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1 Introdugao

E sabido que o processo penal convive com a manifestacdo consensual co-
mo forma de sua resolucdo, voltada para o interesse em uma finalizagdo mais
célere e menos invasiva na vida das pessoas envolvidas.
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Com esse enfoque, a consensualidade pode tanto ser utilizada para reco-
nhecimento da culpa (guilty plea americana, p. ex.) como para a resolugdo do
conflito penal sem que haja tal reconhecimento (citam-se a transacdo penal e a
suspensdo condicional do processo em ambito brasileiro).

No Rio Grande do Sul, observa-se um movimento recente em prol de uma
dessas formas de consenso, conhecida como justica restaurativa, tanto no am-
bito do Poder Judiciario' como no do Ministério Publico (quanto a este, inclusi-
ve com a criagdo de um grupo de estudos no ano de 2016?).

Essa ideia também ¢ apoiada pelo Conselho Nacional de Justiga, como se
pode ver do Protocolo de Cooperagdo Interinstitucional para Difusdo da Justi-
ca Restaurativa, que contou com a participagao do citado Conselho, de Tribunais
de Justica, de 6rgdos do Poder Executivo brasileiro e de associagdes de repre-
sentagdo dos juizes, dentre outros.?

De ser notado que a pratica de justica restaurativa nao ¢ um fendmeno
recente no Brasil. Porém, inexiste uma regulamentagao legislativa nacional so-
bre o tema.* O que se nota sdo iniciativas proprias e pontuais que tentam se ade-
quar aquela compreensao.

Assim, afigura-se importante uma forma de contribui¢do para essa inicia-
tiva. Para tanto, far-se-a uma analise da compreensdo de justica restaurativa no
continente europeu, €, mais especificamente, analisar-se-4 o modelo portugués,
conhecido como mediagdo penal de adultos em Portugal. No final, serdo apre-
sentadas conclusdes pertinentes.

2  Ponto de partida: a justica restaurativa na Europa

Importante referir que a mediacdo penal de adultos, no contexto portugués
atual, ¢ um reflexo de experiéncia surgida na Bélgica’® (que também influenciou
a Unido Europeia), com o firme propoésito de configurar solugdes alternativas ao
processo criminal em si, dado o aumento da pequena criminalidade e a dificuldade

" ASSOCIACAO DOS JUIZES DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Pelotas recebe progra-
ma de Justi¢ca Restaurativa do TJ/RS, documento ndo paginado.

2 FACULDADE DE DIREITO DE SANTA MARIA. Docente faz parte do grupo de estudos do MP/

RS, documento ndo paginado.

BRASIL. Associacdo dos Magistrados Brasileiros. Cooperagao Interinstitucional para Difusdo da

Justi¢a Restaurativa, p. 1.

Apesar de o art. 35, inc. 11, da Lei Federal n® 12.594/12 dizer que a execugdo das medidas so-

cioeducativas serdo regidas por principios, dentre os quais a prioridade a praticas ou medidas que

sejam restaurativas e, sempre que possivel, atendam as necessidades das vitimas.

Conhecida como Mediation for Redress, resultou na compreensao de a relagéo vitima-ofensor-media-

¢do ser complementar, ndo substituta, do processo criminal convencional (PELIKAN, 2005, p. 21-22).
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do Estado em fornecer uma resposta adequada a tal problema.¢ Isto tudo dentro
de uma novel maneira de acesso a justi¢a, chamada de justica restaurativa.’

A justica restaurativa, dessa forma, compreende o crime como causa de um
dano individual e social. Nela, a responsabilidade ¢ definida por aqueles que es-
tdo envolvidos em suas consequéncias, de maneira informal, emotiva e senti-
mental. O resultado desejado é construido para fins de reparagdo subjetiva da-
quilo que o crime causou.®

Como aduzido pela doutrina, estd essa vertente de consenso inserida em
um “modelo verde” de justica. Tal também consiste em uma solug¢do para im-
passes de natureza criminal, mas voltada para as “pequenas comunidades” ou
“sociedades intermédias”. Legitima-se a partir do reconhecimento da liberdade
¢ da dignidade humana. Quer, portanto, auxiliar na realizagdo do interesse social
de maior participag@o na vida publica, fulcrada na descentralizaco e na corres-
ponsabilidade.’

Para melhor compreensao, calha ser citada a Recomendagdo n° R (99) 19,
adotada em 15 de setembro de 1999 pelo Comité de Ministros. Ela surgiu com
o fito de regular, no ambito da Unido Europeia, mas com respeito aos interes-
ses de cada Estado-membro, a realizacdo de mediagdo em matéria penal.

Pretendeu-se, assim, o reconhecimento dos interesses das vitimas, para
que elas tenham preservados seus interesses, inclusive o de reparagao, ao mes-
mo passo em que quer estimular o senso de responsabilidade daquele que pra-
tica o delito, de forma a facilitar sua reintegragdo e reabilitagdo.!”

A partida, oportuno dizer que a propria Recomendacio destaca que é a
mediagdo uma forma flexivel, compreensiva, resolutiva, participativa, seja de
forma complementar, seja de forma alternativa, ao procedimento criminal tra-
dicional."

As diretrizes nela expostas consideram a liberdade da vitima e daquele
que pratica o delito em aderir a proposta de mediagdo como forma de resolu-
cdo do conflito penal, que sera conduzida por um terceiro imparcial. Salientam
que a vontade expressada pode ser retirada durante sua realizagdo. E, mais im-
portante, que o conteido da mediagdo deve ser confidencial e ndo pode ser uti-
lizado além daquilo que leve a efetivagdo da mediacdo, salvo concordancia das
partes.'?

¢ TULKENS, 2005, p. 690-691.

Voltada que ¢ para o restabelecimento das relagdes e a repara¢do dos danos originados da conduta
criminal (VELOSO; FELIPE, 2012, p. 3).

8 WALGRAVE, 2008, p. 44.

® FARIA COSTA, 1986, p. 64-66.

Conforme consta na exposi¢ao de motivos da Recomendagao.

Conforme consta na exposi¢do de motivos da Recomendagao.

Conforme consta nos principios gerais expostos na Recomendago.
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Também orienta no sentido da preservagdo de garantias processuais, como
o direito de o menor ser acompanhado de defensor, da assisténcia parental aos
menores, bem como de disponibilizagdo de tradutor/intérprete. Isto porque as
partes devem ser devidamente orientadas, quando da mediagdo, de seus direitos
e das consequéncias das decisodes. Pelo que, além da vontade voltada para sua
realizag@o, deve ser a mediagdo consciente e inteligivel, da mesma forma como
deve proteger a dignidade das pessoas envolvidas.'?

Ressalte-se que inexiste mediagdo que envolva juiz e acusador, pois isto
seria uma forma de reparagao/concilia¢ao.'* Na mediacdo, a relagdo se faz en-
tre a vitima e o agressor, na presenca de um terceiro, afastada do aparato judi-
cial’® (é por tal razdo que a conciliagdo existente no processo penal brasileiro
ndo se equipara a mediagdo). O mediador assume a fungdo de propor uma ma-
neira de solugdo ao litigio apresentado, pelo que cabe aos demais participantes
aceitar ou ndo (caminho propositivo).'®

Por conta disso, ¢ conhecida como diversdo (forma de solugdo de conflito
penal diversa do exame da culpa) com repreensdo num processo de mediagdo,
ja que ha a presenca de um arbitro para encontro de uma solugao conciliatoria.'”

Em que pese parecer importante o carater de neutralidade do mediador,
admite-se que, por vezes, esteja ele na condicdo de cuidar do mal sofrido pelo
ofendido, sempre com o zelo de ndo contribuir para a estigmatizagdo daquele
que o cometeu, para que possa ser devidamente ressocializado, tal qual como po-
deria acontecer se a mediagdo acontecesse no momento da execucdo da pena.
Isto porque se esta diante de uma situagdo onde ha um conflito entre pessoas,
de forma que néo se discuta quem ¢é o bom ¢ o mau.'®

Uma vez aceita a mediagdo, o mediador devera ser informado acerca de
todos os fatos relevantes e pertinentes ao caso (inclusive, deve receber todos os
documentos necessarios para tanto). Realizada a mediacao, seu resultado terd o
mesmo status das decisdes judiciais, bem como torna preclusa a possibilidade
de persecucdo estatal sobre os fatos mediados."”

Como sabido, o processo convencional estimula o confronto, pelo que re-
forca sensagdes de estigma e de conflito em relagdo aquele contra quem se im-
puta a pratica do delito. Em consequéncia, a principal fun¢do da justica penal
convencional torna-se a de demonstrar os limites a serem observados por todos

13" Conforme presente na Recomendagao, nas disposigdes sobre a operagao da justica criminal com a
mediacdo penal.

14 TULKENS, 2005, p. 691.

15 PINTO, 2005, p. 103.

16 ALCALA-ZAMORA'Y CASTILLO, 2000, p. 75.

17 TORRAO, 2000, p. 121-122.

'3 MARQUES DA SILVA, 2005, p. 98.

Conforme consta na Recomendagdo, no ponto relativo a operagio do servigo de mediagao.
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dentro do contexto social. Isto porque, quando o crime é cometido, ha a neces-

sidade de restabelecimento da norma violada e a protecdo dos integrantes da so-

ciedade que fora vitimizada — a vitima necessita ter assegurada sua cidadania,
enquanto que o ofensor esta obrigado a se submeter as exigéncias de sua rein-
sercéo social.?’

Doutro lado, como também ja apontado, ha um incremento da desjudicia-
rizacdo, da celeridade e da eficacia processual, notadamente por corresponder a
um término de questdo penal sem necessidade de julgamento formal,?' situagdo
comum a mediacdo. Isto € consequéncia do fato de que as vitimas, muitas vezes,
ndo estdo interessadas na vinganga propriamente dita. Frequentemente, seu objeti-
vo ¢ satisfeito com a reparagdo/indenizacgéo ou com o simples pedido de desculpa
(desejam a assisténcia, muito mais do que uma nova vitimizagdo que pode ser
gerada pelas instancias de controle),? ja que este ltimo ambiente é-lhe hostil e
ndo ¢é voltado para o atendimento individual .

Tal hostilidade ocorre porque os tribunais ndo formam uma realidade
comum na vida dos integrantes da sociedade, especialmente porque:**

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

b) as estruturas existentes nos centros sdo por demais portentosas para o ci-
daddo comum;

c) as pessoas sdo representadas por outras pessoas com formagao técnica jun-
to aos tribunais, sem contato direto com o juiz, e por elas se percebe a
realizacdo da atividade processual; e

d) no processo criminal, o conflito inicial que se da entre pessoas ¢ substituido
por seus representantes, de forma que aquele que representa a sociedade e,
por extensdo, a vitima, atua de maneira que esta tltima seja praticamente
afastada para fora do cenario processual, com participacdo muito irrisoria
na resolugdo do conflito.

Portanto, a justica restaurativa®® compreende o objetivo de reparar o dano
como forma de obtengdo de justiga, dano este que pode ser de cunho material,

20 WALGRAVE, 2013, p. 65. Nas situagdes em que o processo penal ¢ formado pelo confronto, o acusa-

do buscara a sentenca mais leniente que lhe for possivel naquele contexto, enquanto que a vitima é
utilizada como meio de prova (WALGRAVE, 2013, p. 65).

2l MORAO, 2012, p. 264.

22 PIZARRO DE ALMEIDA, 2005b, p. 395-396.

2 Tais assertivas sdo consequéncia da aceitacdo da reparacdo como resposta penal, a atenuacdo do
carater publico do processo, da reconsideragdo da vitima e da visualizagdo de um direito penal mo-
derado (RODRIGUES, 2006, p. 132).

24 CHRISTIE, 1977, p. 3.

%5 Para parte da doutrina, a Justiga Restaurativa ¢ interpretada conforme duas correntes de entendi-
mentos. A primeira, encontra nela um senso comum, que enfrenta o crime e suas consequéncias.
A segunda, vé nela uma maneira de alcance de justi¢a, ao considerar os interesses das vitimas e
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psicologico ou qualquer outra forma que tenha determinado um sofrimento a
vitima, ao seu ambiente préximo e a sociedade, que convive com a incerteza
quanto a eficiéncia das estruturas estatais em proporcionar seguranga.>

Como consequéncia, a reparagdo passa a ser vista como uma terceira pos-
sibilidade dentro do Direito Penal, ao lado das penas e das medidas de seguran-
ca, de forma autdnoma, a comportar a resolug¢do do problema criminal.?” Como
reflexo desta nova via, a mediag@o traz respostas de aproximacdo dos seus inte-
grantes, de informalidade, de simplicidade, de celeridade e de consenso cons-
truido, ao invés da imposi¢do vertical da ordem, sem maior participacdo dos
envolvidos.?®

Para tanto, segue um rito proprio, informal, flexivel, gratuito, voluntario e
confidencial, em que pese emergir do processo penal, com o objetivo de ajustar
o conflito penal as demandas de prevengdo, bem como possibilitar a reparagdo
de danos decorrentes do ilicito, mas ndo impede o retorno ao processo penal
convencional se ela restar frustrada.”

E possivel considerar, portanto, que o objetivo da justia restaurativa é
a recuperacao do equilibrio social perturbado mais do que a puni¢do propria-
mente dita, pois o crime torna-se um assunto dos individuos mais do que um
assunto de Estado, com a potencializa¢do da determinagdo individual.*

Em continuacgdo, serve para diminuir o estigma do “medo do outro”, com
desmistificagdo da imagem dos envolvidos para eles proprios; para preservagao
dos interesses dos envolvidos para solugdo da contenda; para esclarecer dividas
e pensamentos irracionais envoltos no crime; e para reforcar os sentimentos de
pertencimento ¢ de cidadania.’!

de seus ofensores, através de um mutuo reconhecimento que aperfeicoa as relagdes humanas
(PELIKAN, 2005, p. 15). Sua relagdo com a justica convencional dependera da estrutura dada em
cada Estado (PELIKAN, 2005, p. 18). Porém, para Galain Palermo (2010, p. 837-838), a justica
restaurativa tem apresentado trés correntes: a primeira, que foca na resposta ao delito; a segunda,
naquilo que ¢ possivel obter como resultado de sua utilizagdo; ¢ uma maximalista, no sentido de que
deveria ser vista como uma forma diferenciada de realizar-se justica, baseada em valores sociais e
filosoficos. O que deve ser tido como presente ¢ que as duas formas de justiga se mostram comple-
mentares, na medida em que a maneira consensual restaurativa aceita definigdes decorrentes da
outra, bem como esta interessada na compreensio de responsabilidade, de reinser¢do, de confianga
no sistema, na ratificacdo do ordenamento e na protecdo dos bens tutelados, também conforme
Galain Palermo (2010, p. 841-842).

26 WALGRAVE, 2013, p. 61.

27 MORAO, 2012, p. 259.

2 PIZARRO DE ALMEIDA, 2005b, p. 401.

2 MONTE, 2011, p. 115-116.

30 MORAO, 2012, p. 258.

3 PIZARRO DE ALMEIDA, 2011, p. 112.
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Importante considerar que o real éxito da atividade restaurativa resulta na
compreensao de remorso quanto a injustiga praticada, da censura do ato, do per-
dao, da cleméncia e da desculpa.’? Assim, os programas restaurativos devem
observar a lista de valores locais, sejam decorrentes ou ndo de orientagdes de
organismos de discussdo, para que demonstrem quais os fins que pretendem
alcangar.®

Nao obstante todos esses pontos, a justica restaurativa mantém o objetivo
de demonstrar a desaprovagao quanto a transgressiao da norma e a reafirmagao
da ordem juridica junto ao publico, a vitima e ao ofensor, fulcrada na participa-
¢d0 e compreensdo voluntaria acerca do acordo necessario.*

A nogdo de prevencdo continua sendo a mesma da punicdo estatal clas-
sica, ou seja, a partir do confronto do agressor com o crime praticado e as conse-
quéncias dali advindas (prevengdo especial positiva), até para incrementar a
nog¢ao de validade e de efetividade das regras e normas, de maneira a contribuir
com a ordem social violada anteriormente (prevencdo geral positiva).*® Ao
mesmo passo, ndo deixa de representar uma retribui¢do ao crime praticado.

Da doutrina, infere-se que um programa restaurativo deve considerar a
necessidade de ndo dominagdo (non-domination) de um envolvido sobre o ou-
tro, de maneira que qualquer forma de for¢a deve ser imediatamente contida.
Igualmente, deve haver o fortalecimento (empowerment) das intengdes dos en-
volvidos, a ponto de que até mesmo a expressdo da raiva no momento da nego-
ciagdo seja legitima. Também devem ser respeitados os limites que envolvam
a dignidade dos participantes (honouring limits), pois inadmissiveis quaisquer
formas degradantes ou humilhantes no tratamento. Como consequéncia, deve
haver uma oitiva respeitosa (respectful listening) daquilo que vem exposto pe-
los participantes. Evidentemente, ha de existir uma preocupagdo igualitaria
com os participantes (equal concern for all stakeholders), ja que qualquer
situagdo que fora apresentada anteriormente deve fazer parte do tratamento dis-
pensado tanto ao ofensor quanto ao ofendido, mas eventuais auxilios a serem
dispensados dependerdo das necessidades a serem apresentadas no contexto.
Por ultimo, ressalte-se, deve ser garantida a possibilidade de buscar a solugdo da
questao junto a justica tradicional, caso nao satisfeito ou insuficiente o tratamento
mediante a justica restaurativa, iniciada ou ndo (accountability, appealability).”’

32 BRAITHWAITE, 2013, p. 12-13.

33 BRAITHWAITE, 2013, p. 14.

3% WALGRAVE, 2013, p. 61-62. E sempre com a consciéncia de que eventual puni¢do que nio se
satisfaca na mediacdo deve ser determinada de forma judicial (WALGRAVE, 2013, p. 64).

35 MORAO, 2012, p. 261.

36 MORAO, 2012, p. 262.

37 Por todos, Braithwaite (2013, p. 9-11), de onde foi a explicagdo extraida.
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Para finalizar essa etapa mais genérica, cabe apresentar que a mediagéo
penal rege-se pelas nogdes de consentimento informado (vontade livre e escla-
recida dos envolvidos em dela participar), confidencialidade (de forma que o
que fora ali discutido ndo pode ser utilizado posteriormente em caso de auséncia
de éxito na conciliacdo), informalidade (a mediacdo, internamente, ndo obedece
a uma forma preestabelecida) e pessoalidade (necessaria se faz a participagdo
pessoal dos envolvidos para sua efetivagdo).*

Pode-se dizer que a mediagdo penal bem projetada e realizada apresenta
beneficios para a vitima e para aquele indicado como responsavel pela pratica
do fato criminoso. A titulo de exemplo, pode-se citar a participagdo ativa da
vitima na resolucdo do conflito penal, a possibilidade de ela expor as suas per-
cepgoes e as consequéncias sofridas com maior amplitude, a maior viabilidade
de reparacdo dos danos sofridos por ¢la, a chance de o apontado autor expor as
motivagdes que levaram a pratica delitiva, a diminui¢ao da estigmatizacdo e o
refor¢o dos vinculos sociais.>

Conforme se pode ver, pode ser considerada como uma via complemen-
tar de resolugdo dos conflitos penais, sem decisdo de culpa, mas com a recupe-
racdo da imagem da vitima na forma de discussdo do mesmo conflito, e por
incentivar a economia e celeridade processual, mostra-se relevante que ocorra
ainda na fase do inquérito.*’

3 A mediacao penal de adultos em Portugal

Feita essa primeira digressdo, passa-se ao exame da realidade portuguesa.*!
Em Portugal, a mediagdo penal de adultos foi estabelecida a partir da Lei
n® 21/07 de 12 de junho daquele ano,* em respeito ao artigo 10° da Decisdo
Quadro n® 2001/220/JAL* e ocorre nas hipdteses de processos penais cujos pro-

3% MORAO, 2012, p. 271.
3 VELOSO; FELIPE, 2012, p. 5-7.

40 MONTE, 2011, p. 115-116.

AA mediagdo em matéria penal ¢ aplicada em outros paises que formam a Unido Europeia. Entretanto,

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

A mediagdo penal surgiu em Portugal a partir de uma iniciativa da Faculdade de Direito da Univer-
sidade do Porto com a Procuradoria-Geral Distrital do Porto e pelo Departamento de Investigagdo
e Accao Penal do Porto, no ano de 2004, e dali decorreu a compreensdo de que se tratava de uma
forma auténoma de atuacdo (REIS, 2010, p. 575).

Que estabelece a necessidade de que os Estados-Membros promovam a mediagdo como forma de
resolugdo dos conflitos penais que forem tidos como pertinentes para tal instituto, assegurando a
possibilidade de realizag@o de acordos, por mediagdo em processos penais, entre ofendido e autor
da infragdo.

42

43
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cedimentos dependam de queixa ou de acusagdo particular, mormente quando
versarem sobre crimes contra as pessoas ou contra o patrimonio.** O mediador
sera designado nos termos estabelecidos na lei citada.

De ser salientado que nao havera aplicagdo da mediacdo penal, nos ter-
mos do n° 3 do mesmo artigo, quando a pena de prisdo for superior a 5 anos;
o crime for contra a liberdade ou autodeterminagdo sexual; o crime for de pe-
culato, corrupgao ou trafico de influéncia; o ofendido for menor de 16 anos; ou
se for aplicavel o procedimento sumario ou o sumarissimo. Em razio dos crimes
que admitem a mediacdo penal, confere-se uma sensacdo de controle maior ao
ofendido e de pertencimento ao grupo social.** Entretanto, nem todas as viti-
mas podem ser submetidas & mediacdo, de tal forma que alguns contatos ndo
sdo recomendados, como nos casos de crimes sexuais, pelo refor¢co e renova-
¢do do trauma que causam.*® Se incabivel a mediagdo penal nos moldes legal-
mente previstos, ela pode servir de justificagdo para a reducdo da pena a ser im-
posta ou de imposi¢do de penas outras diversas da prisdo,*’ com o que haveria
uma integragdo da justiga retributiva com a restaurativa.

Conforme a doutrina,48 houve uma aplicacdo “minimalista” do instituto pe-
lo legislador portugués, ao estabelecer que ¢ um assunto do ofendido e apenas
dele, o que confirmou a no¢ao de disponibilidade do processo face ao seu inte-
resse. Alcancado e assinado o acordo, nele estara representada a desisténcia da
queixa de parte do ofendido e o afastamento de qualquer oposi¢ao por parte do
arguido® (em carater informal e flexivel, com o firme propésito de aproximar
os envolvidos).

Ha um espaco concedido pela legislag@o de limitagdo da atividade estatal
pela vontade da vitima que, em Portugal, se caracteriza pelos chamados crimes
particulares e semipublicos, por consideragdes de oportunidade, na medida da
necessidade de uma “valvula de escape” do conflito que existe entre quem de-
linque e a comunidade ofendida.*® A ag@o penal esta vinculada ao interesse do
ofendido, a partir de compreensdes quanto ao crime em si e outros valores que a
ela interessem, o que causa disponibilidade quanto a tais condutas, mesmo que o
poder de penalizagdo esteja assegurado ao Estado.”!

4 Conforme artigo 29, n® 1 e 2, da Lei portuguesa. Faria Costa (1986, p. 23) ja sustentava que os cri-
mes que dependem de acusagio particular ou de queixa melhor se adaptam a ideia de mediagéo.

4 PIZARRO DE ALMEIDA, 2005b, p. 396.

46" PIZARRO DE ALMEIDA, 2005b, p. 398.

47 AMADO FERREIRA, 2006, p. 38-39.

4 SANTOS, 2014, p. 879-881.

49 Nos termos do artigo 52, n® 4, da Lei portuguesa, com a ressalva de que, ndo cumprido o acordo no
prazo fixado, o ofendido podera renovar a queixa no prazo de um més, o que determinara a reaber-
tura do inquérito.

30" PINTO, 2005, p. 100-101.

5 FARIA COSTA, 1986, p.40-41.

Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 78, set. 2015 — dez. 2015 23



Rodrigo da Silva Brandalise

Como consequéncia, se pode dizer que ha disponibilidade no exercicio
desse tipo de agdo penal,> pois,

Importante frisar que a compreenséo de vitima decorre daquela que estabelece que seja ela a titular dos
interesses ofendidos pela pratica do crime, com legitimacdo para transigir. Assim, tem forte influéncia
no contetido do acordo e pode renovar o direito de queixa caso ndo seja ele adimplido — pode-se, pois,
dizer que a vitima tem o poder de determinar a existéncia, o desenvolvimento e 0 modo como termina a
mediagio.>

O Ministério Publico pode opor-se ao requerimento da vitima ou do ofen-
sor quando entender que o crime praticado nio esta enquadrado dentre aqueles
que admitem a mediagdo ou, se finalizada a investigacdo, compreender que
ndo ha elementos suficientes que digam quanto a autoria ou ao fato em si, bem
como quando da existéncia de qualquer causa de extingdo da investiga¢do.**

A mediacgdo penal para adultos objetiva a reparagdo dos danos causados
pelo fato ilicito e, assim, a contribui¢do para o restabelecimento da paz social
(como o padrdo geral europeu).’® Note-se que o contetido do acordo ¢ de livre
confecgdo entre os envolvidos, mas ndo pode incluir sangdes privativas de li-
berdade, ofender a dignidade do arguido e ser superior a seis meses.’ Seu con-
teudo deve estar assegurado pela dignidade da pessoa humana, pela razoabili-
dade e pela proporcionalidade.®’

Como reconhecido pela doutrina,*® a auséncia de uma tipificacdo de medi-
das cabiveis em mediacdo penal se coaduna com o sentido proprio do instituto,
dado o carater de liberdade que o cerca, voltado para pacificagdo do conflito
interpessoal.

Conclui-se da legislagdo que, quando houver iniciativa do Ministério Pa-
blico para a mediac¢do,” além da necessaria coleta de indicios da pratica pelo
arguido, deve ser compreendido que a mediagdo ¢ vidvel e que as exigéncias

32 Hé um espago concedido pela legislagdo de limitagdo da atividade estatal pela vontade da vitima
que, em Portugal, se caracteriza pelos chamados crimes particulares e semiptblicos, por considera-
¢oes de oportunidade, na medida da necessidade de uma “valvula de escape” do conflito que existe
entre quem delinque e a comunidade ofendida (PINTO, 2005, p. 100-101). A ac¢éo penal esta vincula-
da ao interesse do ofendido, a partir de compreensdes quanto ao crime em si e outros valores que a
ela interessem, o que causa disponibilidade quanto a tais condutas, mesmo que o poder de penaliza-
¢do esteja assegurado ao Estado (FARIA COSTA, 1986, p. 40-41).

33 REIS, 2010, p. 581.

3% CARMO, 2010, p. 462-463.

3 Interpretac@o que se faz a partir do contetudo do artigo 4°, n° 1, da Lei portuguesa.

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

57 BELEZA; MELO, 2012, p. 97.

38 SANTOS, 2014, p. 697-698.

3 Possibilidade aventada nos termos do artigo 3° n? 1, da Lei de regéncia da mediacdo penal em
Portugal. No n® 2 do citado artigo, consta a previsdo da mediagao ser requerida pela vitima e pelo
ofendido, caso em que o Ministério Publico designara o mediador.
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de prevengdo ficardo suficientemente supridas com ela (confianga, paz juridica
e reabilitagdo do autor).®® De outra banda, a iniciativa ministerial pode ser pre-
judicada se arguido e/ou ofendido ndo concordarem com ela® — a falta de con-
sentimento e a auséncia de acordo (seja porque a mediagdo ndo aconteceu em
tempo habil, seja porque as partes a ele ndo chegaram) determina o seguimento
da ag@o penal.®?

Saliente-se que os indicios suficientes que justificam a mediagdo sdo mes-
mo aqueles que se exigem do Ministério Publico para movimentagao da agdo
penal, nos termos do artigo 2832 n® 2, do Codigo de Processo Penal portugués,
ou seja, que contemplem a possibilidade de aplicacdo de pena ou de medida de
seguranga (a presenca de elementos suficientes que digam que o arguido prati-
cou o crime, que o fato aconteceu e que tal fato é punivel),® pelo que somente
podera haver iniciativa em prol da media¢ao quando finalizada a investigagdo.®

Por se tratar de um pais que segue as tradigdes continentais europeias,
estabeleceu Portugal que as sessdes de mediagdo terdo natureza confidencial e,
mais importante, ndo poderdo ser utilizadas como prova em processo.®> Assim
o ¢ porque ha direitos dos acusados a serem respeitados e uma vontade voltada
a determinado fim, o que exige confianga entre as partes ¢ o mediador. Portanto,
os envolvidos serdo esclarecidos de que os termos ali dispostos nédo serdo utili-
zados contra eles em outros feitos, até mesmo o que decorrer da mediagdo frus-
trada, como forma de incentivo a participar de sua realizagdo.%

Quando existente algum concurso de crimes, desde que haja possibilidade
legal para tanto, ¢ possivel a separacdo dos processos para que seja procedida
mediagdo penal, com o seguimento da agdo penal quanto aqueles que ndo a

€0 CARMO, 2010, p. 462. Na mesma linha de entendimento, Lamas Leite (2008, p. 49-50). Mas tam-
bém ha de se ressaltar o cuidado com a prevengdo especial, para que sirva ao arguido como limite
de sua esfera juridica, tudo com o interesse de que seja evitada nova pratica criminosa (LAMAS
LEITE, 2008, p. 50). A remessa do inquérito para mediagdo ndo se caracteriza como um critério
discricionario, pois deixaria o Ministério Publico como responsavel por uma determinada politica
criminal, o que também violaria regras de igualdade e de eficacia preventiva do sistema (LAMAS
LEITE, 2008, p. 79).

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

Nos termos do artigo 39, n° 6; e artigo 5%, n® 1, da Lei portuguesa.

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

CARMO, 2010, p. 460-461. Até para que se evite a participacdo de quem ndo possa ser considera-
do “culpado”, bem como para que o mediador possua todos os elementos necessarios (PIZARRO
DE ALMEIDA, 2011, p. 106-107) — ou seja, se ha disponibilidade da a¢8o, mantém-se a obrigato-
riedade quanto sua investigacao.

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

% AMADO FERREIRA, 2006, p. 37.

61

62
63
64

65
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admitem, da mesma forma como pode haver separa¢do quando existentes mais
de um arguido. Entretanto, na hipotese de varios ofendidos de um mesmo crime,
caso haja dissidéncia entre seus interesses, tem-se entendido da impossibilidade
de aplicacdo da mediacdo,*” sob pena de haver dupla penalizagdo decorrente de
um mesmo fato.

Na hipotese de mais de um ofensor, uma vez celebrada a mediagdo, somente
podera haver renovagdo do direito de queixa quanto aquele que ndo vier a
cumprir os termos celebrados, com preservagdo do arquivamento em relagdo
aos demais.®

Parte da doutrina entende que a vedagdo de utilizagdo da mediacdo quando
presente a possibilidade de processo sumarissimo ou sumario nao se justifica,
seja porque presente ha hipdtese de suspensdo provisoria do processo (no su-
mario), seja porque ha possibilidade de consenso quanto a condenagdo (sumaris-
simo)® — opinido com a qual comungamos, apesar da expressa vedagédo legal.”

Para que tudo isso se perfectibilize, alguns conceitos basicos sdo impres-
cindiveis nesse contexto.

O primeiro ¢ o voluntarismo, com a necessidade de que a vontade a ser
expressada deva ser livre, esclarecida e devidamente presente quanto aos direi-
tos envolvidos e ao procedimento em si’' — razdo pela qual é incabivel a impo-
si¢ao de tal rito em todo e qualquer procedimento.

A questao da voluntariedade também explica o motivo pelo qual ndo se
pode impor ao ofendido a presenca de seu agressor, seja para evitar nova viti-
mizagdo praticavel por ele, seja para evitar retaliagdo de terceiros, o que assegura
que possa ser ele protegido de tal contato.”

Como decorréncia da voluntariedade, tem-se necessaria a presenca do con-
senso na formatacdo da justica restaurativa, cujo €éxito demanda que as partes
interajam e comuniquem-se durante ele. Deve haver equilibrio entre os envol-
vidos,” com devido esclarecimento daquilo que deve ser feito por e para cada
um, obviamente registrado para garantia dos seus termos e guarda no que tange
a finalizagdo dele.”™

7 CARMO, 2010, p. 458-459.

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

% CARMO, 2010, p. 473-474.

70" Conforme consta no artigo 22, n® 3, letra “e”, da Lei de regéncia da mediagdo penal em Portugal.

71" AMADO FERREIRA, 2006, p. 29-31.

2. AMADO FERREIRA, 2006, p. 32.

73 Até porque, muitas vezes, os fatos ali estabelecidos para a mediagdo decorrem de um contexto so-
cial onde a figura de agressor e de vitima ¢ mutavel, como ocorre nas situagdes de disputas verbais,
fisicas e materiais (AMADO FERREIRA, 2006, p. 36) — crimes de lesdes corporais, ameagas, danos
e contra a honra, especialmente.

74 AMADO FERREIRA, 2006, p. 34-35.
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Na medida em que ha consenso, opta-se pelo ndo exercicio de outros
meios para resolugio do conflito.”

A celeridade aqui representada nada mais € do que o reflexo da simplicida-
de de atos e de formas, com regras proprias e especificas para a mediagdo, o que
acaba por redundar em autocomposicdo de interesses dos envolvidos, com reduggo
de custos para o Estado e aqueles envolvidos de forma direta ou indireta.”

Consoante se percebe, a media¢do aqui estudada faz uma elaboragdo da
conflitualidade posta, com o firme propdsito de aproximagéo entre as pessoas.”’
Assim, diga-se que ela possui alguns elementos essenciais, comuns a mediagdo
em geral. O primeiro ¢ definido como elemento social (the social element or
life-world element) e se caracteriza por ser o primordial deles, na medida em
que lida com a experiéncia vivida e as consequéncias decorrentes de tal expe-
riéncia para vitima e ofensor.”

Noutro ponto, tem-se o elemento democratico (the participatory or
democratic element), que decorre do procedimento de mediagdo entre vitima
e ofensor, e que se mostra pela voluntariedade na participac@o e o interesse em
retomar responsabilidades.”

O terceiro ¢ ultimo elemento € o de reparagdo (the reparative element).
Ele considera que o conflito ¢ uma desordem dentro da sociedade, pelo que bus-
ca maneiras de reconstrucdo de tal tecido violado. Igualmente, por considerar a
participacdo da vitima, encontra nela suas reais necessidades (materiais e psi-
coldgicas), em alternativa a puni¢do em si — valoriza as reais preocupagdes do
ofendido, de maneira que diminui a possibilidade de que tenha direitos preju-
dicados pela atuagdo do Estado.®

No contexto portugués, o que difere € a aceitacdo de que o Ministério Pu-
blico possa ser responsavel pela finalizagdo de um processo criminal, ndo o juiz
(este ¢ quem dispde do poder de prolagcdo de sentenca, analise de consequén-
cias penais e as finalidades impostas para a pena).’!

A doutrina critica o fato de que o Ministério Publico assim proceda, na
medida em que somente o0 juiz possuiria a necessaria independéncia para a ho-
mologag¢do do acordo.®

75 AMADO FERREIRA, 2006, p. 35.

76 AMADO FERREIRA, 2006, p. 40-41.

77" A partir da ligdo de Galain Palermo (2010, p. 848).

78 PELIKAN, 2005, p. 16.

7 PELIKAN, 2005, p. 16.

80" PELIKAN, 2005, p. 16-17.

81 GALAIN PALERMO, 2010: p. 849-850. Na mesma obra, expressa sua opinido de que a justiga crimi-
nal passou a ser controlada e determinada pelo Ministério Publico, em um sistema sem juizes,
concentrando-se na administragao, nao na justica penal (GALAIN PALERMO, 2010, p. 852-853).

82 MONTE, 2011, p. 117.
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Mas ¢ facil compreender a preferéncia legal: por ser alternativa e ocor-
rente antes do inicio do processo criminal, € conveniente que sua homologagao
permanega com o Ministério Pblico, porque ¢ dele o dominio da agdo penal.*
Deve ele zelar para que ndo haja a imposicao de penas ou sangdes, nos termos
da legislagdo.®

Também dentro do contexto portugués, é exigéncia que haja um critério
que possibilite a conversagdo entre ofensor e vitima, de maneira que exista uma
aproximagao entre eles, mas sem que isto substitua o conflito propriamente dito,
em uma medida que demande tempo de discussdo, compreensao, comunicacao,
decisdo, responsabilizagio e reparagdo.®

Ha de ser considerado que ndo pode a mediag@o ser encarada como uma
solucdo para todas as hipoteses criminais, seja por sua natureza, seja pelas con-
di¢des dos envolvidos, o que demanda dinamicidade nas abordagens.*® Obser-
ve-se que Walgrave? reconhece que haveria a necessidade de sua aplicacdo
em uma idealizagdo de justica em uma sociedade idealizada. Como inexiste
a idealizacdo, também deve ser reconhecida a necessidade de um devido pro-
cesso ¢ de uma proporcionalidade nas puni¢des para a salvaguarda de direitos
e da justica como um todo.®

Logo, a justi¢a restaurativa necessita ter seus limites devidamente desenha-
dos dentro do contexto legal, especialmente para que exista a devida protecdo
dos interesses sociais que merecam ser tutelados pela justica estatal. A isto,
adiciona-se a compreensao de que, quanto mais estrita for sua utilizagdo, maior
sera sua eficiéncia e reconhecimento, ndo lhe cabendo uma amplitude que con-
funda a aplicagdo e o resultado (é o que se chama de “expresso-definition™).¥

A lei de mediagdo penal esclarece que a vontade do legislador portugués foi
a de adotar a mediacdo como uma parte colocada no processo penal, em respeito
ao principio da legalidade que graga no ordenamento juridico de 14, sem ado-
cdo de qualquer critério que pudesse inclui-lo em uma linha abolicionista —

8 Na linha expressada por Pizarro de Almeida (2005a, p. 49), com a qual se expressa concordancia,

ainda mais quando se observa que a homologagdo do acordo mediado impede o prosseguimento da
acdo penal a ser manejada pelo Ministério Publico — e inexiste qualquer previsdo para que as viti-
mas tenham seu desinteresse (nos casos em que a lei faz depender da vontade dela a persecugéo) ho-
mologado pelo Poder Judicidrio, desisténcia esta que independe de ser resultado de mediagdo ou nao.

8 REIS, 2010, p. 589.

85 CASTRO, 2006, p. 152-153.

8 CASTRO, 2006, p. 154.

87 WALGRAVE, 2013, p. 75-76.

88 WALGRAVE, 2013, p. 75-76.

8 Consoante Walgrave (2008, p. 18). Em que pesem suas caracteristicas extraprocessuais, a justiga
restaurativa ndo pode ser vista como uma opg¢io mais leve, na medida em que nido ha uma atuagéo
indireta (que ocorre no processo convencional), pois nela ha enfrentamentos diretos, carregados de
emogodes, de forma que haja submissao as desaprovagdes da parte — tanto que o pedido de desculpa
carrega forte carga de humilhagdo (WALGRAVE, 2008, p. 46-47).
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esta ela, pois, atrelada as regras juridico-processuais, com necessidade de res-
peito aos direitos dos sujeitos envolvidos e a eficacia do sistema.*

De todo o exposto, percebe-se que a mediagdo penal, em territorio lusita-
no, nos aspectos gerais, demonstra acerto na sua fixagdo, porque consentanea
com os principais pressupostos exigidos para sua aplicabilidade, no que diz
com a preservagdo de sua area de abrangéncia junto aquela criminalidade que
se mostra mais direta as vitimas e ao agressor e que turbam, com mais frequén-
cia, a convivéncia social. Delitos de menor gravidade necessitam uma resposta
mais agil e desapegada, por vezes, do formalismo punitivo, pois, como ja refe-
rido, até o pedido de desculpas pode ser suficiente.

Ademais, preserva as instancias formais de controle penal para os delitos
de maior vulto e para quando a propria mediagdo for insuficiente, sem buscar
apoio nas ideias abolicionistas.”’ Afinal, o Estado necessita estar presente na ma-
nutengdo da seguranga, o que também se faz via processo penal e as punicdes
criminalmente propostas (em reforco a tal conclusao, importante notar que os pra-
zos de prescri¢do do procedimento criminal suspendem-se desde a remessa do
processo para mediacdo até a sua devolucao pelo mediador ao Ministério Publico
ou, tendo resultado o acordo, até a data fixada para o seu cumprimento®?).

As TUnicas notas criticas que merecem ser apontada estdo no artigo 62, n®
2, da Lei de regéncia da mediagdo penal de adultos. E faz-se isto por duas ra-
z0es em especial.

A primeira, porque o acordo ndo pode admitir medidas que sejam superiores
a seis meses. Nao se compreende porque uma limitagdo de tal monta. Exempli-
fica-se: em uma determinada mediagdo, ¢ reconhecida a necessidade de reparacao
da vitima em valor de monta, valor este que o ofensor ndo dispde para pagamento
em uma prestacdo apenas e, por sua condicdo pessoal, somente poderia ser
adimplido em dez prestagdes mensais. Porque ndo se poderia privilegiar tal
acordo, se houvesse satisfacdo dos envolvidos? Talvez exista um preciosismo
exacerbado, na medida em que a propria lei de incentivo a mediagdo penal ser-
viria de catalisador para a justica comum no caso imaginado. Dever-se-ia ima-
ginar em uma alternativa para situagdes como esta.”

A segunda razdo vem a partir do que expdem Beleza e Melo,”* quando
afirmam que se admite a prestacdo de servigos como forma de acordo em me-
diagdo penal, na medida em que a lei somente exclui as penas privativas de

% LAMAS LEITE, 2008, p. 45-46, 52.

N possivel presenga de linhas abolicionistas na mediagdo vem comentada por Rodrigues (2006, p.
130).

Previsdo nos termos do artigo 79, n? 2, da Lei de regéncia da mediagdo penal em Portugal.

Santos (2014, p. 705) sustenta que o que deve ser exigido é que o acordo ndo seja manifestamente
desproporcional, seja no que diz com as finalidades da mediagdo penal, seja no que diz com a vi-
sdo global dos sistemas de reagdo a criminalidade.

% BELEZA; MELO, 2012, p. 99.

92
93
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liberdade (n° 2 do artigo 6°).° Dificil concordar-se com tal possibilidade. Co-
mo admitir-se que haja a imposicdo de alguma prestacdo de servigo que se
caracteriza como uma regra ou injungdo, nos termos da previsao especifica da
suspensao provisoria do processo? Aqui, se a mediagdo a previr, seria caso de
aplicagdo do entendimento expressado pelo Tribunal Constitucional portugués
quando do exame da suspensdo provisoria do processo,” que entendeu pela
inconstitucionalidade da imposi¢do de injungdes e regras de conduta pelo Mi-
nistério Publico, sem a participagdo judicial, em violagao os artigos 2062 e 32°,
n® 4, da Constituicao da Republica de Portugal, o que levou a readequacao das
previsdes do instituto. Se ndo poderia haver tal imposi¢do por parte do titular
da agdo penal de cunho ptblico, com muito mais razdo nio poderia ela aconte-
cer em casos que dependessem da vontade da vitima, sob pena de caracteriza-
¢do de uma justica de cunho privado, especialmente quando se nota que a ho-
mologacdo do acordo ¢ feita sem a participagdo judicial.
Ficam as criticas para apreciagdo e consideragdo.

4  Consideracées finais

O Brasil, por forga da vontade ja demonstrada por diversos 6rgaos, poderes
e Institui¢des (como visto na Introducdo), j& atingiu um estagio juridico que po-
de admitir a adocdo da justica restaurativa de forma padronizada, exatamente
pela ja existéncia das medidas despenalizadoras previstas na Lei Federal n®
9.099/95.

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

Porém, ndo se esta a propagar a simples copia do que 14 ocorre.

Devem ser observadas as criticas que aqui foram expostas, bem como as
peculiaridades brasileiras que ndo existem em continente europeu (p. ex., Por-
tugal possui area geografica inferior a muitos Estados brasileiros), justamente
com o proposito de que o que agora se estuda venha a se tornar uma realidade
em futuro proéximo.

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

E o0 que espera o presente trabalho.

95 Aligs, Santos (2014, p. 700) expde que ndo ha uma proibico de toda e qualquer liberdade ambula-
toria do arguido, pelo que admite a possibilidade de determinacdo de proibicao de frequéncia a de-
terminados locais.

% PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Processo n® 302/86. Acorddo n° 7/87: p- 504(13).
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