Algumas observacoes sobre

a justica restaurativa

e a mediacao penal de adultos
portuguesa

Some comments about Restorative Justice
and about the Portuguese Criminal Mediation

Algunas observaciones sobre la Justicia
Restaurativa
y la mediacién penal de adultos en Portugal

Rodrigo da Silva Brandalise™

Universidad de Lisboa

Resumo: O presente artigo objetiva analisar o tratamento europeu, e mais especifica-
mente o portugués, conferido & justica restaurativa, como forma de contribuicéo para

as iniciativas atuais que sdo presenciadas no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Processo penal; resolucdo consensual de conflitos; justica restaura-

tiva; mediac@o penal.

* Mestre em Ciéncias Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Promotor de Justica no Estado do Rio Grande do Sul. Contacto: rsbrandalise@gmail.
com



Revista de Derecho. Segunda época. Ao 12. N.° 13 (julio 2016), 11-32 - IISSN 1510-3714 - ISSN On line 2393-6193

ABSTRACT: This paper examines the European and more specifically the Portuguese
treatment granted to the Restaurative Justice as a contribution to the current initiatives

that are witnessed in Brazil and in Uruguay.

KeYwoRrDs: Criminal procedure; consensual resolution of conflicts; restorative justice;

criminal mediation.

RESUMEN: Este articulo tiene como obijetivo analizar el tratamiento de Europa, y mds
concretamente el portugués, a la justicia restaurativa como una contribucién a las ini-

ciativas actuales que estdn presentes en Brasil y Uruguay.

PALABRAS CLAVE: Proceso penal; resolucién consensual de conflictos; justicia

restaurativa; mediacién penal.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. Ponto de Partida: a Justica Restaurativa na Europa. 3. A

Mediacao Penal de Adultos em Portugal. 4. Conclusédo. 5. Referéncias



Rodrigo da Silva Brandalise, Algumas observagées
sobre a justica restaurativa
e a mediacéo penal de adultos portuguesa

INTRODUCAO

E sabido que o processo penal convive com a manifestacio consensual como forma
de sua resolugio, voltada para o interesse em uma finalizacdo mais célere e menos invasiva
na vida das pessoas envolvidas.

Com esse enfoque, a consensualidade pode tanto ser utilizada para reconhecimento
da culpa (guilty plea americana, p. ex.) como para a resolugio do conflito penal sem que haja
tal reconhecimento (citam-se a transagio penal e a suspensio condicional do processo em
Ambito brasileiro).

No Rio Grande do Sul, observa-se um movimento recente em prol de uma dessas for-
mas de consenso, conhecida como justi¢a restaurativa, tanto no ambito do Poder Judicidrio’
como no do Ministério Pablico (quanto a este, inclusive com a criagio de um grupo de
estudos no ano de 2016?).

Essa ideia também ¢ apoiada pelo Conselho Nacional de Justica, como se pode ver
do Protocolo de Cooperagio Interinstitucional para Difusio da Justica Restaurativa, que
contou com a participagio do citado Conselho, de Tribunais de Justica, de 6rgaos do Poder
Executivo brasileiro e de associacoes de representacio dos juizes, dentre outros.’

De ser notado que a pratica de justica restaurativa nio é um fendbmeno recente no
Brasil. Porém, inexiste uma regulamentacio legislativa nacional sobre o tema.* O que se nota

sdo iniciativas proprias e pontuais que tentam se adequar équela compreensao.

' Associagio dos juizes do Estado do Rio Grande do Sul. Pelotas recebe programa de Justica Restaurativa do TJ/

RS, documento nio paginado.

?  Faculdade de Direito de Santa Maria. Docente faz parte do grupo de estudos do MP/RS, documento nao
paginado.

> Brasil. Associagio dos Magistrados Brasileiros. Cogperagio Interinstitucional para Difusio da Justica Restaurativa: p.1.

4 Apesar de o art. 35, inc. III, da Lei Federal n° 12.594/12 dizer que a execugio das medidas socioeducativas serao
regidas por principios, dentre os quais a prioridade a priticas ou medidas que sejam restaurativas e, sempre que possivel,
atendam as necessidades das vitimas.
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O Uruguai também tem demonstrado interesse nesse mesmo tema, inclusive com
aula magna havida na Universidade Catélica em Montevidéu sobre ele.

Assim, afigura-se importante uma forma de contribuicio para essa iniciativa. Para
tanto, far-se-d uma anélise da compreensio de justica restaurativa no continente europeu, e,
mais especificamente, analisar-se-4 o modelo portugués, conhecido como mediacio penal de

adultos em Portugal. No final, serdo apresentadas conclusoes pertinentes.

PONTO DE PARTIDA:
A JUSTICA RESTAURATIVA NA EUROPA

Importante referir que a mediagio penal de adultos, no contexto portugués atual, é
um reflexo de experiéncia surgida na Bélgica® (que também influenciou a Unido Europeia),
com o firme propésito de configurar solugoes alternativas ao processo criminal em si, dado
o aumento da pequena criminalidade e a dificuldade do Estado em fornecer uma resposta
adequada a tal problema.” Isto tudo dentro de uma novel maneira de acesso a justica, cha-
mada de justica restaurativa.®

A justica restaurativa, dessa forma, compreende o crime como causa de um dano
individual e social. Nela, a responsabilidade ¢ definida por aqueles que estao envolvidos em
suas consequéncias, de maneira informal, emotiva e sentimental. O resultado desejado é
construido para fins de reparacio subjetiva daquilo que o crime causou.’

Como aduzido pela doutrina, estd essa vertente de consenso inserida em um “modelo
verde” de justiga. Tal também consiste em uma solu¢do para impasses de natureza criminal,
mas voltada para as “pequenas comunidades” ou “sociedades intermédias”. Legitima-se a
partir do reconhecimento da liberdade e da dignidade humana. Quer, portanto, auxiliar na
realizacio do interesse social de maior participagio na vida publica, fulcrada na descentrali-

zagdo e na corresponsabilidade.'’

Uruguai. “Kolping. Justicia Restaurativa”’, Charla de Petronella Boonen, documento nio paginado.
Conhecida como Mediation for Redress, resultou na compreensio de a relagio vitima-ofensor-mediagio ser
complementar, ndo substituta, do processo criminal convencional (PELIKAN, 2005: p.21-22).

7 TULKENS, 2005: p.690-691.

8 Voltada que ¢é para o restabelecimento das relagoes e a reparagio dos danos originados da conduta criminal
(VELOSO, Felipe, 2012: p.3).

> WALGRAVE, 2008: p.44.

10 FARIA COSTA, 1986: p.64-66.

6
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Para melhor compreensio, calha ser citada a Recomendagao n® R(99) 19, adotada
em 15 de setembro de 1999 pelo Comité de Ministros. Ela surgiu com o fito de regular,
no ambito da Uniao Europeia, mas com respeito aos interesses de cada Estado-membro, a
realizagio de mediagio em matéria penal.

Pretendeu-se, assim, o reconhecimento dos interesses das vitimas, para que elas te-
nham preservados seus interesses, inclusive o de reparagio, a0 mesmo passo em que quer
estimular o senso de responsabilidade daquele que pratica o delito, de forma a facilitar sua
reintegracio e reabilitagdo.

A partida, oportuno dizer que a prépria Recomendagio destaca que ¢ a mediacio
uma forma flexivel, compreensiva, resolutiva, participativa, seja de forma complementar, seja
de forma alternativa, ao procedimento criminal tradicional.'

As diretrizes nela expostas consideram a liberdade da vitima e daquele que pratica o
delito em aderir 4 proposta de mediagdo como forma de resolugio do conflito penal, que
serd conduzida por um terceiro imparcial. Salientam que a vontade expressada pode ser
retirada durante sua realizacdo. E, mais importante, que o contetdo da mediacio deve ser
confidencial e nio pode ser utilizado além daquilo que leve i efetivagio da mediagio, salvo
concordincia das partes."

Também orienta no sentido da preservagio de garantias processuais, como o direito
de o menor ser acompanhado de defensor, da assisténcia parental aos menores, bem como
de disponibilizagio de tradutor/intérprete. Isto porque as partes devem ser devidamente
orientadas, quando da mediagio, de seus direitos e das consequéncias das decisoes. Pelo que,
além da vontade voltada para sua realizacdo, deve ser a mediagao consciente ¢ inteligivel, da
mesma forma como deve proteger a dignidade das pessoas envolvidas.'

Ressalte-se que inexiste media¢do que envolva juiz e acusador, pois isto seria uma
forma de reparagao/conciliagao.” Na mediagio, a relagdo se faz entre a vitima e o agressor,
na presenca de um terceiro, afastada do aparato judicial'® (¢ por tal razao que a conciliagio
existente no processo penal brasileiro nio se equipara & mediagio). O mediador assume a
funcio de propor uma maneira de solugio ao litigio apresentado, pelo que cabe aos demais

participantes aceitar ou nio (caminho propositivo)."”

Conforme consta na exposi¢io de motivos da Recomendagio.

Conforme consta na exposigio de motivos da Recomendagio.

Conforme consta nos principios gerais expostos na Recomendagio.

Conforme presente na Recomendagio, nas disposi¢oes sobre a operagio da justi¢a criminal com a mediagao

5 TULKENS, 2005: p.691.

' PINTO, 2005: p.103.
7 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, 2000: p.75.
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Por conta disso, é conhecida como diversao (forma de solugao de conflito penal di-
versa do exame da culpa) com repreensdo num processo de mediagao, jd que hd a presenca
de um 4rbitro para encontro de uma solugio conciliatdria.'®

Em que pese parecer importante o cardter de neutralidade do mediador, admite-se
que, por vezes, esteja ele na condicdo de cuidar do mal sofrido pelo ofendido, sempre com
o zelo de ndo contribuir para a estigmatizagio daquele que o cometeu, para que possa ser
devidamente ressocializado, tal qual como poderia acontecer se a mediagao acontecesse no
momento da execugio da pena. Isto porque se estd diante de uma situagio onde hd um con-
flito entre pessoas, de forma que nio se discuta quem ¢ o bom e 0 mau."”

Uma vez aceita a mediacio, o mediador deverd ser informado acerca de todos os fatos
relevantes e pertinentes ao caso (inclusive, deve receber todos os documentos necessdrios
para tanto). Realizada a mediagio, seu resultado terd o mesmo szatus das decisoes judiciais,
bem como torna preclusa a possibilidade de persecugio estatal sobre os fatos mediados.?

Como sabido, o processo convencional estimula o confronto, pelo que reforca sensa-
¢oes de estigma e de conflito em relagao aquele contra quem se imputa a prética do delito.
Em consequéncia, a principal fun¢io da justica penal convencional torna-se a de demonstrar
os limites a serem observados por todos dentro do contexto social. Isto porque, quando o cri-
me é cometido, hd a necessidade de restabelecimento da norma violada e a protecio dos in-
tegrantes da sociedade que fora vitimizada — a vitima necessita ter assegurada sua cidadania,
enquanto que o ofensor estd obrigado a se submeter as exigéncias de sua reinser¢io social.”!

Doutro lado, como também jd apontado, hd um incremento da desjudiciarizacio, da
celeridade e da eficdcia processual, notadamente por corresponder a um término de questio
penal sem necessidade de julgamento formal,” situacio comum a mediagio. Isto é conse-
quéncia do fato de que as vitimas, muitas vezes, nao estao interessadas na vingancga propria-
mente dita. Frequentemente, seu objetivo ¢ satisfeito com a reparacio/indenizacio ou com o
simples pedido de desculpa (desejam a assisténcia, muito mais do que uma nova vitimizagao
que pode ser gerada pelas instancias de controle),? jé que este tltimo ambiente é-lhe hostil

e nio é voltado para o atendimento individual.**

18 TORRAO, 2000: p.121-122.
1 MARQUES DA SILVA, 2005: p.98.
2 Conforme consta na Recomendagio, no ponto relativo & operagio do servico de mediagao.
WALGRAVE, 2013: p.65. Nas situages em que o processo penal é formado pelo confronto, o acusado buscard
a sentenga mais leniente que lhe for possivel naquele contexto, enquanto que a vitima ¢é utilizada como meio de prova
(WALGRAVE, 2013: p.65).

2 MORAO, 2012: p.264.

»  PIZARRO DE ALMEIDA, 2005b: p.395-396.

2 Tais assertivas sio consequéncia da aceitagio da reparagio como resposta penal, a atenuagio do cardter publico
do processo, da reconsideragio da vitima e da visualizagio de um direito penal moderado (RODRIGUES, 2006: p.132).

16 |

21



Rodrigo da Silva Brandalise, Algumas observacées sobre a justica restaurativa e a mediacdo penal de adultos portuguesa

Tal hostilidade ocorre porque os tribunais nio formam uma realidade comum na vida

dos integrantes da sociedade, especialmente porque®:

a) estio localizados em regides administrativas que estdo fora dos pontos comuns e regulares
das pessoas;

b) as estruturas existentes nos centros sao por demais portentosas para o cidaddo comum;

c) as pessoas sdo representadas por outras pessoas com formagio técnica junto aos tribunais,
sem contato direto com o juiz, ¢ por elas se percebe a realizagao da atividade processual; e

d) no processo criminal, o conflito inicial que se d4 entre pessoas é substituido por seus
representantes, de forma que aquele que representa a sociedade e, por extensio, a vitima, atua de
maneira que esta ultima seja praticamente afastada para fora do cendrio processual, com partici-

pacdo muito irriséria na resolu¢io do conflito.

Portanto, a justiga restaurativa® compreende o objetivo de reparar o dano como for-
ma de obtengio de justica, dano este que pode ser de cunho material, psicolégico ou qual-
quer outra forma que tenha determinado um sofrimento  vitima, ao seu ambiente préximo
e 4 sociedade, que convive com a incerteza quanto 2 eficiéncia das estruturas estatais em
proporcionar seguranca.”’

Como consequéncia, a reparagio passa a ser vista como uma terceira possibilidade
dentro do Direito Penal, ao lado das penas e das medidas de seguranga, de forma autdnoma,
a comportar a resolu¢io do problema criminal.”® Como reflexo desta nova via, a mediagio
traz respostas de aproximagio dos seus integrantes, de informalidade, de simplicidade, de
celeridade e de consenso construido, ao invés da imposicio vertical da ordem, sem maior
participagio dos envolvidos.”

Para tanto, segue um rito prdprio, informal, flexivel, gratuito, voluntirio e confiden-

cial, em que pese emergir do processo penal, com o objetivo de ajustar o conflito penal as

»  CHRISTIE, 1977: p.3.

% Para parte da doutrina, a Justica Restaurativa ¢ interpretada conforme duas correntes de entendimentos. A
primeira, encontra nela um senso comum, que enfrenta o crime e suas consequéncias. A segunda, vé nela uma maneira de
alcance de justica, ao considerar os interesses das vitimas e de seus ofensores, através de um mutuo reconhecimento que
aperfeicoa as relagoes humanas (PELIKAN, 2005: p.15). Sua relagio com a justiga convencional dependerd da estrutura
dada em cada Estado (PELIKAN, 2005: p.18). Porém, para Galain Palermo (2010: p.837-838), a justica restaurativa
tem apresentado trés correntes: a primeira, que foca na resposta ao delito; a segunda, naquilo que ¢ possivel obter como
resultado de sua utilizagio; e uma maximalista, no sentido de que deveria ser vista como uma forma diferenciada de
realizar-se justica, baseada em valores sociais e filoséficos. O que deve ser tido como presente é que as duas formas de
justica se mostram complementares, na medida em que a maneira consensual restaurativa aceita defini¢des decorrentes
da outra, bem como estd interessada na compreensio de responsabilidade, de reinsercio, de confianca no sistema, na
ratificagio do ordenamento e na protegio dos bens tutelados, também conforme Galain Palermo (2010: p.841-842).

¥ WALGRAVE, 2013: p.61.

3 MORAO, 2012: p.259.

»  PIZARRO DE ALMEIDA, 2005b: p.401.
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demandas de prevengio, bem como possibilitar a reparacio de danos decorrentes do ilicito,
mas nio impede o retorno ao processo penal convencional se ela restar frustrada.*

E possivel considerar, portanto, que o objetivo da justica restaurativa ¢ a recuperagio
do equilibrio social perturbado mais do que a punigio propriamente dita, pois o crime tor-
na-se um assunto dos individuos mais do que um assunto de Estado, com a potencializacio
da determinacio individual.’!

Em continuagio, serve para diminuir o estigma do “medo do outro”, com desmis-
tificagao da imagem dos envolvidos para eles prprios; para preservagio dos interesses dos
envolvidos para solugio da contenda; para esclarecer dividas e pensamentos irracionais en-
voltos no crime; e para reforcar os sentimentos de pertencimento e de cidadania.*

Importante considerar que o real éxito da atividade restaurativa resulta na compreen-
sdo de remorso quanto 2 injustica praticada, da censura do ato, do perdao, da cleméncia e da
desculpa.® Assim, os programas restaurativos devem observar a lista de valores locais, sejam
decorrentes ou nio de orientagées de organismos de discussao, para que demonstrem quais
os fins que pretendem alcangar.*

Nio obstante todos esses pontos, a justica restaurativa mantém o objetivo de demons-
trar a desaprovagio quanto 2 transgressio da norma e a reafirmacgio da ordem juridica junto
ao publico, a vitima e ao ofensor, fulcrada na participacio e compreensio voluntdria acerca
do acordo necessdrio.*

A nogao de prevencio continua sendo a mesma da punicdo estatal cldssica, ou seja,
a partir do confronto do agressor com o crime praticado e as consequéncias dali advindas
(prevengao especial positiva), até para incrementar a nogio de validade e de efetividade das
regras e normas, de maneira a contribuir com a ordem social violada anteriormente (preven-
cdo geral positiva).*® Ao mesmo passo, nio deixa de representar uma retribuicio ao crime
praticado.”’

Da doutrina, infere-se que um programa restaurativo deve considerar a necessidade
de nao dominagio (non-domination) de um envolvido sobre o outro, de maneira que qual-

quer forma de forca deve ser imediatamente contida. Igualmente, deve haver o fortalecimen-

% MONTE, 2011: p.115-116.
31 MORAO, 2012: p.258.
32 PIZARRO DE ALMEIDA, 2011: p.112.
% BRAITHWAITE, 2013: p.12-13.
% BRAITHWAITE, 2013: p.14.
WALGRAVE, 2013: p.61-62. E sempre com a consciéncia de que eventual puni¢do que nio se satisfaca na
mediagio deve ser determinada de forma judicial (WALGRAVE, 2013: p.64).
36 MORAO, 2012: p.261.
7 MORAO, 2012: p.262.
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to (empowerment) das intengoes dos envolvidos, a ponto de que até mesmo a expressao da
raiva no momento da negociacio seja legitima. Também devem ser respeitados os limites que
envolvam a dignidade dos participantes (honouring limizs), pois inadmissiveis quaisquer for-
mas degradantes ou humilhantes no tratamento. Como consequéncia, deve haver uma oitiva
respeitosa (respectful listening) daquilo que vem exposto pelos participantes. Evidentemente,
ha de existir uma preocupacio igualitdria com os participantes (equal concern for all stakehol-
ders), ja que qualquer situacdo que fora apresentada anteriormente deve fazer parte do tra-
tamento dispensado tanto ao ofensor quanto ao ofendido, mas eventuais auxilios a serem
dispensados dependerao das necessidades a serem apresentadas no contexto. Por dltimo,
ressalte-se, deve ser garantida a possibilidade de buscar a solugio da questao junto 2 justica
tradicional, caso nio satisfeito ou insuficiente o tratamento mediante a justica restaurativa,
iniciada ou néo (accountability, appealability).*®

Para finalizar essa etapa mais genérica, cabe apresentar que a mediacio penal rege-
-se pelas nogoes de consentimento informado (vontade livre e esclarecida dos envolvidos
em dela participar), confidencialidade (de forma que o que fora ali discutido nao pode ser
utilizado posteriormente em caso de auséncia de éxito na conciliagdo), informalidade (a me-
diagio, internamente, nio obedece a uma forma preestabelecida) e pessoalidade (necessdria
se faz a participagio pessoal dos envolvidos para sua efetivagao).”

Pode-se dizer que a mediagio penal bem projetada e realizada apresenta beneficios
para a vitima e para aquele indicado como responsdvel pela pritica do fato criminoso. A ti-
tulo de exemplo, pode-se citar a participagdo ativa da vitima na resolugio do conflito penal,
a possibilidade de ela expor as suas percepcoes e as consequéncias sofridas com maior ampli-
tude, a maior viabilidade de reparacio dos danos sofridos por ela, a chance de o apontado
autor expor as motivagdes que levaram a prdtica delitiva, a diminuicdo da estigmatizagio e o
reforco dos vinculos sociais.

Conforme se pode ver, pode ser considerada como uma via complementar de resolu-
¢do dos conflitos penais, sem decisio de culpa, mas com a recuperacio da imagem da vitima
na forma de discussio do mesmo conflito, e por incentivar a economia e celeridade proces-

sual, mostra-se relevante que ocorra ainda na fase do inquérito.*

% Por todos, BRAITHWAITE (2013: p.9-11), de onde foi a explicagdo extraida.
»  MORAO, 2012: p.271.

#© VELOSO; FELIPE, 2012: p.5-7.

4 MONTE, 2011: p.115-116.
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A MEDIACAO PENAL DE ADULTOS EM PORTUGAL

Feita essa primeira digresso, passa-se a0 exame da realidade portuguesa.*?

Em Portugal, a mediagio penal de adulros foi estabelecida a partir da Lei n° 21/07 de
12 de junho daquele ano,® em respeito ao artigo 10° da Decisio Quadro n° 2001/220/JAL*
e ocorre nas hipdteses de processos penais cujos procedimentos dependam de queixa ou de
acusagio particular, mormente quando versarem sobre crimes contra as pessoas ou contra o
patrimdnio.” O mediador serd designado nos termos estabelecidos na lei citada.

De ser salientado que nao haverd aplicagio da mediacio penal, nos termos do n° 3 do
mesmo artigo, quando a pena de prisao for superior a 5 anos; o crime for contra a liberdade
ou autodeterminagio sexual; o crime for de peculato, corrupgio ou trifico de influéncia;
o ofendido for menor de 16 anos; ou se for aplicdvel o procedimento sumdrio ou o suma-
rissimo. Em razdo dos crimes que admitem a mediagio penal, confere-se uma sensagio de
controle maior ao ofendido e de pertencimento ao grupo social.* Entretanto, nem todas
as vitimas podem ser submetidas 2 mediacdo, de tal forma que alguns contatos nio sio
recomendados, como nos casos de crimes sexuais, pelo reforco e renovacio do trauma que
causam.?” Se incabivel a mediagio penal nos moldes legalmente previstos, ela pode servir de
justificagdo para a reducio da pena a ser imposta ou de imposicio de penas outras diversas da
prisao,” com o que haveria uma integracio da justica retributiva com a restaurativa.

Conforme a doutrina,” houve uma aplicagio “minimalista” do instituto pelo legisla-
dor portugués, ao estabelecer que é um assunto do ofendido e apenas dele, o que confirmou
a nogao de disponibilidade do processo face ao seu interesse. Alcangado e assinado o acordo,

nele estard representada a desisténcia da queixa de parte do ofendido e o afastamento de

“ A mediacdo em matéria penal ¢ aplicada em outros paises que formam a Unido Europeia. Entretanto, para fins

do presente trabalho, limitar-se-4 o estudo a Portugal, justamente pela forte influéncia do direito portugués no Brasil.

# A mediagio penal surgiu em Portugal a partir de uma iniciativa da Faculdade de Direito da Universidade do
Porto com a Procuradoria-Geral Distrital do Porto e pelo Departamento de Investigagio ¢ Acgdo Penal do Porto, no ano
de 2004, e dali decorreu a compreensao de que se tratava de uma forma auténoma de atuacio (REIS, 2010: p.575).

“  Que estabelece a necessidade de que os Estados-Membros promovam a mediacio como forma de resolugao dos
conflitos penais que forem tidos como pertinentes para tal instituto, assegurando a possibilidade de realizagio de acordos,
por mediagio em processos penais, entre ofendido e autor da infragio.

#  Conforme artigo 2°, n° 1 e 2, da Lei portuguesa. Faria Costa (1986: p.23) j4 sustentava que os crimes que
dependem de acusagio particular ou de queixa melhor se adaptam 4 ideia de mediagao.

“  PIZARRO DE ALMEIDA, 2005b: p.396.

7 PIZARRO DE ALMEIDA, 2005b: p.398.

% AMADO FERREIRA, 2006: p.38-39.

“ SANTOS, 2014: p.879-881.

20 |



Rodrigo da Silva Brandalise, Algumas observacées sobre a justica restaurativa e a mediacdo penal de adultos portuguesa

qualquer oposicio por parte do arguido® (em cardter informal e flexivel, com o firme pro-
pésito de aproximar os envolvidos).

H4 um espaco concedido pela legislacio de limitacio da atividade estatal pela vontade
da vitima que, em Portugal, se caracteriza pelos chamados crimes particulares e semipubli-
cos, por consideragoes de oportunidade, na medida da necessidade de uma “vélvula de esca-
pe” do conflito que existe entre quem delinque e a comunidade ofendida.”® A agdo penal estd
vinculada ao interesse do ofendido, a partir de compreensdes quanto ao crime em si e outros
valores que a ela interessem, o que causa disponibilidade quanto a tais condutas, mesmo que
o poder de penalizagio esteja assegurado ao Estado.*

Como consequéncia, se pode dizer que hd disponibilidade no exercicio desse tipo de
agao penal,” pois,

Importante frisar que a compreensio de vitima decorre daquela que estabelece que
seja ela a titular dos interesses ofendidos pela pratica do crime, com legitimagao para tran-
sigir. Assim, tem forte influéncia no contetido do acordo e pode renovar o direito de queixa
caso nao seja ele adimplido — pode-se, pois, dizer que a vitima tem o poder de determinar a
existéncia, o desenvolvimento e o0 modo como termina a mediacio.>

O Ministério Pablico pode opor-se ao requerimento da vitima ou do ofensor quando
entender que o crime praticado nio estd enquadrado dentre aqueles que admitem a me-
diagio ou, se finalizada a investigacdo, compreender que nio hd elementos suficientes que
digam quanto 2 autoria ou ao fato em si, bem como quando da existéncia de qualquer causa
de exting¢do da investigacdo.”

A mediagdo penal para adultos objetiva a reparacio dos danos causados pelo fato
ilicito e, assim, a contribui¢ao para o restabelecimento da paz social (como o padrio geral
europeu).”® Note-se que o contetido do acordo ¢ de livre confec¢ao entre os envolvidos, mas

nao pode incluir san¢oes privativas de liberdade, ofender a dignidade do arguido e ser su-

> Nos termos do artigo 5°, n°® 4, da Lei portuguesa, com a ressalva de que, nio cumprido o acordo no prazo fixado,

o ofendido poderd renovar a queixa no prazo de um més, o que determinard a reabertura do inquérito.

>t PINTO, 2005: p.100-101.

2 FARIA COSTA, 1986: p.40-41.

% Hé4 um espago concedido pela legislagio de limitagio da atividade estatal pela vontade da vitima que, em
Portugal, se caracteriza pelos chamados crimes particulares e semipublicos, por consideragdes de oportunidade, na
medida da necessidade de uma “vélvula de escape” do conflito que existe entre quem delinque e a comunidade ofendida
(PINTO, 2005: p.100-101). A agio penal estd vinculada ao interesse do ofendido, a partir de compreensées quanto ao
crime em si e outros valores que a ela interessem, o que causa disponibilidade quanto a tais condutas, mesmo que o poder
de penalizacio esteja assegurado ao Estado (FARIA COSTA, 1986: p.40-41).

5 REIS, 2010: p.581.

% CARMO, 2010: p.462-463.

> Interpretagdo que se faz a partir do contetido do artigo 4°, n° 1, da Lei portuguesa.
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perior a seis meses.”’” Seu contetido deve estar assegurado pela dignidade da pessoa humana,
pela razoabilidade e pela proporcionalidade.™®

>? a auséncia de uma tipificagio de medidas cabiveis

Como reconhecido pela doutrina,
em mediagio penal se coaduna com o sentido préprio do instituto, dado o cardter de liber-
dade que o cerca, voltado para pacificagio do conflito interpessoal.

Conclui-se da legislagio que, quando houver iniciativa do Ministério Pablico para
a mediacdo,” além da necessdria coleta de indicios da prdtica pelo arguido, deve ser com-
preendido que a mediagao ¢ vidvel e que as exigéncias de prevencio ficardo suficientemente
supridas com ela (confianga, paz juridica e reabilitagio do autor).®! De outra banda, a inicia-
tiva ministerial pode ser prejudicada se arguido e/ou ofendido nio concordarem com ela®
- a falta de consentimento e a auséncia de acordo (seja porque a mediagio nao aconteceu
em tempo habil, seja porque as partes a ele ndo chegaram) determina o seguimento da acio
penal.®

Saliente-se que os indicios suficientes que justificam a mediacio sio mesmo aqueles
que se exigem do Ministério Pablico para movimentagdo da agio penal, nos termos do artigo
283°, n° 2, do Cédigo de Processo Penal portugués, ou seja, que contemplem a possibilidade
de aplicagio de pena ou de medida de seguranca (a presenca de elementos suficientes que
digam que o arguido praticou o crime, que o fato aconteceu e que tal fato é punivel),* pelo
que somente poderd haver iniciativa em prol da mediagio quando finalizada a investigacio.®

Por se tratar de um pafs que segue as tradigbes continentais europeias, estabeleceu

Portugal que as sessdes de mediagdo terdo natureza confidencial e, mais importante, nio

Nos termos do artigo 6°, n° 1 e 2, da Lei portuguesa.

8 BELEZA; MELO, 2012: p.97.

» SANTOS, 2014: p.697-698.

0 Possibilidade aventada nos termos do artigo 3°, n° 1, da Lei de regéncia da mediacio penal em Portugal. No
n° 2 do citado artigo, consta a previsio da mediagao ser requerida pela vitima e pelo ofendido, caso em que o Ministério
Publico designard o mediador.

¢ CARMO, 2010: p.462. Na mesma linha de entendimento, Lamas Leite (2008: p.49-50). Mas também h4 de
se ressaltar o cuidado com a prevencio especial, para que sirva ao arguido como limite de sua esfera juridica, tudo com o
interesse de que seja evitada nova prética criminosa (LAMAS LEITE, 2008: p.50). A remessa do inquérito para mediagio
nio se caracteriza como um critério discriciondrio, pois deixaria 0o Ministério Pablico como responsével por uma
determinada politica criminal, o que também violaria regras de igualdade e de eficicia preventiva do sistema (LAMAS
LEITE, 2008: p.79).

2 Nos termos do artigo 3°, n° 5; e artigo 4°, n° 2, da Lei portuguesa. Além disto, a vitima tem consigo o direito
de nio ser confrontada com seu agressor, j& que a ela ¢ dado o direito de poder se recuperar dos efeitos do fato e encontrar
a melhor forma de enfrentar o contexto dele decorrente (REIS, 2010: p.583).

% Nos termos do artigo 3°, n° 6; e artigo 5°, n°® 1, da Lei portuguesa.

Nos termos do artigo 3°, n° 1, da Lei portuguesa.

CARMO, 2010: p.460-461. Até para que se evite a participagio de quem nio possa ser considerado “culpado”,
bem como para que o mediador possua todos os elementos necessdrios (PIZARRO DE ALMEIDA, 2011: p.106-107) —
ou seja, se hd disponibilidade da agio, mantém-se a obrigatoriedade quanto sua investigagao.
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poderio ser utilizadas como prova em processo.°® Assim o é porque hd direitos dos acusados
a serem respeitados e uma vontade voltada a determinado fim, o que exige confianca entre as
partes ¢ o mediador. Portanto, os envolvidos serdo esclarecidos de que os termos ali dispostos
nao serdo utilizados contra eles em outros feitos, até mesmo o que decorrer da mediagio
frustrada, como forma de incentivo a participar de sua realizagao.”’

Quando existente algum concurso de crimes, desde que haja possibilidade legal para
tanto, ¢ possivel a separacdo dos processos para que seja procedida mediagdo penal, com o
seguimento da agdo penal quanto aqueles que nio a admitem, da mesma forma como pode
haver separagio quando existentes mais de um arguido. Entretanto, na hipétese de vérios
ofendidos de um mesmo crime, caso haja dissidéncia entre seus interesses, tem-se entendido
da impossibilidade de aplicacio da mediagao,*® sob pena de haver dupla penalizagio decor-
rente de um mesmo fato.

Na hipétese de mais de um ofensor, uma vez celebrada a mediagio, somente poderd
haver renovacio do direito de queixa quanto aquele que nio vier a cumprir os termos cele-
brados, com preservagio do arquivamento em relagio aos demais.”

Parte da doutrina entende que a vedacido de utilizacdo da media¢io quando presente
a possibilidade de processo sumarissimo ou sumdrio nio se justifica, seja porque presente hd
hipétese de suspensio provisdria do processo (no sumdrio), seja porque hd possibilidade de
consenso quanto a condenagio (sumarissimo)’® - opiniao com a qual comungamos, apesar
da expressa vedagao legal.”!

Para que tudo isso se perfectibilize, alguns conceitos bdsicos sao imprescindiveis nesse
contexto.

O primeiro é o voluntarismo, com a necessidade de que a vontade a ser expressada
deva ser livre, esclarecida e devidamente presente quanto aos direitos envolvidos e ao pro-
cedimento em si’* - razdo pela qual ¢ incabivel a imposicao de tal rito em todo e qualquer
procedimento.

A questdo da voluntariedade também explica o motivo pelo qual nao se pode impor

ao ofendido a presenca de seu agressor, seja para evitar nova vitimizagio praticdvel por ele,

% Nos termos do artigo 4°, n°® 5, da Lei portuguesa.

¢ AMADO FERREIRA, 2006: p.37.

¢ CARMO, 2010: p.458-459.

®  CARMO, 2010: p.469; PIZARRO DE ALMEIDA, 2011: p.105.

0 CARMO, 2010: p.473-474.

7t Conforme consta no artigo 2°, n° 3, letra “e”, da Lei de regéncia da mediagao penal em Portugal.

72 AMADO FERREIRA, 2006: p.29-31.
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seja para evitar retaliacio de terceiros, o que assegura que possa ser ele protegido de tal
contato.”?

Como decorréncia da voluntariedade, tem-se necessdria a presen¢a do consenso na
formatacio da justica restaurativa, cujo éxito demanda que as partes interajam e comuni-
quem-se durante ele. Deve haver equilibrio entre os envolvidos,” com devido esclarecimento
daquilo que deve ser feito por e para cada um, obviamente registrado para garantia dos seus
termos e guarda no que tange a finalizacao dele.”

Na medida em que héd consenso, opta-se pelo nio exercicio de outros meios para
resolucio do conflito.”®

A celeridade aqui representada nada mais ¢é do que o reflexo da simplicidade de atos ¢
de formas, com regras préprias e especificas para a mediagdo, o que acaba por redundar em
autocomposicio de interesses dos envolvidos, com redugio de custos para o Estado e aqueles
envolvidos de forma direta ou indireta.””

Consoante se percebe, a mediagio aqui estudada faz uma elaboragio da conflitua-
lidade posta, com o firme propésito de aproximacio entre as pessoas.”® Assim, diga-se que
ela possui alguns elementos essenciais, comuns & mediagio em geral. O primeiro ¢ definido
como elemento social (¢he social element or life-world element) e se caracteriza por ser o pri-
mordial deles, na medida em que lida com a experiéncia vivida e as consequéncias decorren-
tes de tal experiéncia para vitima e ofensor.”

Noutro ponto, tem-se o elemento democrético (the participatory or democratic ele-
ment), que decorre do procedimento de mediagdo entre vitima e ofensor, e que se mostra
pela voluntariedade na participagio e o interesse em retomar responsabilidades.®

O terceiro e ultimo elemento é o de reparacio (the reparative element). Ele considera
que o conflito é uma desordem dentro da sociedade, pelo que busca maneiras de reconstru-
¢do de tal tecido violado. Igualmente, por considerar a participagao da vitima, encontra nela

suas reais necessidades (materiais e psicoldgicas), em alternativa A punicio em si — valoriza

7> AMADO FERREIRA, 2006: p.32.

7 Até porque, muitas vezes, os fatos ali estabelecidos para a mediagio decorrem de um contexto social onde a
figura de agressor e de vitima é mutdvel, como ocorre nas situagoes de disputas verbais, fisicas e materiais (AMADO
FERREIRA, 2006: p.36) — crimes de les6es corporais, ameagas, danos e contra a honra, especialmente.

7> AMADO FERREIRA, 2006: p.34-35.

76 AMADO FERREIRA, 2006: p.35.

7 AMADO FERREIRA, 2006: p.40-41.

78 A partir da ligio de Galain Palermo (2010: p.848).

7 PELIKAN, 2005: p.16.

8 PELIKAN, 2005: p.16.
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as reais preocupagdes do ofendido, de maneira que diminui a possibilidade de que tenha
direitos prejudicados pela atuagio do Estado.!

No contexto portugués, o que difere ¢ a aceitagio de que o Ministério Pablico possa
ser responsdvel pela finalizagio de um processo criminal, nio o juiz (este é quem dispée do
poder de prolacio de sentenga, andlise de consequéncias penais e as finalidades impostas para
a pena).*

A doutrina critica o fato de que o Ministério Publico assim proceda, na medida em
que somente o juiz possuiria a necessdria independéncia para a homologagio do acordo.®

Mas ¢é ficil compreender a preferéncia legal: por ser alternativa e ocorrente antes
do inicio do processo criminal, é conveniente que sua homologa¢io permaneca com o
Ministério Puablico, porque é dele o dominio da agio penal.* Deve ele zelar para que nao
haja a imposicio de penas ou sangoes, nos termos da legislagao.®

Também dentro do contexto portugués, é exigéncia que haja um critério que possi-
bilite a conversagao entre ofensor e vitima, de maneira que exista uma aproximagao entre
eles, mas sem que isto substitua o conflito propriamente dito, em uma medida que demande
tempo de discussio, compreensio, comunicagio, decisio, responsabilizagio e reparagio.®

Ha4 de ser considerado que nio pode a mediagio ser encarada como uma solugio para
todas as hipéteses criminais, seja por sua natureza, seja pelas condigoes dos envolvidos, o que
demanda dinamicidade nas abordagens.’” Observe-se que Walgrave® reconhece que haveria
a necessidade de sua aplicagio em uma idealizagio de justica em uma sociedade idealizada.
Como inexiste a idealizacio, também deve ser reconhecida a necessidade de um devido
processo e de uma proporcionalidade nas puni¢ées para a salvaguarda de direitos e da justica
como um todo.¥

Logo, a justica restaurativa necessita ter seus limites devidamente desenhados den-

tro do contexto legal, especialmente para que exista a devida protegao dos interesses so-

81 PELIKAN, 2005: p.16-17.

8 GALAIN PALERMO, 2010: p.849-850. Na mesma obra, expressa sua opinido de que a justi¢a criminal passou
a ser controlada e determinada pelo Ministério Pablico, em um sistema sem juizes, concentrando-se na administragao,
ndo na justica penal (GALAIN PALERMO, 2010: p.852-853).

%  MONTE, 2011: p.117.

% Na linha expressada por Pizarro de Almeida (2005a: p.49), com a qual se expressa concordancia, ainda mais
quando se observa que a homologa¢io do acordo mediado impede o prosseguimento da agao penal a ser manejada pelo
Ministério Publico — e inexiste qualquer previsio para que as vitimas tenham seu desinteresse (nos casos em que a lei
faz depender da vontade dela a persecucio) homologado pelo Poder Judicidrio, desisténcia esta que independe de ser
resultado de mediagdo ou nio.

% REIS, 2010: p.589.

% CASTRO, 2006: p.152-153.

8 CASTRO, 2006: p.154.

8 WALGRAVE, 2013: p.75-76.

% WALGRAVE, 2013: p.75-76.
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ciais que meregam ser tutelados pela justica estatal. A isto, adiciona-se a compreensio de
que, quanto mais estrita for sua utilizagio, maior serd sua eficiéncia e reconhecimento, nio
lhe cabendo uma amplitude que confunda a aplicacdo e o resultado (¢ o que se chama de
‘expresso-definition).”®

A lei de mediacdo penal esclarece que a vontade do legislador portugués foi a de
adotar a mediagido como uma parte colocada no processo penal, em respeito ao principio
da legalidade que graca no ordenamento juridico de l4, sem adocio de qualquer critério
que pudesse inclui-lo em uma linha abolicionista — estd ela, pois, atrelada as regras juridico-
-processuais, com necessidade de respeito aos direitos dos sujeitos envolvidos e a eficicia do
sistema.”!

De todo o exposto, percebe-se que a media¢do penal, em territério lusitano, nos
aspectos gerais, demonstra acerto na sua fixagio, porque consentinea com os principais
pressupostos exigidos para sua aplicabilidade, no que diz com a preservagio de sua drea de
abrangéncia junto aquela criminalidade que se mostra mais direta as vitimas e ao agressor e
que turbam, com mais frequéncia, a convivéncia social. Delitos de menor gravidade necessi-
tam uma resposta mais 4gil e desapegada, por vezes, do formalismo punitivo, pois, como jd
referido, até o pedido de desculpas pode ser suficiente.

Ademais, preserva as instincias formais de controle penal para os delitos de maior
vulto e para quando a prépria mediagio for insuficiente, sem buscar apoio nas ideias aboli-
cionistas.”? Afinal, o Estado necessita estar presente na manutengao da seguranca, o que tam-
bém se faz via processo penal e as punigoes criminalmente propostas (em reforgo a tal conclu-
sdo, importante notar que os prazos de prescri¢io do procedimento criminal suspendem-se
desde a remessa do processo para mediagdo até a sua devolugio pelo mediador ao Ministério
Pablico ou, tendo resultado o acordo, até a data fixada para o seu cumprimento®).

As Gnicas notas criticas que merecem ser apontada estao no artigo 6°,n° 2, da Lei de
regéncia da mediagio penal de adultos. E faz-se isto por duas razdes em especial.

A primeira, porque o acordo nio pode admitir medidas que sejam superiores a seis
meses. Nio se compreende porque uma limitagio de tal monta. Exemplifica-se: em uma

determinada mediacdo, é reconhecida a necessidade de reparacio da vitima em valor de

% Consoante Walgrave (2008: p.18). Em que pesem suas caracteristicas extraprocessuais, a justi¢a restaurativa

nio pode ser vista como uma op¢ao mais leve, na medida em que ndo hd uma atuagio indireta (que ocorre no processo
convencional), pois nela hd enfrentamentos diretos, carregados de emogoes, de forma que haja submissao as desaprovagoes
da parte — tanto que o pedido de desculpa carrega forte carga de humilhagio (WALGRAVE, 2008: p.46-47).

' LAMAS LEITE, 2008: p.45-46, 52.

%2 A possivel presenca de linhas abolicionistas na mediagdo vem comentada por Rodrigues (2006: p.130).

% Previsao nos termos do artigo 7°, n° 2, da Lei de regéncia da mediagdo penal em Portugal.
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monta, valor este que o ofensor nio dispoe para pagamento em uma prestagio apenas e, por
sua condigio pessoal, somente poderia ser adimplido em dez prestagdes mensais. Porque
nao se poderia privilegiar tal acordo, se houvesse satisfacio dos envolvidos? Talvez exista um
preciosismo exacerbado, na medida em que a prépria lei de incentivo & mediagio penal ser-
viria de catalisador para a justica comum no caso imaginado. Dever-se-ia imaginar em uma
alternativa para situagoes como esta.’

A segunda razio vem a partir do que expéem Beleza e Melo,” quando afirmam que se
admite a prestagio de servigos como forma de acordo em media¢io penal, na medida em que
a lei somente exclui as penas privativas de liberdade (n° 2 do artigo 6°).% Dificil concordar-
-se com tal possibilidade. Como admitir-se que haja a imposi¢io de alguma prestagio de
servico que se caracteriza como uma regra ou injunc¢do, nos termos da previsao especifica
da suspensao proviséria do processo? Aqui, se a mediagio a previr, seria caso de aplicacio
do entendimento expressado pelo Tribunal Constitucional portugués quando do exame da
suspensdo provisdria do processo,”” que entendeu pela inconstitucionalidade da imposicao
de injungoes e regras de conduta pelo Ministério Publico, sem a participa¢do judicial, em
violagao os artigos 206° e 32°, n° 4, da Constitui¢ao da Reptiblica de Portugal, o que levou
a readequacio das previsoes do instituto. Se ndo poderia haver tal imposicao por parte do
titular da acdo penal de cunho publico, com muito mais razao nio poderia ela acontecer em
casos que dependessem da vontade da vitima, sob pena de caracterizagio de uma justica de
cunho privado, especialmente quando se nota que a homologagao do acordo ¢ feita sem a
participagio judicial.

Ficam as criticas para apreciagdo e consideragio.

% SANTOS (2014: p.705) sustenta que o que deve ser exigido é que o acordo nio seja manifestamente
desproporcional, seja no que diz com as finalidades da mediagio penal, seja no que diz com a visao global dos sistemas de
reagdo a criminalidade.

% BELEZA; MELO, 2012: p.99.

% ALIAS, SANTOS (2014: p.700) exp6e que ndo hd uma proibigio de toda e qualquer liberdade ambulatéria do
arguido, pelo que admite a possibilidade de determinagao de proibi¢ao de frequéncia a determinados locais.

7 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Processo n® 302/86. Acérdao n° 7/87: p.504(13).
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CONCLUSAO

O Brasil, por forca da vontade j4 demonstrada por diversos dérgaos, poderes e
Institui¢oes (como visto na Introdug¢do), ja atingiu um estdgio juridico que pode admitir a
adogao da justica restaurativa de forma padronizada, exatamente pela j existéncia das medi-
das despenalizadoras previstas na Lei Federal n® 9.099/95.

Como exposto no texto, percebe-se que a Europa, e notadamente Portugal, oferecem
subsidios vdrios para a implementagio em solo brasileiro de maneira definitiva.

Porém, nio se estd a propagar a simples cpia do que 14 ocorre.

Devem ser observadas as criticas que aqui foram expostas, bem como as peculiarida-
des brasileiras que nio existem em continente europeu (p. ex., Portugal possui drea geografi-
ca inferior a muitos Estados brasileiros), justamente com o propésito de que o que agora se
estuda venha a se tornar uma realidade em futuro préximo.

O Uruguai, a seu turno, também possui peculiaridades tipicas, como o fato de que a
maior parte da sua populagio residir em sua Capital e regido, mas com uma forte influéncia
econdmica advinda do campo, o que o ndo pode ser desprezado.

Porém, imprescindivel conhecer outras experiéncias, justamente porque elas ensinam
por seus vicios e virtudes.

E o que espera o presente trabalho.
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