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(...) [Tlodos temos de carregar os nossos proprios grilhdes,

mas quanto mais frequente e intensamente, libertos de todos os designios,
nos sentirmos préximos da totalidade do universo,

tanto mais essas correntes aliviardo e se tornardo ligeiras {...)

HerMaNN Hesse, Da Felicidade, p. 84.

1. NOCAO DE «JUSTICA RESTAURATIVA» (JR) E SUAS
MODALIDADES

L. O que seja JR e as varias modalidades que a mesma pode assumir
¢ tema abundantemente tratado em Portugal e no estrangeiro, pelo que

(  Corresponde, sem alteragdes, 3 conferéncia que o autor Jevou a efeito no
«1.° Congresso Ibérico de Pastoral Penitencidrian, realizado em Fatima, a 2/5/2014. Aten-
dendo 2 natureza da intervengdo, a mesma mantém um claro estilo oral e quase totalmente
desprovida de referéncias doutrinais. Por opgao expressa do autor ndo se seguem as regras
decorrentes do Acorde Ortografico de 1990. O autor agradece, muite reconhecido. 20
Senhor Padre Joio GonGawves e ao Senhor Dr. RICARDO Vara CAVALEIRO a honra € a
oportunidade do convite ¢ saiida, publicamente, o muito relevante trabalho que vemn sendo
desenvolvido pelas Pastorais Penitencidrias dos Estados representados naquele Congresso.

4 Assistente da Faculdade de Direito da Universidade do Perto.
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aqui nos consentimos uma brevissima referéncia estereotipada as caracte-
risticas que, por regra, vao sendn apontadas pelos autores ) e pela legis-
lac&o.

Assim, a JR tem-se desenvolvido por contraponto ou mesmo por
oposigdo a dita «justica tradicional», ou seja, aquela que melhor conhece-
mos, por ser a contida nos Cédigos Penal e Processual Penal, com o
Tribunal como terceiro imparcial, representante democratico do poder
monopolista sobreano de o Estado administrar a Justica em nome do Povo
(art. 202.° da Constituigdo da Republica Portuguesa, doravante, CRP).
Quando mais essa forma estd em crise, mais se desenvolvem modalidades
complementares ou alternativas ao seu funcionamento ou, até mesmo, a
respectiva filosofia de base que a ilumina. Neste dominio, varios podem
ser os matizes defendidos: a criagdio de um sistema totalmente «novon,
eivado de principios muito distintos dos tradicionais, a de um sistema
enxertado no classicamente existente e com consequéncias juridicas que
este ultimo admite, a limitagdo da JR a uma mera técnica que auxilie a
«justi¢a tradicional» no tratamento de todo o tipo de criminalidade ou
somente de determinados delitos, em regra dotados de um potencial de
ofensividade pequeno ou médio.

Talvez para uma primeira aproximag¢@o importe analisar os dois «sis-
temas» na sua pureza, i. e., n0s seus tragos prototipicos, 0 que ndo deve
obnubilar a grande diferenciagdo existente na literatura quanto ao conceito,
finalidade e fungdes da JR. Uma adverténcia ainda: é habitual que a dita
«justica tradicional» apareca referenciada como «justica retributiva», por
oposi¢do & JR. Tal ndo € politico-criminal ou dogmaticamente exacto, ao
menos nos Estados do nosso entorno juridico-cultural. Ao invés, a concepgio
quanto ao sempiterno problema dos fins das penas ¢é de fei¢cdo preventiva-
-geral (positiva), conjugada com a prevencdo especial de ressocializagdo,
sempre que possivel. Essa designagdo justificar-se-, porventura, na medida
em que boa parte da investigagdo sobre a JR tem sido conduzida nos EUA
e, em geral, nos paises do common law, onde uma concepgiio retributiva
€ preponderante, a justo titulo se falando mesmo em um punitive turn @,

4 Remetemos os leitores, de entre outros, para a nossa monografia 4 mediagcdo
penal de aduitos. Um nove «paradigmas de justiga?. Coimbra: Coimbra Editera, 2008.

® Sobre o tema, cf. 0 nosso «"Nova penologia”, punitive furn ¢ Direito Criminal:
quo vadimus? Pelos caminhos da incerteza (pés-)moderna, in: MaNUEL Da COSTA ANDRADE
et al. (org.), Direito Penal: fundamentos dogmdticos e politico-criminais. Homenagem ao
Prof. Peter Himerfeld, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, pp. 395-476. Existe tradugo
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Feita a adverténcia, diga-se, entdo, que para 0 modo tradicional de
administrar a justica, entendido na forma prototipica atras referida, o Penal
representa a inflicgdo de uma reacgdo criminal em que ao mal do delito
se responde com ¢ mal da pena (visdo retrospectiva) € o crime € encarado
— ao menos na nogdo formal de ius puniendi — como a violagdo da Lei;
a vitima surge como um sujeito ou participante processual (mais, até, nesta
Gltima veste), em que a justi¢a € vertical, aplicada por um érgio de supra-
-ordenag¢do (o Tribunal), por isso sendo amiide designada de «justica de
espada»; a comunidade afasta-se, rectius, € afastada do conflito penal
(o «roubo de conflitos», de NiLs CHRISTIE), existindo uma profissionaliza-
¢do da representaciio estatal e de todos os sujeitos processuais, até ao ponto
de o debate criminal operar, sobretudo — ou mesmo exclusivamente —
entre eles, em uma linguagem fechada e propositadamente hermética;
donde, um processo formal e formalizado, em que cada um desempenha
um «papel» pré-definido, o que contribui para uma cultura de ocultagdo
do crime; o conceito de verdade é relativo e somente importa aquele que
¢é valido intraprocessualmente.

Pelo contrario, a JR almejaria um processo de «curar» (healing) as
relagBes sociais, olhando para o futuro de jeito prospectivo, encarando o
crime como a quebra de uma relagdo de confianga entre o cidadio ¢ o
Estado, ou melhor, entre os cidadios — o que € um interessante entendi-
mento das feses contratualistas; a vitima tem o papel de centralidade em
toda a discursividade e pratica penais, sendo que o processo deve ser
orientado para ela, falando-se entdo de uma «justica de escudo», em que
a comunidade é chamada a intervir, dado que o crime mexe com toda a
estrutura social e n3p é um assunto de «profissionais», mas de todos; para
tal exige-se um menor formalismo processual, uma justiga consensualizada,
de compromissos possiveis, de acordos, de negociagdo e concessdes, de
contrapartidas socialmente aceites em que os rituais da desculpa e do
perddo desempenham um papel ndo despiciendo; mais do que a centrali-
dade da aferi¢do da culpa do agente, 0 que estd em causa € uma ideia de
accountability, que podemos traduzir por «responsabilidade», embora o
termo inglés seja mais amplo: importa, sobretudo, que o agente com-
preenda as consequéncias que a sua acgio ou omissdo provocaram e que

castelhana em « Nueva penologia”, punitive turn y Derecho Penal: guo vadimus? Por los
caminos de la incertidumbre (pos)modernan, in: InDrer. 2, 2013, disponivel em hup://www.
indret.com/pdf/965 pdf; acedido em 10/1/2015. Todas as referéncias a documentos online
estavam disponiveis nesta data.
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se esforce a0 maximo por reparé-las, em primeiro lugar e se possivel, in
natura e $6°depois por mero equivalente (que niio necessariamente mone-
tério); segue-se uma cultura de transparéncia e de abertura processual, por
contraponto 4 opacidade, legalismo e tecnicismo da «justica tradicional»;
no confronto entre as visdes contrastantes do «facto-probleman (mesmo a
expressdo «crime» tende a ser ultrapassada, pelo seu cariz negativo) e a
compaixdo pelo problema atingir-se-ia o conceito de verdade, na conhecida
expressdo de BRAITHWAITE, no que seria também uma nova cultura de
aprendizagem com o crime, potenciada por um processo mais democratico,
aberto e participativo.

II. De entre a pandplia de nogdes de JR, julgamos poder divisar dois
eixos estruturantes: um mais orientado para o processo e outro para os
resultados.

No primeiro, bastard atentar na definigdo proposta por TONY MAR-
SHALL, de acordo com a qual «a JR é um processo através do qual as
partes envolvidas num dado crime resolvem, colectivamente, como lidar
com as consequéncias do crime e as suas implicagdes para o futuro» ©,
De entre outras, daqui retira-se que o mais importante é, na verdade, o
encontro entre os sujeitos mediados, num didlogo que se pretende franco,
aberto, de assumpgio de responsabilidades e voltado sobretudo para o
futuro da solugdo do dilema causado pelo crime. Donde, ainda que se nio
atinja um qualquer acordo, o encontro das pessoas é ja um dado importante
em um processo intercomunicacional complexo que, por certo, vai beber o
seu fundamento — ainda que muitas vezes ndo assumido expressamente —
aos trabalthos de HABERMAS sobre a «ac¢iio comunicacional» e a «demo-
cracia deliberativa». Por outro lado, embora este nio seja um ponto con-
sensual entre 0s autores que propendem para uma definicio deste tipo,
verificamos que, para MARSHALL, € importante a participagdo comunitaria
na solu¢do do problema, o que levanta ndo pequenos escolhos quanto a
concretizagdo pritica dessa mesma participagio (Quem e como representa
a comunidade? A que titulo e com que fonte de legitimagio?).

Para quem patrocine uma nogio de JR mais direccionada para os
respectivos fins ou finalidades, como sucede com BAZEMORE/WALGRAVE,
ela sera «toda a ac¢do primariamente orientada para realizar a justica

¥ PauL McCoLD, apud FRANCISCO AMADO FERREIRA, Justica Restaurativa. Natu-

reza, finalidades e instrumentos, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 24.
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através da reparagdo do dano causado pelo crime». Nesta acepgio, ainda
que 0 processo nao seja pouco relevante, o foco encontra-se naquilo que,
de facto, caracteriza toda a JR, ou seja, a «restaurag@on, rectius, a repa-
racdo dos danos causados pelo crime. Donde, atingi-la serd o seu desjde-
rato fundamental, traduzido, na maior parte das vezes, em um acordo de
mediagdo. Trata-se de uma visdio mais pragmatica de JR, porventura mais
coadunave! com o papel que dela se deseja como substituto ou comple-
mento da «justi¢a tradicional», pois € por via de um concreto outcome que
o conflito penal se resolve e ndo somente através de um procedere, por
muito enriquecedor que seja para os envolvidos.

III. N3o se ignora que a mediagdo penal € somente uma das moda-
lidades da JR ©, por certo a mais utilizada e discutida; aquela que tem
encontrado maior concretizagdo pratica nos ordenamentos juridicos.

Dai que, langando mao dos instrumentos de Direito positivo.pc.)rtu-
gués, se defina a mediagio (em geral, que ndo apenas no dominio crqnmal)
como «a forma de resolugiio alternativa de litigios, realizada por entidades
plblicas ou privadas, através da qual duas ou mais partes em litigio pro-
curam voluntariamente alcangar um acordo com assisténcia de um media-
dor de conflitos» (Lei n.° 29/2013, de 19 de Abril, a qual estabelece os
principios gerais apliciveis & mediag¢io realizada em Portugal, bem como
os regimes juridicos da mediagdo civil € comercial, dos mediadores e da
mediagdo publica). .

Em concretizagio da nogdo, o mesmo diploma estabelece como prin-
cipios aplicaveis a toda a mediagéo de conflitos os seguintes: voluntarie-
dade, confidencialidade, igualdade e imparcialidade, independéncia, com-
peténcia e responsabilidade, e executoriedade.

O art. 4.°, n° 1, da Lei n.®* 21/2007, de 12 de Junho, que € o nosso
diploma sede da normagédo da mediagio penal de adultos, nio anda lor}ge
desta definigdo: «a mediagdo € um processo informal e ﬂexivgl, conduzido
por um terceiro imparcial, o mediador, que promove a aprox1ma?ﬁo entre
o arguido e o ofendido e os apoia na tentativa de encontrar activamerite

& Ela surge com base nos programas norte-americanos de «VOM — victim-
-gffender mediationn, sendo ainda de destacar como formas de JR, algumas d'elas com
interesse a0 menos potencial para a fase pés-sentencial, as seguintes: as family group
conferencing («conferéncias familiares»); 0s community restoration boc_:rcis («conselhos de
restauragio comunitarian); e os sentencing circles («circulos de determinagio da sangéon).
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um acordo que permita a reparagdo dos danos causados pelo facto ilicito
e contribua para a restauragio da paz social».

Estamos, alias, em linha com o Direito da Unifo Europeia, bastando
para o efeito atentar no art. 2.% n.° 1, al. 4), da Directiva n.° 2012/29/UE,
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25/10/2012, onde se pode ler
que a JR consiste no «processo que permite que a vitima e o autor do
crime participem activamente, se o fizerem com o seu livre consentimento,
na resolugéo de questdes decorrentes do crime mediante a ajuda de tercei-
ros imparciais.».

2. MEDIACAO PRE-SENTENCIAL

Tal como entendemos resultar de uma leitura constitucional-penal
teleologicamente orientada, o legislador portugués optou pelo @nico cami-
nho que temos conforme com a Lei Fundamental. Assim, enxerfou a
media¢do penal de adultos no préprio processo criminal, limitando-a a
primeira fase processual — inquérito —, a qual ¢, no fundamental, um
momento de investigagdo sobre a existéncia ou n#io de crime e de quem
foi ou foram os seus agentes, conduzida pelo Ministério Piblico (MP),
com o auxilio dos drgdos de policia criminal que actuam, apenas e tdo-sé
para este efeito, na sua dependéncia funcional.

Assim, entendemos ter-s¢ por uma mediagdo que fosse sempre mera-
mente complementar e nio substitutiva do dito «processo tradicional», o
que temos por bem fundado e cauteloso, em especial em uma area que,
entre nos e nos paises que nos sdo proximos, esta ainda a dar os primeiros
passos. Alids, bastard citar os exemplos da médiation pénale (Franga), da
Tater-Opfer-Ausgleich (Alemanha), da strafbemiddeling (Bélgica), ou da
aufergerichlicher Tatausgleich (Austria).

No tocante ao dmbito material de aplicagfo, a Lei n.° 21/2007, j4 citada,
abrange os crimes semi-piblicos contra as pessoas ou contra o patriménio,
e desde que o limite maximo da moldura penal abstracta seja igual ou infe-
rior a cinco anos de prisdo, bem como todos os crimes particulares stricto
sensu, uma vez que, bem vistas as coisas, todos esses delitos ndo ultrapassam
o limite maximo de cinco anos de moldura abstracta. Clara ainda a lei
(art. 2.° n.° 3) ao excluir, implicitamente, os crimes piblicos (excepto o de
violéncia doméstica, em certa medida, como veremos); os delitos contra a
liberdade e a autodeterminagdo sexuais; os crimes de peculato, corrupgao
ou trafico de influéncia; aqueles em que o ofendido seja menor de 16 anos
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e quando se aplicarem as formas processuais sumaria ou sumarisiima.
Quanto ao momento processual em que se poc?e recorrer 4 mediagio, o
legislador permite-a «em qualquer momento do inquérito», desde que haja
indicios de que ocorreu crime ¢ que o arguido foi 0 seu autor, o que a
transforma em verdadeira alternativa a acusagdo.

Na modelagio do contelido do acordo que venha a resuitar da me_dia-
¢dio, os Unicos limites legais (art. 6.°) sdo a impossibilidade de Preylséo
de «sangdes privativas de liberdade», de «deveres que ofendam a Fllgnldad.e
do arguido», ou «cujo cumprimento se deva prolongar por mais de seis
meses». Ndo é este 0 espago para nos pronunciarmos quanto a0 que para
nds é uma excessiva «devolugdo as partes» dos termos do acordo, maxime
no que contende com o preenchimento do conceito de ius aequum de
«deveres ofensivos da dignidade do arguido». Apds a entrada em vigor
da Lei n.° 21/2007, sede matricial da mediag@o penal para adultos, a
Lei n.° 29/2013, de 19/4 veio estabelecer que o conteudo do acordo ndo
pode violar a ordem puiblica, 0 que aumenta ainda mais a complz'exidade
hermenéutica e de controlo das injun¢Ses impostas ao arguido, sabido que
é que conceitos indeterminados to «classicos» como este ainda hoje sdo
fonte de enormes problemas heuristicos. _

Ao invés do que resultava de uma primeira experiéncia'-plloto de
mediag@o penal em Portugal ), em que a consequéncia juridica de um
eventual acordo se aproximava da suspensdo provisoria do processo, e_:nten—
deu o legislador liga-la & desisténcia de queixa. Comega.por urma incor-
recgio juridica ao dizer que «[a] assinatura do acotdo equivale a desns.ten-
cia de queixa por parte do ofendido e & nio oposicdo por parte do arguido»
(art. 5.°, n.° 4), na medida em que ndo € a assinatura do acordo que
equivale a essa desisténcia, mas sim o respectivo cumprirfzento.

Alids, todo o regime de acompanhamento do adlmplemento ou
inadimplemento das condi¢des impostas ao arguido €, no minimo, lacunar.
A Lei, expressis verbis, nio diz a quem cabe essa fung¢do, mas nos termos
gerais do art. 469.° do CPP — apesar de as injungdes ndo serem verda-

M  Degenvolvida na Facuidade de Direito da Universidade do Porto (FDU.P) € que
tivemos a honra de integrar. Sobre ela, cf. JoseFiNa CasTRO, «O processo de mediagdo em
matéria penal ~— Elementos de reflexdo a partir do projecto de investlgagﬁ?-§c¢'59 da l’isc‘ola
de Criminologia da Faculdade de Direito do Portow, in: Re\fista do ‘Mtqasrer:o Pub[‘rcoi
pp. 145, ss., ¢ CANDIDO Da AGRA/JOSEFINA CaSTRO, «Mediaglo e justica restaurativa:
esquema para uma logica do conhecimento e da experimentagion, in: Revista da FDUP,

2 (2005), pp. 95, ss.



le André Lamas Leite

deiras «reacgdes criminais», mas sendo sempre restrigdes maiores ou
menores a direitos fundamentais, para este efeito, a elas tém de ser equi-
paradas —, atribui-a a0 MP, para tal podendo este recorrer a outros orga-
nismos plblicos, em especial, a Direc¢do-Geral de Reinsergédo e Servigos
Prisionais. Todavia, na pratica, o que sucede é que o MP se desinteressa
totalmente desse acompanhamento. Tanto assim é que uma das normas
mais criticdveis da Lei n.° 21/2007 consiste no facto de que cabe ao ofen-
dido(?) renovar a queixa se e na medida em que verificar que alguma ou
algumas das injungdes assumidas pelo arguido ndo foram cumpridas, no
prazo de um més a partir do momento em que teve conhecimento desse
inadimplemento (cf. artigos 5.°, n.° 4, e 6.°, n.° 3).

A norma ¢ altamente criticdvel por vérios motivos: a) coloca nas maos
de um particular uma fungdio que cabe a um 6rgdo do Estado — acompa-
nhar o cumprimento de um acordo de mediagio, tal como acontece com
a suspensdo proviséria do processo, na medida em que estamos a falar de
um encontro de vontades que carece de homologagio pelo MP; b) é um
mecanismo que potencia a vitimizagdo secunddria, pois obriga o ofendido
a, querendo que efectivamente exista alguma reaccdo do sistema judicial
ao crime, volte a apresentar queixa; ¢/ o prazo & claramente curto, em
especial em um mecanismo recente e sem tradicdo em Portugal; d) levanta
problemas dogmaticos complexos, pois a desisténcia de queixa nio admite
uma renovag¢do de uma outra, para além de poder fazer perigar os prazos
de caducidade do art. 115.° do CP, assim se criando uma figura atipica e
desconhecida do Direito Penal portugués até entio; e) autoriza a interpre-
tagdo segundo a qual aquilo que interessa ao Estado é libertar-se de mais
um processo, sem saber se as finalidades da mediacio foram ou nio cum-
pridas, com /aivos de privatizacdo da sua fase executiva; f) na prética, néo
€ exigivel a0 ofendido que, nas injungdes de que sejam beneficirias
entidades terceiras, seja ele a fiscalizar o respectivo cumprimento, pelo
simples facto de, muitas vezes, isso ser demasiado custoso, bastando ima-
ginar que a injungdo consistiu no pagamento de um quantitativo a uma
corporagéo de bombeiros distante do domicilio do ofendido ou na presta-
¢do de trabalho a favor da mesma.

3. «CRONICA DE UMA MORTE ANUNCIADA»? PORQUE NAO
FUNCIONA A MEDIACAO PENAL EM PORTUGAL

Pedindo emprestado o titulo de GABRIEL GaRrcia MARQUEZ, ndo era
muito dificil adivinhar que o sistema pablico de mediagdo penal tivesse
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resultados muito pifios. Melhor dito: s através de contacto com a Direc-
¢do-Geral da Politica de Justica foi possivel apurar dados estatisticos que
deveriam estar disponiveis em acesso livre. Assim, no periodo compreen-
dido entre 23/1/2008 e 31/12/2012, apenas 735 processos deram entrada
no sistema, o que significa uma média de 147 processos por ano, dos quais
188 com acorde de mediagio (25,58 %). Os tipos legais mais representa-
dos foram, por ordem decrescente, a ofensa a integridade fisica simples
(52,9 %), ameaga (11%), dano (9,4 %) e furto (8,6 %), ambos na forma
simples. Dados bastante desanimadores se tivermos em conta que 0 niimero
de processos de inquérito abertos nesse periodo de tempo rondou os
550000 anuais.

E certo que a Lei n.° 21/2007, no seu art. 14.°, n.° 1, determina que
o projecto experimental seria, no prazo de dois anos, objecto de avalia(';:éo
com vista & extensdo a todo o territério nacional (n.° 3). Estamos em ini-
cios de 2015 e, tanto quanto € do nosso conhecimento, ndo foi publicado
qualquer relatério. O assunto caiu no esquecimento e deixou de estar na
agenda politica e governativa.

Para tal terd contribuido uma deficiente redacgio da Lei que sé muito
em esquigo deixdamos sublinhada acima, desde logo a opgdo pela desistén-
cia de queixa ao invés da suspensfio provisdria do processo e o desinte{'esse
do MP pelo controlo do cumprimento do acordo mediado. Todavia, o
problema ndo € s6 — e provavelmente ndo ¢ sobretudo — de mas opgdes
legislativas. E mais fundo e enraizado na tradi¢do juridico-cultural portu-
guesa (ou na faita dela).

E evidente que os Estados do Sul da Europa nio tém, devido a fac-
tores varios que aqui ndo cabe discutir, a tradi¢do de participagdo cidada
na vida democratica ¢ um tecido da dita «sociedade civil» mais
denso, quando comparados com paises da Europa Central ou do Norte.
A litigiosidade ¢, desde tempos recuados, mais forte nos chamados «paises
latinos», tal como a representagéo da Justiga, porventura em linha com as
experiéncias autoritarias ¢ em alguns casos fascistas que vério§ Estados do
Sul viveram ao longo do século passado. Da nossa experiéncia como
mediador, retemos vérios processos em que nos era dito que o importante
era que o arguido fosse «presente ao juiz», «se sentasse no bans:o dos
arguidos», mesmo que, a final, ndo houvesse condenagio. Nio se ignora,
portanto, que existe uma certa tendéncia vindicativa, sobretudo em dados
sectores sociais, mas que, as mais das vezes € mais simbdlica que real. Se
se explicar ao ofendido qual ou quais as finalidades prescritas na lei 'penal
para uma puni¢éo, a nossa experiéncia diz-nos que, em regra, tal ¢ per-
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cepcionado, e que a reparagio pode acontecer, dependendo, obviamente,
da gravidade intrinseca do crime e das suas consequéncias. Donde, é certo
que ndo temos, ao menos no Penal, experiéncia de mediagdo ou de qual-
quer outra modalidade de JR. O mesmo se n3o diga ja do Civil, onde a
arbitragem, a mediagdio, as transac¢des sdo cada vez mais aplicadas, em
especial nos processos de valor mais elevado, o que ndo pode deixar de
nos inquietar sobre uma retirada do Estado da «cena juridicay.

Por outro lado, aliado a esta falta de experiéncia em solugdes consen-
sualizadas, que também ¢ fruto de povos habituados mais a obedecer que a
conduzir os respectivos destinos nas suas mios, amiide em busca de um
«lider messianico» e que, em Portugal, se tornou quase um ex-libris na
forma do «mito sebastifinico», ndo houve um adequado trabatho de sensibi-
lizag&o, por parte do Ministério da Justiga, dos «operadores judiciarios» que,
assim, olham para a mediago penal com desconfianga e receio. Comegando
pela entidade que, em regra, remete os processos para esta forma de reso-
lugdo alternativa de litigios (RAL), tendo em conta o actual regime de
avaliagdo dos magistrados do MP ¢ a necessidade de apresentagio de «bai-
xas» de processos em nimero elevado, uma remessa para mediagdo €, em
regra, entendida como mais um inquérito pendente, quando os elementos
indicidrios se acham j4 carreados no sentido de deduzir uma acusagdo.

Donde, acaba por ser mais «comodo» elabor-la do que remeter o
processo para esta modalidade de RAL sem que se saiba, sequer, se vai
ou ndo existir acordo de mediagfio e que, por isso, pode apenas saldar-se,
vistas as coisas em perspectiva puramente utilitiria, em uma perda de
tempo. Assim, o que se verifica é que somente os magistrados do MP que
pessoalmente se interessam pela temética a ela vdo recorrendo, sobretudo
por acreditarem na filosofia subjacente 4 mediagdio, 0o que é muito pouco.
Os advogados também ndo véem esta forma de RAL da melhor forma,
por poder implicar uma resolugéio extrajudicial com as desvantagens em
termos de honorarios. Por consequéncia deste «caldo», os préprios inte-
ressados, apesar de o poderem fazer (art. 3.° n.° 2), ndo estardo dispostos,
em geral, a recorrer a mediagdo. Se tivesse havido uma verdadeira e
concertada acgdo de sensibilizagdo destes grupos profissionais, subli-
nhando as vantagens da RAL, porventura os resultados teriam sido distin-
tos, embora se ndo negue que sempre existiriam — e existirdo — resis-
téncias. Bastaria, para tanto, alterar o modo como a avaliacfio dos
magistrados do MP se opera neste particular e que houvesse orientagdes
claras da hierarquia.
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Em conclus&o, neste ponto, razdes de ma técnica juridica, de interes-
ses corporativos, de falta de preparagfo cultural para 2 RAL, de auséncia
de sensibilizagdio e de nio ter existido uma verdadeira ac¢do de preparagio
do MP para a mediagdo podem justificar o enorme fosso entre a law in
the books e a law in action na mediagéo penal de adultos em Portugal.

4. MEDIACAO «PENITENCIARIA» E «POS-SENTENCIAL»

Comecemos por uma distingdo conceptual importante. A mediagio
pode ser usada na resolugdo de conflitos no interior de um estabelecimento
prisional, em especial no dominio disciplinar, momento em que preferimos
usar a expressdo «mediagdo em contexto penitenciario»; dizer respeito a
crimes indiciados cometidos nesse contexto, situagdo em que se aplica a
Lei n.° 21/2007; ou, o que aqui mais importa, contender com a utilizagdo
desta forma de RAL para lidar ainda com o delito que motivou a reclusio.

Dito de outro modo, a «mediagdo pds-sentencial», como preferimos
apelida-la, diz respeito ao encontro entre condenado e ofendido ou seus
familiares, de modo a que de tal encontro existam determinadas conse-
quéncias. Programas existem pelo mundo fora em que ele ndo visa quais-
quer efeitos juridicos, mas somente uma aproximagio entre esses indivi-
duos, de tipo mais ou menos catartico e em que, maxime o ofendido,
deseja compreender as motivagdes que estiveram na base do crime para,
desse modo, melhor lidar com o facto. Pode ainda suceder que dai resulte
o perddo, o reconhecimento do condenado como uma pessoa que errou,
mas ndo ja como o «monstro» que se odeia. Do mesmo passo, tal pode
ser relevante para o recluso, até no seu percurso de ressocializagdo, por
ter a oportunidade de explicar-se perante o ofendido ou seus familiares,
reconhecendo as consequéncias nefastas da sua ac¢fio ou omissdo. Nio
desconhecendo as vantagens preventivas-gerais € especiais de tais espagos,
eles ndo nos interessam aqui, na medida em que nos ocupamos somente
das suas incidéncias juridicas.

Neste tltimo dominio, adiante-se desde ja, que os dados de Direito
Comparado vdo no sentido de que se a mediagdo pré-sentencial € uma
realidade inexistente em vérios paises da propria Unido Europeia (veja-se,
apenas a titulo ilustrativo, a situacio em Espanha) ou incipiente, a pos-
-sentencial ainda o é mais. Vejamos entéo.
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4.1. Dados de Direito Comparado

Estamos no dominio daquilo que WRIGHT ® designa por restorative
detention, sendo de sublinhar, & outrance, em linha com o que acabamos
de deixar escrito, que se n3o encontra um regime uniforme na mediagdo
pos-sentencial, mas sobretudo experiéncias-piloto cujos resultados devem
ser muito bem escrutinados. Adiante-se, desde j4, que outro nio podia ser
o caminho que propomos trilhar-se em Portugal.

Assim, na Hungria, p. ex., um consércio de instituicdes alemds, bri-
tinicas e belgas, designado MEREPS — Mediation and Restorative Justice
in Prison Settings (financiado pela UE) —, tem estado no terreno. Na
Alemanha, em meados de 1980, houve programas experimentais dirigidos
especificamente a «ofensores sexuaisw — Victims’ Voices Heard — e no
periodo entre 2009-201] um projecto-piloto na irea de Berlim, atinente a
mediag8o penitencidria. Ja na Inglaterra, em meados de 1980, foi promo-
vido um programa em que as vitimas de roubo se encontravam com os
seus jovens ofensores (Rochester, Kent) — VOIC (Victims and Offenders
In Conciliation). No inicio do actual milénio, em algumas prisdes, nomea-
damente em Gloucester, Swansea, de igual modo se registaram alguns
programas e em 2008 foi desenvolvido um projecto da Universidade de
Cambridge financiado pelo Home Office ®. Este Gltimo, de entre outras,
atingiu a conclusio que a taxa de reincidéncia nos reclusos que aceitaram
participar no programa de mediagdo pos-sentencial foi de 1,39, por com-
paragdo com os 2,06 do grupo de controlo, observando-se uma redugdo da
frequéncia em cerca de 33% Na Bélgica, na sequéncia, fundamentalmente,
do chamado affaire Dutroux, entrou em vigor a Lei Federal de 12/ 1/2005,
relativa & organizagdo do sistema prisional e & posigo juridica dos reciu-
sos) em que a mediagdo em estudo passou a ser uma possibilidade, na
sequéncia de projectos experimentais como o desenvolvido em 1998, por
uma ONG chamada Suggrnomé. Nesse pais, em 2001, chegou mesmo a
criar-se o «conselheiro de JR» nas prisdes, o qual viria a ser extinto em
2008 e que tinha por fungio promover a reparagio da relagdo entre a
vitima, o agente ¢ a comunidade. Estes funcionarios estavam orientados

®  «England and Wales: restorative in some places», 2009, disponivel em htp.//

mereps. foresee. husen/segedoldalak/news/236/5f4131d72¢/213/.
®' Dados disponiveis em TUNDE BaraBas ef af. {ed.), Responsibility-taking, rela-
tionship-building and restoration in prisons, Budapest: T-L Huhely, 2012.
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para o desenvolvimento de praticas restaurativas sobretudo para os traba-
lhadores da administragdo prisional e para os guardas, reportanFlo ao
director da prisdo. De entre os crimes com que aquele conselheiro lidava,
encontravam-se delitos graves, tais como homicidios (consumados e ten-
tados), os quais representavam cerca de metade df)s crimes com que trat-
balhavam, para além de roubos e delitos contra a liberdade e autodetermi-
4o sexuais (0,
" No que diz respeito a soff law, cite-se a Rec (2006)2, do (.Jomi.tfé 'de
Ministros do Conselho da Europa (a qual aprova as «Regras Penitenciarias
Europeias»), de 11/1/2006, em cujo ponto 56.2 se pode‘ ler que «[s]err;pre
que possivel, as autoridades penitencidrias usardo mecanismos restalrlratwos
e de mediacdio para resolver os litigios entre os reclusos» (no que ¢, como
deixamos exposto, somente uma forma de contemplar a «mediagao peni-
tencidria» e nio a «pds-sentencialy). Do mesmo modlo,. no ponto ’70.2,
atinente aos requerimentos e queixas & administragdo pr1§1onal, também se
incita os Estados a recorrerem 2 mediagdo. Em idér'ltlca senda, a Rec
(2008)11, do mesmo 6rgéo (aprova as «Regras europeias sobre os jovens
delinquentes sujeitos a sangdes ¢ medidas»), de 5/11/2008, nos seus pon-
tos 12 € 122.2, encoraja o uso da mediagdo em todas as fases processuais,
devendo ser-lhe dada prioridade por referéncia aos mecanismos «tradicio-

nais» de resolugdo conflitual.
4.2. A situacio em Portugal

I. Comece por referir-se que ndo temos em funcionafmento qualquer
programa de mediagdo pds-sentencial, nem a .titulo experlmental, embora
exista norma habilitante, como se vera. Todavia, também nada no ord'ena-
mento juridico portugués a impede. Muito ao invés, ao menos da lelFura
que fazemos, a CRP, o CP e o Cddigo de Execucdo das Penas e Mec!u.f.as
Privativas de Liberdade (doravante CEP), estdo imbuidos de principios
gerais que lhe sdo favoraveis. ' '

A ressocializagéo do condenado como uma das ﬁ.nahd.ade‘s precipuas
de qualquer sangdo criminal acha-se ancorada nos dois primeiros art_lgo's
da Lei Fundamental, por via da dignidade da pessoa humana e do princi-
pio do Estado de Direito democratico e social, para além de se retirar da
chamada «Constituicdo Penal» a que aludem os artigos 29.%, ss. Donde, a

09 TinpE BARABAS ef al. (ed.), Responsibility-taking.... pp. 265-266.
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ideia de reparacdo das consequéncias nefastas causadas pelo facto do
crime, o apelo a um (re)ganhar do sentido de responsabilidade do conde-
nado, fazem parte do «codigo genéticon com que o CP portugués foi
pensado desde a sua publicagio em 1982 e permanece, mau grado a dita
«crise da ressocializagon, até ao presente, ao menos como intentio legis.
Nio sera por acaso que, em regra, todos os reclusos devem ter um plano
individual de readaptacio — PIR (art. 21.° do CEP) —, onde se estabe-
lecem os objectivos a atingir e as metodologias para 14 chegar, na aquisi-
¢do de competéncias que tormardo o recluso mais apto a ndo reincidir. Ca
va sans dire Que, no terreno, bem se sabe, em Portugal, que muitos reclu-
50s, em contravengdo da norma, ndo possuem sequer esse PIR, pela sim-

ples razio de os técnicos de reinsergéio social serem em ntimero insufi-
ciente para as necessidades 1.

IL. Central na matéria ora tratada & o art. 47.°% n.° 4, do CEP, o qual
determina que «[o] recluso pode participar, com o seu consentimento, em
programas de justica restaurativa, nomeadamente através de sessdes de
mediagdo com o ofendidoy.

Salienta-se, assim, a existéncia de norma habilitante para o desenvol-
vimento de projectos-piloto e, numa segunda fase, de uma lei sobre a
mediagdo pos-sentencial, ndo se podendo estar mais de acordo que, como
acontece em todos os meios de RAL, tal s6 suceda mediante estrita volun-
tariedade de intervengio, da qual deve existir — por razdes probatorias, a
cabega — documento comprovativo de consentimento.

Por outro lado, a dita «mediagdo penitencidria» ¢ também um meca-
nismo a que aludem os artigos 98.°, n.° 5, e 116.° n.° 2, al. @), ambos do
CEP. Neste ponto, a sua regulamentagio estd ja desenvolvida na Lei
n.° 21/2007, eventualmente com algumas adaptagdes pontuais que a apli-

cagdo dite, mas que resultario de uma interpretagdo teleologicamente
fundada da mesma, sem necessidade de ulterior intervengio legislativa.

O que ji nio pode deixar de se criticar ¢ o facto de, voltando a
«mediagdo pds-sentencial», fulcro da nossa atengdo, as disposigdes legais
que referem a possibilidade da sua existéncia ndo dizerem uma palavra
sobre as respectivas consequéncias juridicas que dela se retiram ou se
somente se deseja um modelo que apelidariamos de «catarctico». Sabemos

an

Estabelecimentos prisionais existem onde cada técnico tem a seu cargo entre
cerca de 2

00 2 300 reclusos, o que. s6 por si, nada mais exige que acrescentemaos.
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ter existido uma experiéncia-piloto que decorreu sob a egfde dal ex(—iDGSP
mas, tanto quanto € do nosso conhecimento, a mesma ffn terminada pas
sadc; algum tempo sem que tenham sido publicamente divulgados os seus
resultados, as causas de eventuais insucessos ¢ formas de os ultr?p;ssar.
i - .
E isto que se espera de uma modalidade que elogiamos quanto a orn;a
de implementar um modelo novo. Experiéncias que ﬁcamfno «segredo
i idi e fez.
administrativo» sé contribuem para o descrédito dq que se fez. e
Por fim, uma breve nota, também ela necessariamente critica, qu »
ao art. 39.° ’da Lei n.° 112/2009, de 16 de Setembro. Trata ele' S‘O lt::;
tro 1 ipé i iolénci ica
«encontro restaurativo» nas hipoteses de crlme'de violéncia domfas , Y
mo contido no art. 152.° do CP. Em contrariedade com o regime gel |
co . . ( el
da mediagdo previsto na Lei n.° 21/2007, na medida en; 0que estat Z); o
i i ibli a contr ,
Ambi i rimes publicos (c¢f. art. 2.5 :
do seu admbito aplicativo os ¢ raro)
icdo legal, corresponde a um
é- a 0 que, pela descrigdo , n ‘
B eeecco den 1 onsentido pelo
iaca ocessual néo ¢
diagdo, mas em momento pr -
B el ; Os-sentencial e para o
i i onta-se para uma fase p ¢ para_
O e oemsas i lio h4 qualquer indica¢do
i isoria do processo. Nio ha qualiq
momento da suspensdo provis . ‘ dieagic
quanto aos objectivos — juridicos ou outros — que se V1slam~ a " rg; n,
nem quanto is razdes que militaram no sentido de uma rclajslo uc;aodap e
i emas da maté-
i m dos mais complexos pro :
temente afirmativa quanto a u | ’ nae
issibili e RAL nos delito
i i bilidade deste mecanismo :
ria, qual seja o da admissi : 5 ’ : nos
de ,vciloléncia doméstica. Mais ainda, ndo na fase pre-se?!te‘nmal, T?:Eopda
(vi tima pre
isdo judici do a divida sobre se esta u
a decisdo judicial e sobran e esta sto da
Lei n.° 112/2009 correspondeu a uma revoga(:aoo tglc;;c(z) 0d7e Lél’;lt:: Ei;uagao
: Ambi icaca Lei n. .
— do ambito de aplicagiio da 7. Es :
e ot i ati mo a Lei exige diploma
j 5 nd : orque, na pratica, co ige d n
caricata 50 ndao O € mais p s ' L ; o
i o juridico
i esmo inexiste, este «objec :
osterior regulamentar e o me is uridico nao
lijdentif'lcadca» nio tem existéncia no quotidiano. Por vezes, a incrcia leg

lativa é boa conselheira.

4.3. Algumas pistas para o futuro

a ati elo de
1. Saber se se deve ou ndo consagrar, na pratica, um mzci lo de
mediagdo pos-sentencial apenas consente, aqui, pela natureza

i i istas de reflexdo. o ’
intervengdo, algumas pista o .
COIEIO ’é habitual em relagdo a qualquer novo 1n§t1tuto Ju'rl:;:?da

i i ns e inconvenie

e as eventuais vantage

normal que se escalpeliz ' oo ptes co

ode aferir em ¢

i tudo exacto que tal sé se p ’

sua adopgdo, sendo con _ : gonereto

e em face do tipo de modelo eleito. Dito de outro modo, a esp



24 André Lamas Leite

Uma leitura humanista da mediagéo penal. Em especial, a mediagdo pos-sentencial 25

configuragdo da mediagdio pés-sentencial pode tornar certas vantagens ou
desvantagens absolutamente desadequadas. Cientes desta limitagdo e
tomando por base um modelo amplo dessa forma de mediacdo que aponta
ou para uma diminuic3o da medida concreta da pena a cumprir ou somente
para uma sua flexibilizagdo, empreendamos esse exercicio.

Em termos de vantagens geralmente apontadas, considera-se que o
encontro entre o recluso e o ofendido ou seus familiares pode reforcar os
fins da execugdo sancionatdria, o que é claro do prisma da prevengdo
especial, mas também da geral, na medida em que a comunidade no seu
conjunto pode encontrar na disposicao do recluso em encetar esse didlogo
um sinal extemno e objectivamente motivado no sentido de que a paz juri-
dica seja restabelecida. Relacionado com isto, a centralidade da reparagio
na mediagdo pés-sentencial — na medida em que tal seja possivel e assu-
mindo diversas formas: simbélica {pedido de desculpas, p. €X.,), econdmica
(prestagdo pecuniaria a favor do ofendido, seus familiares ou terceiros), in
ratura — € também outro indicador desse cumprimento dos desideratos
punitivos e executivos da san¢io privativa de liberdade. Pode mesmo
dizer-se, neste dominio, que a comunidade é trazida para o interior do
estabelecimento prisional, seja representada pelo proprio ofendido, seja
pelos seus familiares e, em muito menor medida, devido as suas especifi-
cas fungdes, pelo mediador. Tal ajuda a uma mudanca da percepgio do
crime e da delinquéncia, sobretudo no sentido de uma certa «internaliza-
¢ao» do delito, ou seja, da sua «humanizagion, visto que o criminoso pode
ser qualquer ser humano, assim se rejeitando todas as teorias que, desde
a Biologia, & Sociologia, & Genética oy ais Neurociéncias, vém tentando
encontrar um quid diferenciador do agente, nio compreendendo que o
criminoso ndo € um alienus. Acrescem vantagens apontadas no que con-
tende com a diminui¢do da reincidéncia, havendo estudos nesse sentido,
para além de vantagens econémicas imediatamente derivadas desse facto (12),

No rol das desvantagens, antes de mais, retiramos uma que habitual-
mente ¢ apontada, qual seja a da confusiio dos planos quando o resultado
da mediagdo nio tem qualquer consequéncia juridica, na medida em que,
para nos, tal é somente uma catarse e em nada contende com o Direito.
Tal ndo significa que o «encontro restaurativo» com essa finalidade ndo

19 JOANNA SHAPLAND, «Restorative Justice and prisons», 2008, disponivel em Aup://

www.howardleague. org/fileadm in‘howard_league/user/pdf/Comm ission/Paper_by Joanna_
Shapland pdf.

possa ser percebido pelos intervenientes' como 'positivo € que tenha,t.ate,
de forma indirecta e lateral, consequéncias positivas em sedfe p{jciven 1va;
-geral e especial. Simplesmente, j& ndo estamos no campo juri lico, rr:la
no de outra ordem de consideracbes. Pode almhar-ste a mrcunsta;xcna e,
se a media¢do contribuir para uma alteragio da medtda} da pena ¢ c(l)udpacza
incidentes de execu¢do ndo expressamente prevxstosr, ¢a legltlrr: ecul ecrizi
propria decisdo condenatéria que esti em causa, 0 ultlmol asplec oa ;0 "
tica por certo ndo releva, dado que tal seria uma fr:.)inta V.Ii ne:Irn iis do
principio da legalidade; a mediagdo p?de ser, quando mui o,'t. tis um
mecanismo ao servigo de outros que tém sempre de estar S%SI iv os ¢
que importem alguma flexibilizagdo no _cumpnm.ento da m;: i : ;: poret
da pena. Por outro lado, alterar essa medida por via de uma form 2 de ! un;
para além da sua expressa previsio, como se ?1sse, Cf)nStltl.lll'l.a, ! r,a i
perddo de pena ou outra qualquer l'namfestaggo do dito «direito éeei ? :gi-
como pressuposto negativo da puni¢do. Um sxstﬂemg coma esses
tivel. Vejamos, muito em esbogo, que consequencms‘trar.la. N
Se a mediagio pos-sentencial fossg parte de um instituto malts tepde
que permitisse o encurtamento da n}edlda concrefa da pena cons ;mmo :
decisdo condenatéria transitada em julgado, tal s6 o poderia ser, : ;) o
dbvio, através de previsdo legal expressa e desde~ que determmz;) ir_Js e
cialmente (no nosso caso, pelo tribuna} de execugdo das penas). re
que as finalidades preventivas-especials,‘ documentadas na reparag:::u s
consequéncias nefastas do crime se achariam acautelada§ € que a e)i(me é;to
punitiva deve acompanhar todas as fases do res.pectiyo'c.tnmé)r or-.
Baseando-se todo o direito sancionatério num estrito principio de prop -
cionalidade (art. 18.°, n.° 2, da Cons:ci?uig:ﬁo) e par_‘tmdo-se c(iie umaelzlr::\;ed g
¢do geral positiva, prima facie surgiria como mais adequado um.derar i
mento como este. Tal importaria, contudo, que o tempus a condS,l P
momento da determinagdo da pena fosse um — o da leitura la ecnser
condenatéria ou do respectivo trinsito, no caso de recurso qu; weis;:i zmo
julgado procedente — € que o mesmo pudesse ter um se%un o nr:e Conhe:
em fun¢do do comportamento do reclusg, em que o facfo do czlna conte
cesse um juizo de censura menor e, por 1550, uma redug::o ap Sirﬁ Vethor
dito: o juizo sobre o facto per se ndo se acharia altera o, n;as in ﬁqc e
que impenderia sobre o condenado ao longo da execugdo. / cu pventivos
definitivamente determinada na decisdo, mas somentg cnteno\s‘ ~pre iy
importariam que o quantum exacto pudesse ser modificado. Nao pc:erior ;
réncia ao facto, sublinhe-se, mas ao com'portamento do agen:[e pois;l erior &
condenaciio, de reparagéio (ou sua tentativa) dos danos (patrimon
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nac patrimoniais) causados pelo delito. Sem que tal signifique, em nossa
opinido, o trinsito de um Direito Penal do facto para um Direito Penal do
agente, nfio somente por estarmos ja em fase diversa da contendente com
a fixagdo da pena — no dominio executivo, portanto —, mas sobretudo
na medida em que a culpa aferida no momento em que o crime se consu-
mou (ou em que o agente o tentou) ndo encontra aqui qualquer tipo de
sobrevigéncia, tratando-se sim de consideragdes apenas preventivas. Ora
mesmo obedecendo s regras da determinacio da medida concreta da pena:
sabe-se que 0s critérios a ter em conta apontam, legislativamente {art. 71.°
n.° 1, do CP), para considerages de culpa e prevencio. Todavia, o jul'zc;
sobre o recluso, apds o trdnsito em julgado, nio é estatico, acompanhando
a fase executiva € em que as consideragdes preventivas podem e devem
estar presentes.

A‘\doptar um sistema como estes — de redugdo da medida concreta
por via de uma efectiva reparagio do condenado, eventualmente conse-
gulc!a. através da mediagdo — importa que essa diminuicio do quantum
punitivo esteja submetida a condicdo suspensiva do efectivo cumprimento
dz'as obrigacdes assumidas pelo recluso, devidamente acompanhada pelo
trlb.unal de execucio das penas e pelos servigos de reinsergdo social. Se
assim ndo for, corre o sério risco de se transformar num negocio pos-
-sentencial despudorado, muito pernicioso para o sistema.

Continuando com a enunciago das desvantagens da mediagdo «pés-
-sentfe'ncial», a «revitimiza¢do» do ofendido ou seus familiares ¢ um risco
que ja se aponta a pré-sentencial, mas que é ultrapassado pela estrita
voluntariedade da participagdo em qualquer programa deste jaez. Acresce
que, Eambém de novo como critica dirigida a sua forma aplicada antes da
decisdo final, o ner-widening ¢ suportavel. Na medida em que se estd
perante uma solugdo de diversdo (diversion), normalmente menos punitiva
para o agente ¢, por isso, percepcionada como menos exigente — o que
€ ja em si discutivel —, certos comportamentos que nio fariam com que
o mstema de controlo social formal interviesse, acabam por ser por este
abrangidos, no que resulta, a final, numa extensdo da intervencdo punitiva
S\]C; c])is:?:;,o :n:l lﬁ):r::ltzx;)e;pe;r;r:ec(r:g::aa t'mentz:o inicial de tod{o 0 institqto.

: suportavel na fase pos-sentencial,
exactamente na medida em que a selecgdo dos actos ¢ omissdes humanos
ja se oFerou e se discute somente a dita redugio da pena ou a sua flexi-
blllzag':ao. O que se pode questionar sim, mas que ja ndo contende com o
net-widening, é saber porque ¢ que alguns casos seriam abrangidos por
esta modalidade de RAL e outros n#o. Tal implicaria o estabelecimento
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do respectivo ambito de aplicagdo, como sucedeu ja na fase pré-sentencial
com a Lei n.° 21/2007. Desde logo importaria saber se a mediagfo pos-
-sentencial estaria disponivel para qualquer condenagéo ou somente para
aquelas que ndo ultrapassassem um dado quantum (p. ex., de cinco anos
de medida concreta da pena). Claro que o estabelecimento de um limite
encontra sempre criticas, mas também nos parece seguro que em certa
criminalidade mais grave e em que nfo se divisa qualquer modo de repa-
ragdo juridicamente relevante, o recurso ao meio de RAL deve ser ab
initio negado. Pensamos em crimes contra a humanidade, de homicidio,
contra a liberdade e autodeterminagdo sexuais graves, infer alia.
Outro ponto critico diz respeito a liberdade com que o condenado e
o outro sujeito da equagdo mediada participam nesses encontros. Se €
exacto que o vigente modelo portugués importa uma certa diminuigdo
dessa estrita espontaneidade por parte do arguido, na medida em que a
mediagio surge como alternativa a acusagdo, mas que néo cremos ponha
em causa o niicleo essencial dessa liberdade participativa 4%, aqui dir-se-a
que a questio se pde com menor acuidade. Se colocarmos de parte a
hipétese de a mediagio pés-sentencial ser wm instrumento para uma redu-
¢do da pena a cumprir, ficando-nos pelas hipéteses de flexibilizagao exe-
cutiva, entdo é evidente que existe um interesse, um impulso positivo para
a mediacfio. Todavia, no o vemos como particularmente diverso do que
j4 existe para conseguir a concessio da liberdade condicional ou de saidas
jurisdicionais ou administrativas do estabelecimento prisional. O dito «bom
comportamento prisional» é uma vantagem para o condenado, desejada
pelo sistema e que este premeia, néio somente por uma perspectiva «egoista»
de manutencio de ordem e seguranga dentro do préprio sistema, mas
também por aquilo que tal pode significar em termos de cumprimento dos
desideratos punitivos. Ponto € que, como se sabe, ndo estejamos a espera
de uma qualquer metanoia — constitucionalmente inadmissivel sendo a
sua exigéncia —, mas de uma mera «prevengdo da reincidéncia» (ALBIN
Eser). Ainda que esse «bom comportamento» seja instrumental-estratégico,
tanto é o que o Estado de Direito democratico pode exigir para a manu-
tengdo das condigdes minimas & convivéncia entre os seus elementos.
Um dltimo aspecto que surge como desvantagem do processo de
mediagdo em geral diz respeito &s preocupagdes de seguranca do ofendido.

63 Porque estamos em ctapa inicial do processo. pelo que o agente dispde ainda
de outras fases processuais, como desde logo a instrugdo. para evitar o julgamento.
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Para além de a mediag#o indirecta (cactus) ser uma das técnicas passiveis
de utilizagdo e que diminui esse risco, a circunstincia de a mediagio pds-
-sentencial decorrer nos estabelecimentos prisionais praticamente elimina
esses receios.

2. Para além do modelo de redugdo da medida concreta da pena ou
da medida de Seguranca a que ja aludimos, a configurac3o concreta da
mediagdo pés-sentencial que temos por mais rapidamente concretizavel &
aquela que coloca esta forma da RAL a0 servigo dos mecanismos legais
existentes como incidentes executivos da pena de prisdo ou da sug Sexi-
bilizagdo. Referimo-nos a liberdade condicional, as saidas administrativas
e jurisdicionais previstas no CEP {anteriormente conhecidas por «saidas
precérias»), assim como as alteragdes ao regime de execucdo da sangdo
que aquele mesmo Cédigo prevé, em especial aquelas que admitem um
cumprimento direccionado Para a realizagio de actividades (laborais, for-
mativas) voltadas para o exterior.

Bem vistas as coisas, em todos estes instrumentos o essencial & a
elaboragdo de um juizo de prognose favordvel a tal concessdo, 0 que passa
pela avaliagdo do modo como o recluso reage ao e no meio prisional e
demonstra externamente que as finalidades das reacgges criminais estio a
ser cumpridas. A mediacio desempenha, em 1n08s0 juizo, em tal desiderato,
um papel nfo despiciendo e que admitiria que, sempre com base nos
principios em geral assentes para os meios de RAL (em especial, a volun-
tariedade), se introduzissem estes programas, a titulo experimental, nos
estabelecimentos prisionais portugueses, aproveitando algo da pouca expe-
riéncia — como visto — existente quanto 4 mediagdo pré-sentencial.
Existem profissionais formados e a reparacao — ou seu esforco sério —
seria um instrumento relevante para uma tomada de decisio mais fun-
dada por parte dos Jjuizes dos tribunais de execugdo das penas e dos
directores dos estabelecimentos prisionais, em funcdo do instituto Juridico
em causa.




