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O conflito € luz e sombra, perigo e oportunidade, estabilidade e
mudanca, fortaleza e debilidade. O impulso para avancar e 0
obstaculo que se opbe a todos os conflitos contém a semente da
criacdo e da desconstrucao.

Sun Tzu (544-496 a.C)



INTRODUCAOQ!

A presente dissertacdo pretende responder a dois principais objetivos: contextualizar a
implementacao da mediacdo penal no ordenamento juridico portugués e compreender o
estatuto da vitima do crime neste instrumento de justica restaurativa. Para isso,
consideramos imprescindivel, a referéncia ao sistema penal e & forma como este encara
a vitima, sobretudo, no que respeita a reparacdo dos danos causados pela préatica do
crime. Propomo-nos, assim, a refletir sobre qual tem sido o papel da vitima no Sistema
de Mediacdo Penal, como um instrumento da chamada «Justica Restaurativa.
Pretendemos, ainda, perceber como é que este programa restaurativo vai em busca das
necessidades da vitima, dos seus interesses e dos seus direitos e se assume como uma

verdadeira alternativa a Justica Penal.

Num primeiro momento, e de forma a alcancar os objetivos propostos, torna-se
essencial, ab initio, uma breve incursdo pelo conceito de Mediacdo Penal, desvendar as
suas origens e explanar o seu percurso até a atualidade, a medida que, tentaremos
destrincar a diferenca dos conceitos de «Mediacdo Penal» e «Justica Restaurativa». Por
outo lado, procurar-se-a investigar em que moldes se operou a mudanca de paradigma
face a justica penal ou tradicional, perceber de que modo esta *“ abriu caminho” para a

emergéncia de um novo instrumento de realizacdo da justica.

Num segundo momento, e inserindo-se jA no tema objeto de estudo, pretende-se
explorar o programa de Mediacdo Penal de uma perspetiva vitimoldgica, partindo dos
conceitos de «vitima» e «vitimologia», dar-se-a4 conta do contexto que fomentou a
emergéncia e o desenvolvimento de uma corrente vitimologica. Constitui, ainda, objeto
de analise deste estudo, - a qual se entende merecer destaque especial, dada a sua
relevancia pratica - a questdo da reparacdo dos danos causados a vitima de crime.
Assim, nesta sede proceder-se-4 a distincdo entre a reparacdo na justica penal e a
reparacdo na justica restaurativa. Procurar-se-a, ainda, abordar a questdo da reparagao

como consequéncia juridica autébnoma do crime.

! Dissertagdo escrita ao abrigo do novo acordo ortografico.



Num terceiro momento, procurar-se-a abordar qual o estatuto que a vitima ocupa no
sistema de Mediacdo Penal. Neste sentido, pretende-se, comegar por analisar o papel
que a vitima adquire no contexto constitucional, assim como, compreender quais as
faculdades que a vitima tem de participar no proprio processo penal. Dedicar-se-a
particular atencdo, em perceber as razdes que presidiram a criacdo do regime de
mediagdo penal de adultos através da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho. Procurar-se-a
refletir sobre o papel que a vitima ocupa no sistema de mediagdo penal, a0 mesmo
tempo que se Ihe reconhece garantias de protecdo mediante a consagracdo de principios

orientadores do processo de mediacdo penal.

Assim, a recente implementacio da Mediacdo Penal em Portugal?, enquanto meio
alternativo de resolucédo de litigios em matéria penal, parece merecer uma reflexdo que
permita compreender de que forma se institui em Portugal, quais as razbes que

estiveram na base do seu surgimento e quais 0s objetivos a que se prop6s.

Finalmente, dedicaremos uma breve analise ao direito estrangeiro em matéria de
mediacdo penal, procurando dar conta da dinamica internacional que acompanhou este
processo. Assim, procurar-se-a relatar a experiéncia e os avancos da mediacdo penal em

alguns paises que procederam a sua regulamentacéo.

E, pois, um tema aliciante, de enorme repercussio pratica e cujo futuro se faz todos os
dias, a nivel dogmaético, como facilmente se constatara pela leitura de textos citados, de

guem ha muito se dedica ao estudo deste novo modo de realizacéo da justica.

2 Introduzida no Ordenamento Juridico Portugués através da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho, em
cumprimento do disposto no art.’ 10.° da Decisdo Quadro n.° 2001/220/JAl, do Conselho da Unido
Europeia, relativa ao estatuto da Vitima em processo penal, que determina que os Estados Membros se
devem esforgar por promover a mediacdo no ambito de processos de natureza criminal. Com a referida
Lei foi criado o Sistema de Mediagdo Penal (SMP) cuja gestao foi atribuida ao Gabinete para a Resolucéo
Alternativa de Litigios (GRAL).



Capitulo 1

1.A Mediacao Penal em Portugal

1.1.Conceito e Origens da Mediacéo Penal

Podemos comecar por afirmar que, a mediacdo penal € uma técnica alternativa de
resolucdo de litigios no ambito do direito penal. A vitima e o agente do crime, em
comum acordo, recorrem a mediagcdo penal com o objetivo de resolver o seu conflito

interpessoal através deste meio extrajudicial.

A mediacdo caracteriza-se por ser uma técnica ndo contenciosa e consensual, que
promove a comunicacao entre as partes em litigio, com vista a resolver o conflito de tal

forma que, nenhum dos intervenientes fique a “perder” ou que ambos “ganhem”.’

“A mediacdo baseia-se na arte da linguagem, para permitir a criacdo ou a recriacdo da
relagcdo. Implica a intervencdo de um terceiro interveniente neutro, imparcial e

independente, 0 mediador que desempenha uma funcao de intermediério nas relagdes.”

“A palavra mediagdo, antes de derivar de uma palavra latina (médium, medius,
mediator) tera aparecido na enciclopédia francesa em 1964, cujo aparecimento é
identificado nos arredores do século XIlII., para designar a interven¢do humana entre
duas partes. A raiz “medi” parece ter sido utlizada pelos Romanos que a terdo recebido,
por associacao de ideias do nome deste pais desaparecido, a Media, (para resumir), um
pais vizinho das terras da antiga Persa que se tornou o Irdo. Segundo alguns autores, a
mediacdo existird hd muito tempo, desde o tempo em que existe a intervencdo de uma
terceira parte nos conflitos de outrem. Mas € claro que, se a intervencdo de terceiros nos
diferendos de toda a natureza se pratica ha muito, ndo se trata da Mediacdo tal como

tendemos em defini-la desde finais do século XX”.°

3 Cfr. Zulema D. Wilde, Luis M. Gaibrois, “O que é a Mediagdo”, Ministério da Justiga, Direcgdo — Geral
da Administragdo Extrajudicial, Lisboa, Fevereiro de 2003, pag.63

4 Vide http://www.forum-mediacao.net/module2display.asp?id=39&page=2,

S ldem
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1.2. Mediagao Penal versus Justi¢ca Restaurativa

De acordo com FRANCISCO AMADO FERREIRA® “a Justica Restaurativa ou
Reintegrativa (Restaurative Justice) constitui um processo, onde todas as partes ligadas
de alguma forma a uma particular ofensa, vém discutir e resolver coletivamente as
consequéncias praticas da mesma e as suas implicagbes no futuro. A Justica
Restaurativa ndo deve ser entendida como uma forma privada de realizacdo da justica,
nem como uma justica publica ou oficial, tal como a que resulta do funcionamento do
sistema judicial, mas como uma justica tendencialmente comunitéria, menos punitiva,
mais equilibrada e humana”. E ¢é precisamente nestes termos, que a intervengao
restaurativa se distingue da intervencdo penal, na medida em que esta se assume uma

justica repressiva, mais punitiva e violenta.

De facto, e como o préprio nome indica, a Justica Restaurativa assume o sentido de
restauracdo da paz publica, de proporcionar a estabilidade das relacfes interpessoais
abalados com o cometimento do crime, de indemnizagdo dos danos sofridos pela vitima
e de pacificacdo social. Assim, na resposta ao crime, em vez de se enveredar pela justica
penal, repressora, punitiva com os seus efeitos estigmatizantes, procura-se uma solucao
reparadora, que permita um didlogo entre a vitima e o infrator em busca de uma solucao
justa que consiga colmatar os males do crime e restabelecer a paz dos intervenientes e

da comunidade.

A Mediagdo Penal, como uma alternativa de resolucgéo de conflitos assume-se como um
mecanismo de Justica Restaurativa, isto €, uma forma de resolver o litigio entre a vitima
e o infrator mediante o encontro de proximidade entre ambos, de modo a que, de
comum acordo, se predisponham a enfrentar os problemas e a alcancarem um
entendimento futuro. CLAUDIA SANTOS’ refere mesmo que «mediagdo penal é por
muitos considerada o principal instrumento da justica restaurativa que, por sua vez, é

também por muitos apontada como uma verdadeira alternativa ao sistema penal».

Podera mesmo afirmar-se que, a expansdo da Justica Restaurativa é fruto da crise do

sistema penal, na medida em que, este ndo conseguiu dar resposta as necessidades de

6 Cfr. FERREIRA, Francisco Amado, “Justica Restaurativa, Natureza, Finalidades, Instrumentos”,
Coimbra Editora, 2006, pags. 24 e 25

" SANTOS, Claudia, «Direito Penal Minimo e Processo Penal Minimo (brevissima reflexdo sobre os
papeis processais penais do Estado punitivo, do agente do crime e da sua vitima)», pag.1
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reparacdo dos danos sofridos pela vitima do crime. De facto, o sistema penal
caracterizado como o sistema repressivo e violento, foi perdendo forgas a medida que se
reclamava por um sistema orientado para a satisfagdo das necessidades da vitima, para a

pacificacdo da comunidade.

Pretendemos, em suma, concluir que, a Mediacdo Penal constitui um dos mecanismos
de Justica Restaurativa®, ou seja, & um instrumento através do qual a justica restaurativa
se concretiza na pratica, sendo ainda o Unico mecanismo restaurativo previsto pelo

legislador portugués.®

8 A par de outros mecanismos de diversdo, como, por exemplo, o Instituto da Suspensdo Provisoria do
Processo — art.°281.° CPP e o Processo Sumarissimo — art.° 392.° do CPP.

® Relembremos, uma vez mais, a Lei 21/2007 de 12 de Junho que cria um regime de mediacéo penal, em
execucdo do art.° 10° da Decisdo — Quadro n.° 2001/220/JAl, do Conselho, de 15 de Marco, relativa ao
estatuto da vitima em processo penal.
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1.3. Mudanca de Paradigma: Uma nova proposta restaurativa

A punicdo do agente do crime, tem surgido ao longo da historia da humanidade como
garante da ordem e paz social da comunidade. Esta puni¢do assume, desde logo, o efeito
de castigar a infrator e ainda, secundariamente, o efeito de desincentivar a sociedade a
pratica de crimes. A prisdo, passa a ser o principal mecanismo de controlo do sistema
penal. Assente na concecdo retributiva, a pena € um mal que deve ser imposto ao
infrator, para que expie a sua culpa. A prisdo assume ainda exigéncias de indole
preventiva na medida em que, a sua aplicacdo previne futuros cometimentos de ilicitos,

afastando o infrator da sociedade.

Todavia, sabemos que, sobretudo desde a década de 60 do século passado, vém
aumentando as criticas ao sistema penal. Se até ao fim da primeira metade do século
XX, o crime é tendencialmente punido com recurso a justica penal, retributiva e
preventiva, na segunda metade do século passado, surge a ideia de que tal sistema nao
da resposta as necessidades da vitima, a reparacdo dos danos causados pelo
cometimento do crime. Emerge, assim, uma nova ideia de ressocializacdo, de

pacificacdo na realizacdo da justica.

Com o movimento abolicionista e o impacto do pensamento vitimologico, assistimos ao
fortalecimento da justica restaurativa enquanto modelo de resolucdo de conflitos,
orientado por ideias de humanizacdo, de reparacdo, na medida do possivel, dos males
causados pelo crime. Estes movimentos assentam, por um lado, na defesa da aboligdo
da pena de prisdo como modelo de reacdo ao crime e, por outro, na importancia do

papel da vitima e dos seus direitos no processo penal.

Assim, autores como NILS CHRISTIE e LOUK HULSMAN, defendem a remodelacéo
do sistema penal com a criacdo de alternativas a pena de prisdo, a qual consideram

impositora de sofrimento, com efeitos estigmatizantes e dessocializadores.

A proposta de reformulacdo da justica criminal feita por NILS CHRISTIE no seu
famoso artigo Conflits as Property'® e que passa pela célebre afirmagdo do * roubo do

conflito” vai no sentido de que “ o crime ¢ um conflito interpessoal e que a solugdo para

10 Cfr. CHRISTIE, Nils apud SANTOS, Claudia, «Um crime, dois conflitos (e a questdo, revisitada, do
“roubo do conflito” pelo Estadow», pag. 459, Coimbra Editora, RPCC, Ano 17, n.° 3, Julho — Setembro
2007.
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tal conflito deve ser encontrada por aqueles que nele tém uma intervencao direta”. O
Estado punitivo, que administra a justica penal, surge assim como um usurpador
autoritario, que imp&e uma solucdo para um conflito que ndo € seu, um conflito que €

antes pertenca do agente e da vitima do crime.

Pelo contrario, com a intervencdo restaurativa, na tentativa de resolver o conflito, o
agente e a vitima levam a cabo um processo de comunicacao orientado para a busca de
uma solucéo reparadora, e nesta perspetiva sao eles o0s sujeitos do processo. J& na justica
penal, e recorrendo as palavras de FIGUEIREDO DIAS!! « defende-se que a promogao
processual das infracbes € tarefa estadual, a realizar oficiosamente e, portanto, em
completa independéncia da vontade e da atuagdo de quaisquer particulares”. Seguindo o
pensamento de CLAUDIA SANTOS®, quando afirma que “ a origem de todas as
divergéncias estard o fato de os penalistas tenderem a s6 ver no crime o conflito de um
agente com valores essenciais para a comunidade, (um conflito com uma dimenséo
essencialmente coletiva e abstrata), enquanto os defensores da justica restaurativa vém
no crime um conflito entre 0 agente e a sua vitima (um conflito com uma dimensé&o

essencialmente pessoal, individual e concreta) .

Os seguidores do paradigma restaurativo compreendem a importancia da comunicagéo,
que permita a vitima exteriorizar o seu sofrimento para que, 0 agente do crime possa

assumir as suas responsabilidades e reparar o mal do seu comportamento.

11 DIAS, Jorge de Figueiredo,” Direito Processual Penal”, Coimbra Editora, 1974, pag.116.
12 SANTOS, Claudia, ob. cit. pag. 461
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Capitulo 11

2. Da Perspetiva Vitimoldgica

2.1. Vitima e Vitimologia

Para a compreensdo da problematica do funcionamento das instancias formais de
controlo a partir da perspetiva da vitima, temos como essencial a obra de Manuel da
COSTA ANDRADE?!?, que reconhecendo a importancia da vitima, afirma que “ apos

uma auséncia de séculos, assiste-se ao regresso da vitima ao pensamento penal”.

Como refere GUILHERME COSTA CAMARA,” apenas nos anos oitenta do século
XX a vitima finalmente alcancou dignidade no mundo académico, vindo a ganhar por
volta dos anos noventa do século passado, finalmente alguma densidade no contexto

politico-criminal”.

Questiona-se se a vitimologia é uma ciéncia autbnoma no quadro das ciéncias criminais.
A doutrina ainda disputa esta questdo, sendo que ““ atualmente de acordo com a imensa
maioria dos autores e investigadores pode considerar-se a vitimologia como um ramo da
criminologia, mas que uma vez ampliado o seu raio de operatividade em todas as
vitimas sociais, havera de rever-se e reformular-se tal conceito, o tempo dira se a
vitimologia se constituird no futuro em uma ciéncia, que se encarregue de toda a classe
das vitimas (sociais e penais) ”.*> GUILHERME COSTA CAMARA defende que
existe uma imbricacdo e uma complementaridade inarredavel entre criminologia e
vitimologia e ainda que, possuam pronunciados aspetos particulares e especificos que

ndo podem ser compreendidas nem estudadas de modo unilateral”.®

BANDRADE, Manuel da Costa, A vitima e o problema criminal, Separata do volume XXI do
Suplemento ao Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1980, Coimbra, pag. 11.
“CAMARA, Guilherme Costa, Programa de Politica Criminal Orientado para a Vitima do Crime,
Coimbra Editora, 2008, pag. 66.

15 NEUMAN, Elias apud COSTA CAMARA, Guilherme, ob. cit., pag. 73.

18CAMARA, Guilherme, Costa ob. cit., pag. 73-74.
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O debate vitimoldgico passa pelo proprio conceito de vitima'’, no sentido de saber se, a
condicdo de vitima pressupde a violacdo de um preceito legal. Neste ponto chama a
aten¢do o citado autor quando refere que, “ o conceito de vitima ndo pode restringir-se a
um modelo rigido, ossificado no tipo, ou seja, um conceito de vitima puramente
legalista e adstrito aos bens juridicos penalmente protegidos, porquanto a vitima nao
coincide necessariamente com o sujeito passivo do delito, antes deve orientar-se para o
horizonte mais largo que se espelha a criminologia contemporanea. Neste seguimento, o

(13

referido autor considera como vitima todo o individuo, atingido direta ou
reflexamente pela delinquéncia, na sua pessoa ou patriménio, tendo suportado lesbes
fisicas ou mentais, como consequéncia, inclusive, de a¢fes ou omissdes que violem seus

direitos fundamentais”.!8.

N&o defendemos um conceito de vitima estritamente legalista mas sim, um conceito
amplo que vise ultrapassar a qualificacdo legal. Relembramos as situacdes de
vitimizacdo indireta e vitimizacdo secundaria que consubstanciam ainda, uma

experiéncia enquanto vitima de um crime.

Entendemos que, uma politica criminal orientada para as vitimas e, uma vitimologia
coerente, ndo pode retirar do seu foco, a afetacdo das pessoas que sofrem com o
cometimento do crime, ndo devendo, por isso, ser direcionada exclusivamente para a

protecdo da vitima direta.

A este proposito, CLAUDIA SANTOS?, entende que, “no contexto de uma reflexao
sobre 0 modelo de reacdo penal ao crime, devem ser excluidos do conceito de vitima,

aqueles a quem foram causados danos por forca de outros fendbmenos que nao o

17 Nao é pacifica a existéncia de um conceito de vitima. Segundo a resolucdo n.° 40/34, de 29 de
Novembro de 1985, da Assembleia Geral das Nagdes Unidas que contém a ““ Declaragdo dos Principios
Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder, «entendem-se por
“vitimas” as pessoas que, individual ou coletivamente, tenham sofrido um prejuizo, nomeadamente um
atentado a sua integridade fisica ou mental, um sofrimento de ordem moral, uma perda material, ou um
grave atentado aos seus direitos fundamentais, como consequéncia de atos ou de omissdes violadores das
leis penais em vigor num Estado-Membro, incluindo as que proibem o abuso de poder». Ainda «uma
pessoa pode ser considerada “vitima”, no quadro da presente Declaracdo, quer o autor Seja ou nhao
identificado, preso, processado ou declarado culpado, e quaisquer que sejam os lagos de parentesco com a
vitima. O termo “vitima” também inclui, conforme o caso, a familia préxima ou as pessoas a cargo da
vitima direta e as pessoas que tenham sofrido um prejuizo, ao intervirem para prestar assisténcia as
vitimas em situagdo de caréncia ou para impedir a vitimizagdo». Entre n6s, ANDRADE, Manuel da
Costa, considera «vitima», toda a pessoa fisica ou entidade coletiva diretamente atingida, contra a sua
vontade — na sua pessoa e no seu patriménio, pela deviance”, in A vitima e o problema criminal,
Coimbra, 1980, pags. 33-34.

1BCAMARA, Guilherme, Costa ob. cit. Pag. 76-77

19 Cfr. SANTOS, Claudia, A Justica Restaurativa - Um Modelo de Reagdo ao Crime Diferente da Justica
Penal — Porqué? Para qué e Como? Coimbra, 2012, pags. 470-471.
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fenomeno criminal”, acrescentado que, “ também a justica restaurativa de que aqui se
cura, interessardao apenas os conflitos , associados ao cometimento de um crime, ou pelo

menos, de um fato tipicamente relevante e ilicito”.

O fortalecimento do pensamento vitimologico anda, pois, associado a génese da
proposta restaurativa, sendo que, “ a reparagdo dos danos a vitima se apresenta como
uma das principais promessas da justica restaurativa, imposta pela reconsideracdo da
dignidade de cada pessoa mas, conducente, em Ultima andlise, a restauracdo da
harmonia social”®® A associacdo que se reconhece, entre a vitimologia e a justica
restaurativa, podera partir da ideia de que, o conflito é da vitima, e, portanto, deve estar
incluida na solugdo do conflito. 2t A vitimologia assenta, pois, na preocupagio com o
estatuto que a vitima ocupa, na necessidade de se considerar sujeito processual, de
forma a poder contribuir ativamente, para a procura de uma solugdo para o conflito
interpessoal, solucdo essa que, seja reparadora dos danos por si sofridos com o

cometimento do crime.

20 Cfr. CARIO, Robert, Justice Restaurative: Principes et Promesses, Paris: L"Harmattan, 2.2 ed., 2010
apud SANTOS, Claudia, ob. cit. pag. 49.

21 Esta ideia central, encontramo-la no importante pensamento de Nils CHRISTIE, quando afirma que, “ o
que representa a mais significativa pertenca subtraida é o conflito em si mesmo, e ndo, os bens
originariamente arrebatados & vitima, ou a ela restituidos. Nas nossas sociedades, os conflitos sdo mais
escassos do que a propriedade, e imensamente mais valiosos”, acrescentando que, “ é claramente visivel
que os conflitos representam um potencial para a atividade, para a participacéo. O sistema de controlo
punitivo atual, representa uma das tantas oportunidades perdidas, de devolver o cidaddo em tarefas que,
tém para si uma importancia imediata. A nossa, € uma sociedade de monopolizadores de tarefas. Nesta
situagdo, a vitima é o grande perdedor”, CHRISTIE, Nils Conflits as Property, British Journal of
Criminology apud SANTOS, Claudia, ob. cit. pag. 51.
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2.3. A reparacéo dos danos causados a vitima

N&o podera deixar de constituir objeto de estudo, a forma como a vitima vé reparados 0s
danos causados pelo cometimento do crime, que permitam, de alguma forma, satisfazer

0S Seus interesses.

A preocupacdo com as necessidades concretas da vitima, em especial, a reparacdo
efetiva dos danos causados pelo crime, parece-nos ndo constituir a finalidade (ou, pelo
menos a finalidade primaria) da justica penal. Com isto, ndo se quer afirmar que, a
justica penal desconsidere os interesses da vitima, tdo-s6 é de realcar que, tendo o
direito penal como finalidade principal a protecdo subsidiaria de bens juridicos
essenciais, a reparacao efetiva dos danos da vitima terd de encontrar-se em outro

mecanismo. Falamos, pois, da justica restaurativa.

Para a opinido publica, € normalmente ponto assente que, a melhor resposta para quem
comete um crime € recorrer ao tribunal e punir o infrator. Com esta ideia, identificam-se
0s seguidores da justica penal, repressiva e retributiva, que veem na pena de prisdo a
consequéncia para o cometimento do crime. O Estado surge como o representante da
comunidade e ndo como o representante dos interesses da vitima. Temos de um lado, o
Estado punitivo e, de outro, o agente do crime, sendo que a reparacdo dos danos da
vitima ndo constitui finalidade autébnoma do processo penal, motivo pelo qual os
defensores da justica restaurativa atribuem a justica penal a desconsideracdo das
necessidades da vitima. Surgiu, assim, a necessidade de encontrar uma forma, em que a
reparacdo da vitima se torne uma sancdo autébnoma. E cremos, pois, que essa
necessidade de reparar os danos sofridos pela vitima do crime, passa por uma maior
participacdo desta no processo penal, nomeadamente enveredando por solucbes de
consenso, em que a vitima tem uma palavra a dizer, em que a sua atuacdo possa
contribuir significativamente para a efetiva reparacdo dos danos causados pelo

cometimento do crime.

Assumindo a justica restaurativa como finalidade especifica a reparagdo dos danos
causados a vitima, pretendemos, aqui, fazer uma reflexdo de forma a tentar perceber

como os danos causados a vitima sdo reparaveis através da justica penal e da justica

18



restaurativa. CLAUDIA SANTOS? é de opinido que, « a reparacdo dos danos sofridos
pela vitima que a justica dita «tradicional» j& assume como tarefa sua, distingue-se
daquela que é a reparacdo restaurativa. E também se julga que, a resposta restaurativa se
pretende diversa daquela que resultaria da mera adicdo dos resultados tradicionalmente
obtidos no plano civil e no plano criminal”, sublinhando que, ““ ¢ do dano causado a

uma vitima concreta e presente que aqui se trata”.

Com bem nota ANABELA RODRIGUESZ, “a reparagdo ndo se erige como uma
finalidade do direito penal, antes é utilizada na medida em que constitui (e s6 na medida
em que constitua) um contributo (e, nesse caso, valiosissimo) para a realizacdo das
finalidades tradicionais, preventivas, do direito penal. Por mais que a reparacdo tenha
efeitos de satisfacdo moral ou material da vitima, sdo as exigéncias ligadas ao
restabelecimento da confianca e da paz juridicas abaladas pelo crime e de reabilitacéo
do autor do crime que devem ser satisfeitas, sob pena de se dever afastar o recurso a
mediac¢do”. Assim, se compreende o éxito e o acolhimento da justica restaurativa como
mecanismo privilegiado para ir ao encontro do satisfagdo dos interesses da vitima,
permitindo reparar os males causados pelo crime mediante um encontro com o infrator,
e dando-lhe a possibilidade de participar ativamente no processo, de forma a, solucionar

o conflito.

Por sua vez, o ordenamento juridico-penal portugués, comporta ja diversas expressoes
de relevancia conferida & reparacdo dos danos sofridos pela vitima.?* A proposito da
delimitacdo da reparacdo restaurativa, face a outras reparagdes existentes no nosso
sistema juridico, sublinhamos a reflexdo critica de HANS SCHNEIDER?Z, de que “ ha
que conceber a reparacdo como um processo de interacdo (de acao reciproca) entre o

agente, a vitima e a sociedade, que cura o conflito criminal e restabelece a paz entre os

22 SANTOS, Claudia, A Justica Restaurativa — Um Modelo de Reacdo ao Crime Diferente da Justica
Penal — Porqué? Para Qué e Como? Coimbra, 2012, pag. 335.

23 RODRIGUES, Anabela Miranda, “ A Propésito da introdugdo do regime de Mediagdo no Processo
Penal”, Revista do MP, n.° 105, Ano 27, Janeiro-Marco, 2006, pag.131.

24 Através da previsdo da possibilidade dessa reparacdo: em sede do Instituto do Arquivamento em caso
de dispensa de pena (Cfr. art.° 280.° do CPP e 0 art.° 74.%, n.° 1, alinea b) do CP), como a obrigacdo a
impor ao arguido injuncgdes e regras de conduta, na suspensao provisdria do processo (Cfr. art.° 281.°, n.°
2 alineas a) e b) do CPP), como elemento a ponderar na deciséo judicial sobre a pena (Cfr. art.° 71.°, n.° 2
al. e), art. 72.°, n.° 2 al. c) e art.° 74°.° todos do CP), como obriga¢do a impor ao arguido deveres e regras
de conduta, no &mbito da suspensdo da execucdo da pena (Cfr. art.° 50.%, 51.°, n.° 1 al. a) e b) e art.® 52.°,
todos do CP). A lei prevé ainda, alguns mecanismos que visdo possibilitar a atribuicdo de indemnizagéo
de perdas e danos emergentes da pratica de crime (Cfr. art.° 129.° e 130.° do CP e os arts. 82.%, n.° 2, 82.°-
A, n°1 e83° todos do CPP).

% SCHNEIDER, Hans, “ Recompensacion en lugar de sancion: restabelecimiento de la paz entre el autor,
de la victima y la sociedad”, Derecho Penal y Criminologia apud SANTOS, Claudia, ob. cit. pag. 336
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envolvidos. Nao de trata, precisamente, de pagar uma certa quantidade de dinheiro e de
articular alguns pedidos de desculpa feitos & pressa. A reparagcdo é um processo criativo,
uma contribuicdo pessoal e social que, requer um esforco supremo de confissdo e de
luto psiquico e social por parte do agente do crime, com o qual este assume perante a
vitima e perante a sociedade a sua responsabilidade pelos delitos”. Neste seguimento de
reflexdo sobre o sentido da reparacdo nas praticas restaurativas, CLAUDIA SANTOS?,
afirma que “ quando se pretende refletir sobre a reparagdo, ¢ o crescimento — muito
relacionado com o fortalecimento do pensamento vitimologico e com a consequente
relevancia que a «guestdo da vitima» vem assumindo no discurso politico-criminal — da
exigéncia de que ela efetivamente tenha lugar”, acrescentando que, “ surgem em
distintos ramos do ordenamento juridico, institutos orientados para a neutralizagdo dos
danos sofridos pelas vitimas de crimes. Eles parecem, porém, com frequéncia pouco
concatenados e com objetivos e limites nem sempre muito claros. Nesse “universo de
reparagdes” justifica-se, portanto, uma tentativa de compreensdo daquilo que. de
especifico vive — se é que vive — nessa reparacdo, assumida como finalidade pela justica

restaurativa”.

A ideia de que se parte € a de que, reconhecendo a existéncia de varias reparacdes a
intervencao restaurativa pretende, reparar um dano?’ sofrido pela vitima que foi gerado
pelo conflito interpessoal. Para compreender a relevancia que questdo, da reparacdo da
vitima, que ocupa no sistema politico-criminal, consideramos a reflexdo feita por
COSTA ANDRADEZ, quando afirma que, “ a reparagio da vitima readquiriu o seu
significado penal obrigatério, funcionando hoje, j& como forma de san¢do, j& como
expediente de diversdo, ja como critério de concessdo de beneficios, ja& como
reivindicagéo dirigida diretamente ao Estado, como expressdo maior da solidariedade
institucionalizada ou, como responsdvel Ultimo pela concorréncia do crime”,
acrescentando que,” a recuperacdo penal da ideia de reparagdo se justifica ainda «tanto
em nome das ideias de humanizacao da justica como, do ideario da ressocializac¢do do

delinquente”.

26 SANTOS, Claudia, ob. cit. pags. 336-337.

27 Entendemos que, o dano que a justica restaurativa pretende reparar, ndo sera aquele em que se assume
num sentido amplo, o chamado «dano social» mas sim, 0 «dano individual» da vitima concreta e que
advém do conflito interpessoal.

2 ANDRADE, Manuel da Costa “ O Novo Cédigo Penal e a Moderna Criminologia”, in Jornadas de
Direito Criminal, CEJ: 1983, pags. 187 e ss.

20



O pensamento vitimoldgico, manifestado na preocupacdo com a reparacdo dos danos
causados a vitima, com o cometimento do crime, fez nascer uma série de questfes sobre
o atual sistema de justica criminal. S&o vérias as investigaces e 0s projetos?® encetados
no sentido de investigar e refletir as necessidades das vitimas e, o0 modo como
conseguem obter a reparacdo dos danos causados pelo crime. Prova disso, é o crescente
empenho que comunidade cientifica dedica & mediagdo vitima-agressor. E a
implementacdo de programas de mediagdo passa, na maior parte dos casos, por
processos de avaliagdo, sobre o qual incide, entre outros objetivos®, a reparacdo dos
danos causados a vitima. Nas avaliaces efetuadas em Portugal, e no que concerne a
reparacdo dos danos, ““ todos os dados disponiveis refletem elevadas percentagens de
acordos estabelecidos e cumpridos: os resultados mais comuns s&o, o pedido de
desculpas, a reparacdo em dinheiro e a prestacdo de um servico a vitima ou a
comunidade, sendo que, os indices de cumprimento sdo mais elevados em casos de

mediacdo direta do que indireta.”.®!

Ora, bem se v&, como a vitima encontra na justica restaurativa resposta para os males

ocasionados pelo crime e que passam por resultados positivos, no que toca a reparacao

29 por exemplo, a nivel internacional, destaca-se o conhecido projeto de Lovaina, na Bélgica “ Mediacdo
para Reparacdo”, que teve inicio em 1 de Janeiro de 1993 e que ai se tornou pratica normal de justica
criminal, desde 1 de Janeiro de 1996. O projeto de Lovaina enfatiza a perspetiva da vitima e teve como
inspiracdo a investigacdo vitimologica, na qual as necessidades e os problemas da vitima de violéncia
criminal, foram estudados quantitativa e qualitativamente. Refere AERSTSEN, Ivo e PETERS, Tony,
que, “ o conhecimento vitimoldgico que resultou desta investigagdo revelou ndo so, a posi¢ao fraca da
vitima de crime no processo penal e os obstaculos que encontra para obter compensacdo para 0s prejuizos
sofridos como, em especial, a total falta de atengdo dada a tantas necessidades imateriais das vitimas”.
Resulta ainda, como conclusdes desta investigagdo que “ uma analise completa do sistema de justica
criminal demostra a sua orienta¢do retributiva dominante para com o agressor”. Referindo-se, (por
contraposi¢do), a justica restaurativa afirma que, “ desde o inicio se preocupa em tratar o problema, por
forma a envolver o agressor e a vitima na busca do remédio para o que correu mal. O projeto de Lovaina
pretendeu uma aproximacéo reflexiva a uma pratica em evolugdo e, particularmente, a sua analise dos
casos de mediacdo e a colaboracdo com o sistema de justica criminal, pretendeu fornecer conhecimentos
sobre o processo de mediacdo. Na avaliacio deste projeto foram usados os chamados « case studies» que
foram construidos com base no relatério interno do mediador, e ainda, foram feitas entrevistas
independentes as vitimas e aos agressores, depois e concluida a mediagdo. Com a mediagdo para
reparacdo pretende-se, em relagcdo a vitima, oferecer-lhe uma reparacdo pelos prejuizos materiais e
morais. Ao agressor, ¢ dada a possibilidade de reparar os danos que causou a vitima”, cfr. AERSTSEN,
Ivo e PETERS, Tony, «Mediacdo para reparacdo: a perspetiva da vitima», Sub Judice, Justica e
Sociedade, n.° 37, Outubro-Dezembro, 2006, pag. 9 e ss. Ainda, como projeto, com vista a apoiar as
vitimas de crime, particularmente ao nivel do seu ressarcimento patrimonial, destaca-se a N.O.V.A.
(Organizagdo Nacional para assisténcia da Vitima) com sede em Washington. A nivel nacional, temos a
A.P.AV. (Associacdo Portuguesa de Apoio a Vitima) que presta servicos diversos as vitimas,
nomeadamente no ambito do apoio judiciario, psicolégico e social.

%Como por exemplo, avaliar o grau de participacdo e satisfagdo dos intervenientes, os custos e a
reincidéncia.

31 LAZARO, Jodo/ MARQUES, Frederico Moyano,“Justi¢a Restaurativa e Mediagdo”,Sub Judice, Justica
e Sociedade, n.° 37, Outubro-Dezembro, Almedina,2006, pag. 79.
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dos seus danos. Se partirmos do pressuposto que, cabe a justica penal a reparagdo do
dano causado ao bem juridico, tendo como destinatario a comunidade, ent&o, entende-se
que, a reparacdo do dano que se ocupa a justica restaurativa, diz respeito a concreta

vitima no seu conflito interpessoal com o agente do crime.

Quando nos pronunciamos sobre a reparacdo dos danos, que na justica restaurativa
ocupa, lugar de destaque, a referéncia feita ao agente do crime leva-nos a refletir se, o
agente do crime também é destinatario dessa reparagdo. Sobre esta questdo, CLAUDIA
SANTOS®, refere que,” a reparacdo restaurativa, por pressupor um comportamento
ativo de reconhecimento da responsabilidade e de empenho no encontro com a vitima,
pode ser apresentada como também, reintegradora de aspetos atinentes a esfera
individual do agente, como sejam o seu sentido de responsabilidade e o seu sentimento
de inclusdo no grupo. Deste modo, a reparacéo restaurativa desdobrar-se-ia em varias
reparacOes: a reparacao, obtida através de uma participacéo conformadora por parte do
agente do crime e da sua vitima, dos danos causados a vitima tais como ela os Vvé, a
reparacao do sentido de responsabilidade e inclusdo do agente”. Conclui ainda a Autora
que, ““ a reparag¢do de que se trata ndo € apenas a reparacdo de um mal causado a um
individuo, mas antes de um mal que releva também em uma perspetiva relacional. Ou
seja, sdo pensaveis hipoteses em que além ou independentemente do dano (originado
pelo crime) causado a uma pessoa e fundante da responsabilidade civil extracontratual,
existe um dano no contexto de uma relacdo de proximidade existencial, sendo esse dano

«relacional» aquilo que os intervenientes mais necessidade tém de reparar”.

Esta reparagdo restaurativa, encontra ainda uma dificuldade, que se prende com a
quantificacdo dos danos sofridos pela vitima, que, alias, constitui um dos objetivos do

pensamento vitimoldgico.

A vitima de um crime, por sujeita a uma série de privacdes e ofensas aos seus direitos
fundamentais, reclama por uma reagdo ao crime. Ao0s sentimentos de revolta,
humilhacdo, medo, acrescem os traumas psicoldgicos causados pela préatica do crime. E,
na maioria dos casos, a resposta que a vitima de um crime procura, ndo é o contato com
as instancias formais de controlo, e a consequente vitimizacao secundaria que lhe anda
associada, mas procura uma solucdo que lhe conceda, ndo s, a reparagdo dos danos

sofridos (nomeadamente 0s patrimoniais) mas também (ou principalmente) o

32 SANTOS, Claudia, alt. Ob. cit. pags. 343-344.
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restabelecimento da sua paz interior consigo prépria e com 0s outros, adquirindo
novamente a sua autonomia abalada pela pratica do crime. E a questdo, esta,
precisamente em quantificar esses danos que a vitima espera serem reparados. O
problema instala-se, quando, a quantificacdo dos danos sofridos e sentidos pela vitima,
ou seja, 0 quantum da reparacdo que a vitima entende ser justa, e 0 quantum dos danos
provocados pelo agente do crime ndo sdo coincidentes. A este proposito, CLAUDIA
SANTOS®* chama a atencdo para o fato de o problema residir “ na eleigdo de critérios
para o estabelecimento de uma relacéo entre, o quantum de danos sofridos e o quantum
de reparagdo julgada necessaria”. O problema torna-Se menos complexo na justica
restaurativa, na medida em que, ha a possibilidade do acordo entre a vitima e o agente,
que possa permitir, de forma pacifica, a reparacdo dos danos causados a vitima.
Todavia, ha que reconhecer que, em certos casos, a reparacao podera ndo ser suficiente
para reagir face ao cometimento de um crime. Quanto a esta questdo, salientamos o
raciocinio de FRANSCISCO AMADO FERREIRA®* quando afirma que, * o processo
restaurativo ndo corresponde, normalmente, as necessidades mais imediatas das vitimas,
nem sequer a uma grande parte das mesmas”. Exemplificando, “ a reparagdo de janelas
apos um assalto a uma residéncia ou a uma instituicdo publica ou privada, a substituicdo
de um par de 6culos partidos por um incidente violento e a necessidade de cuidados
médicos urgentes ou, de apoio psicoldgico a vitima, entre outros casos, ndo poderdo
aguardar pelo decurso e conclusdo de uma mediagdo penal”. Uma das dificuldades
apontadas a justica dita  compensatéria” é sublinhada por NILS CHRISTIE® e diz
respeito as desigualdades que poderdo existir entre 0 agente e a vitima, que poderiam
conduzir a abusos, caso a reacdo ao crime ndo fosse imposta pelo Estado. Afirma-se
que, foi para “evitar a anarquia que se inventou o Estado”, porém, acaba também por

reconhecer que, “muitos crimes ocorrem entre iguais”.

A justica restaurativa, é, pois, um caminho a seguir na buscar da solucdo do conflito, e
para além da reparacdo da vitima, também tem como objetivo a restauracdo da paz entre
a vitima e o infrator e entre estes e a comunidade. E o que se questiona, é, saber se a
pena principal como consequéncia do crime é aquela que, satisfaz verdadeiramente os

interesses da vitima. Ja vimos que ndo. A reparacdo dos danos da vitima passa pela sua

33 SANTOS, Claudia, alt. Ob. cit. pag. 349

3 FERREIRA, Francisco Amado, Justica Restaurativa — Natureza, Finalidades e Instrumentos, Coimbra
Editora, 2006, pag. 127.

35 CHRISTIE, Nils, Limits to Pain apud SANTOS, Claudia, ult. ob. cit. pag. 351.
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participacdo na resolucdo do conflito, mediante o dialogo com o agente do crime com
vista a pacificacio entre eles. Como refere CLAUDIA SANTOS®,  a justi¢a penal nio
tem de ser a uUnica forma de reacdo ao crime, mas sim, uma entre vérias formas
possiveis — e desejaveis — de reacdo ao crime, orientada por finalidades determinadas (e
apenas por algumas finalidades). Nem sempre a defesa da comunidade — e a defesa dos
direitos fundamentais do arguido - sdo conciliaveis com, uma protecdo absolutamente
satisfatdria dos interesses concretos da vitima”. Assim, “ se se reduz a fun¢do do direito
penal, a solucéo do conflito surgido entre o autor e a vitima, negam-se 0s interesses da
sociedade expressos na pretensdo penal estadual, ou seja, a conservacdo do
ordenamento juridico e a protecdo das proximas vitimas.”®" Referindo-se ao sistema
penal tradicional, CAETANO DUARTE?® afirma mesmo que * este sistema de punigdo
ndo da a vitima qualquer incentivo para intervir no processo judicial e ndo Ihe satisfaz
0s sentimentos de dever e vinganca. Para além dos custos, impde as vitimas perdas de
tempo e dinheiro”. Acrescentando que “ o seu dever de reparagdo tera se ser perante o
individuo que vitimou e ndo perante a sociedade. H& duas formas de encarar esta
reparacdo: uma reparacdo punitiva e um sistema puramente reparador”. Contudo, néo
entendemos que, a justica penal desconsidere por completo as necessidades da vitima.
Ja& tivemos oportunidade de evidenciar que, a vitima pode ter uma participagdo mais
ativa no processo penal, por exemplo, quando se constitui assistente e, assim, adquire as
vestes de verdadeiro sujeito processual. A reflexdo que pretendemos neste ponto &, pois,
perceber o caminho mais seguro e eficaz para a efetiva reparacdo dos danos da vitima
abalada com o crime. E esse caminho passara, certamente, pelo recurso a mediacao
penal, mecanismo que da a possibilidade a vitima de participar na solugcdo do conflito,
na oportunidade ter uma palavra a dizer acerca do que, ela acha que pode ser feito para

satisfazer os seus interesses.

Sempre que a pratica de um crime, significa a lesdo insuportavel de um valor de
extrema importancia para determinada comunidade, deve caber ao Estado a adocdo de
medidas necessarias a defesa de tal valor. E verdade que, a pratica de um crime pode

impor a intervencdo da justica penal para sancionar o infrator e se atingirem as

3% Cfr. SANTOS, Claudia, « Um crime, dois conflitos (e a questdo revisitada do “roubo do conflito” pelo
Estado», RPCC, Ano 17, n.° 3, Julho-Setembro, Coimbra Editora, 2007, pag.469.

8" HIRSCH, Hans Joachim, “ La reparacion del dano en el marco del Derecho penal material”, De los
delitos y de las victimas, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001 apud SANTOS, Claudia, idem, ibidem.

3 DUARTE, Caetano, “ Justica Restaurativa” in Sub Judice, Outubro-Dezembro, Almedina, 2006,
pag.49.
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finalidades de prevencédo geral e especial. Porém, como sabemos, o direito penal deve
ser aplicado em ultima ratio. E, pois, neste sentido que se fala de um direito penal
minimo, ou seja, um direito subsidiario, de aplicacdo do estritamente necessario a tutela

de bens juridicos essenciais.

Compreendemos que, a satisfacdo das exigéncias preventivas decorrentes da pratica de
um crime e da consequente lesdo de um bem juridico, nem sempre é coincidente com a
reparacdo dos danos causados a vitima. Por isso, procura-se um equilibrio entre as duas
finalidades, que supde a aplicacdo de um direito penal minimo. Neste concreto ponto,
fala-nos CLAUDIA SANTOS®, e recorrendo as suas palavras,” se a pratica de um
crime pode impor a intervencdo da justica penal para, sancionando o seu agente, se
atingirem finalidades de prevencdo especial e geral, devemos admitir que o conflito
interpessoal que o crime também é, pode justificar uma outra intervencdo, em
alternativa ou cumulativamente com a intervencdo penal, vocacionada em outros
moldes para a pacificacdo dos intervenientes e da comunidade, para a reparacdo dos
males causados, para a reconciliacdo de cada sujeito com o0s outros ou de cada sujeito

consigo proprio”.

E como alternativa ao sistema penal temos, pois, a justica restaurativa, que
possibilitando a intervencdo processual da vitima ao longo do processo de mediacéo,
permite também a comunicacdo com o agressor, de forma a, conjuntamente, alcancar a

pacificacdo e a reparacdo efetiva dos danos causados a vitima.

%SANTOS, Claudia, «Direito Penal Minimo e Processo Penal Minimo (brevissima reflexdo sobre os
papeis processuais penais do Estado punitivo, do agente do crime e da sua vitima)», pag. 5.
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2.3.1. A reparacao restaurativa versus a reparagdo dita “ tradicional”

Importa, agora, dar conta das diferencas existentes entre a reparacdo restaurativa e, a
reparacao obtida mediante uma sentenca judicial, quando impde uma indemnizacao
punitiva. Apercebemo-nos que, hd compreensBes distintas no que diz respeito a
reparacéo. Os autores*® que defendem uma compreenséo restrita da reparagéo, entendem
que, tanto as disposic¢des do Direito Penal como as do Direito Processual Penal, podem
contribuir para que, a vitima obtenha a indemnizacao civil por parte do agente do crime.
Assim, “0 contelddo da reparacdo ha que coincidir necessariamente com o da
responsabilidade civil derivada do delito, ou seja, a compensacdo, por parte do
responsavel penal, dos efeitos civis do delito. Para estes autores, a reparacao consistiria,
entdo, no ressarcimento do dano civil decorrente do delito, o que significaria, tdo-

somente, a compensagdo por parte do responsavel penal, dos efeitos civis do delito”.4*

Cumpre, desde j4, apontar que, ao contrario da reparagdo dita “ tradicional”, a reparacao
restaurativa resulta de um acordo, entre o0 agente e a vitima, acordo este livre e
voluntéario, sem qualquer influéncia das instancias formais de controlo, ja aquela resulta
de uma indemnizacdo obtida mediante uma sentenca judicial e é imposta ao agente do
crime. Neste seguimento CLAUDIA SANTOS* afirma que,” enquanto a reparacio

restaurativa, € norteada pelo dano tal como é sentido pela vitima, a indemnizagdo

40 Como HIRSCH que, considera que, se deve saudar que a Politica Criminal, tenha a sua atengdo
novamente a vitima, defendendo que, as fungdes do Direito Penal ndo podem se ampliadas
arbitrariamente, uma vez que estdo ontologicamente limitadas, por essa razdo, conserva a reparagao seu
caréter civil, inclusive quando se incorpora ao Direito Penal. Cfr. HIRSCH, La reparatién del dafio en el
marco del derecho penal material. In: De los delitos y de las victimas, apud SANTANA, Selma Pereira
de, Justica Restaurativa — A reparacdo como consequéncia juridico-penal auténoma do delito, Lumen
luris Editora, 2010, pag. 28 e ainda, ALASTUEY DOBON, entende que, a satisfagio dos interesses da
vitima do delito, ndo forma parte das tarefas nucleares do Direito Penal; o campo préprio da reparagdo
entre autor e vitima é o do Direito Civil. Cfr. ALASTUEY, M. Carmen, La reparacion a la victima em el
marco de las sanciones penales, apud SANTANA, Selma Pereira de, Ob. Cit. pag. 28, ou ainda MAIER,
Julio, considera que, caso se mantenha a conce¢do da pena estatal e do Direito Penal como forma de
controle social direto, a reparacdo somente pode aspirar a um lugar secundério dentro do sistema. 1sso
demostra a necessidade de conservar, dentro do Direito Privado, a resposta coativa a pretensdo
reparatdria, expressa formalmente pela vitima ou por seu substituto. E também, de deixar para o Direito
Penal modos mais informais de composi¢édo do conflito, que demostrem esforco do agente, espontaneo ou
sugerido, porém, voluntario, por reparar as consequéncias praticas da sua acdo. Satisfazer a vitima ndo é
funcdo do Direito Penal, sendo do Direito Privado. No futuro imediato, sdo escassas as possibilidades de
ingressar ao sistema penal solugBes conciliatérias ou reparatdrias, inclusive terapéuticas, entre autor e
vitima”. Cfr. MAIER, Julio, La victima y el sistema penal. In: De los delitos e de las victimas, apud
SANTANA, Selma Pereira de, Ob. Cit. pag. 28.

41 SANTANA, Selma Pereira de, Ob. Cit. pag. 28

42 SANTOS, Claudia, Ult. Ob. Cit. pag. 354

26



punitiva desliga-se do dano antes ocorrido e — muito mais a semelhanca daquele que, é o
sentido da resposta penal do que, daquele que é o ndcleo da resposta restaurativa —
orienta-se, sobretudo, pela intencdo de evitar danos futuros. O que, tudo somado,
permite a conclusdo de que, confrontada a reparacao restaurativa, com a indemnizacgéo

punitiva, € muito mais o que as separa do que aquilo que as aproxima”.

Um dos mecanismos que, da a possibilidade de obter indemnizacao pelos danos sofridos
pela vitima é, através do chamado principio da adesdo*, sendo que, o pedido de
indemnizacdo deve ser feito no préprio processo penal. A este propdsito, FIGUEIREDO
DIAS* afirmava que “ no dominio do direito anterior — pelo menos, do direito anterior
ao Cadigo Penal de 1982 — ndo deveriam suscitar-se dividas sérias, a uma consideracédo
do lesado e das pessoas com responsabilidade meramente civil, como sujeitos do
processo penal em que interviessem: a reparacdo de perdas e danos, neste processo
arbitrada, possuia natureza especificamente penal, por isso, que ela constituia um efeito
penal da condenacdo e podia ser vista mesmo como uma parte integrante da propria
pena publica. O art.? 128.° do Codigo Penal de 1982 (atual art.° 129.°), ao dispor que «a
indemnizacdo de perdas e danos emergente de um crime é regulada pela lei civil», veio,
porém, modificar substancialmente a situacdo das coisas, tanto no plano substantivo
como também, em certa medida no adjetivo”, concluindo que, “ as partes civis podem (e
porventura devem) ser consideradas sujeitos do processo penal num sentido
eminentemente formal, ja de um ponto de vista material sdo sujeitos da acéo civil que
adere ao processo penal que, como agéo civil permanece até ao fim”. JORGE RIBEIRO
DE FARIA® da ainda conta de que, “ tem-se esbatido a pureza conceitual que passou a

dominar a partir de certa altura, as matérias civil e penal, e 0s consequentes processos.

43 Cfr. Art. © 71.° do CPP. O pedido de indemnizacdo civil, “fundado” na responsabilidade contratual ou
extracontratual, decorrente da pratica do crime, deve ser deduzido no processo penal. A indemnizagao
civil arbitrada em processo penal, mantém a sua natureza civil e a sua autonomia em face do destino da
acdo penal. Por outro lado, do art.° 129.° do CP decorre que, a lei civil determina os pressupostos, o
montante e os prazos de prescrigdo do direito a responsabilidade civil. Sendo assim, a extin¢do da acao
penal ndo tem, como consequéncia necessaria a extingdo da acdo civil. A questdo, pode colocar-se em
dois momentos distintos, antes e depois do julgamento, e a sua resolucdo depende do fundamento da
responsabilidade civil. Por sua vez, o art.° 72.° do CPP, prevé excecBes ao principio da adesao, pelo que é
uma norma excecional. Cfr. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario ao Cddigo de Processo
Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, 3.2 ed.,
Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2009, pag. 215-218.

4 DIAS, Jorge de Figueiredo, “ Sobre os sujeitos processuais no novo Codigo de Processo Penal”,
Jornadas de Direito Processual Penal — O Novo Codigo de Processo Penal, Coimbra, Almedina, 1992,
pag. 14-15.

4 FARIA, Jorge Ribeiro de,” Ainda a indemnizagdo do lesado por crime”, Estudos em Homenagem a
Cunha Rodrigues, Org. Jorge de Figueiredo Dias/lreneu Barreto/Tereza Beleza/Eduardo Paz Ferreira,
Vol. I, Coimbra Editora, 2001 apud SANTOS, Claudia, Ult. Ob. Cit. pag. 356.
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A partir da analise, de dois pontos de indole legislativa, (“ a protecdo dada
expressamente as vitimas de crimes de gravidade acentuada, com a atribuicdo pelo
proprio Estado de uma indemnizacdo, assim como a possibilidade de atribui¢do oficiosa
de uma reparagdo em processo penal pelo juiz de condenagdo”), concluiu 0 Autor que,
se foi acolhendo a ideia de simbiose entre os dois ordenamentos em causa (o civil e 0
penal). Pese embora, exista esta possibilidade de a vitima, poder ser indemnizada pelos
danos sofridos pela prética do crime, através do mecanismo previsto no art.° 71.° do
CPP, dai, ndo podemos concluir que, a justica penal tem em vista a finalidade a
reparacao dos danos causados a vitima. Pois, como refere PAULA RIBEIRO DE
FARIA%, « as fungdes ressarcitoria e punitiva ndo se confundem, o interesse do
particular lesado em ser indemnizado e o interesse do Estado em punir sdo coisas

diferentes”.

Chama-mos a colacdo ainda, o art.° 82.°-A do CPP que refere a possibilidade de
reparacao da vitima em casos especiais. Nesta hipdtese, mediante a verificacdo de
pressupostos*’, concede-se o arbitramento oficioso de indemnizagdo, que constitui um

meio subsidiario de reparacdo de perdas e danos causados pelo crime.

46 FARIA, Paula Ribeiro de, «A reparagdo punitiva — uma “terceira via” na efetivagdo da responsabilidade
penal?», Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 2003, pag. 264

47 Nomeadamente, quando néo tenha havido deducéo do pedido de indemnizacéo no processo penal, nem
no processo civil; o arbitramento s6 pode ter lugar quando, o tribunal condenou o arguido pela pratica do
fato criminoso, de que resultam os alegados prejuizos. Em nenhuma circunstancia, o tribunal pode
proceder ao arbitramento oficioso de indemnizagdo, sem antes ouvir o responsavel civil,
especificadamente, sobre os alegados prejuizos e 0 nexo de imputagdo desses prejuizos a sua conduta.
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2.3.2. A Reparacédo como consequéncia juridico-penal autonoma do crime

Fala-se, ainda, da reparacdo da vitima como consequéncia juridica autbnoma do crime,
paralela a pena e a medida de seguranca. Como sabemos, atribui-se ao Direito Penal a
funcdo de protecdo subsidiaria de bens juridicos, que, assim, assume 0s principios
politico-criminais da “interven¢do minima” ¢ da “ultima ratio”. Pois, como nos ensina
FIGUEIREDO DIAS* na sua li¢do, “ uma Politica Criminal que se queira vélida para o
presente e para o futuro préximo e, para um Estado de Direito material, de cariz social
de democratico, deve exigir do direito penal que, sO6 intervenha com 0S seus
instrumentos proprios de atuacdo ali, onde se verifiquem lesbes insuportaveis das
condigbes comunitarias essenciais, de livre realizagdo e desenvolvimento da
personalidade de cada homem”. Portanto, o sistema punitivo, deveria reservar a pena
privativa da liberdade, que constitui a “ultima ratio”, para a criminalidade mais grave. A
acdo penal deveria, assim, percorrer outros caminhos, com solugdes consensuais,
quando se encontrem ainda asseguradas as exigéncias de prevencdo geral e especial e
que, permitem obter uma resolucdo mais concertada para o conflito. Esta solugédo
“divertida” passaria sempre pela afirmacgdo dos direitos fundamentais. Os defensores*
desta compreensdo assumem a repara¢do como uma consequéncia juridica auténoma do

crime, e falam na reparagio como “terceira via”.>® Os argumentos fundamentais

48 DIAS, Jorge de Figueiredo, “ Os novos rumos da Politica criminal e do Direito Penal Portugués do
futuro”, Revista do Ministério Pablico do Estado do Parana, ano 15, n.° 11, 1987 apud SANTANA,
Selma Pereira de, ob. cit. pag. 8.

4 Autores como SELMA SANTANA defendem que,“ a condena¢io a uma indemnizagdo do dano,
provoca efeitos de prevencdo geral, a0 mesmo tempo que, é percebida e sentida pelo acusado como um
mal. A reparacdo imposta, alcancaria os fins das penas e tornaria, em algumas hipdteses, desnecessaria a
aplicagdo de uma outra san¢do”. A autora, V€ a reparacdo como manifestacdo também da justica
restaurativa, e nessa medida tende a associar a justica restaurativa a prossecugdo das mesmas finalidades
preventivas que atribui & pena. Ou, SESSAR, que defende a introdugdo da reparacdo no Direito Penal de
forma inovadora, refere que, “ a indemnizag¢do do dano a vitima supde uma repara¢do simbolica pelo
ilicito cometido, que representa um especial sacrificio para o autor”, acrescentando que, ““ os condenados
sentem-se suficientemente castigados com a pena de multa ou com uma pena privativa da liberdade, faria
com que os réus se sentissem duplamente castigados”. Defende que, a repara¢do tem um carater penal e
cumpre uma funcédo de satisfacdo que, em determinadas hipoteses, inexiste uma necessidade, ou, quando
existe, ocorre com pouca intensidade de aplicacdo da pena tradicional por parte da populacdo. Reforca
ainda a ideia de que, a reparagdo como pena, € bem aceite pelo autor do delito, pela vitima e pela
sociedade. Para ele, a legitimagdo do Direito Penal para aplicar penas, desaparece quando o interesse
publico inexiste exatamente, porque os interesses privados se satisfazem com a reparacdo do dano. Cfr.
SESSAR, K. apud SANTANA, Selma, Ob. cit. pags. 56-57

%0 Nesta perspetiva, ndo se trataria, em bom rigor, de compensar o dano civil decorrente do crime, mas, de
buscar atingir uma compensagdo das consequéncias do crime, mediante uma prestacdo voluntéria por
parte do autor, que terminaria servindo de mecanismo de restabelecimento da paz juridica. Interessante
abordagem desta concreta questéo, ¢ feita por HERRERA MORENO ao afirmar que ““ o debate em torno
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apontados a reparagao como “ terceira via” sdo: o interesse da vitima é, em muitos
casos, mais bem atendido através da reparacdo do que através de uma pena privativa da
liberdade ou pecuniaria. Acompanhamos, no geral, o raciocinio de autores®® que
defendem que, “em muitos casos, de pequena e média criminalidade, a reparacéo é
suficiente para satisfazer as necessidades de estabilizacdo e expetativas comunitarias na
vigéncia da norma violada, tornando-se desnecessarias quaisquer outras san¢des penais.
A reparacdo deve atribuir-se um efeito ressocializador, na medida em que, obriga o
autor do crime a responsabilizar-se para com a vitima, das consequéncias da sua
conduta. Pode, inclusive, conduzi-lo a um acordo com ela, ou, quando menos a uma
mutua compreensado e ao perddo da falta por ele cometida, o que, por seu lado, reforca a
vigéncia e a validade da norma violada, contribuindo para o restabelecimento da paz

juridica atingida pelo cometimento do crime”.

No que diz respeito, ao surgimento da reparacdo como finalidade autébnoma, encontra-
mos na licdo de FIGUEIREDO DIAS® a ideia de que,” através da reparacio dos danos
— ndo apenas necessariamente patrimoniais, mas também morais, causados pelo crime, -
é possivel a concertagdo entre o agente e a vitima”. Autores como ROXIN®3 preconizam
esta ideia, que mediante propostas legislativas, procuram “erigir um sistema tripartido
de sanc¢des penais: penas, medidas de seguranca e reparacdo dos danos. A discussdo
centra-se em, determinar o exato relevo do tema para, a teoria dos fins das penas
criminais, a concreta conformacdo que devem assumir as medidas de concertagéo e a
delimitacdo precisa do seu ambito de aplicacdo, nomeadamente se devem ser aplicadas

sO a crimes contra bens juridicos individuais ou, também, contra bens juridicos supra-

da conveniéncia e eficacia da reparagdo como “ terceira via” continua em aberto, defendendo que, esta
reparacdo mao constitui uma solucdo frontalmente privatizadora, uma vez que, se propde que ela seja
inserida no &mbito do sistema penal. Incorporar a reparacdo no elenco das sancfes penais, significa
reconhecer nelas um novo fim ou utilidade: a satisfacdo das vitimas. A autora, termina por chamar a
atengdo de que, ““ diante da inegavel crise ou fracasso do modelo exclusivamente punitivo, brilha com luz
prépria um novo paradigma penal: o modelo reparador (...). O singular da moderna reparacédo &,
precisamente, a possibilidade de que a vitima possa expor as suas expetativas e necessidades de tal
maneira que, Seja necessario contar com o seu peso especifico na hora de resolver o conflito. Cfr.
HERRERA MORENO, apud, SANTANA, Selma, ob. cit. p4g. 58, e ainda, PABLO GALAIN
PALERMO ¢ ANGELICA ROMERO SANCHEZ afirmam que, “ a razio fundamental para a defesa da
reparagdo como terceira via, radica na inclusdo da vitima como destinatéria das consequéncias da sancéo
juridico-penal e na consideracdo do agente sob uma perspetiva mais humanitaria e condescendente com o
principio da dignidade humana e humaniza¢do das penas”. Cfr. PALERMO, Pablo Galain/SANCHEZ,
Angélica Romero, “Criminalidad organizada y reparacion. Hacia una propuesta politico-criminal que
disminuya la incompatilidad entre ambos conceptos”’, apud SANTOS, Claudia, ult. Ob. Cit. P4g. 359.

51 SANTANA, Selma, Ob. Cit. pag. 61.

52 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal — Parte Geral, Tomo |. Questdes Fundamentais, A Doutrina
Geral Do Crime, 2.2 ed., 2007, pag. 58.

58 ROXIN, Claus, apud DIAS, Jorge de Figueiredo, Ult. Ob. Cit. pags. 58-59.
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individuais e se apenas no ambito da pequena, eventualmente também, da média ou até
mesmo da grande criminalidade. A este respeito, sublinha ainda, FIGUEIREDO
DIAS®, que “ todo este conjunto de ideias, radicado em uma conce¢do emergente da
politica criminal, deve desde logo ser reconhecido como um dos mais importantes
fatores sociais de legitimagdo da pena”, pois, “ ele deve e pode, na verdade, integrar-se
num mais amplo paradigma politico-criminal que comeca a correr sob o designativo da
justica restaurativa (restaurative justice), concluindo que, ““ a concertagdo agente-vitima
sO pode ter o sentido de contributo (valiosissimo) para ao restabelecimento da confianca
e da paz juridicas abaladas pelo crime, o qual constitui 0 cerne mesmo da prevencéo
geral positiva. Enquanto, por outro lado, aquela concertagdo conforma uma vertente
decisiva, para uma correta avaliagdo, no caso, das exigéncias de prevengdo especial

positiva”.

Na esteira de FIGUEIREDO DIAS®, apontam-se como vantagens para a reparagéo
como consequéncia autbnoma do crime: «primeiro, o interesse da vitima €, em muitos
casos, mais bem servido através da reparacdo do que, através da aplicacdo ao agente de
uma pena privativa da liberdade. Segundo, em muitos casos, de pequena ou mesmo
média criminalidade, a reparacdo pelo agente é bastante, para satisfazer as necessidades
de reafirmacdo contrafatica das expetativas comunitarias, na validade da norma violada,
tornando-se desnecessarias quaisquer outras san¢des penais. Finalmente, a reparacdo
deve atribuir-se, em geral, um acentuado efeito ressocializador (...), na medida em que,
“obriga” 0 agente a entretecer-se de perto com as consequéncias do seu fato para a
vitima e, pode, inclusivamente, conduzir a que ele se “ concerte” com ela, ou, quando
menos, a uma mutua compreensao e ao perdao “moral” da falta por aquele cometida; o
que, por seu lado, reforca a vigéncia e a validade da norma violada e contribui
poderosamente para o restabelecimento da paz juridica quebrada pelo crime».

Nao obstante, as vantagens apontadas, ““ fica por resolver se se obriga a consideracao da
reparacao como tertium genus das sanc@es penais, ao lado das penas e das medidas de
seguranga, ou se ndo bastard (ou ndo serd mesmo preferivel) considera-la, sempre ou em
certos casos, como um efeito penal da condenacéo, atribuindo-lhe o estatuto processual

correspondente. Acresce que, em todo o caso, a consideracdo da reparacdo como

%4 DIAS, Jorge de Figueiredo, alt. Ob. Cit. pag. 59-60.
5 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués — As consequéncias Juridicas do Crime, Coimbra
Editora, 2005, pag. 78.
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condicdo de aplicacédo de certas penas de substituicdo e, como determinante essencial,
relativamente a certos crimes de pequena ou média criminalidade, nomeadamente,
patrimoniais, da dispensa de pena”.>® Cumpre assinalar que, ndo tem sido fécil conciliar
a justica penal, tendo como funcdo a protecdo subsidiaria de bens juridicos
fundamentais, ou seja, um direito penal que se quer minimo, na exata medida das suas
necessidades de intervencdo e, reconhecesse-lhe 0s seus efeitos repressivos e
estigmatizantes, e uma justica que se oriente para as necessidades da vitima, e para a
reparacao dos seus danos. E, se do direito penal se espera uma intervencdo minima, nao
se considera que, seja através da justica penal que a reparacdo dos danos causados a
vitima, seja realizada como finalidade principal. Aonde se quer chegar é, precisamente,
refletir sobre o alargamento das finalidades da justica penal a reparagdo. Quanto a esta
questdo especifica, CLAUDIA SANTOS®, refere que “ a ser possivel - conceber a
reparacao dos danos causados a vitima, enquanto finalidade autbnoma da intervencao
penal, que, assim, se associaria, em plano de igualdade, as finalidades preventivas da
pena limitadas pela culpa - contribuiria para isentar a justica penal da critica de
esquecimento da vitima concreta e presente e, diminuiria, segundo se cré, a utilidade e o
ambito da proposta restaurativa”, acrescentando que, “uma tal opcao, parece esbarrar na
inconveniéncia ou na inexequibilidade de, através de um Unico sistema de reacdo ao
crime, se procurar dar resposta a necessidades muito diversas e, pior do que isso, com
frequéncia conflituantes. A Autora, chama ainda a atencdo no sentido de, “ este
alargamento de finalidades, suscitaria os mais fortes entraves a um qualquer arranjo
harmonioso, quer da teoria da punigéo, quer dos procedimentos da punicdo, na medida
em que prejudicaria o proprio conceito de puni¢do, como prerrogativa do Estado

imbuido de um poder de autoridade gerado pela necessidade de defesa da comunidade”.

Ora, uma das conclusdes a que se pode chegar, é que, num direito penal que se quer de
intervencdo minima, dificuldades persistem em se reservar a vitima, uma finalidade
autonoma, que se ocupe exclusivamente da reparacdo dos seus danos originados pela
pratica do crime. Finalidade, essa que, podera ser atingida através das praticas
restaurativas, pois, mediante o encontro entre os intervenientes no conflito, se pretende

alcancar a pacificacgdo e a restauracdo da paz.

% SANTOS, Claudia, alt. Ob. Cit. P4g. 359.
57 |dem, pag. 361.
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N&o obstante as tentativas,®® de inserir a reparacio no sistema das consequéncias
juridicas auténomas do crime, foram varias as dificuldades com que se depararam a sua
inclusdo no sistema juridico. CLAUDIA SANTOS® da-nos conta, de problemas
relativos a quantificacdo dos danos sofridos pela vitima, a qual acresce, a possibilidade
de limites minimos e maximos nas molduras penais abstratas, que sejam adequados ao
ressarcimento dos danos causados a vitima e adequados a punicdo do agente. Acresce
ainda, o obstaculo relacionado com a sua propria defini¢do, pois, “ enquanto a reparagao
restaurativa, sera aquilo que os intervenientes no conflito interpessoal quiserem que
seja, — ainda que com os limites, claro esta, decorrentes da dignidade da pessoa e da
proporcionalidade — podendo assumir modalidades diversas do pagamento de quantias
pecuniérias, aquela reparacdo que é sancdo criminal, ndo pode reservar idéntico papel a
criatividade do agente e da vitima”. A estas consideragdes tecidas, em torno dos
obstaculos que enfrenta a integracdo da reparacdo como sancdo criminal, acrescem
ainda a interrogacdo quanto ao ambito desta reparacdo, no que respeita a sua
aplicabilidade apenas aos crimes que ofendam bens juridicos individuais ou, se se pode
alargar aos crimes contra bens juridicos supra-individuais, assim como, se esta
reparacao se dirige apenas a pequena e média criminalidade ou, também se dirige a

criminalidade mais grave.

Aqui chegamos, e apés uma reflexdo em torno da reparacdo como consequéncia
autonoma do crime, percebe-se, pelo menos, os seus efeitos positivos, na vertente das
finalidades preventivas, nomeadamente, especiais. A este ponto esclarece ROXIN® que
“ ndo ha davida de que a consideracdo da reparagdo no Direito Penal, deve servir

também a prevencao especial. Mas isto, deve ocorrer no curso de processo de satisfacdo

% Destaca-se, 0 Projeto Alternativo de Reparagdo (Alternativ — Entwurf Wiedergutmachung)
empreendido por um grupo de professores alemées, suicos e austriacos, e que foi apresentado em 1992.
O projeto parte da ideia de, configurar a reparagdo como uma “ terceira via”, juntamente com a pena e as
medidas de seguranca. Tinha, pois, como objetivo integrar a reparagdo com um papel auténomo e
significativo, no sistema de san¢des e procedimentos, a fim de evitar, tanto, quanto possivel, a pena, como
sancdo penal. Todavia, depararam-se com dificuldades a integracdo da reparacdo no Direito Penal, tais
como:” a “terceira via” importaria um enfraquecimento da prote¢do juridico-penal; a reparagdo seria
estranha ao direito penal e estaria fora do campo de abrangéncia da missdo desse Direito, na medida em
que, a indemnizagdo do dano seria, em qualquer caso, devida, segundo as disposi¢cdes do Direito Civil,
ndo podendo, assim, constituir uma reacdo juridico-pena; a reparacdo ndo seria um meio substitutivo da
pena, e sim, apenas um meio suplementar ao Direito Penal, empregado para ampliar o controle estatal
sobre o individuo; tanto a vitima quanto o autor do crime, sdo colocados sob excessiva pressdo para que
se reconciliem”. A proposta de integrar a repara¢do ao sistema de consequéncias juridicas do crime, foi,
contudo, rejeitada com 25 votos a favor, 42 contra e 5 abstencfes. Cfr. SANTANA, Selma Pereira de, ob.
Cit. Pags. 132-134.

% SANTOS, Claudia, alt. Ob. Cit. P4g. 365.

80 ROXIN, Claus, apud SANTANA, Selma, Ob. Cit. P4g. 241.
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a vitima, de forma que a forca atrativa do pensamento reparatorio resida, precisamente,

na sintese de relacao autor e vitima”.
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3. O Estatuto da Vitima a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa e

da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem

3.1. A vitima no contexto Constitucional Portugués

Os instrumentos internacionais direcionados para a protecdo das vitimas,®! tem vindo
desde a década de 80 do século passado, a realcar de forma progressiva a importancia

dos direitos das vitimas de crimes.

A protecdo das vitimas de crime é inerente ao Estado de Direito®® e,  ao Estado
incumbe, ndo apenas «respeitar» os direitos e liberdades fundamentais, mas, também,
«garantir a sua efetivacdo».®®> Assim, impde-se, uma imediata protecdo dos direitos
fundamentais, tais como, o direito a vida, a integridade fisica, a privacidade e a
propriedade diante do perigo da sua lesdo (vitimizacdo priméaria) bem como, prote¢édo
mediata dos direitos fundamentais de outras entidades, indiretamente afetadas

(vitimizacdo secundaria).

Este direito de protecdo das vitimas tem, desde logo, reflexo no direito de acesso da
vitima aos tribunais®, e no direito de intervencdo do ofendido no processo penal®.
Quanto a este Gltimo, GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA® chamam a
atencdo ao afirmarem que, “ diferentemente do que acontece em rela¢do ao arguido, a
lei constitucional ndo especifica as dimensbes fundamentais do direito do ofendido

intervir no processo, remetendo para a lei («nos termos da lei») essa tarefa”. Todavia, e

61 Destaca-se a Decisdo-Quadro 2002/475/JAl, de 13 de Junho de 2002 do Conselho, relativa a luta contra
o terrorismo, com a ultima redagdo que lhe foi dada pela Decisdo-Quadro 2008/19/JAl do Conselho, de
28 de Novembro de 2008. Ainda, a Diretiva 2004/80/CE do Conselho, de 29 de Abril de 2004 relativa a
indemnizacdo das vitimas de criminalidade, que visa facilitar o acesso a indemnizagdo em situacfes
transfronteiricas. A Diretiva 2011/36/EU do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa & prevencéo e
luta contra o trafico de seres humanos e a protecdo das vitimas e que substitui a Decisdo-Quadro
2002/629/JAl do Conselho, a Decisdo- Quadro do Conselho 2001/220/JAl de 15 de Margo de 2001
relativa ao estatuto da vitima em processo penal. E, mais recentemente, a Diretiva 2012/29/EU do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de Outubro de 2012, que estabelece normas minimas relativas
aos direitos, ao apoio e a protecdo das vitimas da criminalidade e que substitui a Decisdo- Quadro
2001/220/JAl do Conselho.

62 Cfr. art.2 2.° da CRP.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes/ MOREIRA, Vital, Constituicdo da RepuUblica Portuguesa Anotada, vol. I,
42 edicdo, Coimbra Editora, 2007, pag. 208.

64 Cfr. art. 20.°n.° 1 da CRP, art.° 8.° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e Lei n.° 34/2004,
de 29 de Junho que estabelece o Regime Juridico de Acesso ao Direito e aos Tribunais.

85 Cfr. art.° 32.° n.° 7 da CRP.

86 CANOTILHO, J.J. Gomes/ MOREIRA, Vital, ob. cit. pag. 523.
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como relembra GUILHERME COSTA CAMARA®, » o direito fundamental do
ofendido a intervencédo processual, representa a consagracdo de um processo penal mais

plural, democratico e participativo”.

67 COSTA CAMARA, Guilherme, ob. cit. p4g.285
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3.2.A participacéo da vitima do direito processual penal

Tornou-se relativamente comum afirmar-se que, o direito penal e o direito processual
penal, sdo orientados essencialmente para o agente do crime, j4 que a pratica de um
crime, pode impor a intervencdo da justica penal para, sancionar o0 seu agente e se
atingir as finalidades de prevencdo geral e especial. Neste seguimento, € de salientar o
pensamento critico de ALBIN ESER,% quando refere que ,«diferentemente do acusado,
que de certa forma constitui a figura central do procedimento penal, ja que tudo gira em
torno da sua culpabilidade ou auséncia de culpa, o ofendido €, no fundo, apenas uma
figura marginal. Em contraste com o processo civil, onde o ofendido tem um papel
decisivo como “demandante”, no processo penal, ele foi em grande parte desalojado
pelo Ministério Publico». Nas suas palavras, «empurrou-se a vitima cada vez mais para
a periferia do direito processual penal, onde lhe sobra apenas o rol de mero objeto do
processo». Todavia, e pese embora, a evidéncia de que o infrator ocupa um papel
distintivo no sistema penal, entendemos que, ndo corresponderd de todo a verdade
quando se afirma que o sistema penal portugués ndo atende aos interesses da vitima, ou
pelo menos, ndo lhe concede um papel interventivo, ainda que, diga-se, diminuto. Note-
se a possibilidade de a vitima de constituir assistente,®® adquirindo o estatuto de sujeito
processual e, como tal, ter oportunidade de influir no desenrolar do processo penal.
Nesta linha de pensamento, e referindo-se a possibilidade de constituicdo de assistente,
CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA™ chama a atengdo para, * a dificuldade que a
maior parte dos cidaddos encontra em lidar com tal Instituto, porque ainda ai, a vitima,
por forca da obrigatoriedade de patrocinio (alids compreensivel), se vera impedida de

participar diretamente”.

A lei penal substantiva,’ determina quem sdo os ofendidos e as pessoas de cuja queixa

ou acusacdo particular depende o procedimento criminal e que, por isso, tém

8 Cfr. ESER, Abin apud SANTOS, Claudia, « A Mediagdo Penal, a Justica Restaurativa e o Sistema
Criminal — Algumas reflexdes, suscitadas pelo Anteprojeto que introduz a Mediacdo Penal “de Adultos”
em Portugal», RPCC, Ano 16, n.°1, Janeiro-Mar¢o 2006, p4g.88.

8 Cft. art.® 68.° do CPP, em particular a al. a) do seu n.° 1 na qual “podem constituir-se assistentes, 0s
ofendidos, considerando-se como tais os titulares dos interesses que a lei quis proteger com a
incriminagao”.

™ ALMEIDA, Carlota Pizarro de, “ A proposito da Decisdo-Quadro do Conselho de 15 de Margo de
2001: algumas consideragdes (e interrogagdes) sobre a mediagdo penal”, RRPC, Ano 15, n.° 3, pag.394

"L Cfr. art® 113.° e art. 117° do CP.
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legitimidade para se constituirem assistentes. Além da legitimidade, a constitui¢éo
como assistente, depende da sua tempestividade, da assisténcia de advogado e do
pagamento de uma taxa de justica. Como ja houve oportunidade de se afirmar, o
Instituto da assisténcia constitui, o contetido minimo da garantia constitucional’? da
intervencdo do ofendido no processo penal. A propdésito da intervencao processual do
assistente, JOSE DAMAO CUNHAT é de opinido que, “ é na fase de inquérito que se
pode flagrar uma grande desenvoltura da intervencdo do assistente, uma vez que, podera
contribuir decisivamente para a definicdo do objeto do processo”. Discordando desse
entendimento, FIGUEIREDO DIAS’* defende que, nesta fase de inquérito a intervencio
do assistente limita-se a uma fung¢do de “colaboragdo probatoria com o MP, a cuja

atividade o assistente subordina por completo a sua atuagao”.

A Luz da legislagio processual penal vigente, sio diversas as competéncias’® postas a
disposicdo da vitima, constituida assistente: intervir no inquérito e na instrucao,
oferecendo provas e requerendo diligéncias que se afigurem necessarias, deduzir

acusacao, recorrer das decisfes que afetem os seus interesses.

Chama-se particular atencdo, para a obrigatoriedade de a vitima se constituir assistente
nos crimes dependentes de acusacdo particular. Para o efeito, a vitima deve na dendncia
ser advertida dessa obrigatoriedade pelo érgdo de policia criminal a quem a denuncia

for feita verbalmente.”®

O legislador portugués, em harmonia com a Constituicdo da Republica Portuguesa,
buscaram dar prosseguimento a um programa politico criminal orientado para a vitima
de crime. Para tanto, foram promovidas diversas medidas de protecdo, as quais
destacamos:

- O dever de informacéo,”” por parte das autoridades judiciarias e 6rgdos de policia
criminal, para com eventuais lesados, acerca da possibilidade de deduzirem pedido de

indemnizacdo civil no processo penal e das formalidades a observar.

2 Cfr. art.2 32.°n.° 7 da CRP.

BCfr. CUNHA, José Damifo, “ Algumas reflexdes sobre o Estatuto do Assistente e seu Representante no
Direito Processual Portugués”, RPCC, Ano 5, Abril-Junho 1995, péag. 156.

4 Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo, “ Direito Processual Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 1974, pag. 519.
5 Cfr. art. 69.°n.° 2 do CPP.

6 Cfr.art.50.°n.° 1, art. 68.°n.° 2 e art.° 246.° n.° 4, todos do CPP.

T Cfr. art. 75.°n.° 1 do CPP.
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- A possibilidade de o assistente, caso entenda que a publicidade lhe é prejudicial,
requerer ao juiz de instrucdo, a sujeicdo do processo, durante a fase de inquérito, a
segredo de justica, bem como requerer o seu levantamento em qualquer momento do

inquérito.”®

- Aos meios de comunicacdo social, € vedada a transmissdo ou registo de imagens, ou
de tomadas de som, relativas a pratica de qualquer ato processual, nomeadamente da
audiéncia, salvo autorizagdo judicial, porém, se a pessoa a tal se opuser, ndo pode ser
autorizada a transmissao ou registo de imagens ou tomada de som relativas “sua pessoa;
também ndo é permitida a publicacdo, por qualquer meio, da identidade das vitimas de
crimes de trafico de pessoas, contra a liberdade e autodeterminacédo sexual, a honra ou a
reserva da vida privada, exceto se a vitima consentir expressamente na revelacéo da sua

identidade ou se o crime for praticado através de 6rgdo de comunicagao social.”

- A possibilidade de o juiz, caso haja fortes indicios de préatica de crime doloso punivel
com pena de prisdo de maximo superior a 3 anos, proibir o arguido de contactar, por

qualquer meio, com a vitima.®

8 Cfr. art.°86.°n.° 2 e 4 do CPP.
9 Cfr. art.° 88.°n.° 2, als. b) e ¢) do CPP.
80 Cfr. art.° 200.° n.° 1, al. d) do CPP.
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3.3.A vitima a luz da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho: Principios
orientadores

Em cumprimento do art.° 10.° da Decisdo — Quadro 2001/200/JAI do Conselho, de 15-
3-2001,% relativa ao estatuto da vitima®? em processo penal, foi publicada a Lei n.°
21/2007, de 12 de Junho®3.

Ja aqui tivemos oportunidade de afirmar que, a mediacdo penal, como um mecanismo
de resolucdo alternativa de litigios e que, como modelo de reacdo ao crime, afasta-se e
distingue-se da teologia e das finalidades do tradicional sistema penal. Os defensores do
paradigma restaurativo, encaram o crime como um conflito interpessoal entre o agente e
a vitima, em que a solucdo deve ser encontrada entre eles, com base no acordo entre 0s
intervenientes diretos. A diferenca estara, pois, na forma como se olha para o crime,
acolhendo a pena como reacdo primaria e imperativa de resposta ao crime, em
detrimento da funcdo reparadora que a justica restaurativa exerce. Neste raciocinio,
CLAUDIA SANTOS® chama a atencio para esta problematica, quando refere que,  a
reagdo criminal que a pena é, sO pode ser aplicada se for inequivocamente necessaria,
ndo bastando que seja merecida, essa pena ndo parece poder ser configurada apenas
como um bem para ao agente, sob pena de ndo cumprir as suas proprias finalidades”.
Questiona ainda, a autora, se “ ndo é possivel criar uma sangdo — uma consequéncia
juridica do crime — que seja, simultaneamente, eficaz sob o ponto de vista da defesa da
comunidade e dos seus valores e, do ponto de vista da defesa da vitima, caso em que se

curariam dois conflitos apenas com um bem”.

E é, de facto, uma sancdo simultaneamente ressocializadora do agente e, reparadora dos
danos causados a vitima, a que se propde a mediacdo penal, como instrumento de justica

restaurativa alternativo ao sistema penal.

8L N.° 1 refere que “ cada Estado — Membro, esforca-se por promover a mediagdo nos processos penais,
relativos a infragdes que considerem adequadas para este tipo de medida” e o n.° 2, “ cada Estado-
Membro assegura que, possam ser tidos em conta quaisquer acordos entre a vitima e o autor da infragéo,
obtidos através da mediagéo em processos penais” (Vide apéndice de legislacao).

82 Para efeitos da Decisdo Quadro, «Vitima» é “ a pessoa singular que sofreu dano, nomeadamente um
atentado a sua integridade frisica ou mental, um dano moral, ou uma perda material, diretamente causadas
por a¢Bes ou omissdes que infrinjam a legislacéo penal de um Estado — Membro”.

8 E regulamentada pelas Portarias n.° 68-A/2008. 68-B/2008 E 68-C/2008, todas de 22 de Janeiro (vide
apéndice de legislacéo).

8 SANTOS, Claudia, «Um crime, dois conflitos (e a questdo, revisitada, do “roubo do conflito” pelo
Estado», RPCC, ano 17,n.° 3, Julho-Setembro 2007, Coimbra Editora, p.464-465.
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Resulta da Lei n® 21/2007, de 12 de Junho, no seu art.° 2.° n.° 1 e 2 que a mediacéo
penal sO é admitida entre nds relativamente a alguns crimes particulares em sentido
amplo, excluindo, ab initio, a possibilidade de admitir a mediagédo penal a crimes

publicos.®

3.3.1. Voluntarismo

E importante concentrarmo-nos nos principios orientadores do processo de mediagao

com maior relevo para as vitimas.

A mediacdo penal como instrumento de justica restaurativa, e que se apresenta como
uma alternativa a atuacdo do Estado punitivo como resposta ao crime, pauta-se por
principios orientadores que legitimam a decisdo dos intervenientes de participar neste

mecanismo de resolucdo alternativa de litigios.

Desde logo, a mediacdo penal pressupde a voluntariedade dos participantes em intervir

no processo. A vitima sO participard na mediacdo se o desejar, se livre e

8 Como caso mais paradigmatico, o crime de violéncia doméstica. Sobre a problematica da excluséo do
ambito material de aplicagio os crimes de violéncia doméstica, veja-se, CLAUDIA SANTOS «Violéncia
doméstica e mediagdo penal: uma convivéncia possivel?», Julgar, n.°12, 2010. Refere a autora,
defendendo a admissibilidade da mediacdo penal em casos de violéncia doméstica que, “ se a mediacao ¢é
um «quase direito» das vitimas de crimes — por essa mediacdo penal ser encarada como caminho para
uma solucdo mais adequada aos seus interesses — esse «quase direito» ndo pode ser retirado as vitimas de
alguns crimes com base no argumento de que, «assim é melhor para elas», mas sem lhes perguntar aquilo
que de facto acham que é melhor para si préprias. Defende a referida autora que, o argumento mais
relevante para fundar a admissibilidade da mediacdo penal em casos de violéncia doméstica, prende-se
com “ a verificagdo inequivoca de que muitas das suas vitimas ndo querem a resposta que seria dada pela
justica penal”. No mesmo sentido, vai a posicdo de FREDERICO MOYANO MARQUES e JOAO
LAZARO, in “ A mediagdo vitima agressor e os direitos e interesses das vitimas, in a Introducdo da
Mediacdo Vitima-agressor no Ordenamento Juridico Portugués™, 2005, pag. 28, quando afirma que, “
hoje é inegavel que, a mediagdo tem que ser vista, também, como direito das vitimas, como alias decorre
do art. 10.° da Decisdo - Quadro do Conselho da Unido Europeia relativa ao Estatuto da Vitima em
Processo Penal”. Em sentido convergente, afirma FRANCISCO AMADO FERREIRA que, “ s6 o
voluntarismo respeita a natureza da justica restaurativa, embora reconhega que contém um a limitacéo,
ndo havendo predisposi¢do das partes para discutirem, ndo haverd mediacdo penal”, in Justica
restaurativa, Natureza, Finalidades e Instrumentos, Coimbra Editora, 2006. J4 em sentido oposto, ainda
que relativo a exclusdo dos crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexuais do ambito material da
mediacdo penal, ANDRE LAMAS LEITE, refere que, “ para além das 6bvias dificuldades em conseguir
uma mediagdo cara-a-cara (sabendo-se, contudo, que a mediacdo indireta pode também ter efeitos
positivos) e de manter o indispensavel equilibrio de forcas em todo o processo, existem sempre
assinalaveis riscos de multipla vitimizagdo do ofendido” in “ A mediagdo Penal de Adultos — Um Novo
«Paradigma» de Justica? — Andlise Critica da Lei 21/2007, de 12 de Junho”, Coimbra Editora, 2008,
pags. 65-66.
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conscientemente se predispuser a enfrentar o conflito e a resolver as suas inquietacdes
mediante o encontro com o agente do crime. O mediador,®® tem aqui um papel
importante, na fase de remessa do processo para mediacdo, pois terd de verificar se,

vitima e agente reinem as condicdes para participar na mediacao penal.

A caracteristica da voluntariedade assume-se ainda, um argumento®’ para o juizo critico
que se lanca quanto ao ambito material da Lei 21/2007, de 12 de Junho, relativamente a
exclusdo expressa da admissibilidade da mediacéo penal nos crimes contra a liberdade e

autodeterminacéo sexual.®

Como realca CLAUDIA SANTOS®, a exigéncia de voluntariedade da vitima, é um
“filtro de seguranga”, para evitar desvantagens na participagdo em sessdes de mediacéo,
ou seja, a vitima sé intervém na mediacdo penal, se assim o entender vantajoso para Si.
Defende a autora que, e referindo-se concretamente aos crimes de violéncia doméstica,
“uma vitima de violéncia doméstica que se sinta fragilizada face ao seu agressor e que
ndo deseje o contato inerente a mediacdo penal, pode e deve manifestar a sua ndo

vontade de participacéo”

A mediacdo penal apresenta-se, assim, como um modelo alternativo ao processo penal,
e por ser alternativo, ndo pode ser obrigatorio, ou seja, assim como a vitima sé participa
no programa restaurativo se quiser e se sentir confortavel para isso, também tem de
haver por parte do agressor uma voluntariedade livre. Portanto, nem a sua decisdo de

participar na mediacdo penal pode equivaler a confissdo da pratica dos factos, nem a

8 Cfr. Art.° 3.2 n.° 5 da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho, nos termos do qual “o mediador contacta o
arguido e o ofendido para obter os seus consentimentos livres e esclarecidos quanto a participacdo na
mediacdo, informando-os dos seus direitos e deveres e da natureza, finalidade e regras aplicaveis ao
processo de mediagdo, e verifica se aqueles reinem condig¢des para participar no processo de mediacao”.
87 A par de outros, realca-se o argumento mais relevante defendido por CLAUDIA SANTOS, quando
afirma que, “ muitas das vitimas ndo querem a resposta que seria dada pela justica penal” acrescentando
que, “ sdo recorrentes as afirmagdes de elevadissimas cifras negras no ambito desta criminalidade”. In
SANTOS, Claudia, ob. cit., pag.71

8 Cfr. Art.° 2.2 n.° 3 al. b) da Lei 21/2007, de 12 de Junho refere expressamente que, a mediacdo em
processo penal, “ndo pode ter lugar quando se trate de processo por crime contra a liberdade ou
autodeterminagdo sexual”. Neste seguimento CLAUDIA SANTOS chama a atengdo para o facto de, “se o
ofendido pela pratica de um crime contra a liberdade ou autodeterminagdo sexual com aquela natureza ja
pode a luz do regime em vigor, ndo apresentar queixa ou, apresentando-a, desistir dela, sem qualquer tipo
de apoio que Ihe permita reconciliar-se com o passado e ultrapassar o trauma originado pela vitimizagéo,
como negar a possibilidade de o fazer com o auxilio do mediador, e com a colaboragdo do préprio
agente?” in «A mediagdo Penal, a Justica Restaurativa e o Sistema Criminal — Algumas Reflexdes
Suscitadas pelo Anteprojeto que Introduz a Mediag&o Penal “ de Adultos” em Portugal», RPCC, Ano 16,
n.° 1 (Janeiro — Marco), Coimbra, 2006, pag. 98

8 SANTOS, Claudia, «Violéncia Doméstica e Mediacdo Penal: Uma convivéncia possivel?», Julgar, n.°
12, 2010, pég. 70.
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decisdo de ndo participar pode acarretar qualquer consequéncia para 0 agressor.
Seguimos o pensamento de FRANSCISCO AMADO FERREIRA®, quando afirma que,
“ o agressor ndo pode ser coagido a assumir a autoria dos factos puniveis, nem a
celebracdo da «decisdo-composicao» pode ser imposta, pois contraria a sua natureza
voluntaria e convocaria a respetiva invalidade juridica”, acrescentando ainda que, “ o
recurso ao processo restaurativo, deve constituir um direito co-titulado pela vitima e
pelo agressor e ndo um dever juridico ou, mais uma “violéncia” legitima hostil aos
mesmos, sobrevitimizante”. Neste seguimento, CLAUDIA SANTOS® esclarece que “ a
manifestacdo de vontade por parte do arguido em participar na mediacdo penal nao
significa, por parte dele, qualquer aceitacdo ou confissdo dos factos que lhe s&o
imputados” concluindo ainda que, “o legislador deve assegurar que da recusa ou
aceitacdo da mediacdo penal nenhumas consequéncias decorreram no ambito do

processo penal que, gorando-se aquela por qualquer razdo, venha a existir”.

A voluntariedade é, pois, 0 ponto de partida para todo o percurso mediador, pois s6 com
a manifestacdo de vontade da vitima e agressor, é que podera seguir em frente o
processo de mediagdo. CLAUDIA SANTOS®?, defende mesmo, e que de resto
partilhamos, que “ o principio da voluntariedade devia obter consagracdo num artigo
autonomo e, que devia obter consagracdo mais detalhada, ndo sé, quanto ao seu

(13

conteddo, mas também, quanto as suas consequéncias”, acrescentando que, ““ sob a
epigrafe «principio da participacdo voluntéria», deveria afirmar-se que, para o ofendido
e para o arguido, a participacdo na mediacdo penal é sempre voluntéria, livre e
esclarecida, podendo qualquer um deles, desistir da mesma até a assinatura do acordo

que lhe poe fim”.

®FERREIRA, Francisco Amado, Justica Restaurativa — Natureza, Finalidades e Instrumentos, Coimbra
Editora, 2006, pags. 31-32.

®ISANTOS, Claudia« A Mediacdo Penal, a Justica Restaurativa e o Sistema Criminal — Algumas
reflexdes suscitadas pelo Anteprojecto que introduz a Mediagdo Penal “de Adultos” em Portugal», RPCC,
Ano 16, n.° 1 (Janeiro-Margo), 2006,pags. 105-106.

92 SANTOS, Claudia, ob. cit. pag. 105.
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3.3.2. Consensualidade

A decisdo de se enveredar pelo programa de mediacdo, em alternativa, ao processo
penal, pressupde um acordo entre a vitima e o agente, acordo este que, depois de
reduzido a escrito e assinado pelas partes é transmitido pelo mediador ao Ministério
Plblico.® O legislador, deixa uma larga margem de liberdade a vitima e ao agressor, na
modelagdo do conteido do acordo de mediacdo. Desde logo, refere a Lei® que o
conteddo do acordo, € livremente fixado pelos sujeitos processuais, salvaguardando,
contudo, a impossibilidade de inclusio de sancdes privativas da liberdade® ou, deveres
que ofendam a dignidade do arguido®, fixando-se um limite temporal, que impede que
o cumprimento dos deveres se prolongue por mais de seis meses®. Esta
discricionariedade deixada as partes, propicia, assim, algumas consideracdes e algum
juizo critico. Desde logo, e como refere ANDRE LAMAS LEITE®, “ o acordo nio
estabelece, ao menos de modo exemplificativo, quaisquer regras de conduta, injun¢oes
ou deveres impendentes sobre o arguido, acrescenta que, “ os contornos das
«imposicdes» ndo estdo determinados, nem tdo pouco se dotam de 0s mediados
exemplos de «clausulas» que, nos habilitem a classifica-las de determinaveis”. De fato,
dado a falta de criatividade ou, por mero desconhecimento das clausulas permitidas no
acordo de mediacdo, parece que, justificar-se-ia a previsdo legal, ainda que
exemplificativa, do tipo de deveres e injuncbes que seriam passiveis de impor ao agente.
Nesta linha de pensamento, CLAUDIA SANTOS®, refere ainda que, « além de se ndo
prever um catadlogo de deveres ou obrigacfes, ndo se contemplam aqui quaisquer

critérios orientadores dos intervenientes para a fixacdo do contetdo do acordo. Num

9 Cfr. n.° 3 do art.° 5.° da Lei 21/2007, de 12 de Junho.

% Cfr.n°1e2doart6.°da Lei 21/2007, de 12 de Junho.

% “Quanto a expressdo «sangdes privativas da liberdade» parece, que o legislador consagrou um conceito
restrito (art. 27.° da CRP). Para estes efeitos, privacdo da liberdade significara privagio do «direito A
liberdade fisica, a liberdade de movimentos, ou seja, direito a ndo ser detido, aprisionado, ou de qualquer
modo fisicamente confinado a um determinado espaco, ou impedido de se movimentar”,Cfr. CORREIA,
Jodo Conde, «O papel do Ministério Publico no regime legal da mediagéo penal», RMP, Ano 28, n.° 112,
Outubro-Dezembro de 2007, pag. 73.

% “A razido de ser da restricio também ¢ de origem constitucional. O art.° 25.° n.° 2 da CRP, proibe a
imposicdo de penas cruéis, degradantes ou desumanas, ndo havendo nenhuma razao para ndo aplicar aqui
0 mesmo principio. Embora ndo esteja em causa uma «pena», o regime devera ser o mesmo”. ldem, pag.
74.

7 Defende, CORREIA, Jodo Conde, que, “esta limitagdo ndo tem grande justificagio material e s6 se
compreende pela vontade legislativa de restringir 20 maximo a mediagdo penal”, Idem, ibidem.

% LEITE, André Lamas, idem, pag. 83.

%9 SANTOS, Claudia, ob. cit. pags. 109-110.
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certo sentido, pode dizer-se que € assim, porque, 0 que Se procura, ndo € um acordo
justo, mas antes um acordo que satisfaca o ofendido e o agente”, no entanto, questiona,
se um acordo injusto pode verdadeiramente pacificar os intervenientes no mesmo”. Por
sua vez, defende CARLOTA PIZARRO ALMEIDA que «limitar a mediacio a um
catalogo, seria amputa-la de uma das suas mais preciosas e fecundas virtualidades: a

busca e construcdo da resposta adequada, ao ponto de vista de ambas as partes».

Encerrado o inquérito, o Ministério Publico, se tiverem sido recolhidos indicios
suficientes de se ter verificado crime e de quem foi 0 seu agente e, se entender que desse
modo se pode responder suficientemente as exigéncias de prevencdo gque no caso se
facam sentir, pode remeter o processo para mediacdo, disso dando conhecimento ao
agressor e a vitima. O Ministério Publico, decidindo promover a mediacéo, designa um
mediador da lista de mediadores do Ministério da Justica e remete-lhe a informacédo que
considere essencial sobre o agressor e a vitima e uma descricdo sumaria do objeto do
processo. Por sua vez, o mediador contacta 0 agressor e a vitima, para obter o seu
consentimento livre e esclarecido quanto a participacdo na mediagdo, informando-os
dos seus direitos e deveres e da natureza, finalidade e regras aplicaveis ao processo de

mediacao e, verifica se retinem condicdes para participar no processo de mediag&o.'%

Assim, obtido o acordo entre a vitima e o agressor, estes, assinam um termo de
consentimento que contém as regras a que obedece a mediacdo e, desde que respeite 0s
requisitos e os limites previstos no art.° 6.° da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho, impde

que o Ministério Publico homologue a desisténcia de queixa no prazo de cinco dias. %

No caso de o acordo, ndo respeitar os limites fixados na lei, o processo é devolvido ao
mediador para que este, no prazo de 30 dias, em conjunto com a vitima e o0 agressor,
sane a ilegalidade (art.° 5.° n.° 8). Se estes sanarem a ilegalidade, o processo continua
com a homologacdo de acordo e subsequente arquivamento. Se estes ndo sanarem a

ilegalidade, ndo existird um acordo valido e o processo continuara.

Ja na hipotese de incumprimento posterior do acordo, parece que ndo basta uma simples

renovacgdo da queixa, nos termos do art. 5.° n.° 4, parte final da Lei n.° 21/2007, de 12

10 ALMEIDA, Carlota Pizarro,“ A mediagdo perante os objetivos do direito penal”, AA.VV. A
Introducdo da Mediagédo Vitima-Agressor no Ordenamento Juridico Portugués, Coimbra, Almedina
(2005), pag. 48

101 Cfr. Art. 3.° da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho.

102 Cfr. N.° 5 do Art.5.° da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho.
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de Junho, para concluir pelo prosseguimento da accdo penal, Pelo contréario, o
Ministério Publico terd de constatar um efetivo incumprimento, podendo para o efeito,
recorrer aos servigos de reinsercdo social, a 6rgdos de policia criminal ou a outras
entidades administrativas (art.° 6.° n.° 3). E ainda assim, parece-nos que o Ministério
Publico, deve fazer adverténcia ao agressor no sentido de, cumprir 0 acordo sob pena de
renovacio da queixa. Neste seguimento, JOAO CONDE CORREIA!® defende que, “o
Ministério Pablico podera, também aqui, e & semelhanca da falta de cumprimento das
condi¢des da suspensdo da pena (art.° 55.° do CP), advertir o arguido incumpridor,
exigir-lhe garantias do cumprimento dos deveres acordados, impor-lhe (de acordo com a
vitima) novos deveres ou regras de conduta ou, prorrogar 0 prazo previsto para o
cumprimento do acordo. Na verdade, ndo podemos esquecer o carécter subsidiario do
Cadigo Penal (art.° 8.° do CP) e que, caminhar para uma solucdo radical, que esqueca a
hipotética vontade de todos os interessados, pode significar o desperdicio dos meios ja

utilizados e causar novos gastos desnecessarios”.

Portanto, na mediagdo, 0 agressor exprime a sua reconciliagdo com a vitima através do
acordo a que ambos chegam, pois tudo depende do consenso que se gerar entre ambos.
Na verdade, a mediacdo tem por finalidade que seja alcancado um acordo, acerca da
reparacao dos danos materiais e imateriais causados a vitima, e a ser assim, entdo a
forma e os termos de tal reparacdo deve ser por eles livremente negociada e acordada,
inclusive com as orienta¢6es do mediador. Assim, o acordo que for feito apenas deve
ser consensual e efetuado de livre vontade e sem qualquer tipo de coagéo.

103 Chama a atengiio ainda o referido autor que, o maior obstaculo desta interpretacdo prende-se com o
fato de o Tribunal Constitucional (no Ac. N.° 7/87, de 9 de Janeiro de 1987) ter declarado inconstitucional
0 art. 281.° n.° 4 (redacéo original) que permitia a modificacéo de injuncgdes e regras de conduta impostas
na suspensdo proviséria do processo, até ao termo do periodo de suspensdo, sempre que ocorressem
circunstancias relevantes ou de que sé posteriormente tivesse havido conhecimento, por ofensa do direito
a seguranca consagrado no n.° 1, do art® 27.° da CRP. De todo o modo, mesmo assim, apesar da
semelhanca das situacdes, face a constatacdo de inadimplemento do acordo logrado na mediacdo penal,
parece ser preferivel aplicar, por analogia, este regime, a revogacdo oura e simples, do acordo e a
consequente continuacdo das investigacBes ou deducdo de acusacdo. O que, no caso da suspensdo
proviséria do processo, o Tribunal Constitucional queria evitar era a violagdo da seguranga juridica do
arguido, nos caos em que ele cumprisse. Se isso ndo estd em causa, se a op¢do € a revogacao do acordo e
a consequente continuacdo do procedimento criminal ou a sua manutengdo com alteracGes parece
legitimo optar pela segunda hipdtese. Até porque, o0 juiz de instrucdo criminal poderad ter aqui uma
intervencdo relevante, sancionando os casos manifestamente abusivos. Cfr. CORREIA, Jodo Conde, Ob.
Cit. Pag. 76
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3.3.3. Confidencialidade

No que respeita ao caracter confidencial do processo de mediacgdo, a lei € clara, quando
refere que, “o teor das sessdes de mediac¢do ¢ confidencial, ndo podendo ser valorado
como prova em processo judicial”.}** FRANCISCO AMADO FERREIRA!® fala-nos
do sigilo absoluto a que esta obrigado o mediador, chamando atengdo de que” a
violacdo desse dever pode importar ao mediador (institucional ou profissional) culposo
uma responsabilizacdo penal'®, civil e disciplinar (se sujeito a fiscalizacio
deontoldgica, como é o caso dos advogados). O mediador deve ficar impedido de
intervir posteriormente no mesmo conflito, ou noutro com ele relacionado, seja como
advogado, como assessor de uma das partes ou do tribunal, perito ou testemunha”.'%’
Contudo, hd quem defenda um caracter ndo absoluto deste principio integrante da
mediacdo penal. Segundo o raciocinio de CARDONA FERREIRA®” atentos os
pressupostos da confidencialidade, ndo podem deixar de ficar de fora da
confidencialidade hipdteses de acordo dos proprios mediados e do mediador quanto a
utilizagdo dessas conversagdes mesmo no proprio processo, se prosseguir”, frisando que
“ com o acordo dos interessados ndo deixa de se garantir o valor da confianca”.
Acrescenta ainda que, ““ devem relevar, mais do que uma genérica confidencialidade, 0s
valores atinentes a «imperiosas razdes de ordem puUblica, em especial, quando
necessarias para assegurar a protecao de criancas ou evitar danos a integridade fisica ou

psicolégica de uma pessoa».

De fato, a mediacdo impde a confidencialidade sobre o contetdo das conversas
realizadas nas sessdes de mediacdo. Significa isto que, no caso de a mediacdo nao
prosseguir, os elementos ai recolhidos ndo podem valer em juizo. A este propdsito,
refere FRANCISCO AMADO FERREIRA® que, “ a oralidade dos debates pode

favorecer a expressao direta dos sentimentos da vitima, os contetdos das declaragdes

104 Cfr. Art.24.°n.° 5 da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho.

105 Cfr. FERREIRA, Francisco Amado, Ob. Cit. P4g. 78

106 Cfr. Art.2 195.° do CP.

107 Cfr. REIS, Jodo, in: Meios Alternativos, apud FERREIRA, Francisco Amado, ob. Cit. P4g. 78

108 Cfr. CARDONA FERREIRA, J.O., “ A mediagdo como caminho da Justiga — A mediacdo penal”, in O
Direito, Ano 139, Almedina, 2007, pags. 1017-1018.

109 Cfr. FERREIRA, Francisco Amado, Ob. Cit. P4g. 37.
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ndo podem ser reduzidos a escrito, devendo o processo decorrer de forma oral (principio
da oralidade), impossibilitando-se, pois, um suporte probatorio a esse nivel, salvo o
contrato de mediacdo (inicial) e o acordo (final) que se destine a funcionar como titulo e
plano faseado de divida ou abonar a situacdo pessoal do arguido num processo penal em
curso”. “O caracter confidencial da mediagdo mostra-se recomendavel, sobretudo,
quando estejam em causa questdes do foro privado ou intimo das pessoas, ou se
prendam com segredos ligados a profissdo de médico, de advogado ou, em casos que
respeitem a patentes, metodos de fabrico, de concecdo ou de seguranca, onde a

audiéncia publica pode acarretar efeitos negativos”.*°

3.3.4. Celeridade

S&o objetivos da justica restaurativa, a obtencdo de uma solucéo para o conflito, entre o
agressor e a vitima, com a maior brevidade possivel, de forma a restaurar o equilibrio
abalado pelo cometimento do crime. Pretende-se, pois, uma resposta rapida para o
litigio, dado que a lentid&o e a ineficacia sempre trazem consequéncias e inconvenientes
indesejaveis para os intervenientes. Assim, ao contrdrio da morosidade que tem
caracterizado o sistema judiciario, a mediacdo penal apresenta-se como um caminho
alternativo a resolucdo do litigio, que permite dar uma resposta célere e menos
dispendiosa para quem a ela recorre. Através da mediacdo, alcanca-se a justica desejada
por um meio mais reintegrativo e menos retributivo. E comum, estabelecer-se
determinados prazos a cumprir para a obtencdo de um acordo, precisamente, para obstar
a que a solucdo do concreto litigio ndo se perpetue para sempre, evitando, desta forma,

que se deixem frustradas as expectativas da vitima e do agressor.

“O principio da celeridade implica, normalmente a consideragdo pelo principio da
simplicidade dos atos e das formas — o0s quais, juntos, demandam a maxima

desobstrucdo de procedimentos e de tramites evitaveis ou inuteis. N&o significa isso

110 Cfr. RIBEIRO, José Pinto, in: Meios alternativos de resolucéo de litigios (I Conferéncia), MJ/DGAE,
Lisboa: Agora Publicagdes, 2001, apud AMADO FERREIRA, Francisco, ob. Cit. Pag. 38.
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que, no processo de mediacdo deixem de existir regras; tdo-so, elas devem reduzir-se,

essencialmente, ao conceito de mediacdo e a sua condugdo”.!!

CAPITULO IV

4. A Mediagao Penal e o Direito Estrangeiro

Sd0 cada vez mais o0s paises, que legislam sobre questdes ligadas as praticas
restaurativas. Na pratica, 0 modelo de mediagdo vitima-agressor € dominante nos paises
da Europa continental. O art.° 10.° da Decisdo-Quadro da Unido Europeia de 15 de
Marco de 2001, relativa ao Estatuto da Vitima em processo penal, vai sem duvida levar
a continuacao desse desenvolvimento. A referida disposicéo estipula que, cada Estado-
Membro deve esforcar-se por, promover a mediacdo nos processos penais relativos a
infracBes que, considere adequadas a este tipo de medida. Dispbe ainda, a referida
Decisdo-Quadro que, “ deverdo ser elaboradas normas minimas, sobre a protecdo das
vitimas da criminalidade, em especial, sobre 0 seu acesso a justica e os seus direitos de
indemnizacdo por danos, incluindo custas judiciais. Além disso, deverdo ser criados
programas nacionais para financiar medidas, publicas e ndo-governamentais, de
assisténcia e protecdo das vitimas. Os Estados membros, devem aproximar as suas
disposicOes legislativas e regulamentares, na medida do necessario, para o objetivo de
garantir um nivel elevado de protecdo as vitimas do crime, independentemente do

Estado em que se encontrem”.

Além disso, a Decisdo-Quadro promove que, “ as necessidades da vitima devem ser
consideradas e tratadas de forma abrangente e articulada, evitando solucdes parcelares
ou incoerentes, que possam dar lugar a uma vitimizagdo secundaria,” chamando ainda a
atencdo de que, “ o disposto na presente Decisdo-Quadro ndo se limita a tutelar os
interesses da vitima no ambito do processo penal stricto sensu, abrangendo, igualmente,
determinadas medidas de apoio as vitimas, antes ou depois do processo penal, que

sejam suscetiveis de atenuar os efeitos do crime”, alertando ainda que, “ é necessario

11 Cfr. BANDEIRA, Susana, «A mediagdo como meio privilegiado de resolugdo de litigios», in:
Julgados de Paz e mediacdo — Um novo conceito de Justica, apud AMADO FERREIRA, Francisco, ob.
Cit. Pag. 40.
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aproximar as regras e praticas, relativas ao estatuto e aos principais direitos da vitima,
com particular relevo, para o direito de ser tratada com respeito pela sua dignidade, o
seu direito a informar e a ser informada, o direito de compreender e a ser compreendida,
o direito a ser protegida nas varias fases do processo. E necessario dar formagcéo
adequada e correta, a todos aqueles que contactem com a vitima, o que é fundamental,

tanto para a vitima, como para alcancar os objetivos do processo.”!2

Em muitos paises, as praticas de mediagdo comecaram, tendo por base projectos-piloto.
O periodo experimental €, muitas vezes considerado necessario, pois nessa fase ha uma
flexibilidade que favorece a criacdo do espaco para realizar experiéncias, ajustar e
consolidar essas praticas. Dado o seu caracter experimental, os projetos sdo bem
pensados, meticulosamente planeados, preparados e executados com um empenho
superior ao habitual 13 Nalguns paises, a mediacéo vitima-agressor, funciona na base do
poder discricionario geral das instancias judiciarias, em particular do Ministério
Pablico. Porém, num numero crescente de paises, encontramos uma base juridica
especifica na lei. E importante notar que, mesmo nestes casos, 0 termo «mediag¢do» nio
é sempre mencionado. A possibilidade do recurso a mediacao, esta por vezes contida
implicitamente nas modalidades de restituicdo, de conciliacdo ou de outras formas de
reparacdo da vitima. Além disso, essas disposicGes, sdo frequentemente pouco
numerosas e a sua formulacdo tem um carater muito geral. Na maioria dessas
legislacOes, a mediacdo tem lugar por iniciativa do Ministério Pablico. Em virtude do
seu poder discricionario, este pode selecionar 0s processos e remeté-los a um servico de

mediacéo.

Existem, grosso modo, trés modelos de integracdo da mediacdo penal na legislacdo

formal dos paises da Europa continental.

O primeiro modelo, integra a mediacdo vitima-agressor na lei penal destinada a menores
(ou na lei relativa a protecdo dos jovens). Foi o que se fez, nomeadamente, na
Catalunha, Alemanha, Inglaterra e Pais de Gales, Finlandia, Irlanda, Austria (até 2000)

e Pol6nia.

112 Cfr. Decisdo-Quadro do Conselho da Unido Europeia, de 15 de Margo de 2001, relativa ao estatuto da
vitima em processo penal.

113 | AUWAERT, Katrien,“Quadro-legal da mediagdo vitima agressor na Europa continental”, in
Newsletter Dgae, n.° 2, Dezembro de 2003, pags. 14-15.
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O segundo modelo, introduz a mediacdo no Codigo de Processo Penal e Codigo Penal.
A primeira situagdo, ocorre na Bélgica, Alemanha, Finlandia, Franca, Austria, Polénia e
Eslovénia. O segundo exemplo, encontra-se na Alemanha, Finlandia e Polonia. Em
Franca e na Austria, 0 Codigo de Processo Penal prevé formas de mediacdo vitima-
agressor para maiores e menores. Em Franca, a possibilidade de mediacdo para
menores, € indicada através da utilizacdo do termo «reparagdo». Na Suica, o Cédigo
Penal prevé a possibilidade de mediacdo durante a execucdo da pena de prisdo, e
realiza-se no ambito da determinacdo progressiva do contetdo da pena. Além disso, a
lei federal relativa ao apoio da vitima, prevé a possibilidade de restituicdo durante a

pena de priséo.

Uma terceira forma, de integrar a mediacdo penal na legislacdo &, criar uma lei
auténoma sobre mediacdo*'4, o qual regula sobretudo o seu ambito de aplicagdo, a sua

organizacdo e tramitacao.

A partir da década de noventa, por toda a Europa, surgiram projetos piloto de mediacao
em matéria penal. Se compararmos estes diferentes sistemas juridicos, concluimos que

ndo ha um modelo Unico de mediacao.

Na América do Norte, existe atualmente uma grande diversidade de experiéncias na
area da mediacdo. Algumas dessas experiéncias, fazem parte de programas estaduais,
enquanto outras, pertencem a estruturas comunitarias independentes dos organismos
governamentais e do sistema judicial. Sdo frequentes as iniciativas desenvolvidas pelas
ONG’s locais, que fomentam o voluntariado e a participacdo da comunidade. De um
ponto de vista preventivo, tém em vista integrar os cidadaos na busca de solugdes para a
criminalidade, na consciencializacdo civica dos cidadaos e do convivio comunitario. A
sua acdo direciona-se para a promoc¢do da paz social, na reducdo das tensdes sociais e

raciais e na prevencédo dos conflitos de vizinhanga.''®

Acresce que, “as praticas de mediacdo ganharam também desenvolvimentos nas
instituicdes escolares, que além de permitir um elevado grau de envolvimento por parte

da comunidade, permite educar as criancas e jovens de modo a resolver 0s seus proprios

114 Como € o caso de Portugal, com a Lei 21/2007, de 12 de Junho, que cria o regime de mediacdo em
processo penal em execucdo do art.’ 10.° da Decisdo-Quadro n.° 2001/220/JAl, do Conselho, de 15 de
Marco, relativa ao estatuto da vitima em processo penal.

115 FERREIRA, Francisco Amado, Justica Restaurativa — Natureza, Finalidades e Instrumentos, Coimbra
Editora, 2006, pag. 58.
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conflitos de forma pacifica, segura, participativa e respeitosa, centrada ja ndo na culpa,
no castigo ou expulsdo mas numa forma reconstrutiva das relagdes e preparativas de um

futuro convivio respeitoso”. 1

No que respeita & mediacdo com intervencdo estadual, “o governo federal concede
financiamento que permite o funcionamento de servigos de mediacdo gratuitos ou a
baixo custo. Embora, o seu funcionamento fosse confiado a instituicdes privadas, tais
entidades seriam enquadradas pela estrutura organizativa do Estado, em estreita ligagdo
com o Sistema Penal. Os centros de mediacdo sdo conferidos pelo tribunal, onde as
queixas sdo recebidas e € realizada uma prévia audicdo da vitima e do agressor, ai se

decidindo da possibilidade e conveniéncia da tentativa de mediacéo.*’

Ainda de salientar, o Victim Offender Reconciliation Program (VORP), tendo sido
introduzido inicialmente em Kirchener (Ontéario, Canadd), em 1975, estendeu-se
rapidamente aos EUA, em inicios da década de oitenta. O programa que, colocava mais
tonica na necessidade de reparacdo extrajudicial do que propriamente na ideia de
reconciliacdo, traduziu-se num programa de mediacdo penal de reduzida intervencao
dos poderes publicos. O programa conhece ainda, uma particular aplicacdo dirigida a
situacBes de pds-condenagdo, onde o juiz sujeita a pessoa condenada a um regime de
prova, o qual poderd integrar uma tentativa de acordo de justa composicdo amigavel,

realizada por contato direto entre o defensor e a vitima.!®

Os EUA recorrem, também, a uma estrutura de mediacdo penal que assenta nas
denominadas Family Group Conferences. Trata-se de uma estrutura “alternativa”, que
se distancia do programa de mediacdo vitima agressor, ja que, em principio, para além
da presenca do mediador, da vitima e do agressor, a reunido tende a envolver, amigos,
vizinhos e elementos das autoridades locais e escolares. Ainda, de referir que, 0 maior
namero de participantes geram uma dinamica de grupo, capaz de produzir um conjunto

mais alargado de ideias para resolver o conflito, facilitando, ainda, o aparecimento de

16 Cfr. WRIGHT, Martin/ FOUCAULT, Orlane, «Justica Restaurativa como justica baseada na
comunidade» apud FERREIRA, Francisco Amado, ob. cit., pag. 58

117 Que esta sujeita a determinados limites, por um lado, quanto ao acordo e, por outro lado, fixa-se um
prazo prévio de oito a quinze dias apds a apresentacdo da queixa, para se realizar a sessdo de pré-
mediacdo. Idem, pag. 59.

118 E possivel encontrar na Europa experiéncias do género em paises como: a Austria, a Noruega, a
Finlandia, a Alemanha e a Franga. Cfr. FERREIRA, Francisco Amado, idem, pags. 60-61.
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ofertas de reintegracdo e de ajuda a pessoa que se vincule a reparar os danos

causados.'?®

Tal como na maioria dos paises da Europa, a justica restaurativa na Bélgica foi,
sobretudo, desenvolvida no campo da mediacdo vitima-agressor. As préaticas
restaurativas, iniciaram-se no ambito da delinquéncia juvenil, sendo que, no decurso dos

anos noventa, aumentou substancialmente no &mbito da mediacéo penal de adultos.

Para a chamada pequena criminalidade (penas inferiores a dois anos), a lei'? oferece ao
Ministério Pablico a possibilidade de propor ao arguido condicdes, ou medidas, em
troca do encerramento do processo, tais como: reparacdo dos danos causados a vitima,
tratamento dos problemas pessoais relacionados com o crime, formacdo ou trabalho
comunitario. No &mbito da mediacéo penal, o trabalho preparatério e a prossecucao das

outras medidas, é efetuado por «auxiliares de justica» para mediagdo penal.”*?!

Para a aplicacdo da mediacdo vitima-infrator, CANDIDO DA AGRA e JOSEFINA
CASTRO falam-nos de trés novas fungdes criadas ao nivel dos servicos do Ministério
Publico: a) em cada tribunal de primeira instancia, foi designado um magistrado
responsavel pela mediacdo; ndo lhe competindo a intervencdo mediadora no momento
da execucdo, cabe-lhe, no entanto, a selecdo dos casos, a supervisdo do processo de
mediacdo e a conducdo da sessdo final; b) “os assistentes de mediagdo™, técnicos
remunerados pelo Ministério da Justica que, nos tribunais e sob alcada do MP, realizam
a mediacdo propriamente dita (comunicam com as partes, realizam as tarefas
preparatorias da mediacdo, conduzem a mediacdo e acompanham a execucdo do

13

acordo); c¢) por fim, em cada tribunal superior, os “ conselheiros de mediagdo”,
crimindlogos, que tém por funcdo o acompanhamento dos mediadores, a avaliacdo das

praticas e a elaboracdo de propostas de politicas em matéria de mediacéo.

119 |dem, ibidem, péags. 64-65.

120 Lei 10 de Fevereiro de 1994. “Depois de um periodo experimental, e sob proposta do governo federal,
o parlamento belga votou, em Fevereiro de 1994, a Lei, contendo a regulacdo do processo de mediagdo
em matéria penal. A lei introduz no Codigo de Processo Penal um novo art.° 216.° que, permite ao
acusador publico desistir de um caso em condi¢des determinadas. A lei tinha pelo menos dois objetivos:
por uma lado, fornecer uma reagdo social rapida ao crime urbano comum e, por outro lado, dar mais
atengdo a vitima”.Cfr . AERSTSEN, Ivo e PETERS, Tony, “Abordagens restaurativas do crime na
Bélgica”, in Sub Judice, Justi¢a e Sociedade, Outubro-Dezembro de 2006,Almedina, pags. 25-26.

121 AERSTSEN, Ivo, “ Justica Restaurativa na Bélgica: no sentido de uma abordagem integrada”, in
Newsletter DGAE, n.° 2, Dezembro de 2003, pags. 19-20.

122 AGRA, Candido da/CASTRO, Josefina «Mediagdo e Justica Restaurativa: Esquema para uma logica
do conhecimento e da experimentacdo», Revista da Faculdade de Direito da Universidade do porto, Ano
11, Coimbra Editora, 2005, pag. 98.
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O sistema belga de mediacdo penal, representa um modelo em que, a mediacéo ¢ feita
no interior do sistema de justica criminal. Os mediadores, estdo bem colocados para
estabelecer a cooperacdo com o judiciério, estando menos dependentes da boa vontade

dos acusadores na rececdo dos casos.

Podemos sintetizar em trés modelos, as iniciativas feitas na Bélgica: Um primeiro
modelo*?, designado por mediacdo penal, é a Unica forma de mediagdo em matéria
penal que goza de um enquadramento legal especifico, funcionando dentro do préprio
sistema de justica penal, junto dos tribunais, e tendo como protagonistas os servigos do
Ministério Publico. Tem, pois, como objetivos promover uma reacdo mais simples e
mais rapida a criminalidade, mais respeitadora do interesse da vitima e mais capaz de
restabelecer a confianga do publico no sistema de justica. Trata-se de um modelo de
mediagdo que, podemos classificar como “judiciario” ou “oficial”, na medida em que,
se integra plenamente no proprio processo formal, sendo conduzido e executado pelos

préprios agentes do sistema.

Os resultados deste tipo “oficial” de mediagdo mostram que, estd ainda muito centrada
no delinquente!®* e, consequentemente, uma perspetiva punitiva. A reparacio da vitima
sO se aplica em metade dos casos e geralmente faz-se acompanhar de outras condices.
O processo de mediacdo reveste-se de um carater marcadamente administrativo e
estandardizado, afastando-se da ideia de um processo de comunicacdo. Verifica-se que a
reparacao tem sobretudo um carater material e financeiro, sendo raro o encontro entre

vitima e infrator.

O segundo modelo*?® é, geralmente, designado por mediagdo com fins reparadores. Este
modelo teve inicio em 1993, com um projeto-piloto de investigacdo-acdo concebido e
desenvolvido por investigadores da Universidade de Louvain em parceria com o
Ministério Publico e com uma associacdo privada de apoio social de justica. Este
programa, dirige-se exclusivamente a delinquentes adultos e a crimes, de uma certa
gravidade, contra as pessoas. Procura-se, assim, aplicar a mediagdo a situacgoes

diferentes daquelas que, tradicionalmente s&o objeto da maioria dos programas (a

123 |dem, pags. 97-100.

124 Esta centracdo no delinquente ¢, também, um dos resultados da avaliagdo dos programas de mediacéo,
que existem no &mbito da delinquéncia juvenil. Estes programas, sdo organizados pelas institui¢bes locais
de protecdo da juventude, que aderem a uma perspetiva mais reabilitadora do delinquente do que
reparadora.

125 |dem, pags. 100-102.
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pequena criminalidade cometida por menores) e avaliar o efeito da mediacdo no
processo de decisdo. Pretende-se, dar a vitima a oportunidade de ser reparada dos danos
materiais e ndo materiais sofridos, fornecer ao infrator a possibilidade de se reabilitar
junta da vitima e, encontrarem uma solucdo mediante acordo. Este modelo, diferencia-
se do anterior na medida em que, neste, a mediacdo funciona de modo independente do
sistema judiciario, ainda que em ligacdo com o Ministério Publico. O mediador, d&
inicio ao processo de pré-mediacdo ou de preparacdo para a mediagdo, aqui, ndo ha
contato direto entre a vitima e o infrator. Esta fase, consiste em esclarecer a vitima e o
agressor, do funcionamento da mediacéo, recolher informacdes por eles fornecidas e, se
for possivel, preparar o acordo. Este, resulta num contrato escrito com os termos e
condicGes acordados, que é assinado pela vitima e infrator e enviado ao Ministério
Publico. A participacdo na mediacdo, permite a aplicacdo de uma medida alternativa a

pena de prisdo.

Finalmente, um modelo que tem lugar na fase pds-sentencial e em contexto
penitenciariol?®. A este nivel a Bélgica tem dois programas: O primeiro, introduziu a
justica restaurativa nas prisoes e, tem como objetivo que o recluso tome consciéncia da
necessidade de reparacdo da vitima. Trata-se de um programa, que teve um periodo
experimental de trés anos em seis prisdes e, posteriormente, em 2000 comecgou a
vigorar. Atualmente, existe em cada prisao belga, um conselheiro em justica restaurativa
a quem compete, promover as condi¢des para a realizacdo de préaticas restaurativas que
se centrem nas necessidades das vitimas. Tem como principais objetivos, sensibilizar os
infratores, promover a¢fes de informacdo e sensibilizacdo dos reclusos no que
relativamente as suas responsabilidades para com a vitima, e ainda, pretende-se,
informar as vitimas dos direitos que lhes assiste. O outro programa, que tem sido
desenvolvido em trés prisdes, visa disponibilizar aos detidos um servico de mediagéo
com a vitima e dirige-se & grande criminalidade.” Relativamente a este projeto-piloto
em contexto prisional, “ a possibilidade proporcionada as partes de comunicarem entre
si, diz normalmente respeito a crimes mais graves, nos quais se inclui a violagdo e o

homicidio, e normalmente tém um carater muito profundo e quase terapéutico”.*?’

126 |dem, pags. 102-104
127/ AN GARSSE, Leo“ Justiga Restaurativa. A mediagdo no ambito da justiga penal? Algumas reflexdes
baseadas na experiéncia”, in Newsletter DGAE, n.° 3, Maio 2004, pag.12
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E de realcar que estes projetos de mediacdo foram desenvolvidos sem qualquer suporte
legal. Apenas a Lei de 22 de Junho de 2005,? veio introduzir no Cédigo de Processo
Penal e no Cddigo de Instrugdo Criminal, disposicOes relativas a estes processos de

mediacdo “ndo oficial”.*?°

A nova lei belga veio também definir a mediacdo penal em termos semelhantes a
definicdo contida na Recomendacéo n.° R (99) 19, sobre mediacdo em matéria penal.
Por outro lado, e de acordo com a exposi¢do de motivos da Proposta de Lei que esteve
na origem da Lei, 0 Governo belga, considerou primordial assegurar a confidencialidade
do processo de mediacdo, no sentido de garantir, que as partes que participam na

mediacdo se exprimam livremente.

Atente-se que, a nova lei belga ndo estabelece, como se desenrola o processo de
mediacdo, uma vez que, cada sessdo de mediacdo se deve desenrolar de acordo com a
vontade das partes. Esta opc¢do belga vai, mais uma vez, ao encontro do disposto na
Recomendacdo (99) 19, que estabelece que, os legisladores nacionais devem apenas

estabelecer “linhas e diretrizes que definam o recurso a mediagdo em matéria penal”.*3°

A mediacdo penal na Bélgica, anda bastante proxima das praticas jurisdicionais
convencionais,'® constituindo, sem duvida, um modelo de aplicagdo de justica onde os
interesses da vitima sdo contemplados, mas ainda muito longe do que € pugnado pela

justica restaurativa.

No que toca a legislacdo processual penal francesa, encontramos, também, mecanismos
de diversificacdo da resposta penal por via intra-processual, destinados a resolver alguns
casos ligados a uma delinquéncia de menor gravidade, através da utilizacdo de uma

mediagdo penal “mitigada”, desde que obtido o acordo do ofensor e do ofendido. Trata-

128 Esta lei aditou o art.° 3.° a0 Cddigo de Processo Penal, no sentido de consagrar que os servigos de
mediacdo, sdo postos a disposicdo das pessoas que tenham um interesse direto num processo judicial, e
por conseguinte, d& possibilidade de recorrer & mediagdo, em qualquer fase do processo. Por sua vez, 0s
magistrados, judiciais e do Ministério Publico, devem informar as partes da possibilidade de requerer a
mediacao.

129 A publicacéo no Jornal oficial de 27 de Julho de 2005.

130 BASTOS, Maria Manuel, “Breves consideragdes sobre a Mediagdo Penal”, Sub Judice, Justica
Restaurativa, Outubro-Dezembro, Almedina, 2006, pag. 87.

181 AERSTSEN, Ivo, in La mediation social en Belgique et les debats sur la justice restaurative en
Europe apud ESTEVES, Rall,“ A novissima Justiga Restaurativa e a Mediagdo Penal” Sub Judice,
Justi¢a Restaurativa, Outubro-Dezembro, Almedina, 2006, pag. 60.
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se de uma iniciativa legal, consagrada no art.° 41.° do CPP Francés e, na demais

legislagdo avulsa francesa sobre “mediagdo” penal 132133

A Franca, pais continental por exceléncia, € marcada por um modelo de integracdo
baseado no cidad&o. E um sistema politico centralizado, em que o Estado desempenha
um importante papel, e por isso, o desenvolvimento da mediacdo penal em Franca é,
sobretudo, um ato do Estado. Depois de alguns projetos de mediacdo, terem sido
desenvolvidos de raiz, houve um certo voluntarismo legislativo e o Ministério da Justica
desempenhou um papel central, através de uma politica de aprovagdo e financiamento

de projetos de mediagdo.t3*

Na Noruega, existe atualmente regulamentacdo auténoma sobre mediacgdo, onde a lei
trata de forma precisa os diferentes aspetos da mediacdo, quer para menores, quer para
adultos. Além das instancias judiciarias, podem recorrer a estes servi¢os, que trabalham
como voluntéarios, 0s servicos sociais, as escolas e as proprias partes. A obrigacao legal,
de conduzir diretamente a mediacdo, € mais um atrativo do sistema noruegués. O
Codigo de Processo Penal noruegués passou, desde 1998, a conter disposi¢cGes que
regulam o envio de processos para mediacdo, pelo Ministério Publico, assim como o

processo judicial apds a mediagao.!®®

Em Espanha, foi introduzido em 1990 um programa de mediacao e reparacdo penal para
menores, de iniciativa do governo da Catalunha, sendo seguido posteriormente pela
publicacdo de uma lei reguladora dos procedimentos de julgamento de menores, ai se
integrando a mediacdo e reparacdo, ficando o Ministério Publico titular do poder de
submeter ou ndo o menor a julgamento. Quanto a mediacao penal de adultos, apenas se
regista a existéncia de uma experiéncia-piloto que funciona no &mbito do Departamento

de Justica do Governo da Catalunha.*

132 Cfr. a Lei 93-2, de 4 de Janeiro de 1993, o Decreto de 10 de Abril de 1996, a Lei n.° 98-1163, de 18 de
Dezembro de 1998, e a Lei n.° 99-515, de 23 de Junho de 1999.

133 FERREIRA, Francisco Amado, ob. cit. pag.55.

13 | AUWAERT, Katrien, « Quadro legal da mediacdo vitima-agressor na Europa Continental»,
Newsletter DGAE, n.° 2, Dezembro de 2003, pag. 13.

135 |dem, ibidem, pég. 17

138 ESTEVES, Rall, « A novissima Justica Restaurativa e a Mediagdo Penal», Sub Judice, Outubro-
Dezembro, Almedina, 2006, pag. 60.
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A Suica, € um caso particular, na medida em que o Codigo Penal prevé a possibilidade
de mediacdo durante a execucdo da pena de prisdo, e realiza-se no ambito da

determinacéo progressiva do contetido da pena.t®’

Concluindo, as estruturas de mediacdo penal, enquadradas numa politica de Justica
Restaurativa, mostram-se sensiveis as crescentes preocupacGes com 0s interesses e
necessidades das vitimas, assim como tém também em vista, finalidades preventivo-
ressocializadoras dos delinquentes, apresentando-se, desta forma, estruturas alternativas

a justica penal.

187 LAUWERT, Katrien, idem, pag. 17
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CONSIDERACOES FINAIS

A hoje téo afirmada crise da justica penal, parece ter aberto caminho para o surgimento
da justica restaurativa, como novo modo de reagdo ao crime. A mediacdo penal, foi-se
tornando, a principal pratica restaurativa na europa continental, até chegar a Portugal,
tendo o legislador portugués a passar a admitir, desde 2007, a denominada mediacéo
penal “de adultos”. Nos ultimos anos, temos vindo a assistir a movimentos de
contestacdo ao sistema penal, fruto de uma nova consciencializagdo sobre a atual forma
de controlo da criminalidade. As insuficiéncias que se reconhecem a justica penal -
mormente no que respeita a participacdo da vitima na conformacéo do préprio processo
penal, a reparacdo integral e efetiva dos danos causados pela pratica do crime —
permitem uma nova compreensdo das finalidades, que presidem a mediacdo penal. Se
por uma lado, a mediacdo penal permite, garantir uma mais eficaz reparacdo dos danos
causados a vitima e a reintegracdo do agente na sociedade, por outro, permite o
envolvimento da comunidade na resolucdo do conflito e a pacificagéo coletiva. O éxito
e 0 acolhimento da mediacdo penal um pouco por toda a Europa, resulta da
convergéncia de exigéncias, por uma lado, de racionalizacdo e simplificacdo do sistema
penal, e por outro, a humanizacéo da resposta dada ao crime. A mediacao penal, permite
trazer a vitima para o centro das atencGes, dando-lhe maior intervencao processual com
vista a, mediante o encontro com o agressor, restabelecer a paz perdida com a pratica do
crime, e ver reparados os seus danos sofridos. Ha ainda que ter em conta que, tratando-
se de um modelo extrajudicial, o agressor tera um maior grau de recetividade na sua

responsabilizacdo e, procurara a reparagdo que ndo implique o risco de punicdo penal.

E, pois urgente que se dé a conhecer a mediacio penal, aprofundando e divulgando a
sua pratica, de modo a que faca parte da nossa realidade, pois, “numa sociedade tdo
individualista e carente de comunicacdo como aquela em que vivemos, a justica
restaurativa, pelos valores e modos de atuar que preconiza, pode, num futuro ndo muito
longinquo, contribuir decisivamente para a humanizacdo da justica e a pacificacdo

social”. 138

138 | AZARO, Jodo/MARQUES, Frederico Moyano, «Justica Restaurativa», Sub Judice, n° 37,
Almedina, Outubro-Dezembro, 2006
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