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Mediacao penal

Insercdo de meios alternativos de resolucao de conflito

Penal mediation
Insertion of alternative means of conflict resolution

Micaela Susana Nobrega de Abreu Campandario*

Resumo: O trabalho ¢ resultado da tese de conclusdo do curso de pds-graduagao —
gestdo e mediag@o de conflitos — e tem como objectivo compreender a mediagao e seu
enquadramento no contexto penal nacional numa justica de proximidade, portanto,
restaurativa. Parte de uma analise empirico-documental para avaliar a satisfagdo da
mediagdo no sistema de justiga penal em Portugal (Lei n®21/2007), e das expectativas
geradas pelas partes. Se o novo sistema pode ser limitador, por gerar desigualdade na
aplicagdo da pena, ressalta a relevancia do “novo” profissional/mediador como agente
do processo de desburocratizagdo/desjudicializa¢do e da capacidade das partes para
participar em sessdes de mediagdo. O artigo analisa o percurso da justica “tradicional” a
restaurativa e a banalizacdo da justica penal socialmente desgastada e incapaz. Conclui
que a mediag@o se apresenta como uma forma alternativa de compreender e resolver
conflitos, mesmo que possa produzir graus diversos de satisfagao nas partes envolvidas.
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Abstract: The paper is the result of the thesis conclusion of my pos graduation in
“conflict management and mediation”. As objectives: 1) to understand mediation and
its framework in the context of a national criminal justice of proximity, therefore,
restorative. Part of an empiric-documental analysis to evaluate the satisfaction of
mediation in the Portuguese justice system (Law n® 21/2007), and the expectations
generated by the parties. If limitative, by generating inequality in the application of the
penalty. 2) The relevance of the “new” professional/mediator as an agent of the process
of reducing bureaucracy/judicialization and the ability of the parties to participate in
mediation sessions. 3) Analysis of the course of the “traditional” justice to the restorative
one, of the trivialization of criminal justice socially worn out and incapable. To conclude
that, the mediation as an alternative form of understanding and resolving conflicts,
even though in can produce different degree of satisfaction of the parties involved.
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O caso portugués

Com a introdu¢do no ordenamento juridico portugués da mediacdo em
processo penal impde-se a necessidade de o Ministério da Justica garantir o
bom exercicio profissional da mediacdo nesta area tdo especifica.

Em Portugal a mediagdo penal, tal qual contemplada na lei, existe
(conforme assinalado com pontos na figura 1) desde 2008, em periodo
experimental, conforme n® 1 do art. 14 da lei,' nas comarcas definidas pela
Portaria n® 68-C/2008, de 22 de janeiro pelo Ministro da Justica nas comarcas
de Porto, Aveiro, Oliveira do Bairro e Seixal. Tendo, posteriormente sido
alargado as comarcas do Barreiro, Braga, Cascais, Coimbra, Loures, Moita,
Montijo, Santa Maria da Feira, Seixal, Setubal e Vila Nova de Gaia e ainda nas
comarcas-piloto de Alentejo Litoral, Baixo Vouga e grande Lisboa Noroeste.?

Figura 1. Mapa de Portugal
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Fonte: <http://www.dgpj.mj.pt>.

' Lei 21/2007, de 12 de junho (referida ao longo do texto como Lei).
2 Conforme Portaria n® 732/2009, de 8 de julho.


http://www.dgpj.mj.pt

120 civitas, Porto Alegre, v. 13, n. 1, p. 118-135, jan.-abr. 2013

Para se puder compreender a importancia da instituigdo deste mecanismo
de diversado e da sua regulamentacdo através de Lei, hd que entender em que
contexto surge, para entdo passar a explanar o que €, para que serve e de que
forma é/esta sendo aplicada em territdrio nacional, assim como as criticas
inerentes a0 mesmo. Surge da necessidade de dar cumprimento a algumas
directrizes europeias de forma a integrar-se nesta “rede” internacional
promotora de uma justica de proximidade, assim como de integrar este
paradigma de uma “nova” justiga restaurativa que tem vindo a afirmar-se
também em todo o mundo, como complementar, se ndo mesmo, alternativa a
justica tradicional.

A ideia de recorrer a outros modelos, para além do processo judicial,
com o fim de resolver conflitos ndo ¢ recente. A partir da década de noventa
do século 20, por toda a Europa, surgiram projectos-piloto de resolucao
de conflitos penais, em que vitima e agressor tentam alcangar um acordo
acerca da reparagdo dos danos causados pelo delito, através do processo
designado por mediacdo, visando, pela relagdo estabelecida entre vitima e
agressor, a restauracdo do equilibrio perturbado pelo delito e a pacificacdo
das situacdes e ainda, a reparagdo, de forma construtiva e no interesse da
vitima, pelo delinquente, responsabilizando-o pelos danos provocados pelo
seu acto. A justica restaurativa pressupde uma forma inovadora de responder
a criminalidade e aos conflitos.> E uma resposta que leva as vitimas, os
delinquentes e a colectividade a reparar, colectivamente, os danos causados,
através de solugdes alternativas a pratica juridica tradicional. No fundo ¢ uma
nova forma de abordar a justica penal com enfoque nos danos causados a
vitima e ndo na puni¢@o aos transgressores. Ela tem como objectivo ndo sé
reduzir a criminalidade mas também o impacto dos crimes sobre os cidadaos.
“A resolugdo dos conflitos por esta via parece ter o potencial de fortalecer as
relagdes entre os individuos e aumentar a coesdo social” (McCold; Wachtel,
2003 apud Leite, 2008). Entdo torna-se pertinente a questdo: A mediagdo ¢
um dos modelos que as praticas restaurativas podem assumir. Mas cumpre os
principios gerais da justica restaurativa?

O modelo de mediagdo vitima — agressor ¢ o modelo dominante nos
paises da Europa continental. A questdo do enquadramento juridico destes
projectos tornou-se urgente. Na verdade, s6 assim serd possivel oferecer a
todos 0 mesmo servigo e garantir que todos os implicados num processo penal
disponham das mesmas possibilidades, independentemente da circunscri¢éo

3 No sentido que Cunha atribui a conflito: “uma percebida divergéncia de interesse, ou a crenga
de que as actuais aspiragdes das partes ndo podem ser alcangadas simultaneamente” (2001).
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judicial do pais. Por outro lado, os projectos poderdo passar a desenvolver-se
de forma mais uniforme. A maior parte dos programas europeus de justica
restaurativa sao do tipo “desjudicializado”, isto ¢, os casos sdo remetidos para
procedimentos restaurativos — na maior parte dos casos, para a mediagdo — em
diferentes fases.

O esquema comparativo resumido no quadro 1 permite-nos constatar as
diferengas basicas de ambas as propostas.

Quadro 1. Modelos de justica

Justica retributiva Justica restaurativa
Delito Infracgdo da norma Conflito entre pessoas
Responsabilidade Individual Individual e social
Controle Sistema penal Sistema penal/Comunidade
Protagonistas Infractor e o estado Vitima, vitimario e
Comunidade
Procedimento Adversarial Dialogo
Finalidade Provar delitos Resolver conflitos
Estabelecer culpas Assumir responsabilidades
Aplicar castigos Reparar o dano
Tempo Baseado no passado Baseado no futuro

Fonte: Highton; Alvarez; Gregorio, 2003.

E marcante a diferenca entre as duas propostas, o que nos possibilita
entender o propoésito da justica restaurativa como tendo por objectivo a
preveng¢do, envolvendo ambos, agressor ¢ ofendido no processo de tomada
de consciéncia e responsabilizagdo dos actos envolvidos com o intuito final
de resolucdo de conflitos com enorme impacto social. Mas afinal o que ¢
a justica restaurativa? Ela ¢ uma corrente relativamente recente nas areas
da vitimologia e da criminologia. Surgida em meados da década de 1970,
nasce associada a proclamagdo do fracasso da denominada justica retributiva,
incapaz de dar respostas adequadas ao crime e as problematicas especificas
de vitimas e infractores. O sistema de justi¢a criminal tradicional concebe e
encara o crime — o acto criminoso — como um conflito entre o estado (ou o
sistema formal de justica criminal) e o infractor — o autor do crime. Tem uma
natureza retributiva, na medida em que as suas respostas se centram no acto
criminoso, por isso ¢ formalmente legalista. Ninguém hoje duvida de que este
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sistema se encontra longe da perfei¢do, estando a vista de todos uma série
de elementos indiciadores da sua crise: a finalidade pouco clara da punicao
(reabilitar ¢ promover a alteragdo do comportamento do infractor? Inibir
outros de praticarem crimes? Afastar, pelo menos temporariamente, o infractor
da sociedade, no intuito de protegé-la?), a ineficacia do aumento das penas, os
custos astronémicos consumidos pela maquina judicial e, especialmente, pelo
sistema prisional, a elevada taxa de reincidéncia e o escasso envolvimento
das vitimas.

Face a este fracasso do actual sistema de justica criminal, com
consequéncias particularmente visiveis ao nivel do crescente sentimento de
inseguranga — potenciado pela projec¢do mediatica dos processos mais sonantes,
diariamente acompanhados pela média, sdo em abstracto configuraveis por
dois caminhos alternativos: ou “mais do mesmo”, isto é, ou se apetrecha o
actual sistema de mais meios humanos e materiais, aumentando-se o nimero
de tribunais, de magistrados, de prisdes e, eventualmente, se agravam as penas,
ou por outro lado, se desenvolvem e exploram novas ideias ¢ modelos para
lidar com o fenémeno da criminalidade. A denominada justica restaurativa
trilha este Ultimo caminho.* Ela pretende possibilitar uma abordagem
particular em caso de violéncia, viabilizando um didlogo entre vitima e
agressor de forma a conferir-lhes voz e vez, objectivando o contrato com o
conhecimento e o reconhecimento do dano ou erro, assim como a oportunidade
de sua possivel reparac¢ao. Duas das defini¢cdes mais recorrentes vao no sentido
de entender que “E um processo através do qual as partes envolvidas num
crime decidem em conjunto como lidar com os efeitos deste e com as suas
consequéncias futuras” (Marshall, 1997) ou pode muito bem também ser “ um
processo no qual a vitima, o infractor e/ou outros individuos ou membros da
comunidade afectados por um crime participam activamente ¢ em conjunto
na resolucdo das questdes resultantes daquele, com a ajuda de um terceiro
imparcial”.’ Ou seja, de que ¢ um mecanismo que bem articulado pelo sistema
serd de utilidade publica, pois o que pretende ¢ equilibrar o atendimento as
necessidades das vitimas e da comunidade e, a0 mesmo tempo, a preocupagio
de reintegrar o agressor na sociedade. Ap6és um momento inicial dedicado
primordialmente a cuidar das necessidades da vitima através da utilizagdo
de programas dedicados ao duo vitima/agressor,® os projectos baseados no

4 Aqui no se trata de desfiar uma narrativa fundamentalista de uma corrente restaurativa face a
justica, dita, tradicional; se ndo de aludir a constatagdes face a visdo actual de muitos sobre o
estado actual da Justiga em muitos paises, no qual Portugal ndo estd isento.

5 Projecto de Declaragdo da ONU relativa aos Principios Fundamentais da Utilizagdo de
Programas de Justica Restaurativa em Matéria Criminal.

¢ Victim Offender Programs.



M. S. N. A. Campanario — Mediacéo penal 123

paradigma restaurativo passaram a incluir, cada vez mais, as necessidades do
agressor, assim como as necessidades da comunidade. Vitimas, agressores e
comunidades sdo considerados stakeholders’ dos processos e dos programas
de justica restaurativa.

Mas quais sdo, no fundo, os objectivos da justica restaurativa? O objecto de
trabalho da restorative justice nao ¢ o delito, mas sim o conflito consequente ao
delito. Esta é uma diferencga fundamental. Os contributos da justi¢a restaurativa
sdo complementares ao tratamento dado ao delito pelo estado. A pena ndo
exclui o conflito, objecto maior dos programas restaurativos. A oportunidade
da vitima expor os seus sentimentos e percepcao relativos ao dano sofrido, de
fazer perguntas que compulsoriamente invadem seu quotidiano e de dizer do
impacto que o trauma causou a si e/ou aos seus tém sido aspectos entendidos
como relevantes para uma atitude reflexiva e reparadora do agressor e para a
restauracdo da vitima. A possibilidade de conhecer o impacto das suas ac¢des
e de eventualmente esclarecer que as consequéncias do seu acto transcenderam
a sua inteng¢ao, bem como o reconhecimento do erro, podem igualmente actuar
como diferencial para a instauracdo de uma etapa de melhor qualidade na
historia do infractor, assim como contribuir para o processo restaurativo de
ambos, infractor e vitima.

Mas efectivamente podemos afirmar que todos os conflitos podem ser
tratados pelo paradigma restaurativo? Todos os conflitos em que as partes
e as microcomunidades envolvidas possam beneficiar-se de quaisquer dos
instrumentos que tenham como resultado os propositos restaurativos. Caso
esses beneficios sejam identificados como possiveis, os métodos restaurativos
podem ser usados em qualquer estagio do processo de justi¢a criminal. No
fundo, a restricdo ao uso dos recursos restaurativos diz mais respeito a
capacidade reflexiva e a capacidade de reparagdo e de restauragdo das pessoas
eleitas para participar de processos dessa natureza.

A mediacao penal

O problema do acesso a justica ndo ¢ apenas permitir a todos
recorrer aos tribunais; implica que se procure realizar a justica no
contexto em que se colocam as partes; nesta Optica, os tribunais
s6 desempenham um papel indirecto e, talvez mesmo, menor...
(Hespanha, 1993).

A mediacdo surgiu como uma forma de luta contra os disfuncionamentos
do sistema judicial, como uma forma de justi¢a informal, ou seja, como um

7 Integrantes de uma rede interactiva de pessoas.
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modo alternativo de resolugdo de litigiosidade para além da justi¢a formal.® O
objectivo, quer nos EUA (1980) quer em Franca, mas também em Portugal, ¢
descongestionar a institui¢@o judicial, acabando por ser qualificada como uma
justica de segunda classe ou dos pobres porque apenas a ela recorre quem nao
dispde de meios para sustentar um processo judicial.

Em 1990, apareceram os primeiros textos juridicos, nomeadamente
na Europa, com as recomendagdes da Unido Europeia, que enquadram
e institucionalizam a pratica da mediagdo como forma de pacificacdo de
conflitos. Em termos profissionais, verifica-se a partir de 2000 uma tendén-
cia de reagrupamento de profissionais e organizacdes,” ndo obstante a
heterogeneidade dos percursos de formagéo, tal como ¢ exigido actualmente
em paises como a Franca.

Legalmente, a mediagao foi definida em Portugal nos seguintes termos:
“A mediacdo ¢ uma modalidade extrajudicial de resolug¢do de litigios, de
caracter privado, informal, confidencial, voluntario e natureza ndo contenciosa,
em que as partes com a sua participacdo activa e directa, sdo auxiliadas por
um mediador a encontrar, por si proprias, uma solu¢do negociavel e amigéavel
para o conflito que as opde”.!?

Na apreciagdo feita pelo Conselho Superior de Magistratura ao ante-
projecto de diploma sobre a matéria, este afirma que a implementagdo deste
mecanismo de diversdo “trara seguramente vantagens, em primeira linha
para as vitimas, e que contribuira para descongestionar o sistema tradicio-
nal de justiga, relativamente a pequena criminalidade, permitindo-lhe mais
dedicagdo a criminalidade mais grave”.!! Posteriormente a mediagdo penal
foi introduzida no ordenamento portugués, através de Lei. O 172 Governo
Constitucional executa assim o disposto no artigo 10 da Decisdo Quadro
n® 2001/220/JAI, 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 mediagdo, no ambito de processos de natureza
criminal.

8 Para Gestoso, o diferenciador deste conceito esta na: “interven¢do de uma terceira parte para
resolver o conflito € o seu necessario caracter imparcial” (2007).

® Réseaux de Médiateurs Associés — para criar uma identidade comum.

10°N? 1, do art. 35, da Lei n? 78/2001, de 13 de julho.

1 <http://www.csm.org.pt>. Acesso em: 19 jan. 2010.

12 <http://www.dgpj.mj.pt/sections/relacoes-internacionais/anexos/2001-220-jai-decisao/>
Acesso em: 2 fev. 2010.

13 Consultei para tal tanto o Codigo de Processo Penal quanto o Coédigo Penal, este ultimo
coordenado por Rocha e Cruz, 2004.
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O Sistema de Mediacdo Penal (SMP) e seu processo

O SMP™" tem competéncia para mediar litigios resultantes da pratica
de determinados crimes.!> Ora, para haver lugar a mediagdo ¢ necessario,
designadamente que: exista um processo-crime; estejam em causa crimes que
dependam de acusacdo particular ou crimes contra pessoas ou 0 patriménio
cujo procedimento penal dependa de queixa; estejam em causa crimes contra
as pessoas ou contra o patrimonio; o tipo de crime em causa preveja pena
de prisdo até 5 anos ou pena de multa;'® o ofendido tenha idade igual ou
superior a 16 anos; ndo estejam em causa crimes contra a liberdade ou contra
a autodeterminacdo sexual; a forma do processo em causa nio seja a forma de
processo sumario'’ ou a forma de processo sumarissimo.'®

Ora, alguns dos crimes susceptiveis do recurso a mediacdo sdo, por
exemplo: ofensas a integridade fisica simples ou por negligéncia; ameaga;
difamacao; injuria; violagdo de domicilio ou perturbagdo da vida privada;
furto; abuso de confianca; dano; burla/burla para obtencdo de alimentos,
bebidas ou servicos; usura etc. Durante a fase de inquérito, fase processual
em que se investiga a pratica de um crime, o arguido ¢ o ofendido podem,
voluntariamente ¢ através de decisdo conjunta, requerer ao Ministério
Publico a remessa do processo para a mediag¢do.'” Também o MP pode,
durante a mesma fase do inquérito, e caso tenha recolhido indicios da
pratica do crime e de quem foi o agente que o praticou, remeter 0 processo
para este mecanismo, se entender que desse modo se pode responder as
exigéncias de prevengdo que no caso se fagam sentir. Nesse caso so havera
mediagdo se ambos, arguido e ofendido, concordarem. Ora, sempre que da
mediagdo resulte acordo o MP tem obrigatoriamente de verificar se ele é
legal e, em caso afirmativo, esse acordo equivale a desisténcia de queixa
por parte do ofendido e a ndo oposi¢ao do arguido, concluindo desta forma
o processo de mediacdo penal.”’ Mas, caso o acordo ndo seja cumprido
no prazo fixado, o ofendido pode renovar queixa no prazo de um més ¢ o
Inquérito sera reaberto. Ha também que frisar, que em Portugal o recurso

14 Sistema de Mediagdo Penal, doravante assim mencionado no texto.

15 Conforme P. n? 68-C/2008 de 22 de janeiro e que aprova o regulamento do Sistema de
Mediagao Penal.

¢ Alinea a) do n® 2 do art. 22 da Lei n® 21/2007 de 12 de junho.

17 Art. 381 do CPP (Cddigo de Processo Penal).

18- Art. 392 do CPP (Coédigo de Processo Penal).

19°“[...] nos casos em que esta ¢ admitida ao abrigo da presente lei, [...]”, conforme n® 2 do
art. 3° da Lei 21/2007.

0 Conforme o disposto do n? 5 do art. 5% da Lei.

)
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e a utilizagdo do SPM sdo gratuitos,?’ independentemente do numero de
mediagdes.

O diagrama de funcionamento, ilustrado na figura 2, revela-nos o acima
descrito de forma bem simplificada e extremamente acessivel aos que consultem
on-line o gabinete oficialmente responsavel?? pela aplicacdo e regulacdo do SMP.

Figura 2. Sistema de mediagao penal

1d

@ ¢
. jr— Y
Mediador Penal

O processo é remetido para a mediagao penal pelo Ministério Publico,
por iniciativa propria, ou por requerimento do ofendido e do arquido.

O mediador contacta o ofendido e o arguido, informando-os sobre
o procedimento da mediacéo penal.

Caso o ofendido e o arguido aceitem expressamente a mediagédo penal,
iniciam-se as sessdes de mediagéo.
Caso nao aceietm a mediacéo penal, o processo prossegue
pela via judicial.

Se for obtido um acordo, este é comunicado ao Ministério Publico
e equivale a uma desisténcia da queixa.
Se nao houver acordo, o processo prossegue pela via judicial.

Se o acordo ndo for cumprido no prazo fixado, o ofendido pode renovar
a queixa no prazo de um més sendo reaberto o inquérito.

Fonte: <http://www.dgpj.mj.pt>.

A configuragdo tipica de um processo de mediacdo em contexto penal
abrange quatro fases,” das quais agora s6 se mencionam duas caracteristicas

2 “[...] ndo ha lugar ao pagamento de custas, aplicando-se no demais o disposto no livro XI do
Codigo de Processo Penal e no Codigo das Custas Judiciais”, conforme art. 9° da Lei.

22 <http://www.gral.mj.pt/>.

2 Quadro 2
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importantes ao processo de mediagdo, mas fundamentalmente porque sdo
as que ndo reinem consenso, nem na apresentacdo formal nem na informal.
Falamos objectivamente: a) mediacdo directa/indirecta e, b) pré-mediagdo.
Cumpre aqui proceder a uma importante distingdo entre mediacdo directa e
indirecta: na mediacao directa vitima e infractor encontram-se efectivamente,
“cara-a-cara”;>* na mediac@o indirecta tal ndo sucede, pelo que o contacto
entre aqueles € efectuado através de um intermediario — o mediador —, que ou
transmite oralmente a cada um, as mensagens do outro, ou entrega as cartas ou
os depoimentos gravados em audio ou video. Se ¢ certo que a mediacdo directa
¢ mais consentdnea com os principios e caracteristicas da justica restaurativa
e tem provado na pratica ser mais eficaz e satisfatoria,” ndo ¢ menos verdade
que a mediagdo indirecta tem sido também profusamente (nalguns casos?
até maioritariamente) utilizada, pois casos ha em que vitima e/ou infractor,
querendo participar num processo de mediacdo, ndo pretendem encontrar-se
directamente com o outro o que, em nome da autonomia ¢ da voluntariedade
que lhes assiste, ¢ aceite pela entidade responsavel pela mediag@o.?” Ja quanto
a pré-mediacdo, esta fase nao estd em termos legais devidamente esclarecida,
nem consta como requisito de obrigatoriedade no processo.

Quadro 2. Fases do processo de mediagao

A entidade responsavel pela seleccdo de casos envia a situagdo para os

Fase inicial . .
servigos de mediagao

O mediador contacta (em separado) a vitima e o infractor, confirmando
que ambos reunem o0s pressupostos para participar na mediagao
(designadamente se estdo em condigdes psicologicas de fazer
Pré-mediacio com que esta decorra de modo construtivo, se a vitima nao sofrera
vitimagao secundaria decorrente do encontro com o infractor, se ambos
percepcionam a sua participagao como voluntaria) e preparando-os para
a mediagdo — esta fase é geralmente designada pré-mediagao

Os intervenientes encontram-se* e, na presenga do mediador,
apresentam a sua versdo dos factos, exprimem os seus sentimentos
Mediagao directa*/ e emogoes, tentam acordar quanto a natureza e extensao do dano de
indirecta® modo a identificar os actos necessarios a reparagdo — ¢ a sessdo (ou
sessdes) de mediagio propriamente dita — ou — ndo se encontram® (por
ser demasiado penoso) e “debatem” por intermédio do mediador.

Mediador/Ministério A entidade responsavel pela monitorizagdo do acordo verifica o seu
Publico cumprimento

Fonte: Chumbinho, 2007.

24 Cunha, por ser um especialista mais em media¢@o familiar, defende esta mediacdo “cara-a-
cara” (2004).

25 Unica forma permitida no nosso ordenamento juridico.

26 Em paises como a Inglaterra.

7 Esta ¢ efectivamente uma critica feita a nossa lei.
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De qualquer forma, experiéncias provam a eficacia desta medida para
o sucesso da mediagdo. Ela envolve os participantes individualmente numa
primeira fase, e ¢ sempre anterior ao consentimento que as partes poderdo dar
para entdo proceder-se a mediagdo. Nao podemos descurar o cuidado que o
mediador terd aqui, importancia crucial, pois as pessoas ndo devem ser sujeitas
aencontros “for¢ados”. O objectivo desta fase ¢ essencialmente o de esclarecer,
explicar e informar as partes do que ¢ a mediacdo, suas regras, os direitos
inerentes as partes num primeiro momento e posteriormente, num segundo,
ouvir os envolvidos sobre os factos que motivaram o processo, assim como
perceber as expectativas de ambos, sem deixar de tentar compreender o que as
partes entendem por solucdo justa face a situagdo de conflito. Atendemo-nos
entdo a aplicagdo do SPM em Portugal.

Segundo dados extremamente recentes,”® podemos finalmente, ter um
olhar, embora ainda muito generalista, mas real, do que tem ocorrido nas
comarcas onde o mesmo tem aplicagdo efectiva. Olhemos entdo o quadro 3.%

Quadro 3. Sistema de Mediagao Penal

Sistema de Mediacio Penal

2008 2009 2010
Pedidos de informagao 35 18 3
Pedidos de mediagao 95 224 131
Pré-Mediagdes 95 224 131
Processos de mediagao findos 30 87 118
Com acordo 16 47 34
Sem acordo 14 40 27
% de acordos obtidos 53,33 54,02 28,81
Taxa de resoluc@o processual 49,47 64,73 401,46
Duragdo média dos pedidos de media¢do em dias 90 99 398

Fonte: <http://www.siej.dgpj.mj.pt/webeis/index.jsp?username=Publico&pgmWindowName=pgmWindow
634993791175616250>.

28 E Unicos, até a data publicados em Portugal. Apds tentativas varias de acesso a algum material
estatistico sobre a matéria, pedidos formais das mesmas em sede propria (Ministério da justica,
GRAL — Gabinete de Resolugdo Alternativa de Litigios, Pordata e outros), todas a s respostas
foram no sentido da ndo existéncia de dados até ao referido momento, por ser uma experiéncia
recente, ou simplesmente: os dados serdo publicados oportunamente. Assim foi. Dados
publicados na pagina oficial do GRAL, <http://www.gral.mj.pt/categoria/conteudo/id/65>
a 16 maio 2010. Acesso em: 21 maio 2010.

2 <http://www.gral.mj.pt/userfiles/Estatistica. MP.pdf>. Acesso em: 21 maio 2010..
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Nao podemos analisar a supra referida situacdo sem frisarmos algumas
elacdes essenciais para que se possa ter um olhar mais preciso. Os dados
sdo0 bastante insuficientes para uma analise critica minuciosa. Ora, temos de
ter em conta que os dados se referem a Portugal, ou seja, ao todo onde a
mediagdo penal actua, ndo podendo assim aferir onde ela ¢ mais solicitada
ou, mesmo, onde ela ¢ mais bem sucedida, em que distrito ou comarca,
so0 ai poderiamos tecer algumas consideragdes de ambito social, bastante
pertinentes. Igualmente ndo existe descri¢do, ou separacdo, em relacdo aos
crimes per si, limitando igualmente a nossa analise. Serd deveras interessante,
futuramente, compreender em que tipo de litigios este mecanismo ocorre com
maior frequéncia e quais os conflitos mais passiveis de acordo ou mesmo de
desisténcia.

Pois fiquemo-nos com os dados gerais que ja, por si sO, suscitam
algumas perplexidades. Comeco pelo que mais me intrigou neste olhar os
nimeros. Refiro-me ao numero dos pedidos de Informagao. Curioso observar
o decréscimo de ano para ano. Ora, sem nenhum estudo ainda realizado em
torno de dados estatisticos referentes a este mecanismo,’® a minha analise
¢ meramente factual embora, sempre com um olhar sociolégico em torno
desta questdo. Por isso mesmo, vejo este dado como um dos mais curiosos. E
porqué? Questiono-me se terd a ver com o contexto social portugués, com a
nossa cultura de pouca informagao sobre matérias deste e outros ambitos. Ou
por outro lado, poder-se-4 pensar que quando ocorre uma queixa-crime em sede
propria, esta informagdo ¢ imediatamente divulgada e explanada ao cidaddo?
Ou, simplesmente nao interessa ao cidaddo portugués informar-se sobre tal
matéria, ¢ em especial os envolvidos em tal processo, pois sdao esclarecidos
que ¢ mais célere e mais econdmica, portanto, ¢ a ela que recorrem, mesmo
desinformadamente? Sao questdes que deixo no /imbo.

Podemos sim analisar, sem jamais esquecer que, ao olharmos os niimeros
temos de ter em conta que estes se referem a dois anos completos (2008-2009),
mas efectivamente, os dados referentes ao ano de 2010 s6 poderdo ser
analisados no computo total de 4 meses. Dito isto, podemos entdo constatar
que em média, ha um aumento substancial (uma média de mais 129 pedidos de
2008 para 2009) de ano para ano de pedidos de mediagao, o que podemos ter
como algo positivo. Resta-nos aferir se estes dados se referem exclusivamente
as partes, ou seja se este numero corresponde a pedidos pelas partes, ou
pedidos por parte do Ministério Publico?! Também ndo podemos ter certeza

30" Ao contrario da mediagao, por exemplo, nos Julgados de Paz, onde ja existe material estatistico
relevante, em Portugal.



130  civitas, Porto Alegre, v. 13, n. 1, p. 118-135, jan.-abr. 2013

se a terminologia aqui aplicada “pedidos”, podera ser também contabilizada
como “remessa para” a mediacdo, dai as duvidas. De qualquer forma os
dados sdo abonadores em ambas as situagdes, pois também podera revelar
um acréscimo da sensibilidade das instituigdes judiciais para este mecanismo.
Futuramente se sabera. Nao posso deixar de assinalar os dados referentes a
duracdo média (em dias), revelador, sem divida, de que ¢ apandgio, como
muitos defendem, deste sistema uma rapidez em nada comparavel com a actual
justica “tradicional”. Se calhar, um dos maiores atractivos e responsaveis pelos
dados quanto ao aumento de pedidos. Importante ¢ constatar que ¢ idéntico
o nimero de pedidos e o nimero de pré-media¢des. Embora seja uma tactica
defendida pela maioria, suscitou-me enorme surpresa que todos os casos
tenham sido iniciados através da pré-mediacdo, assim como parece ter sido
essencial, pois, e segundo os numeros, ela demonstra ser uma mais-valia ao
sucesso deste mecanismo em sede penal.

Nao posso terminar esta breve analise sem referir o dado que, ndo sendo
o mais importante do ponto de vista sociolégico, é-o0, sem diavida, do ponto
de vista institucional: a taxa de resolucdo processual, ou seja, o éxito da
mediagdo, o acordo. Os dados sdo animadores, se tivermos em conta que de
ano para ano a percentagem de acordos obtidos vai gradualmente aumentando
de forma positiva. Em 2008 tinhamos uma percentagem de 53,33% enquanto
em 2009 ela ¢ de 54,02%. Poderé dizer-se: menos de 1 ponto percentual? E
verdade. Mas em matéria tdo recente e tendo em conta os delitos passiveis de
serem mediados, ndo se pode considerar tdo irrelevante. Se atendermos ao
facto que ja no ano de 2010, num periodo tdo reduzido, se tenha ja alcangado a
média dos 28,81%, poderemos sem duvida perspectivar um caminho positivo.
Nao podemos, no entanto, descurar alguns pormenores que envolvem estes
resultados: a inexperiéncia bastante compreensivel dos agentes envolvidos
(o mediador, um novo profissional); o proprio processo em si, tdo recente em
matéria penal; a legislagdo que tem vindo a ser adaptada especialmente no que
ao mediador diz respeito etc. Tudo isto, sdo razdes possiveis de explicacdo
deste aumento gradual estar a dar-se lentamente. De qualquer forma, e no
meu entender, estes dados s@o reveladores, de forma positiva, quanto ao real
interesse que esta matéria traduz em termos praticos num caminho para uma
justica de proximidade, mais célere, mais eficaz, mais acessivel a todos e
menos burocratica.

Pois este capitulo ndo poderia encerrar-se sem algumas consideragdes
sobre a matéria em causa.

Se ¢ verdade que media¢do penal e justica restaurativa sdo conceitos
frequentemente confundidos, e se ¢ verdade que o desenvolvimento da
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mediacdo no ambito penal se tem feito a coberto do movimento restaurativo
ou reparador, constituindo a mediag@o, pelo menos na Europa, no modelo por
exceléncia das praticas restaurativas, ¢ também fundamental distingui-los. A
mediacdo penal ¢ apenas um dos modelos que as praticas restaurativas podem
assumir, e nem sempre as praticas de mediagdo cumprem os principios gerais da
justica restaurativa. Por se concluir que a mediacao nada mais ¢ que um método,
ou técnica, entre outros, de resolver conflitos, pode por isso mesmo, ser aplicada
em diversos e distintos contextos para servir os mais diversos objectivos. E
desta forma que, a mediagdo no ambito penal tanto pode ser um instrumento na
realizacdo de ideais restaurativos’' como um meio de restabelecer a confianga do
publico no sistema de justi¢a penal, humanizando-o e tornando-o mais flexivel
e mais “eficaz”. Pode ainda ser utilizada para reagir de modo “socialmente
mais visivel as infrac¢des menores, contribuindo, nessa medida, para reforcar
e estender os mecanismos de controlo social” (Castro, 2008, p. 20).

Um novo profissional: 0 Mediador Penal

As Nagoes Unidas definiram em 2002 de forma clara que o processo
restaurativo € qualquer processo no qual a vitima, o agressor e/ou qualquer
individuo ou comunidade afectada por um crime participem junto e activamente
da resolugdo das questdes advindas do crime, sendo frequentemente auxiliados
por um terceiro investido de credibilidade e imparcialidade. Ora nada mais do
que: O Mediador.

Segundo o Gral,*” a actividade de mediagdo deve, genericamente, obedecer
a elevados padrdes de qualidade e de exigéncia, pelo que, estando em causa a
prestagdo de um servigo publico, esses padroes devem estar presentes, desde
logo, na formagao e na qualificacdo dos mediadores penais. De resto, na alinea
d) do artigo 12 da Lei, prevé-se o reconhecimento pelo Ministério da Justica de
cursos de mediagdo penal.** Os critérios a observar pelas entidades formadoras
que apresentem requerimentos com vista ao reconhecimento de cursos de
mediagdo penal estdo estabelecidos na Portaria n® 237/2010, de 29 de abril.**

A funcdo deste terceiro independente no processo resolutivo de conflitos
¢ dotada de elementos que delimitam especificamente a sua fungéo no decorrer

31 Através do reconhecimento das necessidades da vitima e do direito que tem a ser reparada,
responsabilizagdo do delinquente e reconhecimento do direito que lhe ¢ devido a reintegracao
social, restabelecimento da paz social, redugao do sentimento de insegurancga das vitimas e da
sociedade em geral.

32 <http://www.gral.mj.pt/>

3 Alinea d) n? 1, art.72 do anexo da P. n® 68-B/2008

3 Aprova o regulamento de reconhecimento dos cursos de formagdo de mediadores de conflitos
para prestar fungdes no ambito da mediagao.
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até a conclusdo deste processo e que sem o seu escrupuloso cumprimento,
a mediacdo ficard seriamente comprometida. Para se ser mediador ¢
imprescindivel compreender os meandros da finalidade da mediagdo e
compreender o seu papel, o qual se pauta por elementos como: ndo ter poder
para tomar decisdes, ser imparcial, apoiar e facilitar a procura voluntéria de
uma solugdo conveniente para as partes, assim como finalizar a intervengao
quando atingido o objectivo ou, igualmente, quando ndo resulta satisfatorio
para as partes. Nao s € necessaria a compreensao destes itens como possuir,
também, caracteristicas discernentes para que ndo caia em falacias como tomar
partido, ou sentir-se obrigado a um papel terapéutico, ou mesmo se encontrar
em situagdo de conflito quanto a sua propria neutralidade e imparcialidade em
situagdes concretas. Por ser humano, nenhum mediador esta imune a qualquer
uma destas situacdes, tem ¢ de ser capaz de se aperceber das mesmas e de
quando o seu trabalho esta comprometido, tendo a lucidez para pedir o seu afas-
tamento quando tudo o supra citado estiver em causa (cf. n® 2, art. 10 da Lei).

A mediagdo representa uma mudanca de paradigma que se inscreve numa
pratica profissional que ndo se improvisa, que necessita de uma formacao
especifica, um modo especifico de pensar e intervir com instrumentos
estruturados e competentes.

O mediador ¢ neutro e actua como intermediario entre as partes, devendo
ser imaginativo e proactivo na procura de solugdes e compromissos entre as
partes. Nao ¢ a solucdo do mediador, ¢ a solucdo das partes. O mediador ndo
emite opinides nem qualquer tipo de julgamentos. Porque para haver mediagdo
tem que haver liberdade, liberdade para ser independente, e imparcial.

A intervenc¢ao do mediador permite uma abordagem a varios niveis e
dimensdes sendo uma delas a mediacdo — comunicacdo em que o mediador,
enquanto pedagogo da comunicagdo, restabelece relagdes de confianga,
dimensdo analisada ao longo das diferentes intervengdes efectuadas. O
mediador tem também uma intervenc¢ao que pode ser vista como educativa,
numa légica de educacdo para a cidadania. Por outro lado, e ja num contexto
especifico penal, tem um papel de securizagdo, enquanto instrumento de
controlo e restauragdo da paz social, acalmar as tensdes na sociedade, ainda
pouco debatida e estudada, mas que esta bem presente em muitos modelos de
intervencao relacionados com o sistema judicial.

Os mediadores enquanto actores do intermediario, para além do sistema
judicial, devem ter a preocupagdo de difundirem e inscreverem a sua actividade
na sociedade civil. Porque, desta forma, estdo também a desenvolver esforgos
para que a implementa¢ao da mediagdo tenha um papel pedagdgico e de
cultura de pacifica¢do dos conflitos e das relagdes humanas.
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O mediador ¢ um profissional no apoio, na reflexdo, e na tomada de
decisdo em situagdes complexas em termos comunicacionais. A mediacdo
por ser um processo estruturado que visa o acompanhamento na tomada
de decisdo e a responsabilizagdo ¢ a autonomia dos individuos, exige um
quadro de intervencao especifico com exigéncias éticas e deontoldgicas que
caracterizam a ac¢do do mediador.

Ha os que pensam que ser mediador até se pode improvisar, poucos
sdo os que pensam que se trata de uma auténtica técnica com um processo
especifico, com técnicas de entrevistas proprias. A mediacao ¢ uma técnica,
um saber fazer, uma técnica para levar uma pessoa a falar com um determinado
objectivo, o da pacificagdo relacional. O mediador vai criar regras que lhe vdo
permitir intervir enquanto regulador da relagdo, e tais regras sdo universais.
Sao simples. E fazer dizer a cada um que ndo impora nada, nio proferira juizos
de valor, ndo ofenderd, ndo reprovard, nao pensara pelo outro. Ele deve ter
essa capacidade de fazer emergir os principios da mediagdo e depois conseguir
regular e manter esses principios.

A importancia do mediador ja foi referenciada por varios autores, e nao
se pode resumir ao proprio processo de mediagcdo, como uma peca mais deste
processo. Pois como sabemos, a sua interveng@o no nosso ordenamento juridico
ndo ¢ novidade, como podem atestar os exemplos da mediagao nas matérias da
competéncia dos julgados de paz ou na mediacao familiar ou laboral. Contudo
a sua introdu¢@o na administracao da justi¢a penal “[...] convoca a necessidade
de o enquadrarmos em uma das tradicionais vestes dos sujeitos do processo
criminal. E um dado adquirido que o mediador nio é um sujeito processual,
nao conduzindo ele o litigio penal, nem tendo qualquer posi¢do autonoma face
ao objecto do processo” (Leite, 2008, p. 122).

Sem a visdo da sua importancia como profissional, fundamental, mas ao
mesmo tempo independente deste mecanismo, perdemos o foco da importancia
do mesmo para o todo dentro do proprio sistema judicial. Experiéncias
existem demonstrativas de que a aplicagdo pratica dos modelos restaurativos
tem conduzido a cria¢do de novas profissdes ¢ de mais individuos com inter-
vengdo no sistema penal, contribuindo para minorizar o seu entorpecimento
e, sobretudo, para uma desburocratizacdo impregnada desde hd muito no
sistema judicial tradicional, que sabemos, nos tempos que correm sé
contribuem para a descrenga geral da justica tal qual ¢ vista pelos cidaddos.
Nao podemos esquecer que a relagdo entre a acgdo do mediador e os resultados
que dai advém ¢ que gradualmente determinam quais sdo as chaves da eficacia
deste mecanismo. Assim, e num percurso em direc¢do a uma justica cada
vez mais proxima dos cidaddos, este profissional cumpre um papel cada vez
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mais importante neste caminho face a uma justica mais proxima, célere e
eficaz.

Conclusoes

Este trabalho teve como propoésito um olhar sobre o processo de mediagao
penal e a sua aplicagdo no contexto portugués. Para tal foi necessario discorrer
sobre o conflito, base fundamental para se compreender o surgimento, a neces-
sidade de se criarem mecanismos alternativos de resolugdo de conflito. Quanto
ao tema fundamental, um olhar aberto, atento ¢ despreconceituoso foi necessa-
rio, de forma a compreender a aplica¢do da lei e, a0 mesmo tempo, nio se
deixar contaminar por enviesamentos da justica restaurativa versus uma justi¢a
mais tradicional. Compreender primeiramente os meandros dos mecanismos
de diversao, foram fundamentais para perceber a integracdo de um desses
mecanismos: a mediacdo, em sede penal e na legislacdo efectuada para o efeito.

Resta-me reforgar a minha convicgdo de que a mediag@o penal pode
ser um instrumento deveras valioso para o tratamento de questdes como a
dita “pequena” e “média” criminalidade, a0 mesmo tempo que rejeito a ideia
de que ela ¢ s6 mais uma resolucdo para uma crise da justica. Nao abarco a
ideia nem tdo pouco as perspectivas mais radicais da justica restaurativa como
salvadora universal dessa mesma crise, mas reforgo a sua importancia para a
fomentagdo do uso de outros mecanismos que, conjugados, serdo certamente
mecanismos de reforgo importante a uma rede europeia e mundial que reve
cada vez mais numa justica de proximidade, mais desburocratizada, mais
célere, mais econdmica e com certeza, justa e eficaz. E importante referir que
as criticas que decorrem deste mecanismo aplicado a matéria tao sensivel vao,
também, no sentido de ndo permitir que através de mecanismos tdo validos
se escondam descriminalizagdes encapotadas, ou seja, falta de coragem
politica. O importante papel do estado ndo pode ser demitido da sua fungéo
de controlo democratico. E ¢ valendo-se destes argumentos que muitos, ao
olhar a mediacdo penal, temem que se transforme este mecanismo e outros
naquilo que ndo sdo: meros instrumentos de gestao processual. O tempo e a
sua aplicagdo concreta s@o recentes no nosso ordenamento, e por isso também,
ainda cedo para ressaltar os pontos positivos mais que as criticas.

Parece-me que as criticas vao mais no sentido da aplicabilidade da lei
do que criticar o mecanismo que ¢ escolhido para a resolu¢do do conflito
penal. Por isso, ndo significa um juizo de inutilidade da mediacdo, pois as
suas virtudes relativamente as vitimas sd3o por demais reconhecidas. Deve
assim ser perspectivada como um dos instrumentos integrantes de um plano
alargado de apoio ¢ assisténcia que, em conjugagdo com outros, pode contribuir
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decisivamente para a ultrapassagem por aquelas dos efeitos resultantes do
crime sofrido. Os dados que existem sdo deveras insuficientes para mais
consideragdes.

Termino considerando que a mediacgdo traz para o mundo juridico um
olhar voltado para o individuo, devendo a sua pratica ser salutar ao direito
e a justica, apontando para um caminho de transformacdo e renovacao, sem
esquecer o papel fundamental do mediador como parte essencial ao processo
de humanizac¢ao, contribuindo para uma maior proximidade entre os cidadaos
e a justica.®
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