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Notas dispersas sobre a mediacao, o processo penal e o0 advogado

1. O sistema penal e a maquina judiciaria, o sistema tradicional de justica, ndo séo
suficientes para dar resposta as necessidades das vitimas. Ha experiéncias e avaliacdes
positivas no direito comparado das potencialidades da mediacdo e de outros sistemas
alternativos de resolucéo de litigios. Até porque mais importante que a guerra® é a procura
da paz! E a mediacdo penal 2 é um dos instrumentos que melhor permite fazer cessar a
guerra e construir a paz.

Nos primérdios do direito penal® vigoravam sistemas de justica privada somente
condicionados ou disciplinados pelas autoridades publicas para que ndo se ultrapassassem 0s
limites do razoavel, isto é, da adequacéo e da proporcionalidade na violéncia que significava
a vindicta privata que, diga-se, era entdo o meio preponderante para garantir a reposicao da

validade da norma violada e, em Ultima analise, da ordem social.

! A tutela de situacdes juridicas gera posicdes de defesa e de constantes ou potenciais ameacas e
de esporadicos, intermitentes ou continuos ataques mais ou menos sucedidos conforme a reac¢éo
do titular do direito e eficacia do sistema juridico e da maquina judiciaria. A constituicao,
manuten¢do, modificacdo ou extingdo de relacbes ou situacdes juridicas é uma constante de
equilibrio de forcas, de sopesar de oportunidades e, quantas vezes, de guerrilha ocasional ou
Eermanente ou de guerra aberta.

Cfr. Recomendacgédo (99) 19, sobre a Mediacdo em Matéria Penal (adoptada pelo Comité de
Ministros do Conselho da Europa em 15 de Setembro de 1999 durante a 6792 reunido dos
delegados dos Ministros); Resolugéo n° 40/34 das Nac¢bes Unidas de 1985 contendo a Declaragéo
dos Principios Fundamentais da Justica para as Vitimas de Crimes e Abusos de Poder (aconselha a
gue seja promovido o recurso a meios ndo judiciarios para facilitar a conciliagdo e obter reparacao);
Resolucdo (77) 27 do Conselho da Europa sobre o direito a indemnizagédo (ndo sendo possivel a
reparacdo da vitima pelo autor da infraccdo por desconhecimento deste ou uma insuficiéncia
econdémica é recomendado que os Estados assegurem directamente a indemnizagdo que surge
assim como a emanacao de uma obrigagdo da “solidariedade social”’); Convencéo Europeia de 1983
gue prevé a indemnizacao através do Estado para as vitimas de crimes violentos; Recomendacao R
(85) 11 do Conselho da Europa sobre a posi¢do da vitima no ordenamento penal e processual penal
(aconselha os Estados membros a que considerem as vantagens que podem apresentar 0S
sistemas de mediac&o e conciliagdo); Recomendacéo n° R (87) 21 do Conselho da Europa (chama
também a atencgdo para a necessidade de reparacéo e protec¢cdo das vitimas e para as vantagens
gue podem apresentar as experiéncias de mediacdo e para a necessidade de avaliacdo dos seus
resultados).

% Estas notas que se seguem, e mais concretamente nos pontos 1 e 2, correspondem, no essencial,
aos ensinamentos de Carlota Pizarro de Almeida na sua monografia Despublicizacdo do Direito
Criminal; Lisboa, AAFDL, 2000.
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Com a organizacgdo da sociedade em Cidades, Estados e Impérios, e a tentativa da superacéo
dos conflitos privados®, caminhou-se para a publicizacdo do direito penal, isto é, para a
evolucdo do sistema de justica privada para um sistema preponderantemente publico em que
a justica era sobretudo principal funcdo do chefe, do rei ou do imperador, embora

normalmente a sua intervencdo fosse sé desencadeada por iniciativa dos interessados.

2. O monopdlio do Estado no que respeita a instaura¢do — ou simples prossecucéo - da
acgdo penal comeca paulatinamente a recuar; desde logo porque (1) é crescente o himero de
crimes semi-publicos, embora hoje com uma curiosa inversao das tendéncias iniciadas com
as revisdes do Codigo Penal de 1995 e do Cddigo de Processo Penal de 1998; porque (2) é
crescente também o recurso aos principios da oportunidade e do consenso no processo penal
e, finalmente, porque (3) é também crescente a intervencdo mais proxima e actuante de
sujeitos do processo penal, mormente da vitima cada vez mais, estatisticamente, constituida
assistente nos autos.

A toda esta matéria ndo é indiferente a matriz processual penal, sempre dependente do
contexto historico-temporal e socio-espacial. Ndo é também irrelevante o quadro legal e
estatutariamente instituido dos sujeitos e intervenientes processuais e dos seus formais e
reais poderes e regimes.” Ndo é enfim de descurar a realidade vivida®, e as diferentes

realidades vividas, em cada pais e no nosso em particular.’

* E a caracteristica da alteridade do Direito e a verificacdo da existéncia de posicdes contraditorias
no ambito do direito substantivo e do processo judicial que gera o conflito e a vontade de o superar,
com vitéria total ou parcial, pelo aniquilamento ou enfraquecimento das posi¢cées do adversério,
ainda que a deciséo seja de terceiro.

® Os agentes da justica também ndo saem absolvidos desta tdo propalada crise da justica, antes
surgem como alvo de criticas. Os juizes porque sdo muito brandos, e também porque sdo muito
duros; o Ministério Publico porque acusa, e também porque arquiva. Os advogados porque
recorrem de mais, protelam de mais, defendem de mais os seus constituintes, e os advogados
guando sd@o negligentes na defesa desses mesmos constituintes, talvez por requererem e
recorrerem de menos.

® E que o processo judicial se transforma, ndo poucas vezes, em verdadeiro campo de batalha com
teatro de operagBes (normalmente o tribunal), generais (0os 6rgdos de administracdo da justica,
sobretudo os juizes), exércitos (funcionarios, policias, guardas prisionais, solicitadores), oficiais
(magistrados do Ministério Publico, representantes do Estado, e advogados) aspirantes (advogados-
estagiarios) e soldados (partes, sujeitos processuais), civis inocentes (contribuinte, testemunhas e
outros intervenientes processuais) armas (provas, despachos, sentencas, acorddos, promocgoes,
requerimentos, alegagdes e recursos) e logistica (meios técnicos e organizagdo), recuos e avangos
(manobras dilatorias e impulsos processuais, v.g. aceleragdo processual), disparos traigoeiros (mau
uso das medidas de coaccdo, litigancia de ma fé ou tentativas de influéncia externa, v.g. através do
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3. O juiz ndo deve ser mediador; pois para isso mesmo estdo mais vocacionados outros
profissionais e, em caso de necessidade, os advogados, os magistrados do Ministério Publico
ou 0s juizes de paz, mas nada impede que o juiz possa agir como um conciliador. N&o
perdera, certamente, quaisquer das caracteristicas que enformam a funcédo, designadamente a
isencdo e a imparcialidade. A funcdo normal do magistrado judicial € a de decidir as
controveérsias, os conflitos, os litigios ou os impasses. Mas sobretudo o que se lhe pede é a
solucdo justa e equitativa dos casos, a pacificacdo social e a restauracdo da paz, se possivel
com adesdo, compreensdo e assentimento de todas as partes envolvidas, sempre com

respeito pela lei.

4. O magistrado do Ministério Publico devera, na maioria dos casos, ser um conciliador
e poderd, pelo menos em fases iniciais ou em casos limite, ser um mediador em sentido
improprio. Até porque a mediacdo, como meio alternativo de resolucdo de litigios,
pressupde a intervengdo de um terceiro, neutro ou imparcial, de confianga das partes ou dos
sujeitos processuais (pessoas fisicas ou juridicas), voluntariamente escolhido, agindo como
catalisador, que, usando de habilidade e arte, leva as partes ou 0s sujeitos processuais a

encontrarem a solugao para as suas pendéncias.®

tréfico de influéncias e da pressao dos meios de comunicacao social) e capitulagbes (transaccdes e
desisténcias), trincheiras (inércia do sistema e impossibilidade, incompeténcia ou desleixo dos
gestores e dos decisores), sangue a rodos (normalmente por falta de comunicacao entre os proprios
membros dos pelotdes e companhias - relagdes clientes/advogados; por auséncia de dialogo entre
os contendores — relacdes entre as partes e 0s sujeitos processuais; por falta de franqueza e
desassombro por parte dos generais que se fecham nos seus postos de comando e se abstraem de
gue ndo ha um sé caminho, o da violéncia, para a resolu¢éo do conflito) e vitimas em excesso (por
défice de coragem, frontalidade, seriedade, racionalidade e ponderacdo de todos os que, com
responsabilidades de comando, batalham, pelejam, muitas vezes ja sem saber quem é o0 inimigo e
atingindo gravemente ou até ferindo mortalmente os seus, o inocente ou 0 mais vulneravel —
normalmente o cidadao an6nimo e indefeso; e colocando quase sempre em causa o fim Gltimo que
€ a Justica e ndo a mera aplicagdo cega e formal do Direito).

" S30 os constrangimentos orcamentais dos tribunais, a escassez ou impreparacdo de alguns
funcionarios, a cultura judicidria vigente, burocratica e autoritaria, a preparacado excessivamente
tecnicista e tendencialmente isolacionista dos magistrados, e o seu formalismo e distanciamento; a
falta de didlogo ou de frontalidade dos procuradores e 0 seu espirito por vezes pouco pacificador ou
conflituoso ou a sua falta de disponibilidade para o didlogo sem peias e a auséncia de seriedade,
empenho e competéncia de alguns advogados, etc.

8 O mediador ndo decide, guem decide sdo as partes ou 0s sujeitos processuais.
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5. O arguido é sujeito processual e ndo apenas sujeito ao processo. Tem direitos e
deveres, presume-se inocente e como tal deve ser tratado em todas as fases e momentos
processuais, sem quaisquer pré-juizos ou preconceitos. Nada impede porém que se possa
procurar a saida possivel ou a solugdo amigavel ou consensual do conflito por razdes vérias,

até por pragmatismo ou utilitarismo puro.

6. A vitima ja ndo ¢ apenas figura de passagem do processo penal, o mero “objecto do
crime”, sem direito de intervengdo nos autos ¢ de participacdo activa no decurso das varias
fases do processo. A vitima é hoje, ou pode sé-lo, sujeito de pleno direito no processo penal.
Basta que intervenha no processo. E para isso, tera que constituir-se como assistente. Mas tal
ndo basta por si s6. Pois que situacdes hd em que, mais do que a puni¢do do culpado,
interessa é mediar o interesse perturbado pela leséo que o agressor causou, procurando fazer
intervir a justica restaurativa. O que sé se podera revelar eficaz, nomeadamente pelo
concurso de uma entidade “fazedora de consensos”, que promova o acordo, tornando
possivel que 0 mesmo passe pela reparacdo pecunidria da lesdo ou pela aplicacdo de uma
medida de ressarcimento do agressor, em que a vitima seja também convocada para a
definicdo dessa medida.

Ja o assistente mais ndo é que o titular do interesse ofendido com uma especial posicao
processual que Ihe permita accdo autonoma, mas coadjuvante, do Ministério Publico. Pode
requerer o que entender pertinente aos seus interesses, oferecer provas e recorrer de todas as
decisbes que lhe sejam desfavoraveis. Pode ndo se conformar com o arquivamento do MP e
suscitar o incidente de intervencado hierarquica ou requerer a abertura de instrucdo. Pode nédo
aceitar a ndo pronuncia e recorrer, pode alegar, pode opor-se a suspensdo provisoria do
processo, pode, enfim ter voz activa no decurso do processo.

O lesado também pode, como parte civil, intervir no processo penal. Embora seja
tradicionalmente dificil que a vitima e agressor se encarem, de forma pacifica e adequada,
podera e devera procurar-se o reforco da aproximacéo entre as partes, de molde a que lesado
supere psicologicamente a lesdo e aceite a medida aplicanda, da mesma maneira que 0
agressor aceite a necessidade reparadora, descodificando-a como uma intervencdo

pedagogica e ndo como uma forma de anatematizag&o.
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7. O advogado defensor do arguido ou patrono da vitima é o elo de ligacdo entre o
cidaddo e o sistema tradicional de justica. E um dos principais crivos dos conflitos. E,
quantas vezes, parte e decisor, mediador, conciliador e arbitro. Age, porém, enquadrado pela
lei e pelo seu estatuto deontoldgico, sempre pautando o seu comportamento, pela incessante
busca dos legitimos interesses do seu constituinte ou cliente.®

O advogado €, também ele, com todos os elogios e criticas que se lhe fizeram e fazem ao
longo dos tempos'®, 6rgdo de administragdo da Justica'’, como tal universalmente
reconhecido®?, seja individualmente considerado seja no &mbito de uma sociedade™.

N4o é hoje penséavel o processo sem a assisténcia de um profissional do foro, de um jurista.**
O patrocinio judiciario €, por isso, a representacdo da parte ou do sujeito processual
precisamente por um profissional do foro, quer seja ele advogado, advogado estagiario ou
solicitador.®> O patrocinio judiciario encontra-se instituido no interesse da administracio da

justica, dos sujeitos processuais patrocinados ou defendidos e das partes representadas.™

® Constata-se a premente necessidade de formagdo dos advogados — mas também dos

magistrados — sobre a mediacdo de confltos em geral, e, mais particularmente, a penal,
particularmente no que concerne aos delitos praticados por menores, e aos pequenos delitos, as
bagatelas penais, bem como a mediacao familiar, também nos casos em que haja violacdo das
normas de natureza penal.
1% vide de Alberto Sousa Lamy, Advogados — elogio e critica; Coimbra, Almedina, 1984.
' Cfr. de José Maria Martinez Val, Abocacia y Abogados, Barcelona, Bosch, 1990.
2 vide, de Jorge de Jesus Ferreira Alves, Os Advogados na Comunidade Europeia; Coimbra,
Coimbra Editora, 1989.
3 Cfr. de Manuel Pereira Barrocas, o estudo Qualidade e Eficacia de Servigos Profissionais de
Advocacia prestados por Sociedades de Advogados e por Profissionais em Nome Individual,
Bublicado na Revista da Ordem dos Advogados, Ano 53, Abril, 1993, pp. 113 a 125.

Vide, de Diogo Leite de Campos, o estudo sobre O Oficio de Jurista, publicado na Revista da
Ordem dos Advogados, Ano 53, Abril/junho, 1993, pp. 415 a 426.
% Cfr. de Miguel Teixeira de Sousa a sua monografia As Partes, o Objecto e a Prova na Accéo
Declarativa; Lisboa, Lex, 1995; p.35. Ai refere que “o patrocinio judiciario distingue-se da
representacdo do incapaz: esta uUltima supre uma incapacidade de exercicio e uma impossibilidade
de orientar devidamente a defesa de interesses proprios, aquele justifica-se pela necessidade de
atribuir a conducédo do processo, pelo lado das partes [e dos sujeitos processuais], acrescentamos
nés, a profissionais com a devida habilitacdo técnica”.
18 jdem, ibidem. E que “através desse patrocinio procura obviar-se ao uso indevido dos tribunais, por
gue se espera que os profissionais forenses, dada a sua posi¢céo de relativa neutralidade perante os
interesses das partes, se abstenham de patrocinar causas insusceptiveis de sucesso e de formular,
nas causas pendentes, pedidos sem fundamento”
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A representacao por profissional do foro €, ou podera ser, util para a resolucao extrajudicial
dos conflitos.” Ainda que por advogado®® ou advogado-estagiario.'® Pois que também por
esta via se atingem as pretensbes dos cidaddos devidamente representados, os fins
processuais e, em Gltima analise, os proprios fins do Direito.”> E obviamente, também, a

aplicacdo da Lei.

8. E nossa opinido que a mediagio em sentido proprio deveria ser prosseguida fora dos
tribunais, embora com efeitos processuais, ou, se prosseguida nos tribunais, por profissionais
com vocacdo propria e formacdo especializada. Adiante veremos algumas experiéncias de
direito comparado. Ma spara tal serd necessario repensar toda a matriz processual penal
vigente e até a compatibilizacdo de figuras e principios informadores do actual regime.
Desde logo a contraposigdo, aparentemente intransponivel, entre o principio da legalidade e

0 principio da oportunidade. Sendo vejamos

9. O principio da legalidade é visto como emanac&o do principio da igualdade, garantia
contra a arbitrariedade e a discriminacgdo e o principio da oportunidade tem sido defendido

“

' jdem ibidem. Com efeito, “..a consulta prévia realizada pelas partes aos seus advogados e as
tentativas de didlogo entre as partes encetadas por estes podem proporcionar a obtencdo de uma
conciliacdo extrajudicial e, com isso, evitar uma acg¢&o judicial”

B0 signatério ndo quer crer, mas leu no DN, de 10/10/03, a p. 3 — e ndo viu tal desmentido, que o
Venerando Presidente do Tribunal da Relagdo de Lisboa, Dr. Silva Pereira, tera dito que “os
advogados fazem o seu trabalho, procuram obstruir a actuacdo do Tribunal”. Que enormidade. Que
injustica. Como se tal fosse verdade. Como se tal fosse a actuacdo da generalidade dos advogados.
Como se tal fosse o pensamento dos magistrados. Como se tal fosse uma visdo do processo e do
teatro judiciario, onde a verdade possivel, e a justica, s se conseguem com a actuacao séria e
competente, mas sempre respeitosa e reciprocamente proficua, de todos os operadores judiciarios.
Porque todos aprendemos e beneficiamos uns com os outros...

9 E o signatario ndo quer crer, também, mas vé e ouve amilde que advogados estagiarios, e
também advogados, desleixam a defesa oficiosa penal. Que se limitam a pedir justica. E a partir
para outra! Sem pugnar pelo cidaddo que neles deposita a sua causa, que muitas vezes é a sua
vida, a sua liberdade, a sua honra e o seu patriménio. Que, por exemplo, no 3° Juizo Criminal de
Lisboa, em 244 processos s6 defensores nomeados foram 413, contestagfes tdo—sé 32 e zero
intervencdes da defesa através de requerimentos orais nas audiéncias...

% Vide também de Miguel Teixeira de Sousa, Sobre a Teoria do Processo Declarativo; Coimbra,
Coimbra Editora, 1980; p. 57. “O processo judicial, alias como os outros processos, obedece a uma
certa programacédo, quer na tramitacdo quer na fase deciséria. Em geral, uma decisdo importa a
disponibilidade de uma programacéo final e de uma programacéo condicional. A programacéo
referida ao fim parte dos efeitos desejados e procura encontrar, tendo em consideracdo condicdes
colaterais, o melhor meio para os atingir’.
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por permitir uma certa eficacia e pragmatismo das autoridades e um ganho em termos de
celeridade processual.

A legalidade evitara, em abstracto, a discricionariedade, a corrupg¢do e a parcialidade.

A oportunidade permitird, em concreto, a adequagdo a realidade pela circunscricdo da
actividade dos Tribunais a tudo o que ndo sejam bagatelas penais.

A legalidade pode obviar a natural tendéncia para desvalorizar os primeiros comportamentos
delituosos. A oportunidade, criteriosamente ponderada, pode significar o respeito pelo
principio da intervengdo minima.

Ja se disse que o principio da legalidade é hipdcrita e falso e que os critérios de oportunidade
ja existem “as ocultas...” ou seja que ja se procede “...de forma incontrolada a uma selecgéo
inevitavel...” que deveria ser “..feita de modo transparente e disciplinado..”. E a
oportunidade “velada” o chamado “filtro” ou meio “para descongestionar” os tribunais, a
sua “valvula de escape”.

E assim se refere que, até inconscientemente, tal seleccdo “...6 feita desde logo pelas
vitimas, que percepcionam ou ndo certos actos como crimes, conforme convengdes sociais
ou 0s seus préprios preconceitos independente do enquadramento legal”. E que essa
selecgdo “é feita, depois pela policia, que n&o participa todos os crimes de que tem
conhecimento, procedendo a uma triagenm de acordo com certos critérios, uns mais
confessaveis e compreensiveis do que outros”. E, para que nao fiquemos por quem néo esta
sujeito directa e expressamente ao principio da legalidade, diz-se também que tal seleccdo
“...6 feita, por fim, no Ministério Publico, mesmo quando vigore o mais estrito principio da

legalidade”.

10.  Alguma oportunidade j& existe sendo na lei certamente na pratica. Vejamos. O art®
40° do Cédigo Penal estatui que “1- A aplicagéo de penas e de medidas de seguranca visa a
proteccdo de bens juridicos e a reintegracdo do agente na sociedade. 2- Em caso algum a
pena pode ultrapassar a medida da culpa. 3- A medida de seguranca so pode ser aplicada
se for proporcionada a gravidade do facto e perigosidade do agente.” Ja se disse que
“...caso ndo haja necessidade de pena, nem por motivos de prevencdo geral nem de

prevencdo especial, ndo é legitimo aplica-la...”. Foi aquilo a que se chamou também de
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possibilidade de alivio do “...confronto entre a sociedade e o delinquente, ndo erigindo a
punicdo em imperativo absoluto... [reduzindo] o conflito as suas verdadeiras dimensdes e ...
[evitando] a estigmatizagéo exarcebada a que muitos delinquentes estdo necessariamente
sujeitos.”

Por seu turno o art® 280° do Codigo Penal estatui que “1- Se 0 processo for por crime
relativamente ao qual se encontre expressamente prevista na lei penal a possibilidade de
dispensa da pena, o Ministério Publico, com a concordancia do juiz de instrucdo, pode
decidir-se pelo arquivamento do processo, se se verificarem 0s pressupostos daquela
dispensa. 2- Se a acusacdo tiver sido ja deduzida, pode o juiz de instrucdo, enquanto esta
decorrer, arquivar o processo com a concordancia do Ministério Publico e do arguido, se
se verificarem os pressupostos da dispensa da pena. 3- A deciséo de arquivamento, em
conformidade com o disposto nos ndmeros anteriores, ndo sdo susceptiveis de
impugnacdo.” Ou seja, prevé-se aqui a possibilidade do arquivamento do processo em caso

de dispensa de pena.

11. Diferente do principio da oportunidade, unilateral por decisdo e unidireccionado por
natureza, é o possivel espaco- e esforco — de consenso, que exige diadlogo entre 0s sujeitos
processuais ou, pelo menos, a sua aderéncia as propostas de desjudicializacdo. Disso €
exemplo a forma de processo especial regulada nos art®s 392 e ss. do CPP. Ou seja 0
processo sumarissimo. E também o art® 281° do Codigo Penal, sob a epigrafe de suspensdo
provisoria do processo, que estabelece que “1- Se o crime for punivel com pena de prisao
nao superior a cinco anos ou com sancao diferente da priséo, pode o Ministério Publico
decidir-se, com a concordancia do juiz de instrucéo, pela suspenséo do processo, mediante
a imposicao ao arguido de injuncdes e regras de conduta, se se verificarem 0s seguintes
pressupostos: a) concordancia do arguido e do assistente; b) auséncia de antecedentes
criminais do arguido; c) ndo haver lugar a medida de seguranca de internamento; d)
caracter diminuto da culpa, e e) ser de prever que o cumprimento das injuncdes e regras de
conduta responda suficientemente as exigéncias de prevencao que no caso se facam sentir.
2- S&o oponiveis ao arguido as seguintes injuncdes e regras de conduta: a) indemnziar o

lesado; b) dar ao lesado satisfacdo moral adequada; c) entregar ao Estado ou a instituicoes
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privadas de solidariedade social certa quantia; d) ndo exercer determinadas profissdes; €)
nao frequentar certos meios ou lugares; f) ndo residir em certos lugares ou regides; g) nao
acompanhar, alojar ou receber certas pessoas; h) ndo ter em seu poder determinados
objectos capazes de facilitar a pratica de outro crime; i) qualquer outro comportamento
especialmente exigido pelo caso. 3- N&o sdo oponiveis injuncdes e regras de conduta que
possam ofender a dignidade do arguido. 4- Para apoio e vigilancia do cumprimentos das
injuncdes e regras de conduta podem o juiz de instrucdo e o Ministério Publico, consoante
0S casos recorrer aos servicos de reintegracdo social, a érgdos de policia criminal e as
autoridades administrativas. 5- A deciséo de suspenséo, em conformidade com o n° 1, ndo é
susceptivel de impugnacédo. 6- Em processos por crime de maus tratos entre conjuges, entre
quem conviva em condi¢des analogas ou seja progenitor de descendente comum em 1° grau,
pode ainda decidir-se, sem prejuizo do disposto no n° 1, pela suspensdo proviséria do
processo a livre requerimento da vitima, tendo em especial consideracdo a sua situacao e
desde que ao arguido ndo haja sido aplicada medida similar por infraccdo da mesma
natureza.

Estes institutos impdem a necessidade de um novo estilo de relacionamento entre
magistrados e advogados. E por isso ha quem defenda, e bem, que “...precisamos todos,
magistrados e advogados, de dialogar sobre os modos de, em conjunto, ultrapassar as
dificuldades operativas de um processo em ordem a realizagdo da Justica, alterando habitos
adquiridos e s6 justificados, quando o sdo, perante perspectivas diferentes de alcancar o fim
que a todos nos empenha”. Pois que “a realizacdo do Direito é dindmica, &€ uma procura
constante. Se nessa procura das soluces justas para 0s casos concretos tivermos de
negociar, de conversar sobre 0s processos, conversemos quanto o necessario em busca dos

consensos, por que a lei os permite e quer ao servico da Justica”. %

%L Cfr. de Germano Marques da Silva o artigo Em Busca de um Espaco de Consenso em Processo
Penal; in Estudos em Homenagem a Francisco José Veloso, Universidade do Minho/Associacéo
Juridica de Braga, 2002, pp. 695 a 705.
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12. A mediacdo penal® consiste num processo estruturado em que participam a vitima e
o delinquente, que visa encontrar, com a intervencdao de um mediador qualificado, uma
solugdo negociada para o conflito originado pela infracco®®. Tem por objecto garantir a
reparagdo dos danos causados, pdr termo as perturbagBes resultantes da infraccdo e
contribuir para a reabilitacdo do autor da infraccdo. Alem dissso, visa a modificacdo
prolongada do comportamento das partes, de forma a prevenir a repeticdo dos factos por
motivos idénticos. Permite a vitima encontrar voluntariamente o autor do delito, encoraja o
autor do delito a compreender as consequéncias dos seus actos e a assumir a
responsabilidade pelos danos causados, proporcionando a vitima e ao delinquente a ocasido

de desenvolverem um projecto de compensacdo pelos danos causados.

13. A mediagdo penal em sentido estrito difere de outras formas de contratos ou acordos
(“transaccdes em processo penal”) entre o Ministério Publico e o autor da infraccdo,
susceptiveis de suprimir a accdo publica, como por exemplo, em direito francés, a
“composicdo penal” e a transac¢do em processo penal, ja que estas Ultimas ndo prevéem a
possibilidade de a vitima participar activamente na procura de uma solucdo negociada. A
mediacdo penal inscreve-se no conceito mais lato de “justi¢a reparadora” no ambito do qual
a reparacdo, material e imaterial, da relacdo alterada entre a vitima, a comunidade e o
delinquente constitui um principio orientador.”* Em Junho de 2002, a Bélgica apresentou
uma iniciativa formal “tendo em vista a aprovacdo da decisdo do Conselho que cria uma

rede europeia de pontos de contacto nacionais para a justica reparadora”®. Esta rede

2 Estas notas correspondem ipsis verbis & andlise constante do Livro Verde apresentado pela
Comisséo sobre a aproximagdo, o reconhecimento mituo e a execu¢do das san¢des penais na
Unido Europeia.

2 A alinea e) do artigo 1° da Decisdo-Quadro do Conselho, de 15 de Marco de 2001, relativa ao
estatuto da vitima em processo penal define mediagdo em processos penais como “a tentativa de
encontrar, antes ou durante o processo penal, uma solu¢éo negociada entre a vitima e o autor da
infraccdo, mediada por uma pessoa competente”. Na sua Recomendagao n° R (99) 19 do Comité
dos Ministros do Conselho da Europa, de 15 de Setembro de 1999, sobre a mediagcdo em matéria
penal, o Conselho da Europa da a seguinte definicdo do termo “mediacdo penal”: “qualquer tipo de
processo que permita a vitima e ao delinquente participarem activamente, desde que expressem
livremente o seu consentimento para tal, na solugao das dificuldades decorrentes do delito, com a
ajuda de uma teceira pessoa independente (mediador)”.

* Este conceito é apoiado na Unido Europeia por uma série de organizagdes ndo governamentais,
algumas das quais receberam subvenc¢des no ambito dos programas GROTIUS ou AGIS.

% JO C 242 de 8.10.2002, p.20.
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europeia devera contribuir para desenvolver, apoiar e promover os diferentes aspectos da
justica reparadora nos Estados-Membros, bem como ao nivel da Unido. Esta iniciativa ndo
foi objecto de debate no Conselho. No que diz respeito a legislagdo na Unido Europeia, 0
artigo 10° da Decisdo-Quadro do Conselho, de 15 de Margo de 2001, relativa ao estatuto da

vitima em processo penal®®

, prevé que cada Estado-Membro se esforce por promover a
mediacdo nos processos penais relativos a infracgdes que considere adequadas para este tipo
de medida. Além disso, assegura que possam ser tidos em conta quaigeur acordos entre a
vitima e o autor da infracgdo, obtidos através da mediacdo em processos penais. Todavia,
esta disposicdo sO entrard em vigor em 22 de Mar¢o de 2006 (ver artigo 17° da Decisdo-

quadro supramencionada).

14. A Alemanha, Austria, Bélgica, Finlandia, Franca, Luxemburgo, Suécia e Reino
Unido adoptaram legislacdo relativamente pormenorizada em matéria de mediacdo penal.
Na Dinamarca, Espanha, Irlanda, Paises Baixos e Portugal, esta a ser objecto de projectos-
piloto. Em vérios Estados-Membros existem disposi¢cdes especiais sobre a mediacdo penal
em matéria de delinquéncia juvenil. Muitas vezes, estas disposi¢des foram adoptadas antes

das relativas a mediacdo para adultos.

15. A mediacdo penal pode ser exercida em varias fases do processo: pode situar-se ao
nivel da instauracdo ou ndo de um processo penal a fim de evitar uma condenacdo
(Austria®”, Bélgica®®, Alemanha® e Franca®, pode fazer parte da sentenca (como por
exemplo, na Alemanha®! e no Reino Unido® ou surgir unicamente na fase de execucéo da

pena (como por exemplo na Bélgica®).

% JO L 82 de 22 de Margo de 2001, p. 1.

%" Artigo 90a do Cdédigo de Processo Penal (“Diversion”).

28 Artigo 216ter do Codigo de Instrucdo Criminal e Decreto Real de 24 de Outubro de 1994.

29 Artigos 153 e 153a do Cdédigo de Processo Penal (StPO).

%9 No ambito da “composicio penal”, artigo 41-2 CPP.

8L Artigo 46a do Codigo Penal, artigo 155a do Cédigo de Processo Penal.

%2 “Compensation order” segundo os artigos 130° a 134° do Powers of Criminal Courts (Sentencing)
Act.

¥ Com a ajuda de um “consultant en justice réparatrice” (consultor em matéria de justica
reparadora) em cada prisdo.



CARLOS PINTO DE ABREU
E ASSOCIADOS

16. Na Alemanha, a mediacao penal foi introduzida em 1994 pelo artigo 46a do Cddigo
Penal alemao, enquanto “terceira via” de reacgdo do direito penal, paralelamente as penas
principais (pena privativa de liberdade e multa) e as medidas de educagdo e de seguranca.
Esta disposicdo prevé que o tribunal possa atenuar uma pena — em funcdo dos indices
fixados no artigo 49° do Cddigo Penal — ou inclusivamente renunciar a qualquer pena desde
que a pena aplicavel ndo ultrapasse um ano ou uma pena de dias-multa equivalente a 360
indices diarios, se o autor da infraccdo a) se submeteu a um processo de mediagao (“Téter-
Opfer-Ausgleich”) e reparou — completamente ou em grande parte — o dano causado ou
tenha tentado seriamente fazé-lo, ou b) reparou — completamente ou em grande parte — 0
dano causado, desde que tal implique esforcos pessoais consideraveis por parte do autor da
infraccdo. Nas duas variantes, a reparacdo ultrapassa a simples indemnizacdo e exige uma

participacdo activa do autor da infracgéo.

17. Na Austria, a legislacdo relativa & mediacdo penal estabelece uma distingdo, em
funcédo da gravidade das infracgdes em causa, entre dois regimes: A). Para as infrac¢bes que
sdo, em principio, passiveis de multa ou de pena privativa de liberdade de trés anos no

méximo, o legislador prevé que esta infraccdo ndo é punivel®*

se a) a culpa do autor da
infraccao for muito ligeira, b) o acto ndo teve efeitos negativos ou sé teve efeitos do seu acto
ou tentou seriamente fazé-lo e c) ndo for necessaria qualquer pena para evitar que o autor
volte a cometer outras infraccdes®™. B). Quanto as infracces passiveis de pena privativa de
liberdade de cinco anos no maximo e na condicdo de a culpa nao ser grave nem ter causado
a morte de ninguém, o procurador deve renunciar a ac¢do penal quando, tendo em vista a
mediacdo penal («aussergerichtlicher Tatausgleich»), o pagamento de uma multa, a
prestacdo a favor da Comunidade ou a imposi¢cdo de um periodo de regime de prova
acompanhado de obriga¢fes, ndo for necessaria outra pena para impedir que o autor cometa
novas infrac96e336. De acordo com a alinea g) do artigo 90° do Cddigo do Processo Penal
austriaco, a mediacdo penal implica que o autor confesse ter cometido a infraccdo, aceite

procurar as causas da infracgéo, repare ou compense de outro modo os efeitos negativos da

3« soist die Tat nicht strafbar, wenn...”.

% Artigo 42° do Cdadigo Penal austriaco.
% Artigo 90a do Codigo de Processo Penal austriaco (“Diversion”).
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infraccao e assuma, se for caso disso, compromissos que revelem estar disposto a abandonar
0s comportamentos que estiveram na origem da infracgdo. A mediacdo penal pressupde o
acordo da vitima, excepto quando os seus motivos de recusa sejam inadequados. O elemento
essencial do procedimento consiste na organizacdo de um encontro de mediacdo entre a
vitima e o autor da infrac¢do. Este encontro é organizado por um mediador independente. Os
resultados do encontro sdo fixados num acordo escrito que o mediador comunica ao
procurador e cuja execucdo controla. Se o autor da infraccdo respeitar as condi¢des do
acordo, o processo penal é arquivado; caso contrario, segue 0s tramites normais até a

sentenca condenatdria.

18. Na Bélgica, segundo o artigo 216ter do Codigo Penal, o Procurador do Rei pode
convocar o autor de uma infraccdo e, desde que o facto ndo pareca susceptivel de ser punido
com pena de prisdo correccuional principal superior a dois anos ou com uma pena mais
pesada, insta-lo a indemnizar ou reparar o dano causado pela infraccdo e a fornecer-lhe a
respectiva prova. O autor da infraccdo e a vitima podem solicitar a assiténcia de um
advogado. O Procurador do Rei é assistido nas diferentes fases da media¢do penal e,
nomeadamente, na sua execugdo concreta, pelo servigo das “maisons de justice” do
Ministério da Justica. Os agentes deste servico (“conseillers et assistants en médiation’)
cumprem a sua missdo em estreita colaboracdo com o Procurador do Rei, que controla as
suas actividades. Os promenores relativos a mediacdo em processo penal sdo regulados por
decreto real®’. As modalidades de execucéo da mediacdo penal sdo consignadas em acta.
Sempre que o autor da infracgdo satisfizer todas as condicdes, por si aceites, a ac¢do publica

extingue-se.

19. Na Franca, o artigo 41-1, ponto 5, do Cddigo de Processo Penal permite ao
Procurador da Republica recorrer, no que diz respeito a “pequena delinquéncia” (delitos ou
contra-ordenacdes), a mediacdo penal com o acordo e do autor da infraccdo penal, antes de
decisdo sobre a accdo publica, se entender que tal medida é susceptivel de assegurar a

reparagdo do dano causado & vitima, pér termo a dificuldade resultante da infrac¢do ou

%" Decreto Real de 24 de Outubro de 1994 “portant les mesures d’exécution concernant la procédure
de médiation pénale”.
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contribuir para a reabilitacdo do autor da infraccdo.A mediacgéo penal s6 pode realizar-se sob
mandato do Procurador da Republica. As partes em conflito ndo podem recorrer
directamente ao mediador. A mediacdo penal suspende os prazos de prescricdo. Para
executar a mediacdo, o Procurador recorre a um servigo associativo de mediacdo ou a um
mediador independente®. O processo de designacdo e de habilitacdo dos mediadores é
regido pelo artigo R.15-33-30 do Caodigo do Processo Penal. A mediacédo é facultativa para
as partes em causa. Respeita os direitos dos queixoso e dos autores presumidos, que podem
ser aconselhados ou assistidos a expensas suas pelo advogado que escolherem. O tipo de
infraccBes em causa € da competéncia exclusiva do Ministério Publico. Pode tratar-se de
violéncia ligeira, furto, burla menor, ndo pagamento de pensdo alimentar, ndo apresentacao
dos filhos, degradacdo voluntaria, ameaca, injuria, delito de fuga, uso simples de
estupefacientes, etc. A mediacdo em processo penal é gratuita para as partes. Existem

diferentes modalidades de reparacédo de prejuizos: financeira, material ou simbolica.

20. A supra referida mediagdo em processo penal desenrola-se, de uma forma geral, do
seguinte modo: o servigo de mediacdo de uma associa¢do ou o mediador, requisitados pelo
Procurador: convoca por escrito as partes em litigio; recebe as partes em causa, separada ou
conjuntamente, explica-lhes os objectivos da medacdo, obtém, sempre que o Ministério
Publico ndo o tiver feito, o respectivo acordo sobre o principio de participacdo na mediacao;
organiza o encontro de mediagdo que consiste em reunir todas as partes a fim de estabelecer
ou de restabelecer lagos, um dialogo e encontrar solucdes para o litigio; formaliza por escrito
os termos de um eventual acordo; informa por escrito o Procurador dos resultados da
mediacdo, apos ter seguido, em funcdo do necessario, a evolugdo do processo durante o
periodo fixado pelo Procurador. O magistrado do Ministério Pablico verifica a execucdo das
condicdes (reparacdo, reembolso) do arquivamento. Toma a decisdo judicial de
arquivamento ou de instauracdo de uma accdo penal junto do tribunal competente. No caso

de, ap6s a mediacéo, o procurador arquivar o processo, 0 queixoso sera informado do facto.

% Desde a criagdo, em 1990, das “Maisons de Justice et du Droit”, os processos de mediacdo
desenrolam-se cada vez mais nestas instancias. Estes centros estdo colocados sob a autoridade do
presidente do tribunal de grande instancia e do Procurador da Republica.



