados em
sede de mecanismos alternativos (e no que inteaessasso estudo, em sede de mediacao

penal).
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Esta fungdo assume especial relevancia no direnalgnquanto direito regulador
das relacbes que se estabelecem entre o Estado, detentor dous puniendi,e 0s
particulares (Correia, 1971).

Ao falar de novas respostas ao crime e as probieasada vitima e do infractor,
diferente da justica penal, ndo podiamos deixaefdetuar uma abordagem da mediacao
enguanto mecanismo da pratica restaurativa.

A Justica restaurativa, inspirada em modelos deguribal dos aborigenes, € uma
forma diferente de percepcionar como € que osetlifes sujeitos envolvidos directa ou
indirectamente com a pratica de um crime dever&poreder-lhe. Trata-se de uma
abordagem da justica penal que enfatiza os danasadas nas pessoas € nos
relacionamentos.

Nas palavras de Tony Marshal (Marshal apud Leit@)82 42-43), justica
restaurativa € “um processo através do qual tosigmres ligadas a uma ofensa concreta
se reunem para discutir e resolver colectivamemt@dratar as consequéncias da ofensa e
as suas implicacdes no futuro”.

Podemos, assim, destacar que a justica restayraiivanvés da justica penal
tradicional, que se centra na lei, na ordem puldioa criminoso, apresenta um novo olhar
sobre o conflito penal que se consubstancia nargegrontraposicao:

1. Dar prioridade ao didlogo mediado, ao contrariofwlaédo julgadora do
juiz;

2. Dar primazia aos interesses das partes e nédo a lei;

3. Preconizar o facto de que a solucdo negociadansa&isaeficiente que uma
solucéo imposta.

Trata-se, pois, de uma perspectiva do crime coma wuinlacdo de relacbes
interpessoais e nao apenas de uma viséo unilaeerain acto tipificado pela lei penal por
ter sido praticado contra a sociedade represepidaEstado. Pelas praticas restaurativas
0S sujeitos processuais apropriam-se de uma sigtivMa parte do processo decisorio,
democratizando participativamente esse procestospa participacdo activa na busca de
uma solucéo transformadora e verdadeiramente radt@a.

Para a justica restaurativa o crime, porque caussonal em varios individuos —
vitima, comunidade e o proprio agente — consideransportante a envolvéncia de todos
numa pratica de restauracdo individual e sociallizelhdo a expressdo de Francisco

Amado Ferreira, a justica restaurativa sera “... yustica tendencialmente comunitéaria,
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menos punitiva, mais equilibrada e humana... [e queigso] ...asperge propriedades
curativas ou restauradoras e reconstrutivas quenastram desconhecidas do sistema
estadual de justica”. (Ferreira, 2006: 25)

Ancorada em mecanismos alternativos, porque desuidiados numa légica de
eficacia, celeridade, proximidade e informalidadqustica restaurativa afigura-se como
mais propensa a satisfaca dos interesses das gjimgentes e comunidade em geral.

Como vimos desde a reforma do CPP ocorrida em Q80 legislador portugués,
atento as movimentacdes internacionais, tem vindmpliar materialmente a resolucao
consensual do conflito penal. Tal constatacdo leva@dusivamente a que autores
considerem a legislagao processual portuguesa estando

“... ha vanguarda do desenvolvimento europeu e mlirdpense-se inter alia, na
figura original do assistente, na proteccdo asmés de crimes violentos, na
proteccdo intra-processual dos ofendidos, na fordeadeducdo do pedido de
indemnizacao civel e na postergacdo do principiopa&alido em alguns casos
tipificados em que a debilidade da vitima reclamat@rvencédo do MP” (Leite,
2008: 22)

Com a Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho, que inditmediacdo penal em Portugal,
o crime deixa de ser olhado numa perspectiva deapgasassumindo contornos para com o
futuro (Santos, 2006).

O apregoado “esquecimento da vitima” pelo sisteeralp objectivado na falta de
relevancia da sua vontade, quer no que respeiti@sencadeamento do processo, quer no
que se reporta a solucdo, aparece agora colmaiada tei da mediacéo penal:

“Aquilo que o processo penal — este processo pedalico — pode oferecer a
vitima ndo sera em muitos casos, suficiente pasa@sar a solidariedade que ela
merece. Essa solidariedade supfe o reconhecimenigud existe no crime uma
outra dimensdo — um outro conflito — que nao € de que a justica penal se
ocupa. Neste sentido, a justica penal ocupa-sendeanflito que nao roubou — o
conflito que o crime representa face a valores medgés para a comunidade. Mas
a solidariedade que a comunidade organizada emdsestieve a vitima exige que
se |he fornecam meios para a solucdo dessa outneerBdo do crime, essa
dimenséao de conflito concreto entre um agente evitimaa cuja paz individual foi
abalada. Estes mecanismos sdo essencialmente @xt@onprocesso penal, ainda
gue — como sucede com a mediacao penal — nelassamporepercutir’.(Santos,
2010 1152)

Tratar-se-80, assim, de duas formas de encarame.cEnquanto o direito penal

assume o crime como uma violacdo de um valor eisdette comunidad®, & justica

48 Comunidade esta que, nos Estados de Direito Detitms&e encontra legitimamente representada fsthm&.
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restaurativa importa antes o lado mais concretod&vidual do conflito penal, isto €, a
efectiva reparacdo dos danos que aquele crime etonprovocou naquela determinada
vitima.

Como nos diz Claudia Santos (2007: 10),

“a justica penal ocupar-se-[@] do crime enquantondlito do agente com valores

essenciais para a comunidade (...). A justica restidna [procurara] a reparacao

dos danos concretos sofridos pelos interveniersgayés do estabelecimento de
formas de encontro e de comunicacédo...”

N&o podemos, assim, deixar de concordar com Cl&baos (2007) quando, a
propoésito da afirmac&o atribuida a Nils Chrittielefende que o estado ndo podera ter
roubado algo que lhe pertence — se a accdo pemxleeida em nome de valores
fundamentais para a comunidade que foram violasrg]o 0 Estado o representante dessa
mesma comunidade e aquele que, por viaudguniendia exerce, entdo tal como esse
conflito pertence a comunidade, também pertencer&ea representante (que em seu
nome actua) — o Estado. O que o Estado ndo podmsefugir de conceder aos cidadaos
mecanismos que lhes permita resolver o conflitaapaa dimenséao privada e individual
que o crime detém. E, é através desta dimensaocgde, individuo atingido pelo dano
penal, podera obter a sua reparacao, se a isemgeetaderir.

Acrescentamos nos que, € atraves da legitimacdesde®canismos que o proprio
Estado se torna mais Estado, garantindo a protedg&odas as dimensdes do conflito
penal. O reconhecimento estatal da possibilidadeeplaracéo e responsabilizagéo dos e
pelos danos causados por uma pratica criminalyésrda mediacdo, constitui, assim, o
reconhecimento das limitacbes da punicdo estatahea podera ser encarado como uma
privatizacdo da justica penal (Santos, 2007).

Em sintese, diriamos que a teoria conceptual ddcgusestaurativa parte da
necessidade concreta da vitima e do atendimertazedi essa necessidade. N&o se trata de

actuar por expiacdo mas sim para reparar o(s) slaqo¢ a pratica ilicita causou.

47 “Roubo do conflito”
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3 — LEI N.° 21/2007 — A QUESTAO DA VOLUNTARIEDADE

A mediacdo penal € também um desses mecanismds ga no ambito da
justica restaurativa procura, como nos diz Claghatos “... assegurar a solidariedade
que ela [vitima] merece”. (Santos, 2810152)

Reportando-nos ao titulo do nosso trabalho, e closga este ponto, concluimos
que a questdo central a sua volta podera ser émdeedmo uma ponderacdo entre
principio da oficialidade (que subjaz ao direitonale e a voluntariedade (caracteristica
fundamental dos meios de RAL e da justica restaajat

Sendo o principio da oficialidade o principio sefui@ qual cabera sempre a uma
entidade estadual o exercicio da accdo penal, mateipio €, na perspectiva dos
penalistas, uma conquista civilizacional. Destaqaista ha, contudo, a percepcao (até
pelos préprios penalistas) de que a justica penua &ceita a condenacdo do agente como
um castigo aplicado coactivamente pelo poder mdistaestadual em defesa dos valores
essenciais da comunidade) se encontram associatiesnthados desvalores como por
exemplo a estigmatizacdo e a dessocializacédo, dEmondenacdo poder ser encarada
como um atentado a liberdade individual (Santo872ai que, no contexto cultural em
que se insere a teoria penal portuguesa, existandacgao de que a actuacao do direito
penal deva ser minimo no sentido que a proteccoetzs valores fundamentais para a
sociedade, nao colida com direitos essenciaisgamaividuo (Santos, 2007).

JA no que reporta a mediacdo, enquanto praticaurasva, prevalece a
voluntariedade. E esta, pode-se dizer, surge-dossaniveis:

* Nivel 1 — quanto a adeséo ou participacdo no psogces
* Nivel 2 — quanto ao conteudo da solucao ou acordo.

Vale isto, para dizer que se trata de um proceasticipado, cuja solucdo nédo é
imposta autoritariamente por um terceiro, mas amaleancada entre os interessados
directos que, na causa penal, sdo agente e vitima.

E neste ponto que a voluntariedade ganha relevdDaiaconhecimento do direito
que atrds faldmos, envolve a ideia de cooperacécenwolvidos no conflito penal; esta
cooperacdo a dois niveis (como também ja abordamaly) adesdo e do acordo — é
caracteristica fundamental no quadro legal portsigiaémediac&o penal.

Assim para a adesao do arguido e do ofendido és@te que se obtenha “... 0s
seus consentimentos livres e esclarecidos quanguaa participacdo na mediacéo,
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informando-os dos seus direitos e deveres e daezatufinalidade e regras aplicaveis ao
processo de mediacdo...” (artigo 3.°, n.° 3 da RRH/2007, de 12 de Junho e artigo 6.°,
n.° 5 da Portaria n.° 68-C/2008, de 22 de Janeiro).

A voluntariedade manifesta-se, ainda, na possdakdde, em qualquer momento,
arguido e ofendido, poderem revogar o consentimeéado para participacdo na mediacéo
(artigo 4.°, n.° 2 da Lei n.° 21/2007, de 12 dehdunA opcao legal na oOptica de André
Lamas Leite configura-se como uma “panprivatizagaodireito criminal” (2008: 80),
aquilo que considera ser um voto de confianca dadiésrelativamente ao senso do
arguido e do ofendido, cuja desvantagem/perigocesdo € a transformacédo da mediacao
penal num puro mecanismo de descongestionamentdridosais. Afigurando-se-nos
André Lamas Leite como um forte critico das opdiasspostas na Lei n.° 21/2007, este
Autor considera a voluntariedade como estandodihaita opcdo do arguido entre aceitar o
processo de mediacdo e o acordo que eventualmerdaéance, ou a consequéncia de
contra si ser proferido despacho de acusacéo. @asiassim, que a opcao legal passa
essencialmente por uma procura eficientista doersst que ameaca o0 normal
prosseguimento do processo penal com todas astigarajue a ele, legalmente, se
encontram ligadas. Admitindo a hipotese de em sesttuacdes, se poder verificar o
descrito por André Lamas Leite (2008) estamos,utimem crer que, se a predisposi¢ao
para aderir a mediagcdo ndo consistir num puro gitpdeparador e restaurador do
ofendido, havera, entdo dificuldade em cumprir@rée que, eventualmente, se alcance e,
nessa medida contra si (agente) vir a ser rencavatieixa seguindo-se 0s ulteriores passos
processuais da accao penal (artigo 5.°, n.° 4 0a.1.21/2007).

Ja o artigo 6.°, n.° 1 e n.° 2 da Lei 21/2007, agresque o acordo, eventualmente
alcancado em sede de mediacao penal, € livrem@atiofpelos seus intervenientes, mas
ndo podera incluir sancdes privativas da liberdadejeveres que ofendam a dignidade do
arguido ou, cujo cumprimento impliqgue uma durabitid superior a 6 meses. E a este
nivel que André Lamas Leite considera que a Lei 212007 padece de
inconstitucionalidade material porque viola o piic da determinabilidade das sancoes,
enunciado no n.° 3 do artigo 29.° da CRP (Leit@38P2CEste Autor considera que o artigo
6.° referido, ao conferir uma liberdade tdo ampba @atervenientes no processo de
mediacdo no que respeita & modelacdo do acordojaingna clara demissdo do Estado
“... da sua inalienavel funcédo de determinacédo cotaple politica criminal, como que

transferindo-a para os mediados, sob um fragil roimtdo MP” (Leite, 2008: 83).
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Considera André Lamas Leite que, pelo menos, des+a- ter feito constar daquele
diploma legal os contornos das imposicoes e exengaalausulas. Reforcando esta ideia,
chama & colacdo o facto de uns meses mais*taadés a publicacdo da Lei 21/2007, o
legislador ter sentido a necessidade de concredmato que, em sua opinido, deveria ter
sido definido previamente. André Lamas Leite a@ptg; ainda, que ao nivel da clausula
legal que se reporta ao acordo deveria estar, ngude, salvaguardado o principio
constitucional da proporcionalidade do acordo gde, figurando no diploma regulador da
mediacdo penal, apenas aparece salvaguardado (@iedale forma precaria, diz) na
Portaria n.° 68-C/2008, de 22 de Janeiro — artig®, ©.° 1. Na opinido deste Autor, trata-
se uma vez mais, da demissédo do estado de algraqumde demitir-se — a realizacéo dos
fins do processo penal. Dai que, se a mediacdenuetser um mecanismo de prevencao
da criminalidade pelas caracteristicas de rapideeleridade, o Autor questione como
pode o Estado deixar na total liberdade dos mediado assunto que continua a ser uma
funcao estadual.

Quanto a nés, e com o respeito que nos merecenago@o Autor mencionado, o
primeiro contra-argumento que se nos afigura &€ fde ndo estarmos na area da justica
penal tradicional, mas antes no ambito da jusggsaurativa, numa resposta concertada e
reparadora alcangada por via da mediagcéo penatentoolo efectuado a montante pelo
mediadof®, o realizado a jusante pelo MP concertados conuérasia do préprio arguido,
afiguram-se-nos como essenciais e suficientes @agarantia da proporcionalidade do
acordo. Por outro lado, consideramos, ainda, qunesée ponto que se centra parte da
cedéncia (controlada) do Estado e onde se revetada®n principais caracteristicas dos
mecanismos de RAL (e da mediacdo) — a voluntareed8d desta forma, e porque a
solucéo ndo é imposta, se percebe que a épticegdaldor tenha sido, além da pretenséo
de se alcancar uma efectiva reparacédo dos darlodage da vitima, o agressor também
possa compreender e responsabilizar-se pela symigor@donduta danosa e que dessa
interiorizacdo se possa contribuir para impedirua gepeticdo futura (Ferreira, 2006).
Consideramos, também, que o controlo estatal, ddopde vista da garantia dos
elementares direitos de defesa do arguido e dascetivas do ofendido continuam
garantidos, sobretudo pelo papel reservado ao MReaiacdo penal — funcao de controlo

48 O Autor refere-se ao facto de no Anexo da Portafi®8-A/2008, de 22 de Janeiro constar a segfrage: “O acordo
pode consistir, por exemplo, no pagamento de uraati@gy um pedido de desculpas, a reparacéo de omtdaeificado,
etc.”

4 Cfr. artigo 14.° da Portaria n.° 68-C/2008, de 2dafeiro.
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dos pressupostos enunciados no artigo 6.° e roastido 5.°, ambos da Lei n.° 21/2007.
Este posicionamento atribuido ao MP também se figara como compreensivel, ao
contrario da opinidao de André lamas Leite (200&) €S20 MP que compete a direccéo da
fase processual do inquérito, ndo se vislumbranediipos a que seja esta autoridade
judiciaria a efectuar esse controlo e, consequestitam a homologar a desisténcia de
queixa pelo ofendido, por via da assinatura dodac@mn.° 4 do artigo 5.° da Lei 21/2007).

Também nos parece que, se como diz André Lamas (2008) as sancdes ou 0s
deveres referidos no n.° 2 do artigo 6.° da Le2@17, fossem o decalque das injuncdes ou
regras de conduta determinadas pela lei procepsmall, tal facto colocaria em causa a
esséncia voluntarista e criativa que deve ser maco

Finalmente, também se nos apresentam sérias reggraado André Lamas Leite
quando afirma que

. a configuracdo do acordo de jeito tdo amplo poaeesmo fazer perigar
principios basilares como o da igualdade dos mesBafl..) que, em funcdo de
uma maior ou menor capacidade negocial, verdo recabre si imposicoes
sancionatdrias mais ou menos graves (...) [sendoiyabsque a largueza da
intervencdo da vontade do arguido e do ofendidoduaa a resultados bastante
dispares...”(Leite, 2008: 93)

em ilicitos semelhantes. E, as reservas apresesgamms por duas razdes fundamentais: a

primeira, € como ja atras o dissemos a proposisocdticas tecidas aos meios de RAL,

estas devem-nos manter alertas para as eventusgialdades e, por isso mesmo, nao
podemos, nem devemos ignorar o papel atribuidoetiator que, neste ambito, lhe esta
confiado — ignorar o0 seu papel, seria ignorar tamlaéprépria mediacdo; a segunda,
porque se ilicitos semelhantes levarem a resultddesentes quer-nos parecer que seja
precisamente isSoO 0 que se visa alcancar com aslasecdbstaurativas — encontrar um
plano pacificador daquele conflito individual qua &do sera diferente da generalizagéo
tipificada pelo modelo tradicional da justica penal

Apesar de, como vimos, em Portugal a mediacdo psealum mecanismo

voluntério, caracteristica esta objecto do nossabatho, com caracteristicas de
alternatividade e complementaridade relativamentgsiema penal tradicional,

“... hd quem entenda que 0s mecanismos restauratsesdevam tornar
obrigatérios e como parte integrante do processionigcral, tal como sucede em
algumas experiéncias lancadas na Bélgica, AlemanBastria, Holanda,
Inglaterra, Canada e EUA, entre outros paises, aingie limitadas a dominios
juridicos especificos e a uma determinada circug8or territorial.” (Ferreira,
2006: 30)
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Como nos continua a dar conta Francisco Amado iFer(2006) uns modelos
funcionam como uma “espécie de antecamara do Ewgesicial’ (Ferreira, 2006: 3t
como sucede por exemplo no Estado de New Jerseyhas

Noutros, o modelo podera funcionar como condicaopaeedibilidade, como
acontece na Alemanha em que se impde que paraias@hdade da acusacao privada
em crimes de difamacéao, violacdo de sigilo de spordéncia, lesdes corporais, ameacas
e danos a propriedade, a existéncia de uma temfadvia de conciliacao.

Sucede também, ainda na Alemanha, um regime aaticige prova em caso da
mediacao realizada ser conclusiva, podendo-se figsta evitar a promog¢éo do processo-
crime podendo, em situacdes mais gravosas inflaeagiropria sentenca (Ferreira, 2006).

De salientar outros modelos que prevéem o encentre vitima e agressor apos a
condenacdo e em contexto prisional o que permigdeterminacéo progressiva da péna
(Ferreira, 2006).

Finalmente, como sucede em Portugal (cfr. artigh.28 — e) do CP), abre-se a
possibilidade destes procedimentos restauratiyiet@da mediacdo penal) se integrarem
num *“... conjunto de injuncdes e regras de condu@amipindo a suspensao ou O
arquivamento de um processo criminal em curso’réiar;, 2006: 31).

Em sintese, como nos apresenta Francisco Amadeiraer

“Consoante o0 modelo ‘alternativo’ adoptado, a olaigriedade de as partes se
submeterem a um processo restaurativo pode envalesde o seu (mero)
encaminhamento até a obrigatoriedade de se conha@oer eventual proposta da
outra parte, passando pelo dever de comparéncia espaco destinado a
‘mediacéo’.” (Ferreira, 1006: 31)

Pelo exposto, antevemos que, apesar dos benedfmesentados pela aplicacao das
praticas restaurativas, com incidéncia na mediggi@l, onde a mesma aparece como
mecanismo de eleicdo para certos casos, outroir@&xiem que esta pratica ndo seja de
todo a mais adequada. Depois, ndo podemos deixeord®rdar com Francisco Amado
Ferreira quando afirma que nem “... o agressor pede@agido a assumir a autoria dos

factos puniveis, nem a celebracdo da «decisdo-&QHiy pode ser imposta...”

%0 programas de intervencéio preventiva que forneasragentes primarios alternativas & justica crihtirmicional,
visando a reabilitacdo quando esta se afigure coapaz de deter o comportamento criminal no futuree—esta
intervencgdo for concluida com éxito ndo ha por éemggisto criminal do agente.

%1 Assim sucede na Republica Checa.
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(2006:31). Assim, o processo restaurativo de ocarasbrigatorio subverte, no nosso
entendimento, a sua natureza voluntaria.

A mediacéo penal deve ser encarada como um mecaan@omtario, quer no que
respeita a sua disponibilizacdo pelo Estado (momndatadesdo), quer no momento da
decisdo. Por outro lado, parece-nos que o recurda audiciaria tem que se encontrar
sempre garantida, caso a mediacdo nao seja paagai pelos interessados como uma
boa via (quando admissivel) para a resolucéo dacuoeiflito penal, ou em caso do acordo
nao ser atingido.

Para rematar resta-nos dizer que a voluntariedadg@éa caracteristica que, sendo
fundamental na mediacéo penal, constitui tambépsugsoprio limite: sem adesdo ndo ha
mediacdo, sem acordo o0 processo prossegue paagualiiaria. Neste ambito aderimos a
ideia de Francisco Amado Ferreira quando afirmasb.o caracter voluntario do proprio
processo restaurativo permite atenuar a critioanfedos maiores problemas) dirigida aos
mecanismos de Justica Restaurativa...” (Ferreira§:28D), pois sé a constituicdo de um
“... direito co-titulado pela vitima e pelo agresgondo um dever juridico...” evita uma
nova sobrevitimizacdo do ofendido, ou um atentamb direitos do agressor. Ou seja, a
voluntariedade acaba por constituir um importantieof de seguranca que evita as
desvantagens que o caso concreto podera apreparda participacdo na mediacao penal
(Santo§ 2010).

Destacado que foi o poder da mediacao penal conmdeeaesolucado da dimensao
interpessoal do conflito penal, a voluntariedad@aldicipacdo no processo afigura-se-nos
como pressuposto fundamental na sua aplicacdoa-3eatle um processo puramente
consensual pelo que, qualquer caracter obrigatonduzido ou de forma directa
configura-se, no nosso entendimento, cCoOmo um c@etmnao.

E enveredamos esta posi¢édo em primeiro lugar, pasdtstado enquanto detentor
do ius puniendindo pode demitir-se dessa funcdo. O interesse ritario prosseguido
pelo Estado, cuja expressao principal se assuméras penal, como ramo do direito
protector dos valores sociais fundamentais nunermétada sociedade, tera que continuar
a ser prosseguido pelo Estado que democréticaameate € o representante do conjunto
dos cidad&os dessa comunidade.

Em segundo lugar, porque a voluntariedade da madiggnal tem que ser
encarada nos dois niveis que ja atras referimas adaséo e no acordo. Assim, ndo nos é

suficiente que essa voluntariedade se possa coasiderificada apenas ao nivel do
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acordo. Basta referir que numa situacdo em queaapanm nivel do acordo seja exigivel
essa voluntariedade se afigura como muito mai§ #¢sto sem menosprezar o papel do
mediador, o alcance de um acordo em que uma d&s §por mero poder negociador, ou
outro qualquer poder) possa induzir a contra-gaum acordo que nao seja a expressao da
vontade desta, ou que pelo menos nédo seja o swWauMa verdadeira concertacéo de
vontades. A voluntariedade em nossa opinido, resgeisimultaneamente quer ao
momento da adesdo ao processo, quer a solucad@@ualcancada para aquele conflito.
Ou seja, para nos, nao se apresenta como sufidesmgumento segundo o qual, mesmo
perante a obrigatoriedade de mediacdo penal, c@amti@ vigorar o principio da
voluntariedade por verificagdo deste ao nivel desliados serem livres de alcancar o
acordo e em que termos.

Em terceiro lugar, e relacionado com o motivo adabde apresentar, existe um
sério risco de celebracdo de acordos “a qualqustoto que, no nosso entendimento faz
“cair por terra” o argumento de que a voluntariedeointinua a prevalecer no momento do
acordo. Que vontade livre é esta do mediado queofapelido a ir a um processo que néo
desejava e que chega a um acordo apenas para gim wapido aquilo que nédo desejava
encontrar-se envolvido?

Em quarto, e ultimo lugar, porque nos parece dewgrtinuar a proteger a vitima,
no sentido desta poder ndo pretender um encontestaicom o agente, além de que

alguns casos se apresentam como inadequados paaajeicdo a mediacao.

4 — MEDIACAO PENAL - NOVOS CAMINHOS, SEMPRE VOLUNTA RIOS

Até onde deve ir 0 “paternalismo penal” consubsgaicna limitagcdo de actuacéo
dos individuos no confronto directo entre vitimageessor, como forma de proteccéo e
onde comeca a esfera concreta de decisdo de adidalum sobre a sujeicdo do conflito

penal a mediacéo, é a questao que nos guiaraateksao deste trabalho.

Serd que 0 que as vitimas pretendem tem relevawiajue aquilo que as

instancias formais de controlo consideram necessari
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Como vimos a Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho dé&tergue s6 ha mediacéo penal
nos delitos semi-publicos enquadraveis nos crino@sr& as pessoas ou crimes contra o
patrimonio e delitos particulares. Como nos diai@ia Santos,

“E inequivoco que esta [mediacéo penal] se tornody o principal instrumento da
justica restaurativa (...) [que procura] uma solugfara a dimenséo interpessoal
do conflito penal que seja a solucdo desejada pdtana porque a acha
reparadora e querida pelo agente que assume a regjimlidade de minimizar ou
neutralizar os males que causou. A procura deska&8o (...) deve resultar de um
encontro das vontades de ambos, para o0 que seadnpitoteccdo auxiliar de um
mediador de conflitos.{Santo8 2010: 72)

Tendo a mediacdo penal como objectivo principacificar a dimenséo
interpessoal do conflito (dimensdo essa que nabjertovo da justica penal judiciaria)
afigura-se como légico que a pertinéncia da sumagdlo varie, consoante a dimenséo
interpessoal do crime praticado seja mais ou mexiegante.

Uma vez que nos crimes de natureza particular éndorte a vontade da vitima
relativamente a ac¢cao penal, afigura-se como pemiente aceitavel o facto de por acordo
de vontades, esse conflito seja dirimido por vigudca restaurativa.

J& nos crimes publicos, como nos diz Claudiadsamssa dimensao interpessoal
nao sendo dominante, a vontade das partes naaceéesid, por si s, para acabar com a
accao penal — nestes casos prevaleceréo as “.idéidak preventivas que séo as da justica

penal que se associam a defesa da comunidadeeerianés futuros.” (207073)

Sera esta ideia, por si s0, suficiente para afasiastica restaurativa do ambito dos

crimes publicos?

Na opinido de Claudia Santos (201.@uue defendemos, néo devera ser a natureza
do crime que nos fara concluir liminarmente peladeaguacdo da mediacdo penal
relativamente aos crimes publicos. A conclusédo spieetira é antes que a resposta da
justica penal poderd ndo ser a suficiente, nomeawi@nquando as partes pretendem a
intervencdo da mediacdo, precisamente para “trdtatal dimensao interpessoal daquele

concreto conflito.
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Corolario do que acabamos de afirmar surge no nsistema juridico a Lei n.°
112/2009, de 16 de Setemifr@nde, no seu artigo 39.°, se prevé a possibilidedser
promovido um “encontro restaurativo” entre agentétiena. Sendo a violéncia domeéstica
um crime publico, este tipo legal estaria, assifastado daquele mecanismo restaurativo
conforme vimos atrg3

Todavia o artigo 39.° da Lei 112/2009 ao prevessibilidade de ocorrer esse
encontro restaurativo entre vitima e agente fagilsuma vez mais a voluntariedade, como
elemento essencial no que respeita ao “consentnexpiresso de ambos [agente e vitima]
(...)"

Na sendo do que vinhamos dizendo, ndo se poderdigxbuvar tal iniciativa
legislativa, principalmente pelo abandono da idiiajue o encontro entre vitima e agente
de um crime com tamanha carga interpessoal possiuzio a um novo acontecimento
vitimizante e porque este dispositivo legal “abse @ortas” para a possibilidade de
mecanismos restaurativos (mormente a mediacaojasomtomentos do processo (que nao
s6 na fase de inquérito) (Santos, 2910

Mas, apesar deste importante abrir de portas, pEEr&mos promissor e
contagiante a outros casos, ndo se encontra, sftasitdo legal, isenta da critica de
Claudia Santos (201pa qual, esquematizada nas questdes abaixo ebemcsidtetiza,
ainda, alguma falta de coragem do legislador pogsga saber:

1. Porque se utiliza o termo “encontro restaurativai ez de “mediacao
penal pés-sentencial’?

2. Se o fim daquele “encontro restaurativo” € a “nestedo da paz social”,
onde fica 0 espaco para a concreta relacao emireaé agente?

3. Porque se exclui o “encontro restaurativo” de aitrmmentos do processo
penal?

Adiantando alguns argumentos que poderiam basflaev@ntuais respostas as
questdes formuladas, Claudia Santos (201@estaca que o facto do “encontro
restaurativo” ocorrer em momento posterior a seyatgrenal, ndo se afigura como motivo

suficiente para substituicdo do termo “mediaca@figror “encontro restaurativo”.

%2 Regime Juridico aplicavel a prevencdo da violédoiméstica e & assisténcia das suas vitimas —ifo 4.° da Lei
n.° 112/2009, de 16 de Setembro.
%3 Cfr. artigo 2.° da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho.
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E s6 poderiamos concordar com esta Autora, quaadoeta disposicdo legal
(artigo 39.°) se encontram elencados os pressigpdatmediacdo penal — na sua base esta
um conflito penal, trata-se de um encontro voluatantre vitima e agressor realizado na
presenca de um mediador penal.

Também se nos afigura como pouco ajustado agudsdo e devem ser as praticas
restaurativas, o facto de aquela disposicédo legaicranar que, com tal encontro, se
pretende alcancar “a restauracdo da paz sociaH.Oprincipal objectivo das praticas
restaurativas € a reparacdo da violacdo daquelanddmo interpessoal daquele conflito
concreto e ndo a “restauracdo da paz social” ageopizacdo é efectuada pela justica
penal judiciaria.

Finalmente, o facto deste “encontro restaurative’eacontrar afastado de outros
momentos do processo penal, s6 podera ser encaoatm um resguardo normativo para
com eventuais interpretacdes de “... tolerancia ipohtriminal face a violéncia
domeéstica.” (Santos, 202(6)
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CONCLUSAO

Sendo o propésito central do nosso trabalho retaaq@estéo da voluntariedade das
praticas restaurativas, mais especificamente daag#@u penal, relacionando-a com a
funcdo de controlo democratico do Estado, iniciama@nalise do tema com uma alusao
aos conceitos de Direito e Justica. E assim o oecil fazer na medida em que se ao
Estado incumbe a objectivagdo do Direito, este, $arto da valoracdo da sociedade que
esse Estado representa — e da Justica que sedagreteancar — e, simultaneamente, um
mecanismo de controlo do Estado sobre essa mesmedade. Por isto, a conduta humana
€ regida por regras socialmente fundadas e asdasil@a medida em que se |hes encontra
associado um sentido logico, reportado a uma detada forma de vida, a uma validade
de ordem. Neste sentido, a Justica sera o fim altjme o Direito visara alcancar, e 0
relacionamento entre estes dois conceitos, é-nds gar uma visdo sociologica do
Direito, onde este ndo se pode encerrar numa V@fopoiética”, mas antes no resultado
da accédo interna verificada dentro dos variosre@see destes para com 0 meio onde se
encontram inseridos.

Na senda de varios autores concluimos, assim,sjakemacdes sociais verificadas
ao longo dos tempos influenciaram, e continuanflaeinciar, a construcao juridica, a sua
aplicacdo, os seus resultados e, porque ndo dizéopria valoracdo que ao Direito e ao
seu principal promotor — 0 Estado — se encontracesda.

A “transicdo paradigmatica” que sucede no finalS#xulo XX de que nos fala
Boaventura de Sousa Santos (2000) é o resultadgraedes mudancas sociais,
economicas, politicas e culturais que, inevitavel®eacabam por se repercutir no direito
e nos sistemas de administracédo da justica.

A juridificacdo de novos campos de accao socigdldsatrabalho, seguranca social,
ensino, entre outros, “imagem de marca” do Estadeifncia como Estado protector e
concretizador desse proteccionismo, conduziu anevitdvel aumento da litigancia e a
um consequente desajustamento da maquina judigialr{éo se prepara a um ritmo igual
ao destas mudancas) face a procura verificada. @nudal, estas transformacdes séo
sentidas, ainda, de uma forma mais intensa, daagidez com que se efectuou, por via do
25 de Abril de 1974, a democratizacao do Estadm sodiedade civil. Esta democratizacao
solta do espartilho a sociedade portuguesa queaale progresso, competitividade e

liberdade rapidamente se vé confrontada com nowddemas.
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Como consequéncia do desajuste entre procura ta ofies tribunais a morosidade
processual instala-se, a accao dos tribunais é post causa, grande parte das vezes
impulsionada pela mediatizacdo de processos juslic@e pouco revelam sobre a
actividade rotineira dos tribunais. Associa-se m@uoto a criminalidade e questiona-se que
justica é esta que grande parte das vezes, polaiska ndo cumpre o seu proposito
fundamental.

Instalada esta crise, que tendemos a considessnua de outros autores (Pedroso,
Trincdo e Dias, 2001), mais ao nivel das areasaisomeguladas pelo direito, do que ao
direito propriamente dito, os tribunais assumem pimtagonismo nunca vivenciado
anteriormente e pela pior perspectiva — uma veaizdos os direitos de cidadania, é
expectavel que a sua garantia seja efectuada fpidosais que, simbolicamente traduzem
a funcéo de controlo social estatal, simbologia €sga manifestacdo maxima se reflecte
na justica penal.

Como reaccdo a “crise”, os Estados, iniciam difia®rtipos de reformas dos
sistemas de administracdo da justica onde a intaxlde meios de resolucéo alternativa
de litigios ocupa um lugar de destaque, dandois® ia nova relacdo entre o judicial e 0
ndo judicial. As politicas publicas da justica passa introduzir reformas que visam
“descentralizar”, “informalizar”, *“desjudicializar” e “desprofissionalizar” numa
coexisténcia complementar e alternativa ao judicial

No ambito desta “crise judicial” ndo podiamos dek& abordar a evolugcéo que as
profissdes juridicas tém sofrido e encara-las meséhalesse prisma, ou seja, como 0
resultado de processos naturais de adaptabilidasdelecao profissionais. O aumento da
competitividade profissional, o surgimento de nogas reconversao de outras profissdes
juridicas, bem como a tendéncia para a desmonegélizde conhecimento e pratica
profissional, sdo mudancas que, entre outras, sengam intrinsecamente ligadas a
mudanca de paradigma da justica que se impos ai&ldsspor forca da resposta
necessaria a crise judicial. Por isso, parece-nesognercado sera, ha nossa perspectiva, o
definidor da especialidade dos profissionais jodgi Com uma formacgéo de base comum,
os profissionais do direito seguirdo as tendéndegendo flexibilizar-se de acordo com a
procura. Neste ponto, defendemos, ainda, ser fumd@ihque nessa formacgédo de base
comum, os meios RAL assumam um lugar cientificalésaco com autonomia, pois so
desta forma se podera atribuir o valor que em seream além de poder constituir um

campo critico de eleigcdo capaz de contribuir pacdrabate de eventuais desconfiancas
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gue, ainda, permanecem em muitos destes profissiomdativamente aos meios
alternativos, quer também como mecanismos de pr@onata compreensdo e da
necessidade de interdependéncia entre as varifsspes juridicas

Representada esta resposta por um “sistema integfadjustica” constituido,
simultaneamente, por meios judiciais, meios exttiejais e meios compostos ou Mistos,
visa-se alcancar uma justica mais rapida, barateessivel, capaz de criar confianca nos
cidadaos, e por isso conseguir preconizar a Just@sseguida pelos Estados de Direito
Democraticos.

A resolucao alternativa de litigios inspirada novivitento ADR surgido nos E.U.A
nos anos 60/70, ancorado no reconhecimento daidi&dia dos mecanismos judiciais
tradicionais, da sua incapacidade para garantiessa universal a justica e pelo renascer
do interesse pela vida em comunidade, expandaeds@idas areas sociais, nomeadamente
a penal.

Do conjunto de caracteristicas normalmente elescadeno comuns a todos o0s
meios de RAL, destacamos o facto de por esta viadcsmcar uma maior variedade de
solucbes para os casos em conflito, dado que estaslp construidas pelos proprios
sujeitos do conflito, ndo constituem qualquer ing&Es de uma solugcdo por um terceiro.
Mas, a efectiva reparacdo do conflito numa légitageie todos saiam ganhadores, nédo
podera contudo rumar a caminhos menos claros dacaegldos conflitos sociais, nem
podem conduzir a ocultacdo das desigualdades a& pridtente.

A semelhanca da grande parte dos paises europelas eliversas directrizes
politicas internacionais, Portugal comeca a expartar a mediacdo que nos definimos
como um processo através do qual um terceiro, aased auxilia os envolvidos numa
situacao de conflito a alcancarem pela sua pr@yaniicipacdo, uma solucédo que, expressa
num acordo mutuamente aceitavel se encontra oagimide forma a possibilitar a sua
concretizacao voluntéria.

A implementacdo da mediacdo em Portugal iniciarse2@01 através da Lei dos
Julgados de Paz, estende-se as areas familiaomlla) em 2007 € introduzido o Sistema
de Mediacao Penal pela Lei n.° 21/2007, de 12 daéaluDe acordo com este diploma
legal, a mediacdo penal s6 poderd ter lugar emepsocpor crime cujo procedimento
dependa de acusacao particular, ou seja que imegreategoria de crimes de natureza
particular ou semi-publico contra as pessoas eton@mio. Excluem-se da mediacéo

penal, independentemente da sua natureza os quimégeis com pena de prisdo superior
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a 5 anos, crimes contra a liberdade e auto-detag&msexual, crimes em que o ofendido
seja menor de 16 anos e crimes cuja forma de Eo@cesja 0 pProcesso SUMArio ou
sumarissimo.

Caracterizada a mediagdo penal como um processoocgdsmente voluntario, quer
ao nivel da adesdo ao mecanismo, quer ao nivet@wi@ acordo, parece-nos que, nos
termos do artigo 20.° da CRP, competindo ao Egiemlmover o acesso ao direito de todos
os cidadaos, a criacdo de mecanismos alternatv®gudiciais nada mais € do que um
corolario desse mesmo principio constitucional.

Sendo o sistema juridico-penal dos actuais Estdéo®ireito democraticos, o
reflexo dos principios e politicas estratégicascdetrolo social, coadunados com o0s
valores socialmente dominantes, entdo, compreendess esse Estado, Unico detentor do
ius puniendivise o cumprimento de tal valoragao.

As criticas a actuagcdo do Estado que nesta aresdlhnalirigidas, cujo expoente
maximo sdo preconizadas pelo movimento abolicianigjudam-nos a perceber que os
mecanismos de controlo penal terdo que se encasgaciados a novos niveis e formas de
intervencao. Contudo, e na senda de Figueiredo (D883) afigura-se-nos que, a ideia de
menor intervencdo estadual, para ser proficuapdérp ser encarada de forma moderada
através dos movimentos da descriminalizacdo (almendia criminalizacdo de certos
factos) e da diversao (ou desjudicializacédo). Ded, gle acordo com o preconizado por
varios autores, se nos afigure como entendivel rpge Estados de Direito de base
democrética, a ac¢do do direito penal deva inter@imedida em que, e na justa medida
em que, sejam violados os valores essenciais peoawavéncia em sociedade, apelando
de igual forma arespostas ndo estaduais ao crime, evitando-sem,assiefeito
estigmatizante que as vias judiciosas conferem.dRtmo lado, e num perspectiva de
descentralizacdo dever-se-4 apelar outras instm@acontrolo e de participacdo da
comunidade que, ndo configurando uma privatizagigustica penal, deverdo antes ser
encaradas como uma alternatividade integrada tesreasde politica criminal estadual.

Foi neste contexto que, em Portugal se introduzi@ocessos especiais de
procedimento mais simplificado (processo sumapoogesso sumarissimo), assim como a
figura da suspensado proviséria do processo, nasmea do processo penal que se
seguiram a 1987.

Considerando nds que a Justica é uma, acreditam®dat] facto ndo impede a

existéncia de varios e diferentes mecanismos deaagar. Essa diversidade conjugando
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mecanismos judiciais e extrajudiciais forma umesig alargado e integrado dando, assim,
pleno cumprimento, ao principio constitucionalmeotmsagrado de acesso ao direito.
Nesta perspectiva somos de opinido que cabe add;:sta qualidade de prestador do
servi¢o publico de justica e de seu guardido, px@mapoiar e valorizar oS mecanismos
alternativos, restaurativos no ambito penal, gardatsempre que a sua utilizacdo nunca
possa invalidar o acesso a vida judicial. Do mesmodo, afigura-se-nos como
determinante que, além de ndo poder inviabilizacesso ao judicial, também n&o podera
funcionar como condicdo para aceder ao judiciag pbsim estar-se-ia a negar a 0 acesso
ao direito na sua forma plena e una. Essa, em op#sdo, € uma funcdo da qual o Estado
ndo podera abdicar a par da garantia da verificded@lidade dos acordos alcangados em
sede de mecanismos alternativos (e no que inteaessasso estudo, em sede de mediacao
penal). Esta funcdo assume especial relevanciareodpenal uma vez que se trata do
direito regulador das relacdes que se estabeleerttess 0 Estado enquanto detentoiiugo
puniendie os individuos.

No ambito das novas respostas ao crime 0sS mecanisestaurativos, onde se
insere a mediacdo penal, apresentam na sua formpardepcionar o conflito penal uma
abordagem que enfatiza os danos causados nas pe&ssms relacionamentos, ou seja
perspectiva 0 crime como uma violacao de relagdespessoais afastando-se da viséo
unilateral de um acto tipificado pela lei penalr per sido praticado contra a sociedade
representada pelo Estado. Ao contrario da jusigelpradicional (retributiva) centrada na
lei, na ordem publica e no criminoso, as pratiessaurativas dando primazia ao dialogo
mediado dos sujeitos processuais, enfatiza osesdes individuais destes preconizando
gue uma solucéo ndo imposta oferece maior gardat@mprimento, do que aquela que é
autoritariamente imposta.

Com base em principios de eficacia, celeridadesimidade e informalidade e por
isso desjudiciarizados, 0s mecanismos restaurasifigagram-se como mais propensos a
satisfacdo das necessidades concretas das vitagasies e comunidade em geral,
procurando-se uma efectiva reparacdo do dano caysda pratica ilicita e evtando-se a
expiagdo do modelo retributivo.

E no ambito deste movimento de resolucéo consemrsdal um intervencionismo
minimo do direito penal, que surge a Lei n.° 21720fe 12 de Junho, introduzindo a
mediacao penal em Portugal como um mecanismo nesséacia, voluntario. E voluntario

a dois tempos — no da adeséo dos interessado @esgo e no da celebracdo de acordo.
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Tratando-se de um processo participado, a solugdoabse pela decisdo concertada dos
interessados naquela situacdo concreta (vitimaeate)y ndo sendo autoritariamente
imposta por um terceiro.

Esta visdo parece conduzir-nos a concluir que, artquo direito penal encara o
crime como a violacdo de um valor essencial da owmtade, a justica restaurativa
debruca-se para um nivel mais concreto e individaalonflito penal.

Contudo, o acabado de mencionar, tal como ClaudreoS (2007) defende, néo
implica que o Estado tenha “roubado” qualquer ¢anfl sendo a accao penal exercida em
nome de valores e principios fundamentais paranaucimade que foram violados, o
Estado na qualidade de representante dessa mesmaidade e aquele que, por via do
ius puniendia exerce, entdo tal como esse conflito tambérmpéience. Assim, o0 que nos
parece € que o Estado ndo podera é fugir de canaedecidaddos mecanismos que lhes
permita resolver o conflito penal na dimensdo méva individual que o crime também
detém. E, é a este nivel que, cada individuo atingelo dano penal, podera obter a sua
reparacao, se a isso pretender aderir. Além d&sescentamos também se nos afigura
como real que, sO através da uma proteccao de asddimmensdes do conflito penal, possa
existir uma verdadeira e genuina reparacdo e reapiizacdo de eventuais danos
provocados pela pratica criminal, por um lado &,qudro, constitui o reconhecimento das
limitacGes da propria punicéo estatal e ndo coma pnvatizacao da justica penal (Santos,
2007).

Constituindo a voluntariedade (na adesdo e no araatacteristica fundamental
da mediacdo penal, no actual quadro normativonéafimental que na sua participagéo se
encontrem asseguradas a liberdade e a conscieac@d do contetudo, abrangéncia e
limites dos participantes neste processo. A propdseste aspecto e, de certa forma
opondo-nos a opinido de André Lamas Leite (20083me0s em crer que a predisposicao
para aderir & mediacdo por parte do agente sd&odiresultados pretendidos com este
processo se existir um puro proposito reparadestaurador dstatusque a sua infraccéo
provocou, pois s6 desta forma o cumprimento dodacerentualmente alcancado podera
ser votado de sucesso. A ideia de acusacao e derw@géo tanto existirdo se o ofendido
ndo aderir ao processo de mediacdo, como tambéncasm de adesdo, ndo venha a
cumprir o acordo que seja alcancado (artigo 2% da Lei n.° 21/2007).

Chegamos, assim, ao nivel do acordo propriametdeedrelativamente ao facto de

serem considerados inconstitucionais os n.° 1@ &tijo 6.° da Lei 21/2007 por violag&o
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do principio da determinabilidade das sanc¢des, @ado no n.° 3 do artigo 29.° da CRP
(Leite, 2008), questionando-se como pode o Estad@dna total liberdade dos mediados
um assunto que continua a ser uma funcao estdelstal.quadro tem, para nds a seguinte
visdo: através da mediacdo penal, enquanto pr&staurativa visa-se uma dimensao do
conflito penal que, ndo é a visada pela justicalpeéita tradicional, ou seja, uma resposta
concertada e verdadeiramente reparadora, porquacigeda e construida pelos
intervenientes directos do conflito; por outro ladacontrolo efectuado, quer a montante,
pelo mediador, quer o realizado a jusante pelo bfRRertados com a anuéncia do préprio
arguido, afiguram-se-nos como essenciais e sufesenpara a garantia da
proporcionalidade do acordo, proporcionalidade gatao principio da determinabilidade
da pena visa alcancar. Por outro lado, consideraseo® este nivel que se centra parte da
cedéncia (controlada) do Estado e onde se revetadasn principais caracteristicas dos
mecanismos de RAL (e da media¢&o) — a voluntareedad

Porque néo se trata de uma solucdo imposta, ppoeles entender-se que a oOptica
do legislador foi que, além de uma efectiva re@oatdos danos, pelo lado da vitima, o
agressor também possa compreender e responsabdipmia sua prépria conduta danosa
e que com essa interiorizagdo se possa contrilawa pnpedir a sua repeticdo futura
(Ferreira, 2006). Por fim, o controlo estatal, @mfo de vista da garantia dos elementares
direitos de defesa do arguido e das expectativaofdndido continuam garantidos,
sobretudo pelo papel de controlo reservado ao Miethacdo penal nos termos do artigo
6.° e n.° 5 do artigo 5.°, ambos da Lei n.° 21/2@8% posicionamento atribuido ao MP é
de igual modo compreensivel, e aqui também em dekacom André Lamas Leite
(2008), uma vez que se € ao MP que compete a 8oalg fase processual do inquérito,
nao se vislumbram impeditivos a que seja esta idatte judiciaria a efectuar esse
controlo e, consequentemente, a homologar a desist@e queixa pelo ofendido, por via
da assinatura do acordo (n.° 4 do artigo 5.° d21&007). Pelo exposto discordamos com
a ideia de que as sancfes ou os deveres referndn® 2 do artigo 6.° da Lei 21/2007,
devessem ser o decalque das injuncfes ou regraorakita determinadas pela lei
processual penal, uma vez que, na nossa optictgctal colocaria em causa a esséncia
voluntarista e criativa que dever ser o acordonglado na mediag&o penal.

Finalmente ndo podemos deixar de frisar que, quasitcriticas dirigidas a forma
generalista como se encontram estabelecidos legeme limites do acordo que, dizem,

poderdo originar a que situacdes idénticas tenldug&es dispares, e depois de tudo o
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gue ja dissemos, sO uma via se nos apresenta caamioho da resposta: encontrar um

plano pacificador do concreto conflito individuam tudo sera diferente da generalizacéo
tipificada pelo modelo de justica tradicional € ceqonizado pela mediacdo penal,

enguanto pratica restaurativa.

Apesar de sermos defensores da mediacdo penahosstam crer que, como
dissemos atras, esta ndo € de todo, o “remédiotpdos os males da Justica”, tambéem
sucede que, no ambito penal, percebemos que castigde em que esta pratica nao seja
de todo a mais adequada pelo que, a imposicaoate admediacdo, por exemplo, como
momento prévio ao prosseguimento do processo aldiou outro tipo de mecanismo
capaz de induzir a este processo, afigura-se-mae contrario a voluntariedade. No nosso
entendimento, parece-nos que a mediacdo penal ssapser encarada como um
mecanismo voluntéario, quer no que respeita a ss@odibilizacdo pelo Estado (do ponto
de vistas dos sujeitos, no momento da adesao)ngueromento da decisdo. Fundamental
em todo este processo, e sé assim se justifica altrnatividade é que, o recurso a via
judiciaria tem que se encontrar sempre garantidés paso a mediacdo ndo seja
percepcionada pelos interessados como uma boguaado admissivel) para a resolucao
daquele conflito penal, ou em caso do acordo ndatseyido terd que existir sempre outro
mecanismo de resolucao dentro dos sistema de atragéo.

Para terminar, resta-nos dizer que a voluntariedad& aquela caracteristica que,
sendo fundamental na mediacao penal, constituindden o seu proprio limite, pois sem
adesdo ndo ha mediacdo e sem acordo o processeguegara a via judiciaria.

Sendo processo puramente consensual, a mediacabndenpodera ser imposta,
pois todo e qualquer caracter obrigatorio, induzdode forma directa configura-se-nos
como um contra-senso. Assim, 0 entendemos pordastarlo enquanto detentor ds
puniendindo pode demitir-se dessa funcdo — o interesseairgtario prosseguido pelo
Estado, cuja expresséo principal se assume ngéaned, como ramo do direito protector
dos valores sociais fundamentais numa determinadadade, tera que continuar a ser
prosseguido pelo Estado, funcéo esta que se eadegitimada pela representacdo social
e democrata que representa em nome dessa comunidade

Por outro lado, ndo nos é suficiente que a voliettade se possa considerar se
verificada apenas ao nivel do acordo. A voluntadied em nossa opinido, respeitara
simultaneamente quer ao momento da adesdo ao gopogger a solucdo (ou nao)

alcancada para aquele conflito. Ou seja, para m&s,se apresenta como suficiente o
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argumento segundo o qual, mesmo perante a obiig@dde de mediacdo penal, continuar
a vigorar o principio da voluntariedade por vedfiéo deste ao nivel dos mediados serem
livres de alcancar o acordo e em que termos. $® aé® fosse, parece-nos que se correria
um sério risco de celebragdo de acordos “a qualcqusn”, fazendo “cair por terra” o
argumento de que a voluntariedade continua a mestamesmo que a sua verificagao seja
apenas, no momento do acordo — uma vontade verdaggite livre sera aquela que na
escolha seja livre de pressdes, caso que ndo darnmaom o facto de um dos mediado
que ser compelido a ir a um processo que nao desejkinalmente, porque nos parece
que se deva continuar a proteger a vitima, no deerdiesta poder ndo pretender um
encontro directo com o agente, além de que algasiscse apresentam como inadequados
para a sua sujeicdo a mediacao.

Quase a terminar este trabalho, numa perspectif@w®, e a propodsito do artigo
39.° da Lei n.° 112/2009, de 16 de Setembro queémepossibilidade de um “encontro
restaurativo” no ambito da violéncia domésticanferipiblico), louvamos esta iniciativa,
que apesar de ndo isenta de algumas criticas edssgte terminologicas (Santos,
2010), tem importancia principalmente por desmistificaencontro “cara a cara’ entre
ofendido e agressor, num caso tao delicado e dea tao interpessoal, como o € este, e por
outro por permitir este encontro restaurativo (gqada mais é do que uma mediagéo penal
depois da sentenca) noutros momentos do procesmap exclusivamente na fase de
inquérito.

Na recta final deste nosso trabalho, e na sendaxalog;mhos abertos & mediacéo
penal gostariamos apenas de salientar alguns pgoisem nossa modesta opinido
deveriam ser preconizados e, os desafios que et que fossem abracados pelo
Estado e restante comunidade juridica e civil.

Primeiro apontamos como fundamental que, no amttoacesso ao direito,
constitucionalmente estabelecido, possa ser dadéelse de em momento prévio ao inicio
do processo penal se pudesse dar a conhecer oaqueediacdo e quais as vantagens da
sua utilizacdo. Assim, numa perspectiva que claasifos como intermédia, nos pareca
que o Unico campo livre para a estabelecimentobdgaioriedade da mediacdo penal, se
possa apenas configurar como o assistir a umaacsessinformacdo sobre o que € a
mediacdo, como ela podera ajudar o agressor eavitamresolucédo do conflito pessoal que
as divide, podendo desta forma, por um lado veisdaentre a comunidade de forma

eficaz e directa das vantagens da utilizacado daag#al penal, por outro, os interessados
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poderem avaliar se a mediacdo lhes podera, noassy ser ou ndo util. Este seria um
verdadeiro caminho de aproximacédo dos meios de BAkidaddo e a comunidade, em
particular da mediacdo penal, que a nosso ver,esaaplo ja consideravel periodo de
tempo de vigéncia, se mantém desconhecidos deegpamte da comunidade.

Para o alargamento deste conhecimento, entendesnu®in que deverdo ser
explorados pontos fracos e fortes com os quaistersa judicial e a propria sociedade
actualmente se debatem. A deterioracdo dos serpigstados pelos tribunais, a maior
consciéncia dos cidaddos dos seus direitos, a sezcate recursos financeiros e a
proximidade do cidaddo concreto preconizada pelesosnde RAL sdo, no nosso
entendimento aspectos potenciadores de dispomritiiz dos cidadédos para inovagdes na
area da justica e, por consequéncia na area pede) além de se encontram expressos 0s
valores essenciais desta comunidade constituid&@gua um de nds enquanto cidadaos,
disponibiliza também um servico de restauracdoadsia daquela relagdo abalada pelo
conflito penal, se que com isso se avolumem gdistaisceiros”.

Desta feita, a promocdo da mediacdo penal, apaseirtbvacdes legislativas
introduzidas e a introduzir, devera ser igualmemtemovida por alas laterais — o
envolvimento sério de compromisso das magistratéiiasperioso pelo que, sé com uma
ampla divulgacdo dos meios de RAL junto destesy quenivel da prestacdo da sua
actividade, quer ao nivel da sua formacdo espacificdera ser alcancado; também
entendemos que o aprofundamento destas matériasnioitco dos curriculos académicos
de formacdo juridica, sera essencial para o despkatconsciéncia critica que se necessita
alcancar entre os outros actores juridico-judicigignto a comunidade em geral, s6 com
campanhas de divulgacdo associadas ao apontamentirgs defendemos como posicao
intermédia consideramos ser possivel promover uemdadeira consciencializacdo das
vantagens de utilizacdo da mediagao penal e dasiafos cidadaos se encontrarem livres
e conscientes para a adesdo VOLUNTARIA a este risrnarde justica restaurativa.

Tendo consciéncia que “ouvir falar de ...”, ndo sdegtodo, igual “ao passar por

..”, acreditamos que a utilizacdo dos meios alteroat de resolucdo de conflitos,
sobretudo da mediagao, faz crer que o ser humasima@Esos tempos ainda tem opgao,
pois ndo se fechou na lei, podendo procurar reRgtgue apelem a simultaneamente ao

direito e & emocéo.

% Ao contrério dos outros Sistemas de Mediagaatimstinalizados em Portugal, o Penal é gratuito.
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Sendo o modelo tradicional da justica penal cariaeido pela proteccdo geral dos
valores da comunidade e ndo como resultado de ormica de negociacdo, € bom saber
que o Estado reconhecendo as limitacbes da sua pag@ova outras opcdes de resolucao

do litigio penal.
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