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A Mediacao na Lei Tutelar Educativa: a caminho de um modelo de Justica

Restaurativa?

Resumo

Quando um menot, cuja idade se encontre compreendida entre os 12 e os 16 anos, pratica
um facto tipico e ilicito é sujeito a um processo proprio e especifico no qual lhe pode vir a ser
aplicada uma medida tutelar educativa.

O legislador portugués consagrou um regime distinto para os jovens infratores, nao sendo
estes sujeitos a uma intervencdo penal. Com este mesmo fito de protecdo dos menores a Lei
Tutelar Educativa prevé ainda a possibilidade de recurso a figura da mediacao.

Contudo, na pratica, este método tem ainda uma expressao diminuta, carecendo de
regulamentacdo propria. Este € um dos motivos subjacentes a este estudo, onde se procura
questionar, perceber e, porventura, apontar algumas solucdes que permitam ultrapassar os
constrangimentos detetados relativamente a aplicacdo da mediacdo no ambito da justica de
menores.

O presente trabalho tem como desiderato principal a analise do método de mediacao enquanto
modelo de Justica Restaurativa. Na verdade, pese embora o legislador tenha introduzido a
mediacao na Lei Tutelar, fazendo vincar uma ideia de abertura a tracos restaurativos, questiona-
se se a mediacdo constitui um verdadeiro modelo de Justica Restaurativa. Nao se pode obliterar
que na perspetiva da intervencao tutelar a prioridade é a educacéo do menor para o direito e a
sua reinsercao digna e responsavel em sociedade, pelo que importa perceber em que medida se
atendem aos interesses da vitima, que embora secundarizados durante um longo periodo,
comecam, paulatinamente, a reaparecer no elenco de preocupacdes da politica criminal.

Propomo-nos, deste modo, a refletir sobre a mediacdo enquanto manifestacdo de Justica
Restaurativa, almejando perceber os seus contornos, o porqué de na pratica ser escassamente
utilizada, partindo da premissa de que o campo da justica de menores revela-se proficuo ao
desenvolvimento de meios alternativos de resolucéo de conflitos, beneficiando o jovem infrator, a

vitima e a propria comunidade em que se inserem.
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Mediation in the Child Protection Education Act: fowards a model of restorative

Justice ?

Abstract

When a minor whose age lies between 12 and 16 years old commits a typical and unlawful
act he is subject to a specific process where he may face a punitive-educational measure.

The Child Protection Education Act (Lei Tutelar Educativa) enshrines, for young offenders,
a distinct regime from the general criminal action with the aim of protecting the minors. With the
same objective, it provides for the possibility of recourse to the figure of mediation.

However, in practice, this method is rarely used and is lacking specific regulation. This is
one of the reasons that encouraged us to study this issue. We want to question, understand and
perhaps point out some solutions to overcome the constraints detected on the application of
mediation within the juvenile justice system.

Our dissertation’s main desideratum is the analysis of the mediation method as a model
of restorative justice. In fact, even if the legislator displayed receptivity to the inclusion of restorative
features by introducing mediation in the Child Protection Education Act, one must wonder if and
how mediation fits into the model of restorative justice. We cannot forget that from the perspective
of the tutelary intervention, the priority is to educate the child to the law and to allow him or her a
dignified and responsible reintegration in society. Nevertheless, there is also the need to
understand if the victim’s interests are being properly protected since after being sidelined for a
long time, they are finally reappearing as one of the main of concerns of the criminal policy.

Our proposal is to reflect on mediation as a manifestation of restorative justice aiming to
realize its details and why it is sparsely used. Our starting point is the premise that juvenile justice
is a fertile ground for the development of means of alternative dispute resolution which can benefit

the young offender, the victim and the community in general.
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Introducao

O legislador portugués, com o objetivo de afastar os jovens de uma intervencao penal
fortemente estigmatizante, consagrou um regime especifico aplicavel aos menores, cuja idade se
encontre compreendida entre os 12 e 16 anos e que pratiguem um facto tipificado pela lei penal
como crime. Este regime distinto consta da Lei Tutelar Educativa, aprovada pela Lei n°166/99,
de 14 de setembro! que cria um processo proprio, findo o qual ndo sera aplicada uma pena em
sentido lato, mas sim, caso se avalie essa necessidade, uma medida tutelar educativa.

A criacao deste regime funda-se na ideia de protecdo dos jovens, cuja maturidade ainda
ndo se mostra suficiente para entenderem o alcance das suas condutas ou para interiorizarem o
verdadeiro sentido de lhes ser aplicada uma pena e quais as finalidades a ela inerentesz. Deve ter-
se presente que a personalidade de um jovem, caracterizada pelas rapidas transformacoes, ndo
se coaduna com o sistema tradicional de justica aplicavel a adultos, exigindo-se um sistema que
atenda a tais particularidades.

Com a presente dissertacdo pretendemos tecer um olhar critico sobre a mediacéo, no
ambito da Lei Tutelar Educativa, perscrutando o seu enquadramento a luz da Justica
Restaurativa, nomeadamente apurando se respeita os principios e ideais a esta inerentes. Neste
contexto, importa compreender em que termos a mediacao prevista na Lei Tutelar Educativa se
orienta pelos principios que caracterizam o paradigma restaurativo, ou, em caso negativo, até que
ponto os ideais restaurativos se encontram desvirtuados em sede mediacao tutelar. Almeja-se,
ainda, perspetivar o futuro da concretizacdo deste mecanismo na Justica Tutelar.

Ao longo do primeiro capitulo desta dissertacao analisam-se as questdes atinentes a
propria Lei Tutelar, pelo que, primeiramente faz-se referéncia aos diplomas legais que precederam
a atual lei e, de seguida, caracteriza-se o sistema de justica de menores, designadamente, a
intervencdo tutelar educativa. Quanto a este Ultimo aspeto estudam-se quer as finalidades, quer
pressupostos, bem como os principios fundamentais que orientam toda a intervencéao.

Ainda numa perspetiva de protecdo do jovem que pratica um facto ilicito, e ja no ambito

do regime constante da Lei Tutelar Educativa, o legislador demostrou alguma tendéncia para a

' Qualquer referéncia a um artigo sem que seja mencionado o diploma a que pertence deve entender-se como
reportando-se a Lei Tutelar Educativa. Publicada no Didrio da Assembleia da Republica, Il Série A do n°54, de 17-04-1999, com
as alteracdes efetuadas pela Lei n°4/2015, de 15 de janeiro e pela declaracao de retificacdo n® 9/2015, relativas ao art.158°-A
da Lei Tutelar Educativa

2 Ver, neste sentido, Teresa L. Albuquerque e Sousa RoBALO, “Dois modelos de Justica Restaurativa: A Mediacdo Penal”,
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 22, n°1, janeiro - marco, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 108.
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criacao de mecanismos que se revelam mais adequados, inovando no sentido de criar um
processo tutelar mais flexivel que se adapte a estes circunstancialismos especiais.

A mediacdo surge, precisamente, como uma das inovacoes da lei aplicavel a menores, e
sobre ela versara grande parte da dissertacdo. A analise da figura da mediacao deve ser feita no
ambito da Justica Restaurativa, porquanto, falar em mediacao implica falar de Justica Restaurativa,
sendo aquela entendida como uma das praticas a enquadrar nesta ultima.

Assim, o segundo capitulo versa sobre a Justica Restaurativa e nele abordam-se os
problemas que afetam o sistema de justica dito tradicional, o conceito de Justica Restaurativa,
bem como os movimentos que estiveram na sua origem e as suas caracteristicas proprias. Por
ultimo, quando a esta tematica, reflete-se sobre uma das questdes com que a doutrina se tem
ocupado e que se prende com a compatibilidade e/ou oposicao entre a justica penal® e a Justica
Restaurativa.

De facto, ao longo da década de setenta do século passado varias foram as criticas que
comecaram a surgir em relacao ao sistema de justica criminal tradicional, baseado no paradigma
retributivo ou punitivo, sendo-lhe assinaladas algumas insuficiéncias. Ora, ainda que fora de um
modelo de justica penal puro, mas por ele inspirado, ao processo tutelar educativo também se
apontam algumas caréncias as quais devem e tém que ser supridas da melhor forma possivel,
atendendo aos valores e interesses que se visam proteger.

A Justica Restaurativa surgiu, deste modo, como uma solucao para os problemas com
que se debate o atual sistema de justica. Apresenta-se uma «nova forma de ver o crime» ou como
«um novo meétodo» e tem particularmente que ver com os valores e objetivos que devem guiar a
resposta ao crime, bem como a procura do melhor mecanismo que previna a criminalidade futura.

A mediacdo, por seu lado, trata-se de um processo, em que pela organizacao de
intercambios entre as partest, se permite o confronto dos seus pontos de vista, almejando uma
solucdo para o conflito que as opde® e constitui um dos métodos a enquadrar na Justica

Restaurativa.

s Referimo-nos a Justica Penal porquanto é esta que se repercute no tema a que nos propomos estudar.

* Ao longo da presente dissertacao utilizaremos os termos partes e sujeitos processuais indistintamente, pese embora
reconhecermos a discussao inerente a designacdo dos varios intervenientes processuais. Sobre esta questdo, no quadro do
processo penal, ver Jorge de Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, Coimbra Editora, Coimbra, 1974, pp. 240-266 e ainda,
Paolo ToNINI, Manuale di Procedura Penal, 11°edicao, Giuffré Editore, Milano, 2010, pp. 66-67.

s Sobre 0 conceito de mediacao, que adiante desenvolveremos, cf. Antonio Farinha, “A Mediacdo no Processo Tutelar
Educativo”, in Direito Tutelar de Menores - o sistema em mudanca”, Guilherme de Oliveira (coord.), Coimbra Editora, Coimbra,
2002, p.149.
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Tanto no direito penal de adultos, como no ambito da Lei Tutelar Educativa, reclama-se
uma mudanca de resposta para a pratica dos factos ilicitos, pretendendo-se, desde logo, que o
direito penal deixe de ter como foco o criminoso e a procura da melhor forma para o punir, para
passar a atender também aos interesses da propria vitima. Pugna-se por um novo enfoque a dar
a vitima, sendo este um dos desideratos principais da Justica Restaurativa, a que se da especial
destaque.

O capitulo terceiro faz referéncia a este novo método, a mediacdo, em sede de intervencao
tutelar educativa, e nele se abordam temas como o conceito, a origem ou 0s principios que estao
na sua base. De seguida, reflete-se sobre a mediacdo como uma alternativa ou como complemento
ao sistema de justica tradicional. Ademais, partindo de instrumentos juridicos internacionais que
a consagram, e quanto ao tema que nos interessa, estuda-se a mediacao na Lei Tutelar Educativa,
a luz dos principios gerais do processo e da sua previsdo legal, na fase de inquérito e na fase
jurisdicional.

Neste contexto, apesar, desde logo, da sua previsao legal, questiona-se se a mediacao
constante da Lei Tutelar Educativa corresponde a uma verdadeira manifestacdo de Justica
Restaurativa... Ora, partindo da analise dos dois mecanismos referidos, é nossa intencdo arriscar
uma resposta, sendo certo que o sistema de justica de menores da atualidade ainda se encontra
longe de ser qualificado como um sistema eficaz. Reclama-se a adocéo de praticas diversas, de
métodos distintos, que atendam as especificas necessidades dos jovens, mostrando-se, por isso,
mais adequadas. Neste sentido, no ultimo capitulo destacam-se um conjunto de questdes e de
lacunas que refletem as dificuldades sentidas por quem trabalha e se dedica a esta area do mundo
juridico e que ha muito deseja uma mudanca. Almeja-se, ainda, perspetivar o futuro nos meandros
dos caminhos da Justica Restaurativa, propondo solucdes no ambito da concretizacdo de uma
(verdadeira) Justica Restaurativa.

O certo é que se comecam a trilhar novos caminhos, buscam-se novas solugdes... Nas
palavras de Anténio Hespanha “o que se procura € olhar o direito de mais sitios e de sitios mais

improvaveis do que se tornou habitual”s.

¢ I, Antdnio Manuel HESPANHA, O caleidoscdpio do Direffo — o Direito e a Justica nos dias e no mundo de hoje, 2° edicdo
reelaborada, Almedina, Coimbra, 2014, p.9.

17



18



Capitulo Primeiro

A Lei Tutelar Educativa

Consideracoes introdutdrias

Até a entrada em vigor da Lei Tutelar Educativa, no final do ano de 2000, o sistema de
justica de menores portugués caracterizava-se pelo seu caracter altamente protecionista, néo
fazendo distincdo face as situacées — problema originadas por menores. A intervencao estadual
altamente protecionista ja se encontrava patente na Organizacdo Tutelar de Menores, que apesar
das sucessivas alteracdes, sempre se pautou pelo modelo weffare.

Neste sentido, os menores em perigo e 0s menores que praticavam ilicitos estavam
sujeitos @ mesma intervencao e, consequentemente, eram-lhes aplicadas as mesmas medidas.

A separacdo so veio a ocorrer aquando da publicacdo da Lei de Protecdo de Criancas e
Jovens em perigo e da Lei Tutelar Educativa, que possibilitou uma alteracdo muito significativa no
regime juridico vigente.

De seguida analisaremos a evolucado legislativa que ocorreu neste ambito,
caracterizaremos o sistema de justica de menores atualmente vigente e, ainda, faremos referéncia
aos principios estruturantes deste sistema, o que permite uma cabal compreensao do mesmo’. O
sistema de justica de menores revela especiais particularidades em comparacdo com o sistema
de justica de adultos, pelo que, com o estudo do corpo principiologico que o enforma pretendemos
fazer vincar tais tracos distintos, com o objetivo de apreender na integra todas essas

caracteristicas.

7 A Lei Tutelar Educativa aplica-se aos jovens cujas idades se encontrem compreendidas entre os 12 e os 16 anos que
praticaram factos qualificados pela lei como crime. Relativamente & faixa etaria compreendida entre os 16 e os 21 anos tem
aplicacdo o Regime Penal Especial para Jovens, aprovado pelo D.L. n.° 401/82, de 23 de setembro. Este regime nao constitui
objeto do estudo a que nos propomos, no entanto, levantam-se, na pratica, problemas de “sobreposicao de fronteiras” entre um e
outro regime, pelo que néo se revela despropositado fazer esta brevissima referéncia, apenas para que néo se confundam ambos
os sistemas. Cf%. a proposito, Anabela Miranda RODRIGUES/Antdnio Carlos DUARTE-FONSECA, Comentario da Lei Tutelar Educativa,
Coimbra Editora, Coimbra, 2000, p. 106.

Sobre a questdo da compatibilizacdo e articulacdo das penas com as medidas tutelares ver Antdnio Carlos Duarte-
FoNsecA, “Interactividade entre penas e medidas tutelares - contributo para a (re)definicdo da politica criminal relativamente a
jovens adultos, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 11, fasc. 2.° , Coimbra Editora, Coimbra, abriljunho 2001, pp. 251-
301; Filipa de FIGUEIROA, «Punicdo no limiar da idade adulta»: O regime penal especial para jovens adultos e, em especial, a
interactividade entre penas e medidas tutelares educativas”, Revista Jujgar, n.° 11, Coimbra Editora, Coimbra, maio- agosto, 2010,
pp. 147-173.

¢ Pese embora alguns dos principios a que se faz referéncia nao apresentarem estreita ligacdo com a mediacdo na Lei
Tutelar, consideramos que se revelam essenciais para se compreender o espirito de todo a intervencao tutelar. Pretendemos com
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1. Da Organizacio Tutelar de Menores a atual Lei Tutelar Educativa

O fendmeno da criminalidade juvenil tem apresentado, nos ultimos anos, contornos
alarmantes, levando os Estados a reorientar as suas politicas publicas e as praticas tendentes a
solucionar esta questao.

Verifica-se um aumento da criminalidade violenta, o furto e o roubo tornam-se praticas
constantes, os atos de vandalismo puro sdo encarados pelos jovens como uma atividade de
ocupacao de tempos livres. Neste contexto, torna-se imperiosa a intervencao estatal, que ao longo
do tempo foi assumindo caracter diversificado.

Os delitos levados a cabo por criancas e jovens eram, inicialmente, tratados no ambito
do Direito Penal e nao existiam intervencdes diferenciadas. A crianca era vista como um adulto e
sujeitada ao mesmo tratamento juridico e social, ndo se verificando qualquer preocupacao em
protegé-la, reeduca-la ou em reinseri-la socialmente. Desta forma, ndo causa estranheza o facto
de serem julgadas nos mesmos tribunais que os adultos, onde Ihes eram aplicadas as mesmas
regras processuais estipuladas para aqueles°.

As primeiras leis especificas para criancas e jovens que praticam factos ilicitos datam do
inicio do século XX, altura em que foram criados tribunais de menores, nao tendo o sistema juridico
portugués ficado indiferente ao despontar desta nova realidade.

A Lei de Protecdo a Infancia®, de 1911, foi o primeiro diploma legal portugués nesta
matéria e, a semelhanca do que sucedia noutros ordenamentos juridicos, veio instituir o modelo
de protecdo. Com esta lei inaugurou-se uma nova era no direito penal portugués no que toca aos
menores, onde se teve em especial consideracdo a ideia de que “na infancia importa, mais do
que reprimir, amparar e educar”!.

Conforme se referia na doutrina, “é tao palpavel o imperfeito desenvolvimento mental e
moral da crianca, sdo tao evidentes a sua inexperiéncia, a sua falta de discernimento, a sua
fraqueza perante sugestdes alheias, que, mesmo nas mais rudimentares leis penais, €, em regra,

tratada com uma situacao de favor”:2. Sobressai, assim, a ideia de que as criancas e os jovens

a sua insercao entender melhor a filosofia subjacente a intervencao tutelar educativa, embora correndo o risco de se desenvolverem
tematicas que, eventualmente, extravasem o nosso obijeto.

° Cfr. Sabrina Smith CHAVES/Leonor FURTADO, As medidas sdcio-educativas e as medidas tutelares educativas na
legislacao brasileira e portuguesa, Centro de Estudos Judiciarios, Lisboa, 2000, p. 19.

© Aprovada pelo Decreto-Lei de 27 de maio de 1911.

uCfr. Marcello CAETANO, Licoes de Direifo Penal - Sumula das preleccdes feitas ao curso do 4.° ano juridico do ano
lectivo de 1938-39, Jornal do Comércio e das Coldnias, Lisboa, 1939, p. 322.

2 Cfr. Adelino MARQUES e Manuel MOUTINHO, Ligdes do Dr. Beleza dos Santos - Licoes de Direito Penal, Livraria Neves,
Coimbra, 1926, p. 56.
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devem ser sujeitos a uma intervencdo especifica, pelas suas especiais caracteristicas, fruto da
idade.

Como referido, foram criados os tribunais de menores, a época designados por “tutorias
da infancia”= e, desta forma, por mérito da legislacdo em causa foram retirados do ambito do
Direito Penal os menores de 16 anos que praticavam factos qualificados como crime, sendo-lhes
aplicadas medidas diferentes das penas comuns:,

O processo encontrava-se dotado de garantias basicas, como o direito de audicado do
menor e dos seus pais ou a intervencao de advogado, existia proporcionalidade entre os factos
praticados pelo menor e as medidas aplicadas, ademais, exigia-se a prova dos factos, ndo
bastando a mera suspeicao de um comportamento ilicito para a aplicacao de uma medida.

Pese embora este prisma positivo, ndo se apontam apenas aspetos favoraveis a Lei de
Protecdo a Infancia. Alias, sdo-lhe apontadas varias desvantagens, como seja a falta de distincédo
entre 0s casos em que o0 menor carecia de uma intervencédo protetora do Estado e as situacoes
em que a intervencdo estadual se deveria fundar no propésito tutelar educativor.

Assim, eram alvo do mesmo tipo de intervencédo os menores em risco, carentes de
protecdo por parte da familia, e, em sentido lato, da propria sociedade, principalmente os
provenientes das familias mais pobres, que se dedicavam muitas vezes & mendicidade e eram
deixados ao abandono, e aqueles jovens que efetivamente praticavam ilicitos criminais.

Em 1962, com a aprovacdo da Organizacdo Tutelar de Menores, a vertente protecionista
da anterior lei manteve-se, adotando-se um sistema de protecdo de carater maximo, em que a
intervencao judiciaria, encapotada pela maxima do «interesse» ou do «bem» do menor, assumiu
contornos excessivos. A mera existéncia de uma situacdo de perigo era o suficiente para legitimar
a aplicacdo de uma medida, mesmo a medida de internamento em instituicdo, que configurava a

medida mais grave que podia ser aplicada.

= Cfr. Eliana GERSAO, “Um século de Justica de menores em Portugal (No centenario da Lei de Proteccéo a Infancia), de
27 de Maio de 19117, in Direito Penal: Funaamentos dogmaticos e politico-criminais - Homenagem ao Prof. Peter Hiinerfeld, org.
Manuel da Costa Andrade, José de Faria Costa ef a/, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 1368.

“ Cfr. Amélia Sineiro ANDRADE/Margarida SANToS, “A Lei n.° 4/2015, de 15/01, e as alteracdes introduzidas na Lei
Tutelar Educativa — uma primeira leitura”, Scientia Ivridica — Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro, Tomo LXIV, n.°
339, setembro/dezembro, Livraria Cruz, Braga, 2015, p. 330.

s Cfr. José Adriano Souto De Moura, “A tutela educativa: factores de legitimacdo e objectivos”, Revista do Ministério
Fublico, n.° 83, Editorial Minerva, Lisboa, julho-setembro, 2000, p.97.

' Sobre a Organizacao Tutelar ver Américo de Campos CoSTA, Notas a Organizacdo Tutelar de Menores, Atlantida Editora,
Coimbra, 1967.

7 Para maiores desenvolvimentos sobre a medida de internamento ver Antdnio Carlos DUARTE-FONSECA, /nfernamento de
menores delinquentes. a lei portuguesa e os seus modelos.: um século de tensao entre proteccao e repressao, educacao e puni¢ao,
Coimbra Editora, Coimbra, 2005.
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Este sistema, alicercado na ideia de tratamento das criancas e dos jovens, dominou a
legislacao nacional durante um longo periodo de tempo, entendendo-se que a intervencao
judiciaria visava tdo-s6 a protecdo do menor e nunca a punicao, fazendo uma total equiparacéo
entre criangas em risco e criancas delinquentes.

Nem mesmo com a revisdo da Organizacao Tutelar de Menores, em 1978, o sistema
sofreu alteracdes. O processo foi desprovido de garantias, aos menores estava completamente
vedada a possibilidade de apresentarem provas, nao podiam ser representados por advogado,
mas o certo é que eram muitas vezes internados, e por regra, até a maioridade, sem que existisse
qualquer controlo relativo a medida aplicada, de modo a que se averiguasse a sua necessidade.
Verificou-se, deste modo, um claro e incompreensivel retrocesso em relacao a Lei de Protecdo a
Infancia.

De facto, um dos objetivos da revisdo foi, nada mais nada menos, do que acentuar o
carater protetor e educativo que se pretendeu imprimir a jurisdicao tutelar®, tudo isto sem qualquer
mencao ou atencao as alteracdes que se foram manifestando ao longo do século XX, que alteraram
0 pensamento criminologico, levando outros Estados» a modificar as suas legislacdes respeitantes
aos menores?.,

A permanéncia, em Portugal, do sistema de protecado, durante tanto tempo e com todas
as falhas que Ihe sdo apontadas é dificil de perceber, pese embora a aprovacao de varios diplomas
legais a nivel internacional e a que nos vinculamos?, com grande repercussao nesta matéria. Por

que motivo ficou o nosso sistema juridico incolume a estas alteracdes? A resposta ndo se afigura

s Cfr. Helena SusANO, “A dinamica do processo na Lei Tutelar Educativa — Contributo para a resolucdo de questdes
jurisprudenciais suscitadas na sua aplicacdo”, Revista Julgar, n.° 11, Coimbra Editora, Coimbra, maio- agosto, 2010, p.110.

© Cfr. Rui M. L. EPIFANIO/Anténio H. L. FARINHA, Organizacdo Tutelar de Menores - Contributo para uma viséo
Interdisciplinar do Direifo de Menores e de Familia, Aimedina, Coimbra, 1987, p.8.

» Referimo-nos, concretamente, a Bélgica (com a aprovacédo das leis de 24 de dezembro de 1992, de 2 de fevereiro de
1994 e 30 de junho de 1994, que introduziram grandes alteracdes a Lei de Protecdo da Juventude de 1965), a Espanha (com a
lei organica n.° 4/1992, de 5 de junho, relativa a competéncia dos julgados de menores), ou ao Brasil (com a Lei n.° 8069, de 13
de julho de 1990, que aprova o Estatuto da Crianca e do Adolescente).

» Na critica ao paradigma de justica protetora revestiram grande importancia as decisdes do juiz Abe Fortas, do Supremo
Tribunal dos Estados Unidos da América, designadamente os casos KENT, de 1966 e GAULT, de 1967. Nas palavras daquele juiz:
“Ao criar-se um sistema de intervencao especifico para os menores que cometem crimes tinha-se em vista dar-lhes o melhor dos
dois mundos: tribunais especializados e uma decisdo baseada nas suas necessidades. Porém os estudos realizados levam-nos a
recear que os menores tenham recebido o pior dos dois mundos: tribunais que ndo lhes reconhecem as garantias conferidas aos
adultos e medidas que ndo sao ditadas pelas suas necessidades educativas”. Cf. para mais desenvolvimentos sobre esta questao:
Eliana GErsAO, “Ainda a revisdo da Organizacao Tutelar de Menores — Memdria de um processo de reforma”, /n Estudos em
Homenagem a Cunha Rodrigues, Volume |, Jorge de Figueiredo Dias, Irineu Cabral Barreto et a/(org.) Coimbra Editora, Coimbra,
2001, pp. 447.448.

2 Referimo-nos, designadamente, a Convencao sobre os Direitos da Crianca, de 1989, as Regras Minimas das Nagdes
Unidas para a Administracao da Justica de Menores - “Regras de Beijing”, de 1985, as Directrizes das Nacdes Unidas para a
Prevencao da Delinquéncia Juvenil - “Diretrizes de Riade”, de 1990, no ambito do Conselho da Europa, a Resolucéo R (87) 20,
sobre as reacdes sociais a delinquéncia juvenil, e a Resolucao (88) 6, sobre as reacdes sociais ao comportamento delinquente dos
jovens de familias imigrantes, entre outros diplomas.
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imediata e s6 nos lembramos das palavras de Eliana Gersao: “Tera antes havido falta de coragem
para pdr em causa ideias feitas, ou aquela sobranceria que as vezes nos invade e que nos leva a
afirmar que somos «diferentes» e «melhores» do que todos os outros”=. O certo é que 0s abusos
no ambito da justica de menores foram muitos, demasiados, e a mudanca tardou...2

Compreende-se que um jovem ao qual tenha sido aplicada a medida de internamento, e
uma vez fora do seu espaco normal, apresente sentimentos de revolta e de desprezo pelos valores
a interiorizar, que mais nao sdo do que as finalidades da intervencado. E mais ainda, por lhe ser
coartado o seu direito de defesa, com os impedimentos previstos na lei.

A grande reforma do direito de menores, que veio finalmente separar a intervencao
quanto aos menores em perigo da intervencdo relativa a menores que praticam factos que
configuram ilicitos penais, so veio a ocorrer, efetivamente, com a aprovacdo de dois diplomas
essenciais e ha muito esperados: a Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo» e a Lei
Tutelar Educativa.

Desta forma, s6 com a entrada em vigor da Lei Tutelar Educativa, ja em 2001, é que se
rompeu com o modelo de protecdo antes vigente, instituindo-se um sistema que ndo € um modelo
puro de justica penal, mas que, igualmente, se baseia em critérios de legalidade, de
proporcionalidade, de garantia dos direitos do menor, dos seus representantes legais ou de quem
tem a sua guarda de facto, com objetivo claro de responsabilizar o jovem pelo seu comportamento,
através da aplicacdo de medidas tutelares tipificadas?.

|u

0 modelo protecionista, guiado pela ideia de que é possivel “responder de igual forma a
problemas tao distintos como o do abandono do menor ou o da pratica, por este, de condutas
anti-sociais ligadas ao mundo crime, condenou-se por si proprio”z.

A consagracdo destes dois regimes diferenciados resultou, assim, da necessidade, ha

muito sentida, de reorganizacédo e de mudanca no direito de menores.

> Eliana GERSAO, “Um século de Justica de menores em Portugal (No centenario da Lei de Proteccao a Infancia), de 27
de maio de 1911 in Direito Penal: Fundamentos dogmaticos e politico-criminais — Homenagem ao Prof. Peter Hiinerfeld, org.
Manuel da Costa Andrade, José de Faria Costa ef a/, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 1378.

* As medidas de internamento constituem as medidas mais graves e sao profundamente limitadoras dos direitos do
menor, pelo que o recurso a estas medida apenas se verifica em w/tima ratio, no entanto, a época, eram a regra e criticava-se a
sua utilizacao excessiva.

= Sobre a tao aguardada reforma no ambito da Justica de menores ver também Jodo PEDROSO, A Reforma do “Direifo
de Menores”: A construgdo de um “direito social”? (A intervencdo do Estado e da comunidade na promocdo dos direfifos das
criancas), n.° 121, Centro de Estudos Sociais, Coimbra, 1998.

* Aprovada pela Lei n.° 147/ 99, de 1 de setembro.

7 Armando Gomes LEANDRO, “Protecéo dos Direitos da crianca em Portugal”, /n Direitos da Criancga, A. Reis. Monteiro et
al (org.), Coimbra Editora, Coimbra, 2004, pp. 114-115.

= Expressao retirada da Exposicao de Motivos da Proposta de Lei n.° 266/VII, que deu origem a Lei Tutelar Educativa,
p.3.
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Nao se mostrou aceitavel que o menor delinquente fosse tratado como um jovem em risco
social, devendo ser-lhe aplicadas determinadas consequéncias pelo seu comportamento lesivo de
direitos e interesses alheios, desde que efetivamente provado®.

0 modelo agora vigente, preconizado na Lei Tutelar Educativa, ndo se trata de um modelo
puro de justica ou de protecao, constituindo antes, “uma solucao de comprometimento eclético

entre os dois modelos”, excluindo-se as caracteristicas mais extremas de cada um deles®.

2. 0O sistema de justica de menores

Aos pais cabe o direito e o dever de educacao e manutencdo dos filhos, estando este
poder-dever constitucionalmente consagrado no artigo 69.°, n.° 5 da Constituicdo da Republica
Portuguesa.

No entanto, quando a familia ndo consegue encontrar meios que deem uma resposta
eficaz aos comportamentos desviantes dos seus membros, neste caso dos jovens menores, é
funcdo do Estado intervir. Embora incumba aos pais as responsabilidades inerentes aos seus
filhos, as criancas e os jovens tém também direito a protecéo por parte da sociedade e do Estado,
tendo em vista o seu desenvolvimento integral*. Se a familia, enquanto espaco de maior
seguranca, de afeto e de compreensao®, nado se mostra capaz de incutir nos jovens os valores e
principios que pautam a sociedade em que se inserem, responsabilizando-os pelos atos que
praticam, alguém tem que intervir e é atribuida ao Estado essa incumbéncia.

Desta forma, os menores que pratiqguem fatos considerados ilicitos a luz do direito penal
vigente, sdo sujeitos a intervencdo estatal. No entanto, ao invés de serem sujeitos a uma
intervencao no ambito do direito penal de adultos, sdo sujeitos a um sistema de justica préprio.

Ainda assim, ndo se pode obliterar que a intervencao tutelar procurou inspiracao no direito

penal, de que sao exemplo varios principios e institutos existentes nos dois sistemas, como sejam

» Cfr. Paulo GUERRA, “A Lei Tutelar Educativa — para onde vais?”, Revista Julgar, n.° 11, maio-agosto, Coimbra Editora,
Coimbra, 2010, p.106.

» Cfr. Anabela Miranda RoDRIGUES/ Antdnio Carlos DUARTE-FONSECA, Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora,
Coimbra, 2000, pp. 5-20. Ver também, Helena SusaNo, “A dindmica do processo na Lei Tutelar Educativa — Contributo para a
resolucdo de questdes jurisprudenciais suscitadas na sua aplicacdo”, Revista Julgar, n.° 11, maio-agosto, Coimbra Editora,
Coimbra, 2010, p.111. Sobre a qualificacdo do atual modelo, José Adriano de Souto Moura intitula-o de “terceira via” que tenta
conciliar um principio incontornavel de subtraccdo do menor ao sistema penal — e que por ai se aproxima de um sistema de
proteccdo, com uma disciplina mais garantistica do ponto de vista processual e com uma estratégia responsabilizante”. V., José
Adriano Souto De Moura, “A tutela educativa: factores de legitimacao e objectivos”, Revista do Ministério Publico, n.° 83, Editorial
Minerva, Lisboa, julho-setembro, 2000, p.114.

s Cfr. art.69.°, n.° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa.

2 Cfr. Carla FONSECA, “A proteccdo das criancas e jovens: factores de legitimacao e objectivos”, /in Direito Tutelar de
Menores - O sistema em mudanca, Guilherme de Oliveira (coord.), Coimbra Editora, Coimbra, 2002, p.10.
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0 principio da legalidade, o direito de audicao, o direito de participacao da vitima, o principio do
contraditério ou o principio da judicialidade. O processo penal serve de fonte ao processo tutelar,
estando fortemente presentes em ambos as garantias constitucionais dos cidaddos face a
intervencao estadual, limitadora dos direitos fundamentais=.

Os motivos da consagracao de dois regimes distintos prendem-se com varios fatores. Em
primeiro lugar, a inimputabilidade do menor, prevista no artigo 19.° do Cdédigo Penal, que
estabelece que os menores de 16 anos sdo inimputaveis e, portanto, ndo respondem
criminalmente pelos seus atos. Em segundo lugar, a necessidade de “defender o menor contra a
mais gravosa das intervencoes estaduais — a acao penal”, evitando que aquele seja sujeito ao
sistema penal fortemente estigmatizante*” também se revela um forte argumento para retirar o
jovem do ambito de aplicacado da lei penal.

Assim, em termos técnico-juridicos, o menor ndo comete crimes, contudo, tal ndo significa
que este nao seja responsabilizado pelos factos ilicitos que praticou.

No que diz respeito a inimputabilidade do menor, cumpre dizer que o fator idade é, nesta
medida, um critério essencial para determinar se o jovem sera alvo de uma intervencao tutelar
educativa ou se sera sujeito a uma intervencao penal.

A criacdo de um sistema diferenciado funda-se também na necessidade de se atender a
maturidade intelectual do jovem, caracteristica da sua tenra idade e que ainda nao lhe permite ter
a capacidade de entender e querer de forma plena. Ora, a imputabilidade é precisamente essa
capacidade de querer e entender de forma plena. E um conceito normativo, que tem o significado
de, em determinadas circunstancias fixadas por lei, o facto ndo ser atribuido ao seu autor, nao
sendo este responsabilizado pelo ato que praticou®. Trata-se de uma “propriedade, qualidade,
estado ou situacao de indole psiquica do agente”*. Neste sentido, o menor é considerado
inimputavel por ser incapaz de reconhecer a licitude ou ilicitude da sua conduta, uma vez que
ainda nao dispde de capacidade intelectual e psiquica para o fazer. Como refere Beleza dos
Santos, exige-se “maturacao necessaria a imputabilidade”+, sendo que o0 momento em que essa

maturacao se verifica difere de pessoa para pessoa.

= . Exposicao de Motivos da Proposta de Lei n.° 266/VIl, que deu origem a Lei Tutelar Educativa p.8.

* Cfr. Exposicao de motivos da Proposta de Lei n.° 266/VII, de 11-03-99, que veio dar origem a Lei Tutelar Educativa.

= Cfr. Carlota Pizarro de ALMEIDA, Modelos de inimputabilidade — Da teoria a pratica, Almedina, Coimbra, 2000, p. 21.

% Cfr. José dos Santos SILVEIRA, Da imputabilidade penal no Direito Portugués, Coimbra Editora, Coimbra, 1960, p. 29.

v Cfr. José Beleza dos SANTOS, “Imputabilidade penal — Noc¢des Juridicas Sumarias”, Separata da Revista de Direifo e
Estudos Socials, Ano V, N.° s 1 a 3, Coimbra, 1950, p.19.
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Ainda assim, pode entender-se esta opcao do nosso legislador como excessivamente
protetora do menor, uma vez que se baseia numa presuncao, ou seja, de acordo com a lei
portuguesa, todos os jovens menores de 16 anos nao se encontram dotados de plena capacidade
para querer e entender. Todos 0s jovens menores de 16 anos sdo inimputaveis e como tal nao
tem capacidade intelectual para perceberem o desvalor associado aos atos que praticam.
Conforme se refere na Doutrina, ndo ha sequer admissao de prova em contrario, considerando-se
que todos os menores de 16 anos “ndo atingem o grau suficiente de entendimento e autonomia
da vontade para serem responsabilizados criminalmente®”.

Nao nos parece que esta opcao legislativa deva ser apelidada de ma ou de demasiado
protecionista. Embora presumindo esta falta de capacidade para entender os factos praticados, a
lei vem realcar o entendimento de que a protecdo do jovem se sobrepde a qualquer outro raciocinio
que julgue mais adequado o abaixamento da idade de imputabilidade penal e que vise um
endurecimento da intervencao e das respostas a dar aos comportamentos delituosos.

De facto, quanto a este aspeto em particular, ndo nos parece que todos os jovens com
menos de 16 anos sejam incapazes de querer e entender. Apesar da sua curta experiéncia de vida
e da personalidade em rapida transformacao, certamente que alguns jovens tém plena consciéncia
da ilicitude, que a pratica de um determinado ato acarreta. No entanto, e convém salientar, pelo
facto de alguns jovens ja revelarem maturidade de entendimento, certo é que outros tantos nao a
revelardo. Assim sendo, e de forma a salvaguardar estas situacdes, o legislador consagrou a
impossibilidade de ilidir a presuncao, preferindo a implementacdo de um regime indiferenciado,
pelo menos quanto a faixa etaria alvo de intervencao.

Ora, quanto a esta questdo e pautando-se a intervencao tutelar educativa pelo superior
interesse do menor, nao nos parece que outra op¢ao possa ser equacionada. Analisando a questao
do ponto de vista do interesse do menor nao vislumbramos vantagens nem no abaixamento do
limiar da imputabilidade, nem na possibilidade de ilidir a presuncao.

Concluindo, o sistema de justica de menores nao se confunde com a justica penal de
adultos, configurando um sistema distinto, com pressupostos, principios e finalidades diversos do

sistema penal e que de seguida analisaremos.

= Cfr. José Adriano Souto De Moura, “A tutela educativa: factores de legitimacao e objectivos”, Revista do Ministério
Publico, n.° 83, Editorial Minerva, Lisboa, julho-setembro, 2000, p.105.
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3. Aintervencao tutelar educativa

Em todas as sociedades ¢ identificavel um conjunto de valores e principios que norteiam
a vida em comunidade e a que todos devem obedecer, sob pena de a propria vida social se tornar
impossivel®.

Quando ocorre um crime, a harmonia e o equilibrio que devem permanecer em sociedade
sao abalados, pelo que cumpre restabelecer a paz social € o sentimento de seguranca da
comunidade que, previsivelmente, também se perdeu.

Quando estejam em causa factos ilicitos praticados por um menor e qualificados pela lei
penal como crime, o Estado so tem legitimidade para intervir, mesmo contra a vontade dos
detentores das responsabilidades parentais, quando se verifique, em concreto, um conjunto de

fatores descritos exaustivamente na lei e que configuram pressupostos da intervencao.

3.1 Pressupostos de aplicacio da Lei Tutelar Educativa

SO ha lugar a intervencao tutelar quando se verifique um conjunto cumulativo de
pressupostos: que exista uma ofensa a bens juridicos essenciais, traduzida na pratica de um facto
qualificado como crime; que subsista a necessidade do menor ser educado para o direito e, por
ultimo, que o menor tenha idade compreendida entre os 12 e os 16 anos*. Na verdade, o Estado
s6 se encontra imbuido de legitimidade para intervir mediante a conjugacao de todos estes fatores.

Com efeito, a pratica de um facto tipificado na lei penal como crime traduz um
comportamento desviante do menor que torna clara a rutura com o nucleo de valores
fundamentais de uma comunidade, representado pelas normas penais. Neste sentido, estas
normas consubstanciam o “quadro de referéncia e o0 minimo de obediéncia devida por qualquer
cidadao”. Do referido, infere-se que o Estado tem o poder-dever de intervir, ndo podendo abstrair-
se da tarefa de garantir a ordem e a paz social, apenas porque a “ofensa provém de um cidadao

menor”+=. Ainda que a intervencao seja distinta, ndo deixa de existir.

» I José Adriano Souto De Moura, “A tutela educativa: factores de legitimacao e objectivos”, Revista do Ministério
Fublico, n.° 83, Editorial Minerva, Lisboa, julho-setembro, 2000, p.107.

© Surgem na Doutrina dois outros pressupostos que devem estar preenchidos para que se verifique intervencéo tutelar,
desde logo, nao ter o menor completado 18 anos até a data da decisdo em primeira instancia e, ainda, néo ter sido aplicada pena
de prisao efetiva, em processo penal, por crime praticado por menor com idade compreendida entre os 16 e os 18 anos.

“ Cfr. Anabela Miranda RODRIGUES/ Antdnio Carlos DUARTE-FONSECA, Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora,
Coimbra, 2000, p. 56.

“ dem, ibidem.
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No entanto, nem todos os comportamentos de um menor tipificados como crime sao alvo
de aplicacao de uma medida tutelar, porquanto a propria lei exige que no momento da aplicacao
da medida subsista a necessidade do menor ser educado para o direito, sendo este 0 segundo
pressuposto de aplicacéo.

Assim sendo, se, aquando da determinacado da medida a aplicar, o juiz depreender que
naquele caso especifico 0 menor ndo carece da aplicacdo da mesma, por ja ter interiorizado o
desvalor da sua conduta, a medida nao sera aplicada®. Este aspeto realca a vertente educativa
presente na Lei Tutelar que em nada pretende a retribuicao pelo facto praticado ou a ideia de
castigar o menor pelo comportamento desviante.

Qualquer medida tutelar é aplicada somente no interesse do menor, considerando mesmo
a lei, em nome desse interesse, que a pratica de um facto, ainda que ilicito a luz da lei penal, mas
qgue se insira no processo normal de desenvolvimento da personalidade, dentro de limites
razoaveis, que impelem o menor a testar a vigéncia das normas através da infracdo nao deve ser
alvo de intervencao®. Na pratica, tal significa que a simples pratica de um facto qualificado pela
lei como crime nao conduz, necessariamente, neste novo modelo de intervencao, a aplicacao de
uma medida educativa®.

Por ultimo, o menor cuja idade seja inferior a 12 anos, mesmo cometendo um facto
qualificado como crime, ndo sera alvo de intervencao tutelar podendo, no entanto, ser abrangido
pelo ambito de aplicacdo da Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo, no caso em que
careca de uma intervencao de carater protetor.

A fixacao da idade minima nos 12 anos compatibiliza-se com o estadio de desenvolvimento
do menor, uma vez que se aponta o inicio da puberdade como o periodo em que o menor ja
compreende o significado de educacdo para a responsabilidade juridica e, por conseguinte, do
sentido da intervencao®. Ja no tocante ao limite etario maximo da imputabilidade este fixou-se nos
16 anos, por forma a afastar o menor da intervencao penal, muito mais gravosa e com efeitos

estigmatizantes atrozes®.

“ Cfr. arts. 78.°,n.° 1,87.°,n.° 1, al. ¢}, 90.°, al. e), 93.°, n.° 1, al. b).

“ Cfr. Exposicao de Motivos da Proposta de Lei n.° 266/VIl, que deu origem a Lei Tutelar Educativa, p.5.

= Neste mesmo sentido, aponta o Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 03-02-2010, Processo
200/07.2TATND-B.C1, disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/adfe2218f7¢38f43802576d4004ede95?0penD
ocument, consultado a 02-05-2016.

“ Cfr. Exposicao de Motivos da Proposta de Lei n.° 266/VII, que deu origem a Lei Tutelar Educativa, p.6.

7 Sobre a questdo do limite etario da imputabilidade, quer a idade minima, quer o limite maximo para intervencao
tutelar, existem varias criticas, no entanto, o seu abaixamento ndo foi uma opcéo legislativa. Ver sobre esta questdo, Anabela
Miranda RoDRIGUES/ Antonio Carlos DUARTE-FONSECA, Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora, Coimbra, 2000, p. 15-
16.
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Em suma, verificados que estejam os pressupostos enunciados, o Estado intervém através
da atuacdo do Ministério Publico, que tendo conhecimento da pratica de um facto ilicito por um

menor deve instaurar inquérito.

3.2 Finalidades da intervencao tutelar

0 artigo 2.°, n.° 1 da Lei Tutelar Educativa, enuncia, em termos objetivos, as finalidades das
medidas tutelares. Diz-nos o referido artigo que as “medidas tutelares educativas visam a
educacao do menor para o direito e a sua insercao, de forma digna e responsavel, na vida em
comunidade”.

Os fins enunciados neste artigo corporizam os propésitos que o julgador nao deve esquecer
no momento da aplicacdo de uma medida. Neste aspeto, a legislacao nacional esta em perfeita
consonancia com os fins vertidos no artigo 40.° n.° 1 da Convencao Sobre os Direitos da Crianca.
Diz-nos a Convencao que os “Estados Parte reconhecem a crianca suspeita, acusada ou que se
reconheceu ter infringido a lei penal o direito a um tratamento capaz de favorecer o seu sentido
de dignidade e valor, reforcar o seu respeito pelos direitos do homem e as liberdades fundamentais
de terceiros e que tenha em conta a sua idade e necessidade de facilitar a sua reintegracao social
e 0 assumir de um papel construtivo no seio da sociedade”.

Do exposto, e embora as finalidades previstas na Lei Tutelar Educativa sejam enunciadas de
forma muito mais breve do que na referida Convencéo, na verdade, os objetivos primordiais e
aqueles que devem realmente guiar qualquer intervencao dirigida a jovens que, por qualquer
motivo transgrediram, encontram-se presentes em ambos os diplomas.

As medidas tutelares sao direcionadas para jovens cujas personalidades ainda se encontram
em formacao e, por isso, sao maioritariamente no sentido da reintegracéo e reeducacao do jovem
para o direito, de forma a que este assimile os valores e as normas juridicas vigentes numa
sociedade, ndo se descurando, contudo, as finalidades de protecdo®. Pretende-se incutir nos
jovens um sentido de responsabilidade que os leve a compreender as consequéncias dos seus
atos e em que medida afetam a vida de outras pessoas.

Educar o menor para o direito é educa-lo para viver em sociedade, preparando-o para que

respeite aquele “minimo ético”, constituido pelos valores e principios essenciais, que a lei penal

« Cfr. neste sentido, Tomé d'Almeida RamiRo, Le/ Tutelar Educativa — anotada e comentada, 2° edicéo revista e
actualizada, Quid Juis Sociedade Editora, Lisboa, 2007, p. 36.
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encerra, sob pena ser responsabilizado pelas suas condutas e ter de enfrentar uma reacao
negativa por parte da sociedade®.

Na esteira de Rui do Carmo, e quanto ao propoésito de educacdo para o direito, trata-se de
intervir apenas quando for necessario para garantir que o desenvolvimento do menor ocorre de
“forma harmoniosa e socialmente integrada e responsavel, tendo como referéncia o dever ser
juridico consubstanciado nos valores juridicamente tutelados pela lei penal, enquanto valores
minimos e essenciais da convivéncia social”=.

Nao se pode esquecer que a intervencao tutelar educativa comprime um conjunto de direitos
fundamentais do menor, como o direito a liberdade e a autodeterminacéo, no entanto, ndo se
levantam objecdes a essa compressao, em virtude da salvaguarda de outros direitos e interesses
igualmente protegidos. Entre estes Ultimos direitos surgem o direito a seguranca dos restantes
cidadaos, bem como o superior interesse do proprio menor. Com a pratica do ilicito, o menor
revela um comportamento desconforme ao dever-ser juridico basico e, nessa medida, a
intervencdo sera realizada no seu préprio interesse, por forma a que lhe sejam incutidos valores e
principios indispensaveis ao seu normal desenvolvimento. Procura-se que o menor interiorize a
ilicitude do seu comportamento, para que nao volte a delinquir.

Apesar da similitude entre a acado penal e a intervencéo tutelar educativa, as duas nao se
confundem, por terem finalidadess: proprias e destinatarios com caracteristicas muito diferentes:.

Enguanto as penas ou medidas de seguranca se aplicam a adultos, cuja personalidade ja se
encontra perfeitamente formada, as medidas tutelares tém como campo de aplicacéo os jovens,
cujo desenvolvimento psicologico, emocional e até fisico, encontra-se em formacéo e caracteriza-
se por mutacdes constantes. Como tal, as suas necessidades sdo também distintas, dai a opcao

legislativa por uma lei propria.

© Cfr. José Adriano Souto De Moura, “A tutela educativa: factores de legitimacao e objectivos”, Revista do Ministério
Fublico, n.° 83, Editorial Minerva, Lisboa, julho -setembro, 2000, p.120.

» Cfr. Rui do Carmo Moreira FERNANDO, “Lei Tutelar Educativa — Tragos essenciais na perspectiva da intervencéo do
Ministério Publico”, /in Direito Tutelar de Menores - O sistema em mudanca, Guilherme de Oliveira (coord.), Coimbra Editora,
Coimbra, 2002, p.126.

* Sobre os fins do Direito Penal e das sancdes penais, ver Germano Marques da SiLvA, Direifo Penal Portugués,
Introdugéo e teoria da lei penal, Volume |, 3% edicao, Verbo Editora, Lisboa, 2010, pp. 53 a 89; Jorge de FIGUEIREDO DiAS, “Direito
Penal Portugués- Parte Geral - As consequéncias juridicas do crime”, Tomo Il, 2% Reimpressao, Coimbra Editora, Coimbra, 2012.

» Pese embora o referido, o processo tutelar tem pontos em comum com o processo penal, por razdes garantisticas,
em matérias essenciais como as que dizem respeito ao principio da legalidade, o direito de audic&o ou ao principio do contraditério.
Desta forma, o processo tutelar encontra-se dotado das mesmas garantias que, em casos idénticos, acompanhariam a investigacéo
de um facto ilicito cometido por um adulto. C#. José Luis Lopes da MoTa, “A reforma do direito de menores: Sintese e linhas
gerais”, in Reforma do Direifo de Menores, Ministério da Justica e Ministério do Trabalho e da Solidariedade, Lisboa, 1999, pp. 16-
17.
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Nao se pretendeu criar um “direito penal dos pequeninos”, sujeitando as criancas e 0s jovens
que praticam factos qualificados como crime a um direito penal rigido. Cremos que o legislador
teve em mente o menor enquanto sujeito de direitos, por um lado, e um sujeito diferente do adulto,
por outro lado®. A concecdo de que a crianca e o jovem sao «adultos em miniatura» ou «adultos
em formacao» ndo pode ser atendida, encontrando-se completamente ultrapassada. Estes sao
tdo-so “sujeitos autdnomos de direitos, com especificidades resultantes das caracteristicas das
fases proprias do seu desenvolvimento até atingir a maturidade fisica, psicologica, espiritual,
moral, afectiva, social e civica prépria do adulto”*. Parece-nos que a expressao transcrita encerra
em si 0s elementos essenciais para que realmente percebamos a matéria em causa e a

necessidade de trilhar caminhos distintos...

4, Principios orientadores

A intervencao tutelar educativa obedece a um conjunto de principios igualmente presentes,
grosso modo, noutras areas do sistema juridico portugués. No entanto, pelo facto do processo ser
dirigido a transgressores de tenra idade, vai assumindo alguns tracos particulares, no tocante a
tramitacdo, que importa analisar, revestindo o corpo principiologico em causa algumas
caracteristicas distintas em relacédo a outros ramos do direito, bem como em relacéo a anteriores
leis direcionadas aos menores. Nesta perspetiva, torna-se essencial o seu estudo de forma a que
se compreenda o sistema na sua globalidade, bem como a necessidade de simplificacao

processual e de recurso a novos métodos.

4.1 Principio da Legalidade

O Ministério Publico, tendo conhecimento da noticia da pratica de um ilicito criminal por um

jovem, tem obrigatoriamente que proceder a abertura de inquérito=. A lei nao atribui ao Ministério

= . Jorge Duarte PINHEIRO, O Direifo da Familia Contemporaneo, 4° edicdo, Reimpressao, Associacdo Académica da
Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 2015, p. 281

* ). Armando Gomes LEANDRO, “Protecado dos Direitos da Crianca em Portugal”, /n Direifos das Criangas, Coimbra
Editora, Coimbra, 2004, p.102.

= Saliente-se que, nos termos do artigo 72°, n°1, qualquer pessoa pode denunciar a pratica de facto qualificado pela lei
como crime, independentemente da natureza deste. Desta forma, no atual quadro legal, ha intervencao tutelar quanto a pratica
de factos qualificados como crime por menores, independentemente da sua natureza publica, semipublica ou particular ou da
apresentacdo de queixa por parte do ofendido. Contudo, e em jeito de “valvula de escape”, o artigo 87°, n°2 permite que o
Ministério Publico arquive o inquérito em casos de crimes semipublicos ou particulares se o ofendido de opuser ao prosseguimento
do processo, invocando fundamento especial relevante. Cf. Amélia Sineiro ANDRADE/Margarida SANTOS, “A Lei n.° 4/2015, de
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Publico uma prerrogativa de escolha em relacao aos factos alvo de inquérito e uma vez verificados
todos os pressupostos de procedibilidade, sobre aquele impende o dever de atuar.

Desta forma, o processo tutelar educativo encontra-se sujeito a um principio de legalidade,
com manifestacao expressa no artigo 74.° da Lei Tutelar Educativa que enuncia que, uma vez
adquirida a noticia do facto, o Ministério Publico determina a abertura de inquérito.

Assim, qualquer noticia da pratica de um facto qualificado como crime por um jovem com
idade compreendida entre 0s 12 e 0s 16 anos que chegue aos Servicos do Ministério Publico deve
ser registada, distribuida e autuada como inquérito tutelar educativo=.

Este principio, considerado um dos mais importantes, tem dominado a politica criminal, pela
sua conformidade com a ideia de Estado de Direito. Nao cabe ao Ministério Publico a selecao
dos casos a intervencionar, nem a formulacdo de juizos de valor sobre os comportamentos ilicitos
de que tem conhecimento, ndo dispondo de discricionariedade neste ambito, devendo iniciar o
inquérito e pautar sempre a sua atuacao pelo interesse do menor.

O principio da legalidade assume assim uma funcdo de garantia, pelo carater limitativo do

poder de punir do Estado a para a tutela dos direitos fundamentaiss.

4.2 Principio da Tipicidade

O principio da tipicidade surge como um corolario do principio da legalidade, anteriormente
analisado.

Neste sentido, as medidas tutelares devem estar expressamente previstas na lei e s6 estas
podem ser aplicadas, nao tendo a autoridade judiciaria discricionariedade para «criar» uma
medida especifica para um determinado caso.

Em estrito cumprimento deste principio, o legislador forneceu um catalogo fechado de

medidas, ndo possibilitando a aplicacao de medidas de espécie ou em modalidades diversas das

15/01, e as alteragdes introduzidas na Lei Tutelar Educativa — uma primeira leitura”, Scientia Ivridica - Revista de Direito
Comparado Portugués e Brasileiro, Tomo LXIV, n.° 339, setembro/dezembro, Livraria Cruz, Braga, 2015, pp. 341-342.

= |/ Julio Barbosa e SILVA, Le/ Tutelar Educativa Comentada — No dmbito das principais orientacoes internacionais, da
Jurisprudéncia Nacional e do Tribunal Europeu dos Direifos do Homem, Almedina, Coimbra, 2013, p.74.

7 . Jorge de FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal Portugués- Parte Geral - As consequéncias juridicas do crime”, Tomo Il, 2°
Reimpressao, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pp. 53-54.

= |/ Manuel Cavaleiro de FERREIRA, Licdes de Direifo Penal, Parte Geral, I. A lei penal e a teoria do crime no Cddigo Penal
de 1982; Il. Penas e medidas de seguranca, Amedina. Coimbra, 2010, p. 54. Sobre o principio da legalidade no direito penal e
no processo penal ver também Fernando FERNANDES, O processo penal como instrumento de politica criminal, Aimedina, Coimbra,
2001, pp. 89-94; Maria Jodo ANTUNES, Direito Processual Penal, Almedina, Coimbra, 2016, pp. 64-71 e Antdnio Marcos Ferreira
CALADO, Legalidade e oportunidade na investigacao criminal, Coimbra Editora, Coimbra, 2009. Para uma outra abordagem sobre
o principio da legalidade ver Christina PERISTERIDOU, The principle of legality in European criminal law, Intersentia, Cambridge -
Antwerp - Portland, 2015.
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previstas na lei. Ainda assim, nao belisca a afirmacdo do principio a possibilidade do julgador
flexibilizar o contetido concreto das medidas, nas modalidades previstas®.

O artigo 4.° da Lei Tutelar Educativa enumera, expressamente, as medidas tutelares passiveis
de aplicacao. Estas podem ser dividas em medidas nao institucionais e medidas institucionais,
sendo que o n.° 2 do mesmo artigo indica, com clareza, que a Unica medida institucional ¢ a
medida de internamento em centro educativo, configurando a medida mais gravosa que pode ser
aplicada a um jovem.

Nos termos dos artigos 6.° e 133.° n.° 4 da Lei Tutelar Educativa a medida de internamento
em centro educativo € a ultima medida a surgir no elenco de hipdteses, porquanto, este encontra-
se ordenado pela ordem crescente de gravidade, atendendo ao grau de limitacao e restricao da
liberdade do menor quanto a sua autonomia decisoria e conducao de vida.

De salientar que qualquer das medidas enumeradas nao reveste o carater de pena, visando
unicamente a reeducacao e a insercao responsavel do menor na vida em comunidade.

O julgador, no momento em que vai aplicar uma medida, deve sempre dar preferéncia as
medidas nao institucionais, em detrimento da medida institucional e, atento os objetivos da

intervencao tutelar, faz todo o sentido que assim seja.

4.3 Principio da Oficialidade

O principio da oficialidade encontra-se em estreita ligacdo com o principio da legalidade,
consagrando o Ministério Publico como titular da acao tutelar educativa. Assim sendo, a autoridade
judiciaria investida do dever de instaurar o processo tutelar € o Ministério Publico, que o faz sempre
que chegue ao seu conhecimento a noticia da pratica de um facto qualificado como crime.

No ambito da intervencao tutelar educativa, o Ministério Publico tem a sua competéncia
definida no artigo 40°. As suas atribuicoes em sede de justica de menores refletem as funcdes
que constitucional e estatutariamente lhe estao reservadass. Assim, as atribuicdes constantes de
todas as alineas do artigo 40° revelam-se enformadas pela ideia de “protecao do interesse do

menor”, o que deriva da Constituicdo e do proprio Estatuto do Ministério Publico. Nao se pode

» Cfr. Anabela Miranda RoDRIGUES/ Antdnio Carlos DUARTE-FONSECA, Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora,
Coimbra, 2000, p. 65.

® Cfr. neste sentido, Tomé d'Almeida RamIRO, Le/ Tutelar Educativa - anotada e comentada, 2° edicao revista e
actualizada, Quid Juris Sociedade Editora, Lisboa, 2007, p. 39.

o Cfr. Arts. 219°, n°1 da Constituicao da Republica Portuguesa e arts, 1° e 3°, n°1 al. a), da Lei n° 60/98, de 27 de
agosto.
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obliterar que cabe também ao Estado a protecdo da infancia e da juventude, “com vista ao seu
desenvolvimento integral” e & “efectivacao dos seus direitos econémicos, sociais e culturais”s. No
cumprimento destes designios deve o Ministério Publico adotar comportamentos e promover
solucdes que assegurem a protecdo do menor que praticou uma infracao.

Portanto, impera o principio de promocao processual estadual oficiosa, independentemente
da manifestacao de vontade dos particularese:.

O principio da oficialidade significa, assim, que a iniciativa processual pertence ao Estado,
surgindo como um instrumento de controlo social, embora se permita a oposicdo ao
prosseguimento do processo, quando subsista motivo especialmente relevante, por exemplo, nos
casos em que a intervencdo tutelar, com a publicidade que Ihe esta inerente, agrave mais a ofensa
do que a repare®. Pense-se, por exemplo, nos casos relacionados com a liberdade e

autodeterminacdo sexual em que muitas das vitimas preferem ndo apresentar queixa.

4.4 Principio do Contraditorio

Constitucionalmente consagrado no artigo 32.°, n.° 5, 22 parte da Constituicao da Republica
Portuguesa, o principio do contraditério alude a uma ideia de didlogo e discussao, traduzindo-se
na faculdade conferida ao acusado de refutar os factos que lhe sao imputados.

No seguimento do referido por Gomes Canotilho e Vital Moreira, relativamente aos
destinatarios, este principio significa que o juiz tem o direito e o dever de ouvir as explicacoes das
partes relativamente aos assuntos ambito de decisao; o direito de audiéncia de todos aqueles que
sejam afetados pela decisao, “de forma a garantir-lhes uma influéncia efectiva no desenvolvimento
do processo”; o “direito do arguido de intervir no processo”, atribuindo-lhe a faculdade de
contraditar os restantes testemunhos, depoimentos ou quaisquer elementos de prova constantes
do processo e, por ultimo, a proibicao de punicao por crime diferente do da acusacédo, sem que

tenha sido dada oportunidade ao arguido para contraditar os factose.

@ Cfr. Arts. 69° e 70° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

= Anabela Miranda RoDRIGUES/Antonio Carlos DUARTE-FONSECA, Comentdrio da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora,
Coimbra, 2000, p. 185-186. Sobre o principio da oficialidade enquanto principio geral relativo & promogao do processo penal ver
também, Maria Joao ANTUNES, Direito Processual Penal, Aimedina, Coimbra, 2016, pp. 60 - 65 e Antdnio Marcos Ferreira CALADO,
Legalidade e oportunigade na investigacdo criminal, Coimbra Editora, Coimbra, 2009.

* . Germano Marques da SiLvA, “Direito Processual Penal Portugués — Nogdes gerais, sujeitos processuais e objeto”,
Volume |, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2013, p. 82.

= ). J.J. Gomes CANoOTILHO/Vital MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Artigos 1.° a 107.°, Volume |,
42 edicdo revista, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 523. Relativamente ao principio do contraditério ver também Jorge
MIRANDA/Rui MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo |, 2° edicao, revista, actualizada e ampliada, Coimbra Editora,
Coimbra, 2010, pp.732 e 733.
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Fazendo a importacdo do principio do contraditorio para o direito de menores, este deve ser
compreendido no sentido da oportunidade atribuida aos jovens para que intervenham e participem
ativamente no processo, tendo o direito de serem ouvidos e de tomar uma posicao sobre aquilo
que os afetars.

Deste modo, o jovem transgressor tem o direito de ser ouvido e de manifestar a sua opiniao
sobre todos os factos e elementos de prova recolhidos no decurso do processo que possam influir
na decisdo final e que possam desencadear a aplicacdo de uma medida tutelar educativa.

Este direito encontra expressdo legal no artigo 45.°, n.° 2, alineas a) e g) da Lei Tutelar
Educativa, que refere expressamente que o menor tem direito a ser ouvido, oficiosamente ou a
requerimento, pela autoridade judiciaria, bem como a oferecer provas e a requerer diligéncias.

De igual forma, o artigo 92.°, n.° 2 da Lei Tutelar Educativa, sujeita toda a fase jurisdicional
a este principio, em consonancia com o previsto no artigo 32.°, n.° 5 da Constituicdo da Republica
Portuguesa, ja mencionado, recaindo sobre 0 juiz 0 6nus de o observar e cumprir.

Outras manifestacdes deste principio surgem nos artigos 77.° da Lei Tutelar Educativa,
relativamente ao direito de audicdo do menor, no artigo 81.°, que diz respeito a sessdo conjunta
de prova, e ainda, no artigo 117.°, quanto as formalidades da audiéncia.

Por conseguinte, deparamo-nos com a presenca na Lei Tutelar de mencdes expressas ao
principio do contraditério, bem como exemplos em que este se desdobra em direitos do menor,
indispensaveis a sua defesa perante a intervencdo e, porventura, pela limitacdo de direitos,

liberdades e garantias que pode ter lugar aquando dessa intervencaos’.

4.5 Principio da obtencao da verdade material e da investigacao

Sobre a autoridade judiciaria, ou seja, o Ministério Publico ou o juiz, recai o poder-dever de
investigar os factos exaustivamente, para que a decisao final seja conforme a verdade e a Justica.
Por conseguinte, o Ministério Publico em todas diligéncias investigatorias que lidera em nada
esta limitado pelo que as partes referiram ou pela pretensdo que pretendem fazer vincar, podendo

sempre ir mais além.

% Gil Moreira dos SANTOS, “Principios e pratica processual penal”, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 52.
¢ V. Anabela Miranda RoDRIGUES/Antonio Carlos DUARTE-FONSECA, Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora,
Coimbra, 2000, p. 141.
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Assim, a fase de inquérito revela-se essencial para a investigacdo, e embora sendo dirigida
pelo Ministério Publico, este é coadjuvado quer pelos orgaos de policia criminal, quer pelos
servicos de reinsercao sociale.

Quanto ao juiz, este também ndo pode assumir uma posicao de indiferenca perante a verdade
dos factos, nao estando a sua atuacéo balizada pelos elementos de prova que o Ministério Publico
juntou ao processo. O tribunal deve investigar com base em todos os meios processualmente
admissiveis, procurando reconstruir os factos, independentemente ou para além do contributo
prestado pelos sujeitos processuais®.

Na Lei Tutelar Educativa as decorréncias do principio da obtencdo da verdade material
vislumbram-se nos artigos 105.°, que regula em matéria de producéo de prova e no artigo 117.°
que dispde quanto as formalidades e tramites a observar em audiéncia, igualmente, no tocante a
producao de prova.

Das normas mencionadas conclui-se que o julgador nao pode obliterar a descoberta da
verdade material, sob pena de com tal comportamento pér em causa o interesse do menor, que
norteia toda a intervencao tutelar, nao esquecendo as necessidades da propria vitima, que nos
parece querer ver descoberta essa verdade.

No entanto, convém salientar que a verdade material ndo pode ser obtida a qualquer preco,
pois ela ha-de ser sempre uma “verdade judicial, pratica e processualmente valida”, que nao seja
obtida em sacrificio da dignidade do menor, sendo este um valor absoluto que relativiza os
restantes.

Na salvaguarda da dignidade do menor delinquente e em respeito pelo principio da legalidade,
sé “sdo admissiveis as provas que ndo forem proibidas por lei”, numa aplicacdo subsidiaria dos
artigos 125.° e 126.° do Codigo de Processo Penal, por remissdo do artigo 128.° da Lei Tutelar
Educativa. Ainda que a autoridade judiciaria esteja obrigada a investigar os factos, nao se limitando
ao que lhes foi apresentado pelos intervenientes, tem como limite a admissibilidade legal da prova.
A realizacdo da justica configura um valor constitucional, no entanto, ndo ¢ um valor absoluto,
suscetivel de ser atingido por qualquer forma. Desta forma, se os meios utilizados para a obtencao

de prova nao forem permitidos eles ndo podem ser usados em circunstancia alguma.

= Art. 75.° da Lei Tutelar Educativa.

® . Germano Marques da SILvA, Direito Processual Penal Portugués — Nogdes gerais, sujeitos processuais e objeto,
Volume I, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2013, p. 96.

» . Anabela Miranda RoDRIGUES/Antonio Carlos DUARTE-FONSECA, Comentario aa Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora,
Coimbra, 2000, p. 133.

" Jorge MIRANDA/Rui MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo |, 2% edicao, revista, actualizada e ampliada,
Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 737.
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Quanto ao objeto de prova este é constituido por todos os factos juridicamente relevantes
para a verificacdo da existéncia ou ndo de um facto punivel, para a avaliacdo da necessidade de
aplicacao de medida tutelar e ainda para a determinacao da medida a aplicar, conforme dispde o
artigo 65.° da Lei Tutelar Educativa.

Concluindo, a descoberta da verdade material encontra-se incindivelmente ligada ao principio
da investigacao, sendo certo que, sem investigacao nao nos parece que a verdade material possa
ser alcancada.

O processo tutelar, tendo como a fim a educacao do menor para o direito e, possivelmente,
a aplicacado, a final, de uma medida restritiva de direitos, quer do menor, quer dos titulares das
responsabilidades parentais, revela a essencialidade da descoberta da pratica ou nao do facto,

bem como dos motivos e circunstancialismos que levaram o menor a delinquir.

4.6 Principio da oralidade

Este principio é entendido como um corolario do principio da obtencao da verdade material.
Daqui infere-se que a decisao final assenta na discussao oral, em audiéncia, da matéria a relevar
para essa mesma decisao™.

A discussao oral visa uma correta formacao da decisao ainda que nao se proiba a reducao a
escrito dos atos que tenham lugar sob a forma oral.

Acomete-se a oralidade a vantagem de favorecer a descoberta da verdade, pelo facto de,
através do didlogo entre as partes, ser mais facil percecionar as reacdes as perguntas e a
espontaneidade das respostas. Como acertadamente refere Germano Marques da Silva: “o papel
engana, sem se ruborizar”?.

O artigo 105.° da Lei Tutelar Educativa consagra um afloramento dos principios da oralidade,
do contraditorio e da imediacado, sendo que este ultimo sera analisado de seguida, determinando
que “para a formacao da conviccdo do tribunal e a fundamentacao da decisdo valem apenas as

provas produzidas ou examinadas em audiéncia”.

2 |/ Gil Moreira dos SANTOS, Principios e pratica processual penal, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 55.
= /. Germano Marques da SILVA, “Direito Processual Penal Portugués — Nocdes gerais, sujeitos processuais e objeto”,
Volume |, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2013, p. 100.
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Desta forma, s6 as provas que forem produzidas ou examinadas em audiéncia podem
fundamentar a conviccdo do tribunal e a deciséo final, sob pena de nulidade da decisdo’, caso
em que nao se verifique.

Este principio visa evitar que o tribunal forme a sua conviccdo baseando-se em provas nédo
apresentadas e juntas ao processo, relativamente as quais nao tenha sido exercido o principio do

contraditorio.

4.7 Principio da imediacao

Tal como o principio da oralidade, o principio da imediacdo também é entendido como um
corolario do principio da obtencédo da verdade material, assumindo-se como estruturante da fase
jurisdicional.

A imediacao possibilita uma relacdo de proximidade entre o tribunal e os intervenientes
processuais, de modo a que a decisao encontre fundamento na apreensao pessoal que foi feita
pelo julgadors. Nesta senda, prescreve-se a oralidade do processo e da-se primazia as
testemunhas presenciais em detrimento dos meios de prova que se encontrem numa relacéao
indireta com os factos a provar.

Este principio revela especial importancia para a defesa do menor, possibilitando-he
conhecer todos os elementos probatorios e todos os factos de forma imediata, sem que venha a

ser surpreendido com elementos novos e em relacdo aos quais nao se tenha pronunciado.

4.8 Principio da celeridade processual

Conforme ja reiteradamente referenciamos, o processo tutelar educativo dirige-se aos
menores dos 12 aos 16 anos que praticaram factos qualificados pela lei penal como crime. Ora,
atendendo a faixa etaria referida compreende-se que as caracteristicas biologicas, psicologicas e
até fisicas do infrator, nao se compadecam com um processo lento e moroso, sendo certo que as
personalidades dos jovens sofrem rapidas transformacdes em pequenos periodos de tempo.

Por estes motivos, o legislador consagrou um regime especial para 0s jovens € que se reporta

de adequado as suas caracteristicas. Neste sentido, define-se que uma medida s6 tera aplicacao

" Cfr. neste sentido, Tomé d'Almeida RAMIRO, Le/ Tutelar Educativa - anotada e comentada, 2° edicao revista e
actualizada, Quid Juris Sociedade Editora, Lisboa, 2007, p. 154.
7 Cfr. Gil Moreira dos SANTOS, Principios e pratica processual penal, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 56.
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se no momento em que ela for efetivamente aplicada se se mantiver a necessidade de o jovem
ser educado para o direito. Daqui se conclui pela manifesta importancia do fator tempo, no ambito
da justica de menores, que clama um processo rapido e sem expedientes dilatorios.

Assim, determinou-se que o0s processos relativos a menores em que haja restricdo a sua
liberdade, de que sdo exemplos 0s processos em que 0s menores sao sujeitos a medida cautelar
de guarda em instituicdo ou em centro educativo ou a internamento para efeitos de realizacdo de
pericia sobre a personalidade, correm durante as férias judiciais?.

Contrariamente ao que ocorre no processo penal, aplicado a adultos, em que os prazos de
inquérito sao mais longos, no processo tutelar educativo o prazo para a conclusao do inquérito &
de 3 meses, ainda que possa ser prorrogado até igual periodo, desde que se verifique uma razao
de especial complexidade”.

Como decorréncia deste principio surge também o artigo 94.° que no seu n.° 1 fixa um prazo
de 10 dias para a designacdo da audiéncia prévia, “apds o recebimento do requerimento para a
abertura da fase jurisdicional, para a data mais proxima compativel com a notificacao das pessoas
que nela devem participar”. O n.° 2 deste artigo, numa perspetiva ainda mais protetora dos direitos
fundamentais do menor, acrescenta que “se 0 menor se encontrar sujeito a medida cautelar, a
data de audiéncia € designada com precedéncia sobre qualquer outro processo”.

Pode também referir-se, ainda que em termos breves, quanto a este principio, que o artigo
100.° dispde, quanto a audiéncia prévia, o que esta “é continua, decorrendo sem interrupcdes ou
adiamento até ao encerramento”, e caso tenha que ser interrompida continua no dia Util
imediatamente posterior. Este artigo consagra o principio da concentracao, segundo o qual os atos
processuais devem praticar-se numa so audiéncia, ou nao sendo possivel, em audiéncias proximas
no tempo para que as impressoes colhidas pelo julgador nao se apaguem da sua memoria’.

Numa palavra, os prazos sao reduzidos, as fases sdo simplificadas e os procedimentos
decisorios orientados para a apreciacdo atual da decisao™.

Pela analise destes preceitos conclui-se pela boa vontade do legislador em salvaguardar os
direitos dos jovens delinquentes, procurando evitar as delongas processuais que caracterizam os
«processos dos adultos». Resta saber se esta boa vontade tem sido suficiente para acautelar esses

direitos e se de facto, na pratica, tal se verifica...

* Cfr. artigo 44.° da Lei Tutelar Educativa.

7 Cfr. artigo 75.°, n.° 4 da Lei Tutelar Educativa.

% Cfr. Germano Marques da SILvA, Direifo Processual Penal Portugués — Nogdes gerais, sujeitos processuais e objeto,
Volume |, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2013, p. 102.

 Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n.° 266/VII, que deu origem a Lei Tutelar Educativa, p.9.
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4.9 Principio da livre apreciacao da prova e principio da fundamentacao

Como referido aguando do estudo do principio da obtencédo da verdade material, a atuacdo
do julgador nao se encontra balizada pelas provas carreadas para o processo pelas partes ou por
aquilo que estas almejam. E, igualmente, nesta vertente de liberdade de atuacao do julgador que
0 principio da livre apreciacao da prova se insere.

Nesta medida, o julgador é livre para formar a sua conviccao sobre os factos que lhe sao
apresentados, valorando aquilo que lhe foi exposto de acordo com o seu entendimento.

No entanto, liberdade ndo implica arbitrariedade, ou como refere Castanheira Neves, uma
“decisao irracional, puramente impressionista-emocional que se furte, num incondicional
subjectivismo, a fundamentacao e a comunicacao”=.

O julgador, ainda que dispondo de autonomia de apreciacao, tem o dever de fundamentar
a sua decisdo, de acordo com critérios objetivos, que cheguem ao entendimento dos seus
destinatarios.

Em sede de processo tutelar educativo, o juiz tem liberdade para valorar o que lhe for
transmitido em sede de declaracdes ou inquiricdes, bem como toda a informacao obtida através
dos relatérios sociais, elaborados pelos servicos de reinsercao social, que constituem meios de
obtencao de prova=.

Todavia, a livre apreciacao da prova tem como limite o dever de fundamentacao da decisao
final, porquanto, a exigéncia de expor os motivos que originaram aquela decisdo e nao outra é da
maior importancia para a defesa do menor. Nesta senda, o artigo 111.°, alinea a) da Lei Tutelar
Educativa estabelece o regime da nulidade, caso o julgador ndo fundamente a decisdo em que

determine o arquivamento do processo ou a aplicacao de uma medida tutelars.

» A, Castanheira NEVES, Sumarios de Processo Criminal, ed. Policopiada, Coimbra, 1967-1968, p. 48.

@ Cfr. art.66.° da Lei Tutelar Educativa.

» Cfr. art. 71.° da Lei Tutelar Educativa.

= \ler também, por remissao do art.128.° da Lei Tutelar Educativa, os art.120.°, n.° 1, 121.°, n.° 1 e 122.° do Codigo
de Processo Penal.
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4.10 Principio do segredo processual/Principio da publicidade

Dispde o artigo 41.° da Lei Tutelar Educativa que o processo tutelar é regido pelo segredo
processual. Contudo, o segredo sé se mantém até ao despacho que designar data para a audiéncia
prévia ou para audiéncia de julgamento, quando esta venha a existir.

Ainda assim, a publicidade faz-se sempre com respeito pela personalidade do jovem e
pela sua vida privada, de forma a que a sua identidade seja preservada, isto €, mesmo quando o
processo passa a ser publico, existem limitacées em ordem a resguardar o interesse do menor.

Pese embora o interesse na melhor investigacao dos factos possivel, o interesse do menor
encontra cabal protecéo na letra da lei, 0 que se extrai do artigo 97.°, em que se restringe 0 acesso
do publico ou dos meios de comunicacao social a audiéncia preliminar, quando ponha em causa
a dignidade das pessoas ou afete psiquica ou psicologicamente o menor.

Estas normas tém como fundamento o facto do processo tutelar se dirigir a um menor e
a investigacao ter por objetivo ndo s6 a comprovacao da pratica ou nao do facto ilicito, mas
também o escrutinio de elementos atinentes a sua personalidade, a sua vida pessoal e familiar e
a sua conduta anterior e atual, de forma a avaliar se prevalece a necessidade de aplicacao de uma
medida e qual a mais adequada®. Ora, facilmente se depreende que a investigacdo acarreta uma
enorme intromissao na vida do jovem, pelo que, enquanto se mantiver o secretismo do processo,

evita-se a estigmatizacdo® a que este pode ser votado.

4.11 Principio da obrigatoriedade de assisténcia por advogado

Enquanto prevalecia o entendimento de que o processo de intervencao em relacao a
menores visava somente a sua protecao e que qualquer medida aplicada era para o seu proprio
bem, a intervencdo de mandatario judicial nao era admitida. Veja-se o artigo 41.° da Organizacao

Tutelar de Menores de 1978, que apenas admitia a constituicdo de mandatario para efeitos de

“ Cfr. neste sentido, Tomé d'Almeida RawmiRo, Le/ Tutelar Educativa — anotada e comentada, 2° edicéo revista e
actualizada, Quid Juis Sociedade Editora, Lisboa, 2007, p. 81.

= Um individuo é estigmatizado quando “tem um atributo que o torna diferente dos outros. (...) Deixamos de considera-
lo criatura comum e total, reduzindo-a a uma pessoa estragada e diminuida. Tal caracteristica ¢ um estigma, especialmente quando
o seu efeito de descrédito ¢ muito grande - algumas vezes ele também é considerado um defeito, uma fraqueza, uma
desvantagem.” Cf. Erving GOFFMAN, £stigma: notas sobre a manipulacéo da identidade deteriorada, 4° edicao, Editora Guanabara,
Rio de Janeiro, 1988, p. 12.

= Norma que veio a ser declarada inconstitucional com forca obrigatoria geral pelo acérdao n.° 870/96, publicado no
DR, 1° Série, A, de 03-09-1996.
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recurso, nao dispondo o menor do direito de constituir mandatario que Ihe desse assisténcia ao
longo do processo.

Contrariamente, na Lei Tutelar Educativa, mormente no artigo 46.° -A, aditado pela Lei n.°
4/2015, prevé-se a obrigatoriedade de assisténcia de defensor em qualquer ato processual.
Assim, em qualquer fase processual, 0 menor, os pais, o representante legal ou quem tenha a sua
guarda de facto podem constituir ou requerer a nomeacao de defensor®.

A criacdo desta nova norma pretende reforcar as garantias de defesa do menor. Na
verdade, a Lei Tutelar Educativa veio introduzir alteracdes significativas ao estatuto processual do
menor. Este passou a ser um sujeito processual, com direitos proprios, de que sao exemplo, o
direito a ser assistido por defensor, o direito de audicdo, o direito ao siléncio ou o direito a
informacaos.

Ao defensor cabem as tarefas de “assistir o menor naquilo que é o seu direito irrecusavel
a opor-se a imputacdo do facto”, “assistir o menor perante uma ameaca de intrusdo do Estado”,
que se verifica no momento de apreciacdo da necessidade da medida tutelar e no da determinacao
da mesma, alargando-se ainda “ao préprio ambiente familiar porque é ai que a personalidade do
menor se revela ou se oculta e que o facto criminal se apresentara ou ndo como determinante”s.

A assisténcia do menor por defensor revela-se um elemento fundamental de garantia dos
seus direitos, sendo obrigatéria sempre que o menor seja ouvido pela autoridade judiciaria, no
primeiro interrogatorio ou em qualquer fase processual, nomeadamente na audiéncia preliminar

e na audiéncia de julgamento®.

4.12 Principio da proporcionalidade

0 processo tutelar educativo, em todos as suas fases, implica uma restricdo de direitos e
liberdades do menor.

Qualquer restricdo de um direito fundamental deve obedecer ao plasmado no artigo 18.°,
n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa, que trata do principio da proporcionalidade ou

principio da proibicao do excesso e aos critérios ai exigidos.

7 Cfr. art.46.° da Lei Tutelar Educativa.

= Qs direitos do menor encontram-se consagrados no art.45.° da Lei Tutelar Educativa.

= |/ Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n.° 266/VII, que deu origem a Lei Tutelar Educativa, Ponto 18, p. 12.
© Cfr. arts. 94.°, n.° 2, e); 101.%; 104.°, n.° 2, alinea b) e 116.°, n.° 5 da Lei Tutelar Educativa.
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O principio da proporcionalidade em sentido amplo desdobra-se em trés corolarios: o
principio da adequacao, o principio da necessidade e o principio da proporcionalidade em sentido
restrito.

Resumidamente, em sede de processo tutelar, e para cumprimento deste principio, exige-
se gue as normas a aplicar sejam adequadas as finalidades que visam prosseguir — a educacao
do menor para o direito e sua insercdo, de forma digna e responsavel, na comunidade, como
anteriormente analisamos; ademais devem ser necessarias para essa educacao para o direito e
insercao na sociedade, configurando o processo tutelar o meio menos oneroso para atingir aqueles
fins; e, por ultimo, quanto ao corolario da proporcionalidade em sentido restrito, este refere-se
essencialmente a necessidade de equilibrio entre 0 meio e os fins a atingir, ou seja, que ndo
impliquem encargos excessivos (desequilibrados) para os seus destinatarios.

O artigo 6.° da Lei Tutelar Educativa fixa os critérios a atender pelo tribunal na escolha da
medida tutelar, enunciando que, daquelas que se mostrem adequadas e suficientes, dara primazia
a medida “que represente menor intervencao na autonomia de decisao e de conducéo de vida do
menor e que seja susceptivel de obter a sua maior adesao e a adesao dos seus pais, representante
legal ou pessoa que tenha a sua guarda de facto”.

Todavia, sO0 se persistir a necessidade de correcdo da personalidade do menor, no
momento da sua aplicacdo, é que a medida tutelar sera efetivamente aplicada. Nao pode o julgador
atender unicamente a “existéncia de necessidade de correcdo da personalidade do menor no
plano do dever-ser juridico manifestada na pratica do facto”s. A lei vai mais longe exigindo que, a
final, no momento da aplicacdo, o julgador lance méo de um critério de necessidade aferindo se
ainda subiste a desconformidade do comportamento do menor com o dever-ser juridico basico,
evidente no momento da pratica do facto.

Alias, no decorrer do inquérito, o Ministério Publico pode arquiva-lo imediatamente com
fundamento na desnecessidade de aplicacdo da medida tutelar, nos casos em o facto qualificado
como crime seja punivel com pena de prisdo de maximo nao superior a trés anose.

O critério da proporcionalidade stricfo sensu estabelece que o processo tutelar, e
porventura, a aplicacao de uma medida, deve ser encarado como w/tima ratio, sujeitando-se o
menor a uma intervencao nesta sede apenas quando os fins a obter sejam adequados e justos,

perante a restricao de outros direitos que aquele opera.

o Cfr. art. 1.° da Lei Tutelar Educativa.
2 Cfr. art. 87.°, n.° 1, alinea c) da Lei Tutelar Educativa.
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O artigo 7.° da Lei Tutelar Educativa refere-se diretamente a este critério de
proporcionalidade indicando que “a medida tutelar deve ser proporcionada a gravidade do facto e
a necessidade de educacao do menor para o direito”.

Este principio revela-se como “limitador do poder-dever educativo do Estado”*, proibindo
a aplicacao de medidas cuja duracao redunde numa desproporcionada intervencao do Estado face
aquelas que sao as finalidades do processo tutelar.

Observados todos os limites impostos por lei, a medida sera considerada conforme ao
critério da proporcionalidade, entendendo-se o processo tutelar como necessario para a educacao

do menor, dele nao se podendo prescindir.

4.13 Principio da intervencdo minima

Subjacente ao principio da proporcionalidade, principalmente no que diz respeito ao
critério da necessidade, encontra-se o principio da subsidiariedade ou da intervencao minima.

Qualquer intervencao estadual deve restringir-se ao minimo possivel, para que os direitos
fundamentais dos cidadaos nao sejam beliscados. No processo tutelar educativo e por todos os
motivos que ja foram apontados a situacao nao ¢ diferente e, estando em causa a aplicacao de
uma medida tutelar que, em casos mais graves, pode privar o0 menor da sua liberdade e
autodeterminacao, a intervencao sé deve existir como w/fima ratio, e quando dela haja mesmo

necessidade.

4.14 Principio do superior interesse do menor

As medidas tutelares nao visam a punicdo do jovem, mas sim a sua educacao para o
direito e a reinsercao na vida em comunidade.

Quer a intervencao tutelar, quer as medidas aplicadas, sdo direcionadas no interesse do
menor, na salvaguarda do seu “direito a realizacdo de condicbes que lhe permitam desenvolver a

sua personalidade de forma socialmente responsavel”, sendo esta uma obrigacao estadual®.

=Cfr. Anabela Miranda RoDRIGUES/ Antdnio CARLOS DUARTE-FONSECA, Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora,
Coimbra, 2000, Pp. 73 e 74.

“ Expressao retirada da Exposicao de Motivos da Proposta de Lei n.° 266/VII, que deu origem a Lei Tutelar Educativa,
p. 5.
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Daqui ressalta a ideia de que o jovem nao carece de intervencao se no momento de

aplicacao da medida o seu comportamento for conforme ao dever-ser juridico basico.
A Jurisprudéncia tem perfilado este entendimento enunciando que “sendo o objectivo educar o
menor para o direito (artigo 2° da Lei Tutelar) e ndo a retribuicdo crime, s6 se aplicara medida
tutelar se se concluir que aquele menor tem necessidade de ver corrigida a sua personalidade”s.
A contrario, ndo se vislumbrando motivo para que a intervencao prossiga ou para que seja aplicada
uma medida o processo deve findar. Deste modo, caso ndo exista um comportamento merecedor
de intervencdo e mesmo assim ela existe, tal configura um abuso por parte do Estado.

A intervencao tutelar educativa é, desta forma, subsidiaria em relacdo a qualquer outro
tipo de “intervencao”. Nesta se englobam a intervencado dos progenitores, da restante familia, da
escola ou dos pares. Quando a solucdo para o problema seja encontrada fora do sistema de
justica, nao deve haver intervencao estadual.

Neste mesmo sentido, escreve Anabela Miranda Rodrigues afirmando que o modelo de
intervencdo plasmado na Lei Tutelar Educativa, nao se relaciona com “concepcdes punitivas ou
repressivas” sendo o seu elemento-chave o principio da necessidade. Por isso, o que se pretende
¢ uma “actuacdo minimalista e excepcional na area educativa”, significando que, em casos de
desnecessidade de "educacdo do menor para o direito", e mesmo que tenha sido comprovada a
pratica do facto, “a resposta educativa ndo tem lugar, verificando-se tdo-sé a intervencéo

protectora, se se considerarem verificados os pressupostos desta intervencdo”s.

» Cfr. Acérdao do Tribunal da Relacéo de Lisboa, Processo 1935/08.8TASXL.L1-5, de 26-05-2009, disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/e6e1f17fa82712ff80257583004e3ddc/85721bf3daa50997802575e8004fdcfa?OpenDoc
ument, consultado a 10-05-2016.

* Anabela Miranda RoDRIGUES/Antonio Carlos DUARTE-FONSECA, Comentdrio da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora,
Coimbra, 2000, p. 50.
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Capitulo Segundo

A Justica Restaurativa

Consideracoes Introdutérias

Apds a tomada de consciéncia da insipiente tutela do Estado em relacao aos bens
juridicos, tém surgido varias propostas e novos métodos que se apontam como possiveis solucoes
para a ineficacia do sistema de justica formal.

Na base do despontar desta nova realidade encontra-se a crise que o Direito enfrenta, em
geral, e o Direito Penal, em particular. Castanheira Neves sublinha, quanto a este aspeto, a
existéncia de uma “imediata evidéncia da actual crise do direito no proprio universo juridico”?,
referindo-se o autor a uma auténtica crise da juricidade, como incapacidade do Direito dar
respostas aos conflitos sociais.

Desta forma, numa tentativa de solucionar as falhas apontadas, procuram-se mecanismos
alternativos que respondam de forma rapida e eficaz aos conflitos que vao surgindo em sociedade,
pugnando-se por uma justica que integre todos os envolvidos na sua resolucéao.

A Justica Restaurativa constitui um desses novos mecanismos, indo mais além, afirmando-
se, mesmo, como um “novo paradigma” que visa dar resposta ao crime de forma mais eficaz e
menos destrutiva, fora do sistema tradicional de justica, contrariando, assim, a ideia enraizada de
gue a melhor resposta para quem pratica um crime é a sua submissao a julgamento num tribunal,
e in fine, a sua punicao,

Por conseguinte, adotando a denominacao de Justica Restaurativa, teve inicio a discussao

sobre qual o verdadeiro fim do sistema penal, lancando-se as ideias de que a vitima também deve

7 Cfr. A. CASTANHEIRA NEVES, “O Direito interrogado pelo tempo presente na perspectiva do futuro”, Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, vol. LXXXIII, Coimbra, 2007, p.5. Ver também a propdsito da crise do Direito, Fernando
FERNANDES, O processo penal como instrumento de politica criminal, Amedina, Coimbra, 2001, pp. 95-103. O autor indica como
elementos desencadeadores desta crise a “inflacao legislativa” e o “congestionamento processual”. Figueiredo Dias refere a
propdsito desta questao que “Quaisquer que sejam as razdes mais fundas desta crise — objectivas e subjectivas, externas e internas,
estruturais e funcionais, institucionais e pessoais -, uma verificacdo imediata a comprova: (...) o povo portugués perdeu a confianca
no seu sistema de justica (...), que se tem revelado incapaz de estabilizar as expectativas comunitarias na sua correcgéo e
funcionalidade”. Acrescenta ainda o autor que “é o proprio Estado de Direito que se encontra abalado mesmo nos seus
fundamentos”. Cf. Jorge de Figueiredo DIAS, Acordos sobre a sentenca em processo penal — O “fim” do Estado de Direifo ou um
novo “principio”?, Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados, Porto, 2011, p. 13.

= \er neste sentido, Caetano DUARTE, “Justica Restaurativa”, Revista Sub Judice - Justica e Sociedade, n.° 37, Aimedina,
Coimbra, Out-Dez, 2006, pp. 47.
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ocupar um lugar central nesse mesmo sistema®. Neste surgimento revestiram especial
importancia as teses abolicionistas e vitimoldgicas, bem como movimentos de cariz religioso que
constituiram a propedéutica para o inicio do debate um pouco por todo o mundo, tendo-se iniciado

na América do Norte.

1. A debilidade do atual sistema de justica — A Justica Penal em particular:
algumas consideracoées

Embora o objeto do nosso estudo seja, em larga medida, a Justica de Menores, preconizada
na Lei Tutelar Educativa, consideramos que o “Direito Penal de adultos” assume naquele ambito
inegavel influéncia. Conforme ja esmiucado, e partindo de uma correta terminologia, 0s jovens nao
cometem crimes, mas praticam factos qualificados pela lei penal como crime. Contudo, ainda
assim, a legislacdo penal é o ponto de partida para a qualificacdo de determinados
comportamentos levados a cabo por jovens como crime. Por conseguinte, se se considera que o
Direito se encontra em crise, aqui se incluindo o Direito Penal, esta refletir-se-a direta ou
indiretamente no ambito do Direito de Menores. O que tem falhado na aplicacéo da Lei Tutelar
Educativa? Estara desadequada do contexto social atual? E necessaria uma reforma na

integralidade deste diploma legal?

As correntes de pensamento juridico-criminal que se proponham a estudar e teorizar o
fendmeno da criminalidade e as possibilidades de resposta a esse mesmo fendmeno tém na sua
base uma questao de simples formulacado, mas de resposta algo complexa: perante a pratica de
um crime como deve a sociedade reagir®?

Em resposta a esta questdo, € comummente aceite que a apaziguacao social cabe ao Direito
Penal, enquanto manifestacao do poder estatal de prevenir e punir comportamentos desviantes.
Neste sentido, cabe ao Direito Penal a ardua tarefa de prever um conjunto de comportamentos
considerados ilicitos a luz dos valores e padrées de comportamento vigentes numa sociedade,

determinando para os mesmos uma consequéncia.

* Cfr. Raul ESTEVES, “A novissima Justica Restaurativa e a Mediacao Penal”, in Revista Sub Judice - Justica e Sociedade,
n. °37, Almedina, Coimbra, out-dez, 2006, p. 53.

w \er neste sentido, Jodao CosTA, “A pluralidade de infracdes e a mediacédo penal em Portugal”, Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, Ano 23, n. °4, Out-Dez, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p.570.
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Como se sabe, o Direito Penal encontra-se ligado a protecdo de valores tidos como essenciais
para um determinado “viver comunitario historico-socialmente enquadrado”, pelo que se encontra
ligado a “regulacao normativa dos mais variados aspectos desse viver comunitario™,

Desta forma, cabe ao Estado a administracdo da justica penal, através da aplicacdo do Direito,
regulando os conflitos que surgem numa sociedade, assumindo-se aquele como garante dos
direitos e dos valores que a orientam. Consequentemente, para o modelo tradicional de aplicacao
da justica, o Direito Penal representa a aplicacao de uma reacao criminal em que ao mal do delito
se responde através do mal da pena e o crime é visto como a violacdo da Lei. Para este
entendimento a vitima surge como um mero participante processual, em que a Justica é vertical
e aplicada por um 6rgdo de supra-ordenacdo (o Tribunal) e a comunidade é afastada do conflito
penal, operando o debate entre o Estado e o infrator, através de um processo formal, em que cada
um desempenha um papel pré-definido.

Quanto a matéria que nos ocupa, isto €, no ambito da justica de menores, a sua administracdo
também configura uma tarefa estadual, visando a intervencéo tutelar educativa a educacao do
menor para o direito e a sua insercao na vida em comunidade.

Em ambos os casos, a ultima palavra sera sempre dos tribunais a quem cabe dar resposta
aos comportamentos infratores. Alids, tem-se considerado que sem tribunais a decisdo dos
conflitos sociais, designadamente os penais, perderia toda a forca de soberania dada pela propria
Constituicdo. Ora, daqui se retira que ainda hoje prevalece a “ideia de justica togada e de que s6
com ela se garante a seguranca, a legalidade, o respeito das garantias e dos direitos fundamentais
dos homens™ -,

Pese embora o anteriormente referido, questionamo-nos se este paradigma nao estara
paulatinamente a transformar-se... Ndo sera a Justica Restaurativa uma alternativa ou um
complemento promissor a justica tradicional?

No que aos sistemas de justica penal diz respeito, os defensores do paradigma restaurativo
tém defendido que se fundam no paradigma retributivo ou punitivo, que da primazia a punicao e
intimidacdo de quem apresente uma conduta transgressional e desconforme aos valores

considerados fundamentais pela ordem juridica. Conforme refere Claudia Cruz Santos,

v Cfr. José de Faria CoSTA, Nogdes fundamentais de Direito Penal, 3 edicao, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p.59.

w |/ neste sentido, André Lamas LEITE, “Uma leitura humanista da mediacdo penal. Em especial, a mediacdo pds-
sentencial”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Vol. 11, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 11.

s fdem, ibidem.

v Cfr. Eduardo CORREIA, “As grandes linhas da reforma penal”, /n Para uma nova Justica Penal, Almedina, Coimbra,
1983, pp.12 e 13.
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tradicionalmente, entende-se que a “ideia central do pensamento retributivo no direito penal é a
de que a aplicacdo da pena corresponde a um imperativo de justica”. Neste sentido, “o mal
manifestado na pratica do crime, com culpa, deve ser expiado ou compensado com a sujeicao ao
mal da pena”. E esta a ideia que o paradigma restaurativo associa, em regra, & justica penal.
Portanto, nesta perspetiva, a pratica de um crime tem como correlativo a aplicacdo de uma
determinada consequéncia ou san¢aos,

Ora, as consequéncias juridicas do crime no ordenamento juridico-penal portugués
reconduzem-se a um sistema bipartido ou sistema binario, onde surgem as penas e as medidas
de seguranca'’. Quanto ao sistema juridico-penal portugués as penas servem apenas finalidades
exclusivas de prevencao, geral ou especial, ou seja, revestem natureza exclusivamente preventiva
e nao natureza retributivaee,

Ja no ambito do processo tutelar educativo nao sera aplicada uma pena, mas sim uma medida
tutelar educativa, com o objetivo de consciencializar o jovem da negatividade da sua conduta.
Exclui-se, assim, uma punicao mais austera, em sede de justica penal, o que tornaria ainda mais
dificil a sua reinsercao na sociedade. Alias, a intervencao tutelar educativa do Estado relativamente
aos jovens so se justifica quando o comportamento em causa demonstre uma clara “ruptura com
0s elementos nucleares da ordem juridica”', pois somente nestes casos o Estado tem legitimidade
para intervir.

A pratica de um crime vem po6r em causa o equilibrio que deve permanecer na sociedade,
causando nos seus membros uma sensacao de inseguranca e medo, pelo que se torna necessario
repor a harmonia perdida. Esta reposicao da paz juridica configura uma das finalidades das penas.

De igual forma, a intervencao tutelar educativa tem também como finalidade a reintegracéo

do jovem na sociedade, para que este nao volte a praticar factos qualificados como crime, bem

s |/ Claudia Cruz SANTOS, A Justica Restaurativa - Um modelo de reaccdo ao crime diferente da Justica Penal. Porqué,
para qué e como?, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, pp. 325-326.

% Contudo, convém realcar que no pensamento penal contemporaneo prevalecem as denominadas teorias relativas,
que entendem a pena como um instrumento de prevencao (geral ou especial).

2 O que nao invalida a existéncia de outras “reacdes juridico-penais” com caracteristicas proprias ou que se assemelhem
mais a umas ou a outras. Cfr. Fernando Conde MONTEIRO, “Consequéncias Juridicopenais do Crime”, Edicao ELSA UMINHO, Braga,
2015, pp.11 e 12. Sobre esta questao ver também, Francesco CARNELUTTI, Principi del processo penale, Morano Editore, Napoli,
1960, pp. 14-17.

= (Q que decorre expressamente do n°1, do artigo 40° do Cédigo Penal em que se enuncia que “a aplicacao de penas
e de medidas de seguranca visa a proteccao de bens juridicos e a reintegracao do agente na sociedade”. Cf. Jorge de Figueiredo
Dias, “Direito Penal — Parte Geral, Tomo I- Questdes fundamentais, A doutrina geral do crime”, 2% Reimpresséo, Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, pp. 78-85; para um maior desenvolvimento sobre os modelos de intervencao juridico penal ver, Fernando Conde
MONTEIRO, “Consequéncias Juridicopenais do Crime”, Edicao ELSA UMINHO, Braga, 2015, pp.16-42.

e Cfr. Acdrdao do Tribunal da Relacdo do Porto, Processo: 2289/12.3TAVNG, de 22-05-2013, relator: Elsa Paixao,
disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/ff19ffd58241274780257b8e004c6851?0penDo
cument, consultado a 22-07-2016.
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como a dissuasao de possiveis comportamentos semelhantes, quer do proprio agente que praticou
o facto ilicito, como se referiu, quer dos restantes membros da sociedade.

Assim sendo, através da punicdo de determinado agente, procura-se dar o exemplo aos
restantes, dissuadindo-os da pratica de qualquer facto qualificado pela lei penal como crimetr.

A intervencéo tutelar educativa tem igual desiderato quanto ao objetivo de ressocializacao do
agente: a insercao do jovem na comunidade e, uma vez que estdo em causa jovens, esta insercao
torna-se um ponto fulcral de toda intervencdo, pois € imprescindivel para o normal
desenvolvimento da sua personalidade estar inserido na comunidade. A estigmatizacao de que o
jovem pode ser alvo revela-se uma preocupacao no seio da justica de menores, devendo encontrar-
se solucdes que a evitem. Um jovem marginalizado pode revelar uma maior disposicdo para
praticar novamente um facto ilicito, ao invés do jovem que se encontre inserido de forma digna e
responsavel em comunidade.

Para o sistema de justica tradicional o crime é entendido como um conflito entre o agente e
0s valores essenciais de determinada comunidade, cabendo ao aparelho repressivo estadual a sua
resolucdo. Sucede que, este sistema, alicercado na punicao, e aqui referindo-nos ao Direito Penal,
tem-se revelado insuficiente para dar uma resposta ao fenémeno da criminalidade, demonstrando
caréncias que se revelam preocupantes. Um eficaz funcionamento do sistema penal, ou em
termos mais genéricos, do sistema de resolucao de conflitos, ¢ crucial para a sociedade hodierna,
atento os valores que se visam salvaguardar, bem como as finalidades que lhe estao inerentes.

Estas caréncias nao sao exclusivas do Direito Penal aplicado a adultos, pois a propria Lei
Tutelar Educativa, embora com uma tramitacdo mais flexivel, com prazos diferentes, com ideais
proprios as tem evidenciado e a intervencéo tutelar, em determinados aspetos, tem fracassado.
Questionamo-nos se o problema residira na propria lei ou na aplicacao que dela ¢ feita. O recurso
a mediacao, que de seguida trataremos, é escassamente adotado' e este € um meio que pode

frutificar neste campo. Parece-nos que faltam meios que deem efetivamente provimento ao que a

w Ver neste sentido, Caetano DUARTE, “Justica Restaurativa”, Revista Sub Judice - Justica e Sociedade, n. ° 37,
Almedina, Coimbra, out-dez, 2006, pp. 48 e 49.

Sobre as finalidades de prevencao geral ver Claus RoXIN, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Fundamentos, La
estrutura e la teoria del delito, Traduccion de la 2% edicion alemana y notas por Diego-Manuel Luzén Pefa (director) et a/, Civitas,
Thomson Reuters, Madrid, 1997, pp. 85-93.

m Relativamente ao recurso a mediacdo apenas encontramos dados que se reportam a pedidos de apoio a Direcao
Geral de Reinsercao e Servicos Sociais em casos de suspensdo do processo com e sem mediacao, ndo havendo precisdo quanto
aos casos em que, efetivamente, houve intervencao dos servicos de mediacéo.

Cfr. file:///C:/Users/1/Downloads/Relat%C3%B3rio%20E stat%C3%ADstico%202015%20(3).pdf, consultado a 25-10-

2016.
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lei consagra, e que possibilitem a sua aplicacéo, bem como dos mecanismos nela previstos na
sua completude.

Existira equilibrio e paz social numa sociedade desprovida de um sistema penal eficaz? Ou,
radicalizando o discurso, poderda uma sociedade coexistir pacificamente sem sistema penal
instalado? E ainda, ja ndo na senda dos penalistas, cabera apenas ao Estado a tutela de bens
juridicos'2? O Estado deve ser a unica instancia com legitimidade para intervir e dirimir conflitos?
Estas sao questdes que a Justica Restaurativa vem levantar provocando um grande desassossego
no seio do sistema de justica tradicional.

Nao se pode obliterar que a sociedade em geral para além de revelar uma desmedida falta de
confianca no sistema de justica tradicional considera-o ineficaz e demasiado lento. Estas criticas
conduzem, inevitavelmente, ao surgimento de questdes tais como as que apontamos, bem como
a procura de métodos alternativos::,

No panorama juridico atual, a vitima, em muitos casos nao apresenta gueixa ou nao denuncia
o facto ilicito de que foi alvo, por considerar que “n&o vale a pena”, ou porque, simplesmente, tal
atitude consubstanciaria uma mera formalidade que “n&o levaria a lado nenhum”u4, Para além
disso, e mesmo nos casos em que ha denuncia, as vitimas ndo encontram, findo o processo,
resposta que as conforte ou que lhes devolva o sentimento de seguranca e de confianca na justica.
Alias, uma das principais criticas apontadas aos varios sistemas de justica, ndo s6 ao sistema
portugués, trata-se, precisamente, da fraca participacéo da vitima no processo.

Tal como sucede no processo penal, também no processo tutelar educativo existe, grande
parte das vezes, uma vitima identificavel, com vontade propria e com o desejo de que Ihe sejam
reparados os danos que sofreu. Mas terdo as vitimas a atencdo suficiente que lhes deve ser

despendida no decurso de um processo judicial?

2 Cfr. Francisco Amado FERREIRA, ‘“Justica Restaurativa — Natureza, Finalidades e Instrumentos”, Coimbra Editora,
Coimbra, 2006, p.13.

1 Sobre a tematica da insatisfacdo da sociedade para com os sistemas judiciais e ndo s6 para com o sistema portugués,
cfr. Bastien FRaNGOIS, “Une demande politique de justice - «Les Francais et la Justice» Ou comment analyser une critique récurrent”,
Mission de Recherche Droit et Justice, 1998, disponivel em:

http://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-publics/004000475.pdf, consultado a 14-09-2016 e
ainda, Boaventura de Sousa SANTOS ef a/, Os tribunais nas sociedades contemporaneas. o caso portugués, Centro de Estudos
Sociais, Coimbra, 1995, disponivel em:

http://www.ces.uc.pt/publicacoes/oficina/ficheiros/65.pdf, consultado a 14-09-2016.

w Cfr. Francisco Amado FERREIRA, ‘“Justica Restaurativa - Natureza, Finalidades e Instrumentos”, Coimbra Editora,
Coimbra, 2006, p.11.

Como refere Eliana Gersao, o nimero de crimes que dao origem a processos € a decisdes judiciarias é bem distante da
criminalidade real, referindo-se a autora as “cifras negras” da criminalidade. V., também Eliana GErRsAO, “Delinquéncia Juvenil e
Tribunais de Menores: Reflexdes a volta de alguns dados estatisticos”, Separata da Revista «Povos e Culturas», n.° 3, Centro de
Estudos dos Povos e Culturas de Expressao portuguesa, Universidade Catolica Portuguesa, Lisboa, 1988, p. 395.
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Na verdade, a fraca participacdo da vitima, a acrescer a outros fatores, fomentou a procura
de meios alternativos, que sejam igualmente capazes de dar resposta ao crime, encabecando a
Justica Restaurativas as vozes criticas do atual sistema, no qual o método de mediacdo é
enquadravel. A Justica Restaurativa surgiu, precisamente, como uma alternativa aos sistemas de
justica penal com as caracteristicas que acabamos de enunciar.

E, pois, de facil percecdo que, tal como ao sistema penal de adultos, também ao sistema de
justica menores sejam apontadas algumas caréncias e, embora socorrendo-se de métodos
distintos e com finalidades proprias, ambos os sistemas precisam de alteracdes, que se adequem
as necessidades de todos os intervenientes. Pugna-se por uma mudanca que tem vindo a
acontecer ainda que de forma muito discreta, marcada pela lentiddo e, em nossa opiniao,
insuficiente.

Estas debilidades revelam-se mais preocupantes no sistema de justica de menores, atendendo
a vulnerabilidade dos sujeitos envolvidos, caracteristica da sua juventude, e a necessidade de ser
dada uma resposta ainda mais célere que permita acautelar, atempadamente, todos os interesses
envolvidos.

Ora, pelo exposto, torna-se compreensivel o esforco que tem vindo a ser desenvolvido no
sentido de se encontrar uma nova forma de dar resposta a delinquéncia, nomeadamente, a
delinquéncia juvenil, através da introducdo de laivos restaurativos. Encontramos na Lei Tutelar
Educativa alguns afloramentos deste novo paradigma, embora algo dubios e com insipiente
aplicacao pratica, como é o caso da mediacao, que adiante trataremos. Almeja-se um sistema que
ndo cause sequelas psicoldgicas e sociais tdo profundas, como as que o processo judicial dito
tradicional tem causado¢, e acima de tudo, que se obtenham resultados positivos e isentos de

criticas.

2. Uma aproximacao ao conceito de Justica Restaurativa

Este mecanismo'’, denominado de Justica Restaurativa, ndo se afigura de facil

conceptualizacao, proliferando varios conceitos que o pretendem caracterizar.

us Embora se utilize com frequéncia o termo Justica Restaurativa, a traducéo literal para a lingua portuguesa da
expressao “Restorative Justice” é “Justica Reconstituinte”. Contudo, e seguindo de perto o termo utilizado pela maioria dos autores,
também nds, ao longo da presente dissertacao, utilizaremos o termo Justica Restaurativa.

v Cfr. Francisco Amado FERREIRA, ‘“Justica Restaurativa — Natureza, Finalidades e Instrumentos”, Coimbra Editora,
Coimbra, 2006, p.22.

w As referéncias doutrinais a Justica Restaurativa identificam-na como um novo modelo, um novo mecanismo, um novo
método ou um novo paradigma. Pese embora utilizarmos supra o termo mecanismo, em rigor, para designar a mediacéo, deve
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De facto, ndo se pode obliterar que o debate existe e ndo se afigura possivel definir o conceito
em parcas palavras, uma vez que existem varias opinides, correntes e alguns dissensos. Tal
situacao ocorre em virtude da Justica Restaurativa, em sentido lato, ter surgido mediante diversas
experiéncias junto de pequenas comunidades em varios pontos do globo, o que potenciou a
diversidade de entendimentos. Acresce que, muitas vezes, o conceito de Justica Restaurativa é
elaborado por contraposicao ao conceito de justica penal o que também dificulta o conhecimento
das suas verdadeiras caracteristicas e objetivos®s,

A Justica Restaurativa veio reacender a discussao sobre qual sera o verdadeiro fim do sistema
penal, confrontando-se as teses classicas com novos ideais e novos interesses a prosseguir'®. Este
novo movimento tem assumido especial importancia na resolucdo de conflitos a nivel penal,
particularmente no dominio da vitimologia e da criminologia, quer na perspetiva do processo, quer
na visao do resultado a alcancar,

Conforme referido, ndo existe um conceito univoco de Justica Restaurativa, quer pela sua
juventude, quer pela diversidade de praticas que vao surgindo e que buscam enquadramento no
seu seio. A titulo de exemplo, podemos enunciar a mediacdo, as conferéncias e 0s circulos,
assumindo estas modalidades tracos distintos:,

Ainda assim, podemos adiantar que a Justica Restaurativa apresenta como tracos distintos do

sistema de justica tradicional o objetivo de alcancar a paz social mediante a colaboracao de todas

utilizar-se a denominacdo de método de resolucdo de conflitos, devendo, igualmente, evitar-se expressées como processo ou
procedimento. Cf. Catia Marques CEBOLA, “A resolucdo extrajudicial de conflitos em Portugal no século XXI”, in Panorama do
Direifo no terceiro mifénio, Livio em homenagem ao Professor Doutor Diogo Leite de Campos, org. Daniel Freire e Aimeida et a/,
Almedina, Coimbra, 2013, p. 457.

s |/ entre outros, Claudia Cruz SANTOS, A Justica Restaurativa - Um modelo de reaccéo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, para qué e como?, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p.153.

A questdo ¢ bastante complexa nao sendo possivel, atendendo as limitacdes inerentes a uma dissertacdo de Mestrado,
proceder a uma andlise exaustiva da tematica. Ainda assim, procuraremos dar conta das questdes pertinentes para o
desenvolvimento do nosso objeto. Assim, para mais desenvolvimentos sobre a Justica Restaurativa ver, entre outros, Dennis
SULLIVAN/ Larry TIFFT, Handbook of Restorative Justice — A global perspective, Routledge — Taylor&Francis Group, New York, 2006
e Adam CrawrorD/ Tim NEWBURN, Youth Offending and Restorative Justice — Implementing reform in youth justice, Willan Publishing,
Devon, 2003.

e Cfr. Raul ESTEVES, “A novissima Justica Restaurativa e a Mediacao Penal”, in Revista Sub Judice - Justica e Sociedade,
n. °37, Almedina, Coimbra, out-dez, 2006, p. 53.

w Cfr. Renato BARROSO, “Editorial”, /in Revista Sub Judice - Justica e Sociedade, n. °37, Almedina, Coimbra, out-dez,
2006, p. 3.

2 Sobre a mediacdo dedicar-nos-emos posteriormente ao desenvolvimento, ainda que especificamente no ambito da
Lei Tutelar Educativa. Para mais desenvolvimentos sobre estas praticas ver Teresa L. Albuquerque e Sousa RoBALO, “Dois modelos
de Justica Restaurativa: A Mediagdo Penal (Adultos) e os Familiy Group Conferences (menores e jovens adultos), /in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 22, n..°1, janeiro-marcgo, Coimbra Editora, Coimbra, 2012; Kenneth MeNzeL, Circle Sentencing
as a shaming sanction, 2005,disponivel em http://restorativejustice.org/ 10fulltext/ menzel.pdf, consultado a 21-03-2016 e ainda,
para uma abordagem mais completa sobre estas praticas em varias ordens juridicas, ver Allison MoRRIS/Gabrielle MAXWELL,
Restorative Justice for juveniles — Conferencing, Mediation and Circles, Institute of Criminology, Victoria University of Welington,
Hart Publishing, Oregon, 2001.
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as partes envolvidas e ainda a primazia pela reparacao dos danos causados em detrimento da
sancao penal, procurando que de futuro nao se repita o comportamento delinquente.

Por forma a ultrapassar a crise da justica tradicional tem-se desenvolvido meios
complementares ou alternativos ao seu funcionamento e, até mesmo, a filosofia de base que a
iluminaz. Neste ambito sao varias as ideias defendidas: a criacdo de um sistema totalmente novo,
a insercao de um outro sistema no que ja existe e com as consequéncias juridicas que este admite
ou a classificacdo dos novos métodos que vdo surgindo como uma mera técnica de auxilio a justica
tradicional para tratamento de todo o tipo de crimes ou apenas de determinados delitos, dotados
de um potencial de ofensividade pequeno ou médio=. Resta-nos determinar em qual destas teses
se insere a Justica Restaurativa...

Por agora, quanto a nocdo de Justica Restaurativa podemos comecar por referir, a titulo
provisorio, alguns dos exemplos que nos sao apresentadas pela Doutrina.

Apesar de ndo existir uma definicdo universal de Justica Restaurativa, pois, como ja se
salientou, a mesmo varia de sistema para sistema, consoante 0 mecanismo adotado, podem
destacar-se um conjunto de tracos comuns, 0 que nos permite avancar com um conceito, ainda
que aproximado.

Lode Walgrave veio afirmar que “a Justica Restaurativa ¢ um produto inacabado”, o que
espelha, claramente, as dificuldades sentidas na teorizacdo deste meio alternativo, pelo que
concordamos inteiramente com as suas palavras®.

As varias nocdes de Justica Restaurativa apresentadas pela Doutrina podem ser enquadradas
em dois grupos estruturantes: um conjunto de nocdes que enfatiza o processo e um outro que
centra as suas atencdes nos resultados'®.

Ainda assim, o conceito utilizado com maior frequéncia é o esbocado por Tony Marshall que
entende a Justica Restaurativa como o “processo através do qual todas as partes implicadas numa
especifica infraccao se juntam para resolver em conjunto como lidar com o resultado da ofensa e

com as suas implicacdes no futuro”, A definicdo proposta por este autor apresenta-se como o

2 Cfr. André Lamas LEITE, “Uma leitura humanista da mediacao penal. Em especial, a mediacao pds-sentencial”, Revista
aa Faculaade de Direifo da Universidade do Porto, Vol. 11, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 10.

= fdem, lbidem.

2 | evantamos j& a questdo: serda mesmo um meio alternativo?, V. Lode WALGRAVE, Restorative Justice, Selfinterest and
Responsible Citizenship, Willan Publishing, Devon, 2008, p.11.

s Claudia Cruz SANTOS, A Justica Restaurativa - Um modelo de reaccao ao crime diferente da Justica Penal. Porqué,
para qué e como?, Coimbra Editora, Coimbra, 2014.

ws |/ Tony MARSHALL, “The evolution of restorative justice in Britain?”, /n European Journal on Criminal Policy and
Research, 4, 1996, p.37 apud Claudia Cruz SANTOS, A Justica Restaurativa - Um modelo de reaccéo ao crime diferente da Justica
Penal. Porqué, para qué e como?, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, pp.162 e 163.
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tipico exemplo de nocdo que enfatiza o processo. Ou seja, mais importante do que os resultados
obtidos é o encontro entre todos os sujeitos, num dialogo aberto e franco, em que se assumam
responsabilidades pelo que foi feito; e mesmo que nao seja alcancado um acordo, a mera reunido
dos que se viram envolvidos numa infracdo ja € um aspeto a valorizar (aqui se incluindo a
comunidade).

Lode Walgrave e Gordon Bazemore, por outro lado, apresentam uma definicdo centrada nos
resultados, em que a Justica Restaurativa surge como “toda a acdo que € primariamente orientada
para a justica, através da reparacdo do dano causado por um crime”?. Os autores consideram
que esta definicdo levanta as questdes essenciais, incluindo as que respeitam aos conceitos de
lesdo, de vitimas ou ainda da forma de fazer justica. Ademais, enunciam que para a compreensao
deste mecanismo é necessario dar primazia aos danos que foram causados pela infraco. Nesta
senda, o processo nao deixa de ser importante, mas o foco encontra-se na restauracdo ou
reparacao dos danos causados pelo crime, muitas vezes acordada através do método de
mediacao, o que acaba por retratar a Justica Restaurativa.

Ja para Howard Zehr, por Justica Restaurativa deve entender-se “o processo dirigido a
envolver, na medida do possivel, todos os que tenham um interesse numa particular ofensa, e a
identificar e atender colectivamente aos danos, necessidades e obrigacdes decorrentes daquela
ofensa, com o propdsito de os sanar e remediar da melhor maneira possivel”'z. Nesta ultima
nocao apresentada ja nao se coloca a tonica num ou noutro elemento, atribuindo-se importancia
quer ao processo, quer aos resultados.

Posto isto, pela andlise das definicdbes apresentadas, verifica-se a diversidade de
entendimentos relativamente ao que sera a Justica Restaurativa, levantando-se mesmo um
conjunto de questdes e suscitando-se um conjunto ainda mais alargado de duvidas. Do exposto
constata-se que certos autores esbocam um conceito mais abrangente, enquanto que, para outros,

a Justica Restaurativa é definida de forma mais restritiva'.

2 Cfr. Gordon BAZEMORE / Lode WALGRAVE, “Restorative juvenile justice: in search of fundamentals and na outline for
systemic reform” /in Restorative Juvenile Justice: repairing the harm by youth crime, Criminal Justice Press, Monsey, New York,
1999, p. 48.

= Cfr. Lode WALGRAVE, “La Justice Restaurative: a la recherche d " une théorie et d " un programme”, in Criminologie,
vol.32, n. °1, 1999, p.9.

» |/ Howard ZEHR, The Little Book of Restorative Justice, Good Books, Intercourse, Pennsylvania, 2002, p.37.

1w Relativamente a esta questdo Claudia Cruz Santos faz uma distingdo recorrendo as expressdes de minimalismo e
maximalismo, identificando as definicdes que colocam a enfase no processo como as teorias minimalistas e as que enfatizam os
resultados a obter como teorias maximalistas. Cf. Claudia Cruz SANTOS, A Justica Restaurativa - Um modelo de reaccdo ao crime
diferente da Justica Penal. Porqué, para qué e como?, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, pp.162-170. Ver também Mario Ferreira
MOoNTE, “Multiculturalismo e tutela penal: uma proposta de Justica Restaurativa”, in Multiculturalismo e Direito Penal, Teresa Pizarro
Beleza, Pedro Caeiro et a/ (org.), Aimedina, Coimbra, 2014, pp. 103-110.
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A titulo exemplificativo podemos, desde ja, enunciar algumas questdes que se podem suscitar
a luz das nocdes apresentadas: para a Justica Restaurativa apenas podem participar as partes
envolvidas no litigio? Devem participar todos os sujeitos que tenham algum interesse na resolucéo
do diferendo? Todo e qualquer interesse devera ser considerado valido e atendivel? Ao remediar
da melhor maneira possivel estara a atender-se ao interesse da vitima?

No entanto, e apesar da existéncia de tais interrogacoes, sempre se dira, inequivocamente,
que este novo modelo visa uma justica mais equilibrada e de indole mais humanista, procurando
repor o equilibrio perdido com a pratica do crime, bem como a restituicio da paz perdida. E neste
sentido que se inserem as necessidades de restabelecimento da situacdo da vitima, através de
sancOes que a compensem e que reparem os danos por ela sofridos®!.

A justica penal entende o crime como uma ofensa aos valores da comunidade e
salvaguardados pelo Direito, ndo prestando a devida atencdo ao facto de um crime infligir danos
a uma vitima concreta, danos esses causados por um agente. Nas palavras de Howard Zehr, no
sistema de justica penal “o Estado é definido como vitima, ndo sendo surpreendente que as vitimas
sejam tdo consistentemente deixadas de fora do processo {...)=. Contrariando esta tendéncia, os
defensores da Justica Restaurativa vém expressar que as consequéncias de um crime nao
configuram um assunto que diga respeito apenas ao Estado, mas sdo também um problema dos
proprios individuos.

Assim, e no seguimento do enunciado por Claudia Cruz Santos, o crime pode ser entendido
em duas vertentes: uma vertente subjetiva, em que se atende a situacao que decorre para cada
individuo da sua intervencdo num conflito; e uma vertente intersubjetiva, que deriva do aspeto
relacional que pode interceder entre os varios individuos®=. Tudo isto a significar, conforme ja
esbocado, que o crime ofende direitos de uma determinada vitima e o Estado ndo pode ser
entendido como o principal ofendido pela pratica de um crime, pois que existem outros interesses
que relevam e aos quais nao se tem atribuido a necessaria consideracao.

Com isto nao se pretende afirmar que as necessidades da vitima sdo as Unicas atendiveis. O

agente do ilicito criminal também merece uma cuidada atencao, uma vez que o comportamento

= Helena MoRAO, “Justica Restaurativa e crimes patrimoniais na reforma penal de 2007", in Estudos em homenagem
ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, STVDIA IVRIDICA 100, AD
HONOREM - 5, org. Manuel da Costa Andrade et al, Volume llI, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pp.527 e 528.

= Howard ZEHR, Changing Lenses — a new focus for crime and justice, 3° edicao, Herald Press, Ontario, 2005, pp.80 a
82.

w Cfr. Claudia Cruz SANTOS, A Justica Restaurativa - Um modelo de reacgdo ao crime diferente da Justica Penal. Porqué,
para qué e como?, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, pp.171.
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criminoso pode estar associado a “padecimentos e a necessidades de um concreto agente™:,
Desta forma, é necessario proceder a uma analise exaustiva para perceber qual a melhor solucéo
para aquele concreto agente, para que se vislumbre o porqué da pratica do crime e a resposta
adequada para que o mesmo nado se volte a repetir. No entanto, pelo facto de ser prestada uma
maior atencdo e protecdo a vitima, tal ndo significa que as necessidades do agente do ilicito
também nao sejam consideradas. Antes pelo contrario, a atencao que tem sido despendida com
o infrator deve manter-se, nao obstante o facto de a vitima vir, também ela, a ocupar um lugar de
destaque no decurso do processo. As necessidades de ressocializacdo e reconversdo do agente
aos valores tutelados pelo Direito devem sempre guiar qualquer modelo de reacdo ao crime. Alias,
no que diz respeito ao processo tutelar educativo, ndo se pode esquecer que as finalidades da
intervencao tutelar sao a educacao do jovem para o direito e a sua insercao digna e responsavel
na comunidade. Ora, se agora se passasse a atender unicamente a vitima estar-se-iam a contrariar
todas as finalidades da intervencéo tutelar.

Quanto a comunidade em geral, sob o prisma do paradigma restaurativo, esta também nao
podera ficar excluida da intervencdo e pode e deve participar na resolucdo do conflito que opds o
jovem infrator e a vitima.

Para os defensores do paradigma restaurativo, o crime é um conflito interpessoal e, portanto,
a solucdo para o conflito deve ser encontrada entre todos aqueles que nele intervieram
diretamente*. Deste modo, devem participar ativamente quer a vitima, quer o agente do ilicito,
quer a prépria comunidade, que também se sente afetada com a pratica da infracdo. Nao se
defende a sobrelevacdo de um destes intervenientes a interveniente principal e a conducao dos
restantes a meros auxiliares secundarizados, mas sim a participacdo de todos de forma
equivalente, com as especificidades de cada caso concreto. O crime desestabiliza toda a estrutura
social e ndo é um assunto apenas de alguns, mas sim de todos. Para levar a cabo estes designios
exige-se um processo menos formal, uma justica fundada no consenso, na negociacao, no acordo
e “em contrapartidas socialmente aceites em que os rituais da desculpa e do perdao

desempenham um papel nao despiciendo” .

= fdem, ibidem.

5 Cfr. Claudia Cruz SANTOS, “Um crime, dois conflitos (e a questao, revisitada, do “roubo do conflito” pelo Estado), /n
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 17, n.° 3, Coimbra Editora, Coimbra, julho-setembro, 2007, p. 459.

5 Cfr. André Lamas LEITE, “Uma leitura humanista da mediacao penal. Em especial, a mediacao pds-sentencial”, Revista
aa Faculaade de Direifo da Universidade do Porto, Vol. 11, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 11.

58



3. As bases da Justica Restaurativa

3.1 A participacao da vitima no processo

Tem-se apontado como critica ao sistema de justica tradicional o facto de a vitima se
encontrar @ margem do processo penal, aparecendo quase como um “convidado” no decurso
daquele, e apenas quando lhe é permitida a intervencéao.

Face a esta crescente necessidade de protecdo da vitima e atendendo as alteracdes
visiveis no panorama juridico internacional foi, recentemente, aprovado no nosso ordenamento
juridico o Estatuto da Vitima. Com a aprovacdo deste diploma visa-se garantir a informacao, o
apoio e a protecao adequados as vitimas de crime em processo penal, bem como evitar possiveis
represalias por parte do autor da infracao, além da vitimizacao secundaria®’.

Por vitima deve entender-se aquele que é diretamente objeto do comportamento criminoso
bem como aqueles que, embora nao tenham sofrido diretamente o dano, também por ele ficaram
prejudicados®. Deste modo, a vitima é a pessoa que sofreu o dano, nomeadamente, um atentado
a sua integridade fisica ou psiquica, ou um dano de indole emocional ou moral, ou, ainda, um
dano patrimonial, diretamente causado por acdo ou omissao, no ambito da pratica de um crime'.

Tratando-se da pessoa que sofreu a pratica de um crime é, nessa medida, e a par do
infrator, a que melhor conhece os contornos do diferendo que os opde'«. Por conseguinte, nao se
vislumbra fundamento para que se encontre arredada do processo em que se vai decidir a
resolucao do litigio que diretamente a envolve. De facto, a vitima é um elemento essencial para a
percecao e compreensado dos tracos do comportamento desviante, pelo que ndo vislumbramos
motivo atendivel para que nao intervenha no processo de forma ativa.

Este “esquecimento” da vitima é percetivel na irrelevancia a que é votada a sua vontade
quer no decurso do processo, quer quanto a solucéo encontrada como forma de resposta ao ilicito

criminal.

1w Referimo-nos a aprovacao do Estatuto da Vitima (EV), através da Lei n.° 130/2015, de 4 de setembro, pela
transposicao da Diretiva 2012/29/EU do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2012.

= Cfr. José Adriano Souto de MoURA, “As vitimas de crimes: contributo para um debate transdisciplinar”, in Revista do
Ministério Publico, Ano 26, N.° 103, julho-setembro, Editorial Minerva, 2005, p. 11.

» Cfr. artigo 67°-A, aditado pela Lei n.° 130/2015, de 04 de setembro, que procedeu a uma alteracdo ao Codigo de
Processo Penal. Com esta alteracao legislativa, a vitima passou a figurar no capitulo respeitante aos sujeitos processuais, pelo que
se denota a preocupacéo do legislador portugués em reestruturar a sua posicdo no processo judicial. Ver sobre esta tematica,
Pedro Miguel VIEIRA, “A vitima enquanto sujeito processual e & luz das recentes alteracoes legislativas”, Revista Julgar, n.° 28,
Coimbra Editora, Coimbra, janeiro- abril, 2016, pp. 186-187.

w Cfr. Sonia Res, “A vitima na mediacdo penal em Portugal *, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 70, Vol. I/1V,
2010, p. 581.
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O Estado tem assumido a punicdo do agente como um seu poder-dever, ficando esta
completamente afastada dos interesses da propria vitima, que ndo intervém na sua modelacao.
Alias, é determinada e aplicada uma consequéncia ao agente como forma de responder as
necessidades da comunidade e do Estado e nao da propria vitima*! De tal forma que, e como
bem se compreende, a sancdo encontrada pode ndo satisfazer a vitima do crime, mas para o atual
sistema penal esta situacao nao reveste qualquer importancia, consubstanciando uma enorme
debilidade, ndo sendo este o Unico exemplo.

Assim, s6 podemos concordar com as palavras de Ana Messuti, de que “a vitima, em
particular, sofreu um despojamento por parte do sistema penal. Este tirou a verdadeira vitima tal
qualidade, para investir a comunidade nessa qualidade. O sistema penal substituiu a vitima real e
concreta por uma vitima simbdlica e abstracta: a comunidade”* e, acrescentamos nos, o Estado.

E ponto assente que a concecéo tradicional de direito penal tem reservado as vitimas de
crimes um papel secundario. Contudo, desde a segunda metade do século XX, este paradigma
tem vindo a sofrer importantes alteracdes e a politica criminal tem vindo a conferir, ainda que
lentamente, uma atencéo especial as vitimas e aos seus concretos interesses!«,

O objetivo nao passa por colocar nas maos da vitima a realizacdo da justica penal, nem
se deseja a devolucao da justica aquela, tratando-se, somente, de a proteger atendendo as suas
efetivas necessidades.

A consciencializacado de que a vitima deve ser integrada no processo, de forma a que Ihe
seja dada uma voz ativa, levou ao surgimento de uma corrente criminologica, a qual tomou a
designacao de Vitimologia, que chamou para si a tarefa do estudo cientifico da vitima+. No amago
desta corrente encontra-se a reparacao do dano sofrido pela vitima do ilicito criminal, dando-lhe o
devido destaque, e nunca, em caso algum, olvidando a cooperacao daquela no descortinar da

melhor solucao.

“ Claudia Cruz SAnTos, “A “redescoberta” da vitima e o direito processual penal portugués”, in Estudos em homenagem
ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, STVDIA IVRIDICA 100, AD
HONOREM - 5, org. Manuel da Costa Andrade et a/, Volume I, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p.1134.

w2 Ana MEessuTl, “O tempo como pena”, Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.72, apud Claudia Cruz SaAnTOS, “A
“redescoberta” da vitima e o direito processual penal portugués”, in E£studos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo
Dias, Boletim da Faculaade de Direito da Universidade de Coimbra, STVDIA IVRIDICA 100, AD HONOREM - 5, org. Manuel da
Costa Andrade et a/, Volume llI, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p.1134.

1w Cfr. José Adriano Souto de MouRA, “As vitimas de crimes: contributo para um debate transdisciplinar”, in Revista do
Ministério Publico, Ano 26, N.° 103, julho-setembro, Editorial Minerva, 2005, p. 8.

1w Atribui-se a Benjamin Mendelshon o estatuto de pai da Vitimologia, porquanto, na década de 60, foi pioneiro na criacdo
e teorizacdo desta corrente, que defendia a intervencao da vitima enquanto sujeito passivo da infracao penal. V. Laercio PELLEGRINO,
Vitimologia: O juri e a humanizacdo da Justica e outros escritos, Editorial de Narciso Correia, Lisboa, 1974, pp. 3 e 4.
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0 modelo de Justica Restaurativa ja reflete as alteracées que comecam a despontar nesta
matéria, enfatizando, precisamente, a necessidade de intervencao da vitima, para que esta possa
exprimir as suas magoas e angustias, de forma a que lhe seja possivel ultrapassar aquela vivéncia
negativa.

Quanto a esta questao, nao nos parece que haja dissenso quanto ao afastamento a que a
vitima de um crime é votada no decurso do processo judicial. Alids, no centro do processo
encontra-se o infrator, girando aquele a sua volta. Aos pensamentos, interesses e sentimentos da
propria vitima nao se tem prestado a devida atencao, nao sendo alvo de grandes preocupacoes.

Por todos estes motivos & que, atualmente, se procura redescobrir a vitima, enquanto
elemento essencial para o desenrolar do processo, designadamente, do processo penal. Trata-se,
primordialmente, de a enquadrar no processo, atendendo aos seus especificos interesses,
pugnando por uma solucdo que a satisfaca. Alids, ndo era sé o processo penal que conferia a
vitima de um crime um papel secundario, dado que, em quase todos os ramos de Direito se assiste
a exclusdo daquela. Ora, no ambito da justica de menores a situacado ndo ¢ diferente e a vitima
encontra-se apagada do processo.

Contrariamente, o modelo de Justica Restaurativa procura, desde o inicio, tratar a questdo
envolvendo o agressor e a vitima “na busca do remédio para o que correu mal”, Trata-se de
recordar o papel que outrora era conferido a vitima, visando que esta volte a encontrar um lugar
de destaque ao lado do infrator.

Numa brevissima analise histérica, facilmente se deteta que a vitima foi sendo
progressivamente afastada do processo até ao seu completo desaparecimento. Recuando ao
direito sancionatorio dos hebreus, dos gregos ou dos romanos verifica-se que a vitima era garantida
“uma intervencéo decisiva na promocao e prossecucao processual” e ainda, um relevante papel
no momento da sancao, contrariamente ao que acontece na atualidade.

Portanto, parece-nos que o momento de voltar a inserir a vitima no processo e nas concretas
decisbes que a implicam ressurgiu... As razdes para 0 seu reaparecimento prendem-se quer com
as criticas crescentes aos sistemas de justica tradicionais, incapazes de dar uma resposta célere
e satisfatoria, quer pela propria consciencializacdo e desejo de intervencao da prdpria pessoa que

sofreu o0 dano e quer vé-lo reparado de forma adequada.

s lvo AERSTSEN e Tony PETERS, “Mediacé@o para reparagao: a perspectiva da vitima”, in Revista Sub Judice - Justica e
Sociedade, n.° 37, Aimedina, Coimbra, Out-Dez, 2006, p. 9.
us Cfr. Manuel da Costa ANDRADE, A vitima e o problema criminal, Livraria Petrony, Coimbra, 1980, pp. 50-58.
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Atendendo ao panorama juridico penal atual, podemos mesmo enunciar que uma sanc¢ao
destinada a ressarcir os danos que o crime causou a vitima assume ja um carater de sancao
preferencial, podendo mesmo defender-se que em determinado tipo de crimes é preferivel a uma
pena de prisdo ou pena de multa.

De facto, e referindo-nos a intervencdo tutelar educativa, a aplicacdo de uma medida de
reparacao ao ofendido*s pode ser bastante mais proficua do que a aplicacdo de uma medida mais
gravosa. Se o0 objetivo & procurar que o jovem infrator perceba e tenha consciéncia do mal que
causou e dos danos que provocou, a reparacao desses danos podera ser a melhor sancéao que lhe
pode ser aplicada. Em termos comparativos e de forma abstrata, se para o mesmo crime existem
duas sancdes potencialmente aplicaveis, sendo uma delas a reparacdo, ndo nos parece, em regra,
existir motivo para que se prefira a outra, a ndo ser que a vitima se oponha a essa reparacao ou
que nado cumpra as finalidades da intervencao tutelar educativa.

Seguindo de perto as palavras de Frederico da Costa Pinto, um processo penal que ignora as
vitimas dos crimes n&o realiza de forma plena o objetivo da justica penal, “nem no sentido ideal,
nem na dimensdo material do Estado de Direito”, que se funda no respeito e na dignidade das

pessoas®.

3.2 As teses abolicionistas

A acrescer a necessidade de intervencao e participacao da vitima no processo foram surgindo,
conforme ja referido, preocupacoes inerentes aos proprios sistemas de justica penal tradicionais.
Os custos associados a um processo, a desmedida falta de confianca da sociedade no sistema
de justica, a sua ineficacia e lentiddo foram levantando um conjunto de interrogacdes o que
potenciou a procura de meios alternativos que dessem de facto resposta ao problema, cumprindo
0 objetivo de restituicao da paz social e de conversdo do delinquente aos valores tutelados pelo

Direito.

w Cfr. neste sentido, Arménio SOTTOMAYOR, “A voz da vitima”, /n Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, Volume
I, org. Jorge de Figueiredo Dias ef a/, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p.841.

s Sobre o recurso a medida de reparacao ao ofendido ver:

file:///C:/Users/1/Downloads/Relat%C3%B3rio%20E stat%C3%ADstico%202015%20(4).pdf, consultado 03-09-2016.

“ Quando o seu consentimento é tido em conta.

= |/ Francisco de Lacerda da Costa PiNTO, “O estatuto do lesado no processo penal”, /in Estudos em Homenagem a
Cunha Rodrigues, Volume |, org. Jorge de Figueiredo Dias et a/, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p.687.
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Os penalistas, crimindlogos, entre outros, comecaram entdo a questionar se cabe apenas ao
Estado a tutela dos bens juridicos, aparecendo quem defendesse um comportamento
abstencionista por parte daquele em relacao a determinados comportamentos.

Numa perspetiva ainda mais radical alguns autores abolicionistas chegam mesmo a defender
a substituicdo do sistema penal por “algo melhor”*:. No entanto, uma total substituicao do sistema
penal, com as suas atuais especificidades, ou seja, vantagens e desvantagens, por um outro
modelo, suscita-nos algumas questdes quando a sua viabilidade, ja que nem tudo no modelo atual
€ negativo.

Assim, o movimento abolicionista defendeu a renovacédo do sistema penal, em que se dé
primazia a criacao de penas alternativas ou substitutivas da pena de prisao, chegando mesmo a
defender a sua abolicdo. A pena de prisdo era vista como extremamente negativa e causadora de
grande softrimento, promovendo a estigmatizacdo do autor do crime, o que potenciava a sua
reincidéncia.

Nas palavras de Michel Foucault, “[a] detencdo provoca a reincidéncia (...) os condenados
sao, em proporcao consideravel, antigos detentos. (...) vamos admitir que a lei se destina a definir
infraccdes, que o aparelho penal tenha como funcdo reduzi-las e que a prisao seja o instrumento
dessa repressao; temos entdo que passar um atestado de fracasso” =2,

A pena de prisao caraterizada pela reclusdao do individuo em nada potencia a
consciencializacao das consequéncias do ato que praticou e do impacto negativo que estas tiveram
na vida da vitima, da mesma forma que também nao facilita a assuncédo de responsabilidades
para com essa mesma vitima. A associacdo prisdo-expiacdo muito mais do que favorecer o
encontro do infrator com os seus atos impele aquele a olhar para o futuro e a esquecer o passado,
em esquecer o crime e a focar-se na sua reinsercdo:. Neste prisma, a prisao funciona como uma
forma de proteger o infrator de si proprio e do ato que praticou. Nao se pode criticar o facto de se
impelir o delinquente a pensar na sua reintegracao social. No entanto, também nao se pode
esquecer o facto ilicito praticado e a necessidade de assuncao de responsabilidades. Mais do que
promover o esquecimento do ato, qualquer que seja a sancao aplicada, esta deve influenciar o
infrator a repensar o seu comportamento por forma a que interiorize o desvalor da sua conduta,

dissuadindo-o da pratica de ilicitos futuros, bem como a assuncao de responsabilidades. A solucéo

st RADBRUCH, apud André Lamas LEITE, A Mediacdo Penal de Adultos, um novo «Paradigma» de Justica? Andlise Critica
dalein.°21/2007, de 12 de Junho, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p.11.

= Cfr. Michel FOUCAULT, Vigiar e punir: nascimento da prisdo, Edicoes 70, Lisboa, 2013, pp. 221 e 226.

5 Cfr. Candido da AGra/Josefina CASTRO, “Mediacao e Justica Restaurativa: esquema para uma logica do conhecimento
e da experimentacdo, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porfo, vol. 2, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 103.
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ndo passa por esquecer, mas sim por interiorizar o sofrimento e o mal provocado, acentuando-se
o0 assumir de responsabilidades, que levara a uma rapida e pacifica reinsercao social. Um individuo
que praticou um crime vera a sua reinsercao social facilitada se demonstrar que se encontra
verdadeiramente arrependido do ilicito praticado, assumindo as consequéncias dos seus atos e
reparando-0s.

As teses abolicionistas defenderam, assim, a implementacdo de uma justica que repare o
dano e que potencie a ressocializacao/reintegracdo do agente na sociedade.

Estes ideais foram prontamente assumidos pela Justica Restaurativa, sem esquecer que,
atualmente, da-se preferéncia a substituicao da pena de prisdo por uma outra sancdo sempre que
tal se mostre possivel.

Todas as preocupacoes assumidas e ideias apresentadas redundaram na consciencializacao
de que é imperativo procurar alternativas e solucoes distintas do modelo atual, solucdes essas que
se devem pautar por uma menor intervencao do aparelho estadual, potencializando respostas ao
crime alicercadas no consenso de todos os intervenientes.

Neste ambito, destaca-se o papel dos aplicadores do direito, como 0s juizes ou os funcionarios
dos servicos de reinsercdo social, uma vez que, pela sua proximidade aos casos, foram os
primeiros a aperceberem-se das fragilidades e incapacidades do sistema em dar resposta aos
litigios e em cumprir as finalidades a que se propde. Assim, a iniciativa de reforma partiu dos
agentes do proprio sistema formal, que desejam, em primeira linha, encontrar novas formas de

trabalhar com o delinquente promovendo a sua reinsercao:s,

4. Caracteristicas especificas do modelo restaurativo

As ideias fundamentais em que assenta 0 mecanismo de Justica Restaurativa sdo descritas
por Howard Zehr da seguinte forma: o crime configura uma violacao aos direitos de uma pessoa
e as relacbes interpessoais; essa violacao cria obrigacoes; a principal obrigacao é corrigir o

errado®s. Destarte, reparar o dano e restaurar as perdas, permitir que o infrator tenha consciéncia

= Cfr. Candido da AGra/Josefina CASTRO, “Mediacéo e Justica Restaurativa: esquema para uma légica do conhecimento
e da experimentacdo, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porfo, vol. 2, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 105.

5 Quanto a este Ultimo aspeto, e mesmo tendo optado pela traducdo, cumpre-nos fazer referéncia a célebre expressao
de Zehr, “put right the wrongs”. De facto, esta expressdo ¢ comumente citada pela Doutrina, pela simplicidade com que descreve
aquele que deve ser uma das finalidades do Direito. V. Howard ZEHR, 7he Little Book of Restorative Justice, Good Books, Intercourse,
Pennsylvania, 2003, p.17.
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do mal que causou e assuma a responsabilidade pela sua acao e, ainda, garantir que a vitima seja
compensada por todo o mal que sofreu constituem as bases deste novo mecanismos.

A Justica Restaurativa defende uma justica “face a face”, o que significa a reconducédo da
problematica da sancao penal a uma nova dimensao', visando que esta obtenha a adeséo da
vitima e que o delinquente se arrependa verdadeiramente do seu comportamento.

Para Christa Pelikan, a Justica Restaurativa apresenta trés elementos centrais: o elemento
social, o elemento participativo e democratico e, por ultimo, o elemento reparador's, De acordo
com estes trés pontos fundamentais, a Justica Restaurativa perceciona o crime como uma
interrupcao ou perturbacao das relacdes humanas, de pessoas que vivem juntas, devendo dar-se
especial atencdo a vitima, sendo que todos devem participar de forma voluntaria na resolucéo do
conflito e na reparacao dos danos causados.

Para cumprir os objetivos a que se propde, a Justica Restaurativa orienta-se por principios que
se podem reconduzir ao voluntarismo, consensualidade, complementaridade, confidencialidade,
celeridade, economia de custos, mediacao e, por ultimo, disciplina. Nado nos dedicaremos, por
agora, ao estudo destes principios, ja que serao tratados aquando do estudo sobre a mediacao,
uma vez que, grosso modo, se equiparam. No entanto, ndo podemos deixar de referir que os
principios enunciados sao distintos dos principios que norteiam a justica tradicional e, por
conseguinte, sdo fundamentais para que se perceba o alcance e o contetido deste novo paradigma.

Como se depreende das ideias acima referidas, ainda que de forma muito breve, a Justica
Restaurativa e a justica penal surgem como paradigmas distintos, verificando-se algumas
contradicdes entre ambos os sistemas, sendo muitas vezes apresentados por contraposicao. Mas
serd que nao existem pontos de contacto entre ambos? S&o verdadeiramente alternativos? E esta

a questdo a que nos debrucaremos de seguida.

= Mark S. UMBREIT, Betty Vos, Robert B. Coates, and Elizabeth Lightfoot, Resforative Justice in the Twenty-First Century:

A Social Movement Full of Opportunities and Pitfalls, 89 MARQ. L. Rev. 251, 2005, p.255, disponivel em:
http://scholarship.law.marquette.edu/mulr/vol89/iss2/3, consultado a 27-08-2016.

5 Cfr. Raul ESTEVES, “A novissima Justica Restaurativa e a Mediacado Penal”, in Revista Sub Judice - Justica e Sociedade,
n.° 37, Aimedina, Coimbra, out-dez, 2006, p. 57.

= )/ Christa PELIKAN, “General principles of Restorative Justice”, in A introducdo da mediacdo vitima-agressor no
ordenamento juridico portugués, Coloquio de 29 de junho de 2004, Faculdade de Direito da Universidade Do Porto, Aimedina,
Coimbra, 2005, p. 16.

65


http://scholarship.law.marquette.edu/mulr/vol89/iss2/3

5. Justica Restaurativa por oposicao a Justica Penal?

Os programas de Justica Restaurativa e as suas politicas estdo a proliferar a uma velocidade
notavel por todo o mundo. Ora, este crescimento sugere que este novo paradigma ira
desempenhar, cada vez mais, um importante papel no seio da justica e, igualmente, no campo da
justica de menores®,

A Justica Restaurativa, conforme ja enunciado, apresenta-se como uma nova forma de
resposta ao crime, distinguindo-se da justica penal quer por forca do seu fundamento especifico,
das finalidades que visa prosseguir, bem como pelo seu distinto modo de atuacao*. No entanto,
a principal diferenca reside na forma como uma e outra olham para o crime, embora, a partida,
ambas visem uma ideia de paz.

As diferencas sao notorias e, como se disse, discute-se se existirdao pontos comuns entre
ambos os sistemas ou, se pelo contrario, sdo completamente antagdnicos.

Com este novo paradigma retira-se o foco da punicdao do agente e da revalidacao da norma
juridica violada para o colocar na reparacao da vitima e na reintegracdo do agente na sociedade.
Portanto, na esfera das finalidades, a Justica Restaurativa difere da justica penal, acentuando-se
a ideia de que a primeira olha para o futuro enquanto a segunda se ocupa apenas do passado'.
Simplificando, a justica penal eram acometidos tracos punitivos, enquanto que, a Justica
Restaurativa emergiu como uma justica reparadora, marcada pela rejeicdo de quaisquer
pensamentos retributivos. Ainda hoje se apontam aos sistemas juridico-penais, a revelia da
evolucao registada, ideias de punicao ou de expiacdo, que ha muito deixaram de integrar as
finalidades da intervencao penal. A Justica Restaurativa propde uma mudanca de paradigma e a
rejeicdo de sistemas em que a aplicacdo da lei e as prisdes constituem, indiscutivelmente, a regra
para resolver um conflito, a par de ideias de autocontrolo, de sacrificio e de reconciliacao .

Pese embora o referido, ndo é correto afirmar que a Justica Restaurativa surge em completa

oposicao ao sistema penal, em regime de total incompatibilidade. Apesar de se apresentarem

= |/ Daniel W. Van NEss, “A Restorative Future for Juvenile Justice?”, Paper presented at Leuven, Belgium, October 24,
p. 4, disponivel em http://restorativejustice.org/ 10fulltext/vanness12.pdf, consultado a 12-09-2016.

w0 Cfr. Claudia Cruz SANTOS, A Justica Restaurativa - Um modelo de reaccdo ao crime diferente da Justica Penal. Porqué,
para qué e como?, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, pp.171.

st Cfr. Claudia Cruz SANTOS, A Justica Restaurativa - Um modelo de reaccdo ao crime diferente da Justica Penal. Porqué,
para qué e como?, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 313.

= |/ Daniel W. Van NEss, “A Restorative Future for Juvenile Justice?”, Paper presented at Leuven, Belgium, October 24,
p. 9, disponivel em http://restorativejustice.org/ 10fulltext/vanness12.pdf, consultado a 01-09-2016.
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como “campedes rivais” e, defendendo ideais aparentemente polarizados, na verdade a reparacao
pode ser conciliavel com a retribuicéo.

A Justica Restaurativa tem como desiderato a participacdo de todos aqueles que sofrem com
a pratica de um crime, destacando-se a figura da vitima, que passa a assumir um papel
conformador nas consequéncias do ilicito. No entanto, sempre se dird que partilha com a justica
penal a finalidade de reintegracdo do agente na sociedade. Ora, quanto a este aspeto, em
particular, ndo se pode afirmar que subsistam grandes diferencas em relacao ao sistema de justica
penal. Como salienta Daniel Van Ness, “é preciso reconhecer que todos os sistemas sao hibridos;
até o mais retributivo ou reabilitador sistema sao suscetiveis de incorporar elementos restaurativos
e até mesmo o mais restaurativo dos sistemas tera alguns elementos de retribuicdo ou de
reabilitacao. Isso ocorre porgue os sistemas existem numa realidade politica, juridica e economica
e, portanto, incorporam sempre valores, programas, até mesmo habitos incompativeis com um
unico conceito de justica’,

Desta forma, tudo parece apontar para a existéncia de algumas similitudes entre os dois
sistemas, pese embora percecionem o crime de forma distinta. Nas palavras de Claudia Cruz
Santos, os defensores do pensamento penal e os defensores do paradigma restaurativo chegam
a conclusdes radicalmente distintas porque nao refletem sobre o mesmo objeto, “porque nao
olham para o crime sob a mesma perspetiva”s, Enquanto que os penalistas entendem o crime
como um conflito entre o0 agente e os valores essenciais de uma comunidade, os defensores do
paradigma restaurativo percecionam o crime como um conflito entre um agente e a vitima.

No entanto, na abordagem do fendmeno criminal nao deixam de fazer sentido necessidades
de complementaridade entre os dois sistemas' . Até porque, apontam-se possiveis situacdes em
gue se reconhece que so6 o sistema criminal, constituido pelo Estado e pelo seu aparelho coercivo,

as podera resolver, uma vez que ultrapassam a capacidade conformadora do método

'@ Cfr. Lucia ZEDNER, “Reparation and Retribution: Are They Reconcilable?”, 7he Modern Law Review, Vol. 57, n. ° 2,
Blackwell Publishing, Marco de 1994, p. 228. A autora recorre a expressao “rival champions” para se referir a batalha entre os
dois paradigmas, sendo que cada um deles aponta insuficiéncias e inconvenientes ao outro. Sobre esta questéo ver também Chris
CUNNEEN/ Carolyn HoYLE, Debating Restorative Justice, Hart Publishing, Oxford — Portland Oregon, 2010, pp. 40-72. Neste mesmo
sentido, V. Jodo CosTa, “A pluralidade de infracdes e a mediacao penal em Portugal”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano
23, n.° 4, out-dez, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p.576.

s Cfr. Daniel W. Van NEess, “A Restorative Future for Juvenile Justice?”, Paper presented at Leuven, Belgium, October
24, p. 10, disponivel em http://restorativejustice.org/ 10fulltext/vanness12.pdf, consultado a 01-09-2016.

s Cfr. Claudia Cruz Santos, “Um crime, dois conflitos (E a questao, revisitada, do “roubo do conflito” pelo Estado,
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 17, n.° 3, Jul-Set, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p.461.

s Cfr. Claudia Cruz SANTOS, A Justica Restaurativa - Um modelo de reaccdo ao crime diferente da Justica Penal. Porqué,
para qué e como?, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 313.

s )/ Jodo COSTA, “A pluralidade de infracdes e a mediacao penal em Portugal”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 23, n.° 4, out-dez, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p.576.
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restaurativo’’. Como refere Howard Zehr, “alguns casos sao demasiado dificeis ou horrendos
para serem trabalhados por aqueles que tém uma participacao direta na infracado e, quanto a
esses, devemos ter um processo que dé atencado as necessidades da sociedade e as obrigacoes
que vao além das realizadas pelas partes imediatamente interessadas” . Quanto a estes casos,
e na opinido do autor, a solucéo tera que ser dada pelo sistema penal. Ora, daqui se infere que o
enxerto de novos mecanismos e de novos métodos no atual sistema de justica pode ser uma
opcao, francamente plausivel e que resulte em termos de melhoramento do sistema de justica,
eliminando os problemas que o desacreditam e potenciado os seus pontos fortes.

Na realidade, ambos os sistemas tém comecado a demonstrar que ndo sao estanques e
podem sempre ser aperfeicoados. Alids, nem sempre a pratica de um crime corresponde a
necessidade de uma solucao punitiva a cargo da justica penal ou de uma solucao de caracter
reparador a cargo da Justica Restaurativa, funcionando aquelas como sistemas autonomos
direcionados apenas para uma dimensao do conflito. A Justica Restaurativa e a justica penal
configuram duas repostas diversas para o mesmo conflito, no entanto, ndo nos parece
incongruente ou irreal que possam funcionar em regime de complementaridade, sendo certo que
pela combinacao de elementos dos dois sistemas se possa alcancar um sistema que relna
consenso e que solucione os problemas com que agora se deparam quer os penalistas, quer 0s
defensores da Justica Restaurativa.

Nao é so o paradigma restaurativo que privilegia espacos de oportunidade e de consenso,
uma vez que no sistema penal tem-se expandido mecanismos apoiados no consenso e
direcionados para a reparacao. Por outro lado, também o pensamento restaurativo tem mostrado
uma certa tendéncia para se abrir a espacos de coercdo, admitindo finalidades preventivas como
fins nado sé da justica penal, mas também da sua concecéo de justicare. Desta forma, podemos
concluir que ambos os paradigmas nao sao imutaveis e podem ser reestruturados e reorganizados
consoante as necessidades que vao surgindo. No entanto, nao se pode esquecer que o surgimento
da Justica Restaurativa despontou como forma alternativa ao sistema de justica tradicional,
apontando sérias criticas a este sistema.

Quanto a este novo paradigma pode colocar-se uma relevante questdo: se na Justica

Restaurativa sdo os participantes numa determinada infracdo que procuram encontrar uma

5 Jdem, ibidem.

' |/ Howard ZEHR, The Little Book of Restorative Justice, Good Books, Intercourse, Pennsylvania, 2002, p.60.

& Cfr. Claudia Cruz Santos, “Um crime, dois conflitos (E a questao, revisitada, do “roubo do conflito” pelo Estado),
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 17, n.° 3, jul-set, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p.471.

. fdem, Ibidem.
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solucéo para o conflito, para o problema surgido, mediante um processo de justica negociada,
podem suscitar-se ideias de privatizacdo da resolucdo dos conflitos. Alids, é de salientar que a
relacao entre a Justica Restaurativa e a Lei, entre o Estado e a comunidade, é algo complexa,
sendo estes pontos essenciais que qualificam cada um dos paradigmas:’.

Desta forma, uma vez analisados os dois paradigmas ainda que de forma muito simplificada,
podemos concluir que uma justica totalmente reparadora parece-nos de dificil implementacao,
pelo menos num futuro préximo, atendendo a todas as alteracdes que tém sido levadas a cabo no
seio do paradigma retributivo, que se tem mostrado recetivo quanto a introducéo de mecanismos

alternativos, fundados no acordo e na reparacao.

" Para maiores desenvolvimentos sobre esta questao ver Chris CUNNEEN/Carolyn HoYLE, Debating Restorative Justice,
Hart Publishing, Oxford — Portland Oregon, 2010, pp. 161-183, e ainda, Claudia Cruz Santos, “Um crime, dois conflitos (E a
questao, revisitada, do “roubo do conflito” pelo Estado), /in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 17, n.° 3, Coimbra Editora,
Coimbra, julho-setembro, 2007, p.p. 459-474.
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Capitulo Terceiro

A Mediacao na Lei Tutelar Educativa

Consideracoes introdutdrias

Sédo ja varias as legislacdes que tém comecado a despontar para os beneficios da
implementacao de figuras e mecanismos fora do sistema de justica dito tradicional®.

Neste sentido, a figura da mediacdo tem encontrado forte incentivo em varios
instrumentos, desde logo, em diplomas emanados a nivel internacional e a nivel europeu, que
incitam os Estados a adotar novos mecanismos de resolucao de conflitos.

A mediacao surgiu, precisamente, como um desses mecanismos alternativos que poderia
solucionar alguns dos problemas apontados aos sistemas de justica tradicionais e a justica de
menores revela-se como area preponderante de aplicacao. Alias, € no ambito da delinquéncia
juvenil que a Justica Restaurativa, e consequentemente, a mediacdo, tem conhecido grande
evolucdo, embora a sua aplicacdo pratica no nosso ordenamento juridico seja diminuta verificando-
se um grande desconhecimento relativamente a este método'™.

Ao longo dos préximos apartados € nossa intencéo analisar o método/mecanismo da
mediacao, no contexto da justica de menores, nomeadamente, na Lei Tutelar Educativa. Este
diploma, acolhendo varias orientacoes internacionais, abriu portas a introducao no ordenamento
juridico portugués da mediacao.

Antes de iniciarmos o capitulo referente & mediacdo convém fazer, desde ja, sem prejuizo do
ja mencionado, uma brevissima distincdo que facilitarad o entendimento do tema e que se prende

com a nocao de mediacao, no ambito da Justica Restaurativa.

2 Sa0 varios os métodos de resolucao alternativa de litigios que tém sido implementados um pouco por todo o mundo.
No continente europeu, 0 método de mediacéo vitima-agressor é aquele que predomina, encontrando-se instituido em paises como
o0 Reino Unido, a Irlanda, a Franca, a Bélgica, a Finlandia, a Noruega ou a Espanha. No entanto, é de salientar que existem grandes
assimetrias a nivel de desenvolvimento destes métodos alternativos: se por um lado encontramos paises em que ha ja largos anos
se implementam e se estudam os efeitos destes métodos, outros ha em que o avango é ainda pouco significativo, comegando so6
agora a dar-se os primeiros passos nesta matéria. Ao longo dos préximos capitulos ndo dedicaremos um ponto exclusivo ao
tratamento da mediag&o noutros ordenamentos juridicos, no entanto, faremos varias referéncias em nota de rodapé dos aspetos
que nos parecerem mais relevantes em termos comparatisticos.

7 Sobre esta questdo, designadamente, sobre a perspetiva de magistrados com experiéncia nesta area e o
desconhecimento que impera em relacdo a mediacao, bem como a sua escassa utilizacdo, ver André Filipe Rodrigues da RocHA,
Tomada de decisdo por medidas restaurativas no ambito tutelar educativo: percecdo dos magistrados, Dissertacao apresentada a
Universidade Catolica Portuguesa, Porto, julho de 2016.
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A mediacao constitui um mecanismo através do qual o modelo de Justica Restaurativa tem
aplicacdo pratica’. Portanto, ndo se deve confundir mediacdo com Justica Restaurativa, ao
mesmo tempo que nado se deve considerar que a mediacao constitui um novo paradigma ou que

¢ uma alternativa, por si s6, ao sistema de justica penal tradicional ou formal.

1. A mediacao

Dos tribunais tem sido reclamada a capacidade, independéncia e legitimidade necessarias
para que atuem como garantes ultimos de direitos, liberdades e garantias, bem como de
instrumentos que operem uma mudanca social>. Em caso de insuficiéncia e descrédito na
intervencao judicial nao se afigura inusitado que comecem a proliferar novos e auspiciosos meios
de resolucao de conflitos sociais, mesmo que esses meios estejam fora do sistema de justica
formal. Atualmente, reconhece-se que o processo judicial ndo € o meio Unico e universal para a
solucéo dos diferendos que a vida em sociedade ocasiona, alargando-se o recurso a formas nao
jurisdicionais para a composicao de litigios'.

Partindo da premissa de que o sistema penal, enquanto sistema de justica tradicional, nao se
mostra suficiente para atender e dar resposta as necessidades da vitima, dos outros intervenientes
processuais e da propria comunidade, comecaram a surgir sistemas alternativos de resolucao de
litigios. A duracdo dos processos judiciais e 0s seus custos provaveis originam, desde inicio, nas
partes em conflito, a vontade de recorrerem a outros mecanismos para resolverem o litigio””. A
litigncia em tribunal surge, deste modo, apenas como um dos meios para a resolucdo de
diferendos.

O direito de acesso a justica, vertido no artigo 20.° da Constituicdo da Republica Portuguesa,

que garante o0 acesso ao direito e aos tribunais, aos cidadaos, para defesa dos seus direitos e

7 Justica Restaurativa e mediacao penal ndo sao sindénimos, sendo que a Justica Restaurativa integra na sua pratica
um conjunto vasto de instrumentos, entre os quais se inclui a mediacado. Cf. a propdsito, Sonia Isabel Teixeira CosTA, Mediacéo
Penal e Justica Restaurativa. O Debate em Portugal, ISCTE-IUL, 2009, p. 10.

7 Cfr, Elida Lauris/Paula FERNANDO, “A dupla face de Janus: As reformas da justica e a Lei Tutelar Educativa”, Revista
Julgar, n.° 11, maio-agosto 2010, Coimbra Editora, Coimbra, p.135; e ainda, Boaventura de Sousa SANTOS et al, Os tribunais nas
socledades contemporéneas, n. °65, novembro, 1995, Centro de Estudos Sociais, Coimbra, Consultado a 23-05-2016, disponivel
em:

https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/10965/1/0s%20Tribunais%20nas%20Sociedades%»20Contempor%C3
%A2neas.pdf.

vs Cfr. Assuncdo CRISTAS, Nota de abertura, /in A introducdo da mediacéo vitima-agressor no ordenamento juridico
portugués, Coloquio de 29 de junho de 2004, Faculdade de Direito da Universidade Do Porto, Aimedina, Coimbra, 2005, p. 9.

7 Para mais desenvolvimentos sobre este tema e ainda que centrado no processo civil ver Paula Costa e SiLva, “O custo
da Justica”, Cadernos de Direifo Privado, | Seminario dos Cadernos de Direito Privado, n° especial 01, Centro de Estudos Juridicos
do Minho, Braga, dezembro de 2010, pp. 57- 75.
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interesses legalmente protegidos, nao parece sair beliscado pela introducao no nosso sistema
juridico de meios alternativos para resolucdo de litigios. De facto, a prépria Constituicao, no artigo
202.°, n.° 4, admite, sem qualquer reserva, a faculdade de a lei institucionalizar formas e
instrumentos para a composicdo nao jurisdicional de litigios. Do ponto de vista constitucional,
parece-nos, desta forma, ndo existir qualquer entrave ou dificuldade na criacdo e proliferacéo
destes mecanismos.

Nas palavras de Paula Costa e Silva, “o direito de acesso ao Direito, pilar fundamental do
Estado de Direito, vem sofrendo profundas transformacdes. Deixou de ser um direito de acesso ao
Direito através do direito de acesso aos tribunais para passar a ser um direito de acesso ao direito,
de preferéncia sem contacto ou sem passagem pelos tribunais” .

Os meios de resolucdo alternativa de litigios sdo entendidos como o conjunto de
procedimentos de resolucéo de conflitos alternativos aos meios judiciais'”, sendo esta uma nocao
muito abrangente, determinando-se apenas como nota comum a auséncia de meios judiciais.

A mediacéo, a par de outras solucdes extrajudiciais, como por exemplo, a arbitragem, a
conciliacado, a negociacao ou os julgados de paz'*, perfila-se como um mecanismo novo que visa
dar resposta aos conflitos que surjam, de uma forma mais célere, mais econdmica e acima de
tudo com efeitos menos traumaticos para os intervenientes. Atualmente, e de forma cada vez mais
incisiva, tenta-se incorporar os métodos alternativos de resolucdo de litigios no sistema formal de
resolucdo de conflitos ou fora delet:.

Para que o recurso a estes métodos decorra sem contrapartidas e de forma ordenada é
necessario que se estabelecam regras e que se estude o impacto da introducdo destes métodos,
bem como os resultados alcancados.

Com a mediacdo ndo se pretende regressar aos primérdios do direito penal em que
prevaleciam sistemas de justica privada. Assim, apesar do regresso a vindicta privata nao se

perfilar como um dos objetivos do método de mediacao, ndao pode deixar de se salientar que a

v |/ Paula Costa e SILvA, A nova face da Justica - Os meios extrajudiciais de resolucdo de controvérsias, Coimbra
Editora, Coimbra, 2009, p.19. A Autora propde a substituicao da expressao meios de resolugéo alternativa de litigios pela expresséo
meios extrajudiciais de resolucdo de controvérsias, por considerar que a expressdo comummente utilizada ndo encontra
enquadramento teorico e pratico. Ainda assim, a primeira expressdo nao tem gerado grandes objecdes, mantendo-se como
denominacao frequente.

v Cfr. Mariana Franca GOUVEIA, Curso de resolugao alternativa de litigios, 2° edicdo, Almedina, Coimbra, 2012, p. 15.

» Para uma distingdo entre os varios métodos alternativos de resolucéo de litigios ver: Mariana Franca GouvelA, Curso
de resolugéo alternativa de litigios, 2* edicdo, Almedina, Coimbra, 2012; Francisco Amado FERREIRA, “Justica Restaurativa —
Natureza, Finalidades e Instrumentos”, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, pp. 73-77; e ainda, para uma melhor compreensao dos
julgados de paz ver J. O. Cardona FERREIRA, Justica de Paz - Julgados de Paz, Coimbra Editora, Coimbra, 2005.

= Neste processo de implementacao sdo varias as entidades que podem ter um papel ativo, desde logo, os advogados
que devem apresentar a possibilidade de recorrer a mediacdo ou a outros meios aos seus clientes, preterindo o sistema de justica
formal.
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intervencdo estadual na prossecucao da acao penal tem vindo, gradualmente, a diminuir,
designadamente, através da expansdo de mecanismos de oportunidade. A proliferacdo de
mecanismos alternativos de resolucdo de litigios constitui um dos exemplos deste recuo da
intervencado do Estado. Como refere Mariana Franca Gouveia, “falar de mediacao entre juristas ja
nao é exotico e a mediacao é indiscutivelmente parte integrante de um sistema moderno de
Justica”,

No nosso sistema juridico encontram-se implementadas, designadamente, a mediacao em
matéria civil, como é o caso da mediacdo familiar, em matéria comercial, a mediacao laboral ou
ainda, a mediacao penal.

A justica de menores revela-se como um campo de eleicdco em matéria de solucdes
consensuais, e uma vez estando em causa jovens parece fazer todo o sentido que se encontrem
meios e mecanismos novos que atendam as suas caracteristicas especificas, ou seja, que se
adaptem a esta faixa etaria particularmente sensivel.

De seguida analisaremos as origens da mediacao, ainda que de forma sintética, o conceito de
mediacao em sentido lato, os instrumentos internacionais que a consagram, 0s principios que a
orientam, bem como as vantagens que lhe sdo apontadas, desde logo, para o jovem infrator, para
a vitima, para a propria comunidade e, por ultimo, para o proprio sistema de justica.
Posteriormente, procederemos ao estudo da mediacdo em sede tutelar educativa, quanto as fases
processuais em que é admitida, guem a pode requerer e em que termos, para que se determine
e se avalie se a mediacdo presente na lei aplicavel aos menores configura uma verdadeira
manifestacdo de Justica Restaurativa, respeitando os principios e ideais a esta inerentes ou, se,
pelo menos, se encontra a caminho de corresponder a um modelo enquadravel neste novo

paradigma.

2. As origens da mediacao e o conceito de mediacao

O processo judicial nao constitui modelo Unico de resolucdo de conflitos e, nesse sentido, a
ideia de recorrer a outros modelos ndo tardou a surgir, com especial enfase apods a

consciencializacdo generalizada das fraquezas e debilidades do sistema judicial.

= Cfr. Mariana Franca GOuvEA, “Mediacéo e processo civil”, Cadernos de Direito Privado, | Seminario dos Cadernos de
Direito Privado, n°® especial 01, Centro de Estudos Juridicos do Minho, Braga, dezembro de 2010, p. 24. Neste artigo, a autora faz
referéncia a mediacao civil, no entanto, é expressao que também parece fazer todo o sentido quanto a mediacao penal, embora
esta ultima seja particularmente recente.
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Alias, muitas sociedades tradicionais recorriam, desde sempre, ao método de mediacdo para
encontrar solucdes para os conflitos, principalmente nas zonas rurais, em que o recurso ao tribunal
era escasso. A funcdo de mediador cabia, nestes casos, aos padres, a médicos ou a quaisquer
cidadaos tidos como referéncia social. Encontramos referéncia a métodos que se assemelham ao
método de mediacao na Antiguidade e na Idade Média, o que nos garante que estes métodos nédo
sd0 uma novidade, mas foram votados ao esquecimento e sd agora comecam a ressurgirie.

No entanto, a mediacao propriamente dita e com parte dos contornos que hoje conhecemos
foi introduzida nos Estados Unidos da América, nos anos 60, através da implementacédo do
movimento Alfernative Dispute Resolution (ADR) que visava solucionar os conflitos sobretudo na
area do contencioso civil, embora também tenha sido utilizado no ambito do direito penalt. O
sucesso deste movimento determinou a criacao do Victim Offender Reconciliation Program (VORP),
que visava a reuniao do infrator e da vitima para, em conjunto, encontrarem uma solucdo para o
conflito e, com o apoio de um terceiro, determinar a forma da reparacéo... Posteriormente, ja na
década de 80, teve a sua aplicacdo na Europa, onde comecaram a desenvolver-se projetos de
justica restaurativa sob a forma de mediacéo vitima-agressor, tendo sido pioneiros nesta matéria
paises como a Inglaterra, a Austria, a Finlandia, ou ainda, a Noruega:'.

Tal como, aquando do estudo da Justica Restaurativa se referiram as dificuldades em
encontrar um conceito universal para este novo paradigma, também agora deparamo-nos com
alguns obstaculos. Como referem Candido da Agra e Josefina Castro “os termos mediacéo e
justica restaurativa constituem nocdes de tal modo vastas e vagas que € possivel incluir nelas
quase tudo e o seu contrario”:=s. Ainda assim, a atual tarefa encontra-se mais simplificada uma

vez que podemos lancar mao de conceitos inseridos em diplomas legais.

= Sobre esta questdo ver Clara CALHEIROS, “Breves reflexdes sobre os atuais discursos em torno da mediacéo ”, in
Estudos em comemoragao dos 20 anos da Escola de Direito da Universidade do Minho, Mario Ferreira Monte et al (org.), Coimbra
Editora, Coimbra, 2014, pp. 149-150.

1= Sobre a origem dos programas de mediacao ver também Tomas AUISTE, “Meditacion critica sobre la mediacion como
alternativa a la juridiccion”, in La mediacion en matéria de familia y derecho penal, Fernando MARTIN Diz (ed.), Andavira Editora,
Santiago de Compostela, 2011, p. 68. Ver também, para uma outra abordagem sobre os ADR, Michael Heise, “Why ADR Programs
aren "t more appealing: an empirical perspective”, Cornell Law Faculty Publications, Journal of Empirical Legal Studies, Volume 7,
Issue 1, 64-96, March 2010, p. 1, disponivel em:

http://scholarship.law.cornell.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2464&context=facpub, consultado a 14-09-2016.

s Cfr. Jodo PEDROSO et al, Percursos da informalizacdo e da desjudicializacdo - por caminhos da reforma da
administracdo da justica (andlise comparada), Observatorio Permanente da Justica Portuguesa, Centro de Estudos Sociais,
Universidade de Coimbra, Coimbra, novembro de 2001, consultado a 15-08-2016, p.153, disponivel em:

http://opj.ces.uc.pt/portugues/relatorios/relatorio_6.html.

= fdem.

@ lvo AERSTSEN e Tony PETERS, “As politicas europeias em matéria de justica restaurativa”, in Revista Sub Judice - Justica
e Sociedade, n.° 37, Almedina, Coimbra, out-dez, 2006, p. 37.

= Cfr. Candido da AGra/Josefina CASTRO, “Mediacao e Justica Restaurativa: esquema para uma logica do conhecimento
e da experimentacdo, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porfo, vol. 2, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 104.
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Neste sentido, a Lei dos Julgados de Paz define, no seu artigo 35.°, a mediacdo como “uma
modalidade extrajudicial de resolucao de litigios, de caracter privado, informal, confidencial,
voluntario e natureza nao contenciosa, em que as partes com a sua participacao activa e directa,
sao auxiliadas por um mediador a encontrar, por si proprias, uma solucdo negociada e amigavel
para o0 conflito que as opde”®. J& a lei relativa & mediacdo em matéria penal define este
mecanismo como “um processo informal e flexivel, conduzido por um terceiro imparcial, o
mediador, que promove a aproximacao entre o arguido e o ofendido e os apoia na tentativa de
encontrar activamente um acordo que permita a reparacdo dos danos causados pelo facto ilicito
e contribua para a restauracao da paz social”».

Assim, pode entender-se por mediacdo o processo mediante o qual um terceiro, neutro e
imparcial, assiste as partes num conflito, tendo em vista o estabelecimento voluntario de uma
solucdo consensual. E, em regra, um processo formal em que, pela organizacao de intercambios
entre as partes, se visa permitir o confronto dos seus pontos de vista, procurando uma solucao
para o conflito que as opde®:,

O objetivo da mediacao é, portanto, resolver a disputa através do acordo e do entendimento
reciproco.

Embora possam ser esgrimidas varias definicdes para o termo mediacdo, os elementos
essenciais encontram-se presentes na maioria das nocoes, apesar de poder ser dada uma maior
enfase a uma caracteristica ou a outra. Deste modo, constituem elementos ponderosos da nocao
de mediacédo as ideias de processo, de terceiro, de solucao consensual, de imparcialidade, de
neutralidade, de voluntariedade e de participacao®.

A mediacdo pode ser qualificada como direta, no caso em que as duas partes se encontram
presentes ou como indireta, quando ¢ dirigida separadamente com cada uma das partes, por
exemplo, nos casos em que a vitima recusa reencontrar-se com o ofensor ou tenha morrido e vem,
posteriormente, ser dada voz aos seus familiares e amigos para que a representem.

Finalmente, a mediacao pode ser concretizada através de formas distintas: por negociacao,
conciliacao, arbitragem, aconselhamento e orientacédo.”> A mediacdo apresenta-se como uma

forma de resolucdo de conflitos, ainda que com caracteristicas muito préprias, como a

® |/ Lein.° 78/2001, de 13 de julho, com as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 54/2013, de 31 de julho.

w |/ artigo 4°, da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho.

- Cfr. Antonio FARINHA, “A Mediacdo no Processo Tutelar Educativo”, /in Direito Tutelar de Menores - O sistema em
mudanga, Guilherme de Oliveira (coord.), Coimbra Editora, Coimbra. 2002, p.149.

= [dem.

% Carlos Pinto de ABReu/ Inés Carvalho SA/ Vania Costa RAMOS, Profecdo, Delinquéncia e Justica de Menores, 2010,
Edicoes Silabo, Lisboa, p. 155.
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reconciliacdo das partes em conflito ou a informalidade e simplicidade do processo, caracteristicas
€ssas que nao se vislumbram nos processos judiciais.

Inversamente a uma justica vertical, profundamente hierarquizada e delimitadora das
atribuicdes e papéis de cada um dos intervenientes, a mediacao pretende introduzir um conceito
de justica horizontal corresponsabilizador de todas os envolvidos, que apela a sua intervencéo e
participacado ativa na busca da solucéo para o diferendo®*. Partilhando o entendimento de Carlota
Pizarro de Almeida, com a mediacao existe uma devolucdo do conflito aos particulares pelo Estado,
que lhes permite encontrar uma solucdo consensual que contribua para a pacificacdo e
restauracao da paz social®s.

Desta forma, e nestes termos em que a mediacdo é encarada como uma alternativa ao
sistema de justica formal, o recurso a este mecanismo permite que se cumpram os objetivos de
politica criminal ao mesmo tempo que evita os efeitos dessocializador e estigmatizante da
aplicacao de uma pena, ou no caso dos jovens, de uma medida tutelar.

No ambito da Lei Tutelar Educativa, o artigo 42.° institui a mediacdo como um dos principios
gerais do processo tutelar, sendo ainda feitas referéncias expressas a este mecanismo noutras
disposicoes legais que adiante esmiucaremos.

A insercao desta disposicao legal pelo legislador portugués decorre de um conjunto de
principios e normas que vigoram na esfera juridica internacional que dispéem em matérias
relacionadas com a Justica de Menores, tais como a Convencao sobre os Direitos da Crianca, as
Regras de Beijing's, as Directrizes de Riade, as Regras de Toquiot, a Recomendacédo do
Conselho da Europa n.° R (87) 20 sobre as Reaccdes Sociais a Delinquéncia Juvenil e por ultimo,
a Recomendacdo n.° R (99) 19 do Conselho da Europa sobre a Mediacdo em Matéria Penal, que

de seguida estudaremos.

1w Cfr. Carlota Pizarro de ALMEIDA, “A mediacao perante os objectivos do Direito Penal”, in A introducdo da mediacdo
vitima-agressor no ordenamento juridico portugués, Coloquio de 29 de Junho de 2004, Faculdade de Direito da Universidade Do
Porto, Almedina, Coimbra, 2005, p. 40.

s Jdem, Ibidem.

s Estas Regras foram adotadas em 1985, tendo como desiderato principal a protecdo social dos jovens e a
proporcionalidade das san¢des a aplicar. Cf. Helena Susano, “A Dinamica do Processo na Lei Tutelar Educativa — Contributo para
a resolucéo de questdes jurisprudenciais suscitadas na sua aplicacéo”, Revista Julgar, n.° 11, maio-agosto 2010, Coimbra Editora,
Coimbra, p.110.

w Jdem, ibidem. Consubstanciam um aglomerado de diretrizes emanadas pelas Nacées Unidas em 1990, tendo como
fito a prevencao da delinquéncia juvenil.

= |gualmente adotadas em 1990 estabelecem regras sobre a privacao da liberdade dos jovens. /dem, ibidem.

. Cfr. Antonio FARINHA, “A Mediacdo no Processo Tutelar Educativo”, /in Direito Tutelar de Menores - O sistema em
mudanga, Guilherme de Oliveira (coord.), Coimbra Editora, Coimbra. 2002 p. 147.
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3. A mediacao nos instrumentos juridicos internacionais

A consagracao do método de mediacéo na Lei Tutelar Educativa encontra-se em consonancia
com as normas e 0s principios vigentes na esfera juridica internacional quanto a administracdo da
Justica de Menores°, Sao varios os instrumentos juridicos internacionais que apelam a pratica e
a introducao de métodos alternativos, tendo varias instituicbes adotado um papel proactivo em
matéria de mediacao vitima-infrator.

A Convencao sobre os Direitos da Crianca, diploma de grande importancia que postula um
acervo de direitos e principios no ambito da infancia e juventude foi aceite quase pela totalidade
dos Estados. O n.° 3 do artigo 40.° deste diploma dispde que os Estados Parte, sempre que se
mostre possivel, devem adotar medidas relativas as criancas suspeitas de infringirem a lei penal
sem recurso ao processo judicial. Por seu lado, o n.° 4 enuncia um amplo conjunto de situacdes
alternativas as institucionais que devem ser criadas pelos Estados de forma a garantir as criancas
um “tratamento adequado ao seu bem-estar e proporcionado a sua situacao e a infracao”.

Também as Regras de Pequim ou Regras Minimas das Nacdes Unidas para a Administracao
da Justica, na Regra 1.3 alertam para a necessidade de serem tomadas “medidas positivas que
assegurem a mobilizacdo completa de todos os recursos existentes incluindo a familia, os
voluntarios e os outros grupos comunitarios, assim como as escolas e outras instituicdes
comunitarias, com o fim de promover o bem-estar do menor e reduzir a necessidade de
intervencao da lei e tratar de forma eficaz, equitativa e humanitaria o jovem em conflito com a lei”.

Desta forma, ambos os diplomas ja referenciados apelam ao recurso a meios de resolucao do
litigio fora do sistema de justica tradicional, ou seja, sem recurso a um processo judicial, com o
objetivo de salvaguardar o menor de uma intervencao que cause cicatrizes ainda profundas e que,
porventura, incite 0 menor a continuacao de praticas criminosas.

Neste sentido apontam também as Diretrizes de Riad ou Principios Orientadores das Nacdes
Unidas para a Prevencao da Delinquéncia Juvenil que no seu n.° 58 apelam a que os agentes da
administracdo da justica sejam formados para responder as necessidades especiais dos jovens,

usando, tanto quanto possivel, programas alternativos que retirem os jovens do sistema judiciario.

2 Cfr. Antonio FARINHA, “A Mediacao no Processo Tutelar Educativo”, in Direifo Tutelar de Menores — O sistemma em
mudanga, Guilherme de Oliveira (coord.), Coimbra Editora, Coimbra, 2002, p. 147.
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O Conselho da Europa também nao ficou indiferente ao que surgia a nivel internacional e sdo
varios os diplomas emanados que impelem os Estados a adotarem medidas alternativas
especificas para jovens.

E o caso da Recomendacéo n.° R (87) 20 Sobre as Reacdes Sociais a Delinquéncia Juvenil,
que encoraja os Estados a desenvolverem processos de desjudiciarizacao e mediacao, que sejam
mais facilmente aceites pelo menor, e obtenham a colaboracdo da familia, sem descurar os
direitos e interesses da prépria vitima.

No que a mediacao diz respeito a sua regulacado consta da Recomendacéo n.° R (99) 19,
tratando esta, exclusivamente, a Mediacdo em Matéria Penal e que foi aprovada pelo Conselho da
Europa a 15 de setembro de 1999. Incita-se o desenvolvimento e criagdo de mecanismos de
mediacao, encorajando-se os Estados Membros a inclui-la nas suas legislacées, promovendo-a e
efetivando-a.

O papel da vitima também nao foi esquecido e foram aprovadas duas Recomendacdes n.°s R
(85)11, relativa a posicdo da vitima no quadro do direito penal e do processo penal, e a
Recomendacdo R (87)21, respeitante & assisténcia as vitimas e a prevencao da vitimizacao.

Em 2010, as Guidelines do Comité de Ministros do Conselho da Europa para uma Justica
Amiga das Criancas, adotadas pelo Comité de Ministros a 17 de novembro de 2010, surgem com
o desiderato principal de suplantarem todas as deficiéncias e lacunas das legislacdes nacionais,
aproximando-as de denominadores comuns, fazendo com que as legislacdes nacionais avancem
no respeito pelos direitos das criancas e jovens:,

Na senda do que tem sido dito, também a Unido Europeia tem apelado a introducao de
métodos alternativos no campo da justica. Nestes ultimos anos tem sido varias as iniciativas com
especial relevo para o desenvolvimento e evolucao da justica restaurativa na Europa2.

Assim, foram iniciados o projeto Grotius, no qual se enquadra a criacdo do “European Forum
for Victim-Offender Mediation and Restorative Justice” (1999-2000) ou o projeto de investigacao
“Victim Offender Mediation: Organization and Practice in the Juvenile Justice Systems”(2002-
2003) e o projeto Diké, relativo a “Proteccao e promocao dos direitos das vitimas no ambito da
Decisao-Quadro relativa ao estatuto da vitima em processo penal” (2002-2003), e que é

coordenado pela Associacao Portuguesa de Apoio a Vitima.

»t Cfr. neste sentido, Tomé d'Almeida RamIAo, Le/ Tutelar Educativa — anotada e comentada, 2° edicao revista e
actualizada, Quid Juis Sociedade Editora, Lisboa, 2007, p. 144.

2 Cfr. lvo AERSTSEN e Tony PETERS, “As politicas europeias em matéria de justica restaurativa”, in Revista Sub Judice -
Justica e Sociedade, n.° 37, Aimedina, Coimbra, Out-Dez, 2006, p. 40.
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A Lei Quadro do Conselho de 15 de marco de 2001 relativa ao estatuto das vitimas no
processo penal, vincula os estados membros ao respeito pelos direitos da vitima no ambito de um
processo, nos quais se inserem o respeito e o reconhecimento do papel de vitima, o direito de
audicao e de fornecimento de provas, o direito de protecdo ou o direito de reparacéo, entre outros.

Ao longo do diploma legal encontram-se varias referéncias a mediacdo vitima agressor, sendo
que a alinea e) do seu artigo 1.° define-a como “a tentativa de encontrar, antes ou durante o
processo penal, uma solucdo negociada entre a vitima e o autor da infraccao, mediada por uma
pessoa competente”.

O Projeto Diké, no qual Portugal tem assumido um papel preponderante, visa,
precisamente, apoiar na aplicacdo desta decisdo quadro, de forma a contribuir para um melhor
conhecimento, entre os Estados-Membro, relativamente a temas de interesse comum, tais
como, “a assisténcia judiciaria, a proteccdo de testemunhas e a mediacdo penal, bem como a
colaboracao entre instituicdes e os mais diversos profissionais - técnicos, organizacdes e servicos
de apoio a vitima, mediadores e organizacdes e servicos de mediacdo, formadores” =+,

Deste acervo de diplomas retiram-se ideias comuns que foram mais ou menos aceites pelos
Estados e transcritas para as suas legislacées?s, preconizando-se assim um novo modelo de justica
juvenil. Lancaram-se as bases de uma justica alternativa que é a Justica Restaurativa ou
Reparadora.

Os pontos essenciais a atender, e que adiante desenvolveremos, passam pela participacdo
ativa no processo penal, da vitima, do delinquente e de todos os sujeitos afetadas pela pratica do
ilicito; pretende-se o envolvimento da comunidade no sistema de justica; reconhece-se o interesse
da vitima em ser ouvida, possivelmente até em comunicar com o delinquente, que vera a sua
reinsercdo na vida em comunidade facilitada; e, contribuindo-se, com tudo isto, para resultados

mais construtivos e menos repressivos da justica penals.

»: Com as alteracdes introduzidas pela Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro
de 2012.

» Promogdo e proteccdo dos direifos das vitimas de crime na Europa - Seminario Internacional Diké, Nota de
apresentacéo, Edicdo da Associacdo Portuguesa de Apoio a Vitima, 2003, p. 6, disponivel em:

http://www.apav.pt/pdf/Dike_PT.pdf, consultado a 15-08-2016.

»s Por exemplo, em Portugal foi criado o Programa de Mediacao e Reparacéo pelos Servigos de reinsercéo Social, tendo
por base, além de outros instrumentos, a Recomendacéo sobre a Mediacdo em Matéria Penal; a Bélgica pelas Leis de 15 de maio
e 13 de junho de 2006, veio proceder a alteracdes a sua legislacdo relativa aos jovens incluindo o modelo restaurador como um
modelo de justica juvenil.

2 Cfr. Antonio FARINHA, “A Mediacao no Processo Tutelar Educativo”, in Direifo Tutelar de Menores — O sistemma em
mudanga, Guilherme de Oliveira (coord.), Coimbra Editora, Coimbra, 2002, p. 147.
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No ambito da justica de menores, embora com alguns ajustes, sao estes os objetivos que
igualmente se desejam com a introducao do mecanismo da mediacao e, consequentemente, dos

ideais de Justica Restaurativa.

4. Os principios orientadores da mediacio

Relativamente a mediacao civil e a mediacdo comercial existe um diploma legal que estabelece
0 seu regime juridico, bem no caso da mediacao penal, mas 0 mesmo nao ocorre em relacao a
mediacao tutelar educativa. No entanto, o diploma referente a mediacao civil e comercial consagra
0s principios gerais aplicaveis ao método de mediacao>’, qualquer que seja a natureza do litigio.
Por conseguinte, este diploma funciona como a lei de enquadramento da mediacao que se realiza
em Portugal, reunindo as suas regras essenciais, 0s seus principios, as regras aplicaveis aos
mediadores, dispondo ainda em matéria de processo e de procedimento.

Portanto, os principios a abordar configuram principios gerais, que daremos conta tendo como
horizonte a Lei Tutelar Educativa. Nestes termos, faremos uma abordagem sintética e geral dos

principios norteadores da mediacéao.

4.1 Principio da voluntariedade

O principio da voluntariedade das partes ¢ um dos principios basilares da mediacao,
apresentando-se como uma condicao indispensavel ao seu sucesso.

Na senda deste principio, nem o jovem autor da infracdo nem a vitima devem ser obrigados a
participar ou a recorrer a este método. Em ordem a este principio, e de igual forma, também deve
ser respeitada a decisdo de qualguer um dos intervenientes em nao prosseguir com a mediacao.
Embora num primeiro momento tenha existido acordo quando a intervencao dos servicos de
mediacao, posteriormente, qualquer uma das partes podera abandonar este método sem que dai
resulte qualquer sancdo. O mediador ou qualquer autoridade judicidria ndo podem, em
circunstancia alguma, impor o recurso a mediacao ou impor uma solucao concreta para um caso

que resulte da sua propria conviccao, sem que tenha sido obtida a concordancia das partes.

27 Referimo-nos, em concreto, a Lein.° 29/2013, de 19 de abril, que consagra os Principios gerais aplicaveis a mediacao
civil e comercial.
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A participacao voluntaria constitui um elemento essencial da mediacdo sendo garante de
futuros resultados positivos. Por conseguinte, nem o jovem agressor, nem a vitima podem ser
induzidos, coagidos ou obrigados a participar neste processo:.

Como refere Mariana Franca Gouveia, “os meios de resolucéo alternativa de litigios sao, por
regra, voluntarios — dependem unicamente da vontade das partes de aderir ou nao a um
mecanismo alternativo”2»,

Os intervenientes na mediacdo devem assumir um interesse sério e demonstrar uma vontade
livre e esclarecida acerca dos seus direitos, da natureza do processo de mediacao e das
consequéncias que dai possam derivarzo,

Contrariamente a intervencao impositiva do sistema judicial, na mediacdo, a intervencédo e
participacdo das partes € completamente livre e deriva da sua vontade, o que tem revelado
resultados positivos quanto a compreensdo pelo infrator das consequéncias nefastas do seu
comportamento, levando-o a responsabilizar-se pelas mesmas.

Por outro lado, e ja na perspetiva da vitima, se a mediacéo Ihe fosse imposta poderia causar
ainda mais danos do que os causados pelo ilicito praticado, tendo o efeito de revitimizacdo. Pense-
Se nos casos em que a vitima nao quer reencontrar-se com o agressor, sendo que varios motivos
sao legitimos para essa recusa e nao existindo predisposicao das partes para dialogarem num

processo de mediacdo, nao ha mediacao.

4.2 Principio da imparcialidade e da neutralidade

Analisando os principios da imparcialidade e neutralidade concomitantemente, entende-se que
sobre 0 mediador impende a obrigacao de se manter imparcial € neutro em relacao a todos os
intervenientes, nao podendo demonstrar, por qualquer forma, pendor para uma determinada
solucéo ou qualquer favoritismo.

O mediador caracteriza-se por ser um terceiro neutro e imparcial, incumbido de promover o

didlogo entre as partes para que estas encontrem uma solucao para o conflito que as opde2'.

2 |/ Susana CASTELA, “Abordagem a aspectos teorico-praticos da mediacdo em processo tutelar educativo”, in Sub
Judiice, Justica Restaurativa, n.° 37, outubro-dezembro, Almedina, Coimbra, 2006, p.98.

» Cfr. Mariana Franca Gouvela, Curso de resolucéo alternativa de litigios, 2° edicao, Almedina, Coimbra, 2012, p. 18.

20 Cfr. Francisco Amado FERREIRA, “Justica Restaurativa — Natureza, Finalidades e Instrumentos”, Coimbra Editora,
Coimbra, 2006, p.29.

ar Cfr. Catia Marques CEBOLA, “A resolucao extrajudicial de conflitos em Portugal no século XXI"”, /n Panorama do Direito
no terceiro mifénio, Livro em homenagem ao Professor Doutor Diogo Leite de Campos, org. Daniel Freire e Almeida et a/, Aimedina,
Coimbra, 2013, p. 460.
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Portanto, cabe as partes encontrarem por si uma solucao, nao cabendo ao mediador exprimir ou
ditar opinides, devendo ainda abster-se de acusar, criticar ou emitir juizos de valor.

A atuacado do mediador sera, assim, imparcial, independente e isenta, considerando que,
violadas estas regras, o mediador estara a infringir também as regras deontoldgicas inerentes ao

exercicio da sua profissdoz=.

4.3 Principio da confidencialidade

A confidencialidade constitui, igualmente, um dos principios estruturantes da mediacao. Todas
as conversas e declaracdes emitidas pelas partes no decurso da mediacdo devem permanecer
sigilosas, sendo que é uma obrigacdo que recai sobre todos os intervenientes.

Assim, quanto ao mediador, este ndao pode fazer revelacoes do que ocorreu durante a
mediacdo nem pode usar, posteriormente, as informacdes obtidas, salvo se as partes o
requererem. Mesmo que o mediador esteja obrigado a revelar & autoridade judiciaria os resultados
da mediacao, deve informar previamente as partes desta necessidade.

E importante que as partes se encontrem seguras e munidas de confianca para poderem
expressar 0s seus sentimentos. Se as suas declaracoes forem utilizadas noutros contextos as

partes sentir-se-a0 coibidas em verbalizar os seus pensamentos.

4.4 Principio da cooperacao

O processo de mediacdo assenta no dialogo e na cooperacao das partes, na busca de uma
solucéo consensual e se chegarem a um consenso, ambas ficam a ganhar, pois, contrariamente
ao resultado das decisdes judiciais, nao ha uma parte vencida ou uma parte vencedora

O processo de mediacdo pode envolver a celebracdo de um contrato de mediacéo, onde as
partes fixem as regras de conduta a respeitar durante o processo e mesmo apos o seu término,

bem como onde definem o contetido e o escopo da mediacao, pressupondo vontade de celebrarem

> Sobre esta questéo ver Codigo Deontolégico Europeu dos Mediadores, disponivel em,

http://ec.europa.eu/civiliustice/adr/adr_ec code_conduct_es.pdf, consultado a 02-06-2016. Também a Lei n.°
29/2013, de 19 de abril, conhecida como Lei da Mediacéo, ja referenciada, dispde de um capitulo relativo ao mediador de conflitos,
cfr. arts 23.° a 29.°.
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um acordo final. Existindo consenso e cooperacao, o processo de mediacao revela-se proficuo, dai

se retirando beneficios para a vitima e para o ofensorz:.

4.5 Principio da celeridade

O recurso aos meios judiciais tem-se revelado extremamente moroso, ndo sendo proferidas
decisdes em tempo util, que salvaguardem os direitos e interesses protegidos dos cidadaos.

Pelo contrario, através dos processos de mediacao as respostas sao mais rapidas e mais
eficazes, vendo, os que nela participam, satisfeitos os seus interesses atempadamente.

O principio da celeridade tem implicacoes ao nivel da simplicidade dos atos e das formas,
evitando-se procedimentos e tramites inuteis que mais nao fazem do que prolongar o processo?.
Isto ndo quer dizer que na mediacdo ndo existam regras ou formalidades, mas sim que estas sao

reduzidas e revelam-se o mais simples possivel.

5. As vantagens da mediacao

A mediacdo, enquanto meio alternativo e voluntario de resolucdo de conflitos, comporta
vantagens para a vitima, para o infrator, para a comunidade e até para o proprio sistema de justica.
Atendendo ao supra exposto, nao se torna dificil adiantar um conjunto de beneficios que sao
apontados a este método.

Desde logo, a mediacao propicia uma mudanca de esteredtipos?s tanto por parte da vitima
como por parte do agressor, que tendem a alterar a forma como percecionam o outro, 0 que
favorece uma futura convivéncia sem rancores ou receios.

Quanto aos beneficios que a vitima retira do recurso ao método de mediacao aponta-se,
primeiramente, a possibilidade de conhecer o infrator, podendo confronta-lo diretamente com o
mal e o sofrimento que o crime por este perpetrado lhe causou. Assim, a vitima pode expressar
0s seus sentimentos e emocdes de forma direta, obtendo também a reacédo do agressor de forma
imediata, podendo obter respostas que so6 ele Ihe podera dar, como por exemplo, o porqué de ter

praticado um crime ou o porqué de ter recaido sobre si esse comportamento. Na medida em que

25 Cfr. Francisco Amado FERREIRA, “Justica Restaurativa — Natureza, Finalidades e Instrumentos”, Coimbra Editora,
Coimbra, 2006, p.34.

2 Jdem, ibidem.

2 Cfr. Melinda SMITH, “Resolucédo de conflitos para criancas e jovens ”, in Novos paradigmas em Mediacdo, Dora Fried
Schnitman/Stephen Littlejohn (org.), ARTMED Editora, Porto Alegre, 1999, p. 165.
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a vitima confronta diretamente o agressor pode presenciar o arrependimento deste, afastando
assim todos os receios que possa ter sobre uma nova agressao, da mesma forma que pode assistir
a um pedido de desculpas ou de receber uma justa reparacdo pelos danos sofridos. Acresce que,
através da mediacao a vitima pode, igualmente, participar de forma mais ativa na resolucédo do
caso, evitando a lentiddo dos processos judiciais e o possivel efeito revitimizador. Através do
recurso a mediacao pretende-se que a vitima, “encerre o0 assunto” o que lhe permitira trazer a paz
de espirito perdida no momento da infracdoze.

Relativamente ao delinquente, destaca-se a possibilidade de assumir a responsabilidade pelo
ato que praticou, assimilando os prejuizos e a dor que causou a vitima, tendo a oportunidade de
apresentar um pedido de desculpas ou explicar o porqué do comportamento passado. Através do
contacto com a vitima, ao delinquente é dada a possibilidade de “compreender a verdadeira
dimensao humana das consequéncias do seu comportamento”27, aumentando assim a hipotese
de se arrepender verdadeiramente.

Outra vantagem igualmente importante prende-se com a oportunidade de o infrator participar
ativamente na definicdo e na aceitacdo da reparacdo, o que facilita a sua reinsercdo social,
evitando, de futuro, que venha a reincidir.

Por seu lado, quanto a comunidade depreende-se, imediatamente, a possibilidade de
participar no sistema de justica penal, aproximando os cidadaos da realizacdo da Justica,
promovendo a paz social perdida com a pratica da infracdo e desta forma cumprir as finalidades
de prevencao geral e de prevencao especial. A comunidade passa a compreender melhor o
fendmeno da criminalidade o que também facilita a promocdo do apoio as vitimas e a reinsercao
dos delinquenteszs,

Por ultimo, ndo se podem deixar de referir os beneficios para o sistema tradicional de justica,
de que sao exemplo, a contribuicdo para a individualizacdo das respostas que diferem de caso
para caso ou a contribuicdo para melhorar a imagem da Justica junto dos cidadaos. Nao se pode
esquecer que o numero de pendéncias processuais assume, nao raras vezes, valores bastante
elevados, pelo que o recurso a métodos alternativos permite a reducdo do volume de processos

no sistema de justica dito tradicional, possibilitando a concentracao de esforcos em areas em que

2 Cfr. Jodo LAZARO e Frederico Moyano MARQUES, “Justica Restaurativa e Mediacéo”, Revista Sub Judice — Justica e
Sociedade, n.° 37, Aimedina, Coimbra, Out-Dez, 2006, p. 65.

@ Jdem.

2 Cfr. Antonio Farinha, “A Mediacdo no Processo Tutelar Educativo”, in Direifo Tutelar de Menores — O sistemma em
mudanga, Guilherme de Oliveira (coord.), Coimbra Editora, Coimbra, 2002, p. 150.
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a criminalidade é mais exigente. Desta forma os litigios s@o resolvidos de forma célere, flexivel e,
acima de tudo, com a participacao de todos os envolvidos?=.

A mediacdo caracteriza-se pela negociacao continua até que seja possivel obter um acordo
que satisfaca ambas as partes, portanto, pode afirmar-se que todos ficam a ganhar,
contrariamente ao que ocorre nos processos judiciais, em que uma parte sera a vencedora € a
outra, inevitavelmente, a vencida.

Concluindo, a mediacdo permite o confronto direto e imediato entre a vitima e o autor da
infracdo, com o fim ultimo de alcancar uma solucdo participada para o conflito, o que traz

beneficios para todos, quer direta, quer indiretamente.

6. A mediacao como alternativa ou como complemento ao sistema de justica
tutelar?

Uma das principais duvidas que se coloca em relacao a mediacdo em geral e & mediacéo
tutelar educativa em especial é se esta funciona como uma alternativa ao processo judicial ou
deve antes assumir um papel complementar daquele sistema.

Relativamente a Lei Tutelar Educativa nao existe nenhuma disposicéo legal concreta em que
se dé resposta a esta questdo. O artigo 42.° da Lei Tutelar no seu n.° 1 refere que “a autoridade
judiciaria pode determinar a cooperacao de entidades publicas ou privadas de mediacao”. Ora,
este artigo estabelece um regime extremamente permissivo ndo definindo os termos em que se
pode recorrer a mediacdo. Na Lei Tutelar Educativa nado existe qualquer disposicao legal
esclarecedora dos critérios a observar na remessa dos processos para mediacao, da mesma forma
que nao faz qualquer referéncia a relacao a estabelecer entre os varios intervenientes processuais
- o Tribunal, o Ministério Publico, os servicos de reinsercao social e os servicos de mediacao.

A lei faz apenas referéncia a uma ideia de “cooperacdo”, deixando ainda em aberto a forma
de avaliar os resultados da mediacdo. O que sucede se ndo houver acordo? E, caso haja acordo,
qual o seu valor? Esse acordo tem obrigatoriamente que ser aceite pela autoridade judiciaria, ja
que se funda numa ideia de consensualidade? Estas sao algumas das questdes a que a lei nao
responde.

Uma analise da norma permite-nos observar que a lei deixa uma ampla margem de

discricionariedade na utilizacdo da mediacao, o que se adequa aos principios norteadores da

20 Cfr. Jodo LAZARO e Frederico Moyano MARQUES, “Justica Restaurativa e Mediacao ”, in Revista Sub Judice - Justica e
Sociedade, n.° 37, Aimedina, Coimbra, Out-Dez, 2006, p. 65.
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justica de menores. No entanto, sendo a mediacdo um método novo, inovador e que rompe com
0s parametros anteriormente vigentes, deveria merecer uma maior atencao por parte do legislador.
Se a justica de menores se revela como um campo proficuo ao desenvolvimento de mecanismos
alternativos, também ¢é certo que nela vao participar menores, cuja personalidade ainda se
encontra em desenvolvimento e que ficara para sempre marcada pelo conflito surgido.

Relativamente ao momento em que a mediacdo pode ser utilizada, esta pode ter lugar antes
da instauracao do processo judicial ou no decurso desse mesmo processo, como também pode
ser complementar do processo judicial ou totalmente independente deste.

Na lei aplicavel aos menores que praticaram factos qualificados pela lei penal como crime,
optou-se pela intervencao dos servicos de mediacao durante o processo judicial formal, ou seja, a
mediacao pode ter lugar ao mesmo tempo que o processo judicial, estando nele integrada».

No entanto, em instrumento algum, quer internacional, quer nacional, se diz que a mediacao
deve ser entendida como um complemento ou como uma alternativa ao processo judicial. Neste
aspeto, o legislador portugués deixou em aberto todas as hipoteses.

A Recomendacao do Conselho da Europa sobre a Mediacdo em Matéria Penal entende que o
método de mediacdo pode ser entendido quer como complemento, quer como alternativa ao
processo judicial, corroborando a ideia de que a mediacdo em matéria penal permite obter
resultados mais construtivos, mediante a participacao ativa e pessoal da vitima e do delinquente
na resolucao do seu préprio conflito.

Ainda na esteira daquela recomendacao e, pese embora admitir a complementaridade, a
autonomia dos servicos de mediacao € considerada extremamente importante para que possam
atuar com flexibilidade e responsabilidade para com as partes, exercendo as suas funcées numa
gestdo genuina dos conflitos. Assim, deve prevalecer uma autonomia suficiente em relacdo ao
sistema de justica, dispensando-se toda a regulamentacéo legal ndo estritamente necessaria®'.
Fundando-se numa ideia de reciprocidade e de esforco comum na resolucdo de uma determinada
questdo conflituosa, ainda assim os servicos de mediacao devem ser suficientemente auténomos
do sistema de justica tradicional, na medida em que somente desta forma se preservarao e se

cumprirdo os seus principios e formas de intervencao.

2 ( que implica a suspensdo do processo judicial durante o tempo necessario. Esta solucdo esta consagra no artigo
104.° da Lei Tutelar Educativa, em que se refere a possibilidade de recurso a mediacdo para obtencao de um consenso quanto a
aplicacao de uma medida tutelar néo institucional. O juiz requerendo a intervencao dos servicos de mediacdo suspende a audiéncia
por prazo nao superior a 30 dias.

21 Cfr. Antonio Farinha, “A Mediacdo no Processo Tutelar Educativo”, in Direifo Tutelar de Menores — O sistema em
mudanga, Guilherme de Oliveira (coord.), Coimbra Editora, Coimbra, 2002, p. 155.
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A permissividade do legislador neste campo, por um lado, ndo é criticavel ja que teve o intuito
de incentivar o recurso a mediacao, deixando em aberto todas as hipoteses. No entanto, por outro
lado, e como ja se referiu, a justica de menores é uma area vulneravel que merece a maior das
atencoes e por esse motivo o legislador deveria ter o cuidado de evitar arbitrariedades e
desigualdades de tratamento que possam surgir, em virtude da falta de regulamentacéo,
instituindo critérios pré-fixados e a relacdo a estabelecer entre o sistema de justica e as entidades
publicas ou privadas de mediacao.

O legislador devia ter esclarecido se a mediacao se insere no processo judicial existente, ou,
contrariamente, é independente daquele. Apos a pratica do delito podem as partes recorrer a
mediacao, deixando de lado o processo judicial? No decurso de um processo judicial decidindo as
partes recorrer a mediacdo esta pode ocorrer de forma completamente independente daquele
processo?

Estas questdes nao sdo de resposta facil e certamente existem opinides diversas. Em nossa
opinido, julgamos que o legislador deveria ter optado por referir expressamente que a mediacao
deve ser incorporada no sistema de justica tradicional, sem deixar margem para duvida. Pensamos
que, atualmente, nao existem meios para que a mediacao seja independente do processo judicial.
Em primeiro lugar, nao existem programas de mediacao privados, ja que a mediacao em sede de
intervencdo tutelar &, face a letra da lei, realizada pelos servicos de reinsercédo social. Em segundo
lugar, ndo existem garantias de que os direitos fundamentais das partes serdo, integralmente,
respeitados, caso se instituam servicos privados de mediacao, isto porque € um método recente,
nao existindo sensibilidade na area, estando ainda agora a dar 0s primeiros passos.

Neste sentido, a mediacdo em sede de processo tutelar educativo deveria estar
regulamentada, sendo esta a principal lacuna que podemos apontar e a qual faremos referéncia
ao longo dos préximos apartados. Alias, convém realcar, desde ja, que a falta de regulamentacao
coloca entraves a sua utilizacao pratica, impedindo, mesmo, o recurso a este método.

Aquando da primeira revisao da Lei Tutelar Educativa ocorrida recentemente através da Lei
n.° 4/2015, de 15 de janeiro, o legislador deveria ter encetado esforcos no sentido de rever as
questdes atinentes a mediacdo, no entanto, nada foi alterado, ou melhor dizendo, nada foi
regulamentado, permanecendo um vazio legal quanto a esta tematica.

Tomando posicao pela insercdo da mediacdo no processo judicial, André Lamas Leite refere
que “de facto, o principio da legalidade como vector estruturante do ordenamento juridico-criminal

adjectivo portugués, a posicao constitucional e as atribuicées do Ministério Publico, aliados a
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prudéncia de caminhar através de passos seguros — mesmo que, prima facle, parecam algo
timidos ou conservadores-, depdem no sentido de afivelar a mediacao aos quadros tradicionais do
tratamento processual de infraccdes penais”z2.

Julgamos que a complementaridade pode ser dificil de compatibilizar com a autonomia que
deve caracterizar o método de mediacao. No entanto, esta parece ser a opcao mais viavel a curto
prazo. Poderao equacionar-se outras hipoteses, mas por agora, atendendo ao facto de a mediacao
ser algo recente, parece-nos que a melhor forma de proteger os jovens sera através do seu
enquadramento no decurso de um processo.

Do legislador clama-se a regulamentacao do método de mediacao, em sede tutelar educativa,
para que se estabelecam critérios a atender pela autoridade judiciaria na selecao dos casos e dos
factos a mediar, no estabelecimento de prazos para esse efeito, na valoracdo dos resultados
obtidos, corporizados num acordo ou nado, nas relacdes a estabelecer entre o sistema judiciario e
0s servicos de mediacao, entre outros aspetos relevantes para o bom funcionamento da mediacao.

Mas quanto a esta questao teceremos maiores consideracdes no capitulo seguinte.

7. A mediacao na Lei Tutelar Educativa

Como enunciado anteriormente, foram varios os instrumentos internacionais que encorajaram
os Estados a adotarem nas suas legislacbes nacionais mecanismos especificos para criancas e
jovens que praticam factos qualificados pela lei penal como crime, designadamente, a mediacao.

A legislacao portuguesa, nao olvidando o consagrado naqueles diplomas, introduziu o ideario
da justica restaurativa no sistema de justica de menores, com a entrada em vigor da Lei n.°
166/99, de 14 de setembro, que aprovou a Lei Tutelar Educativa, através da consagracao da
mediacao, de mecanismos de diversao e ainda, de medidas tutelares com finalidades reparadores.

O artigo 42.° da Lei Tutelar Educativa introduzindo a figura, vem enunciar que a autoridade
judiciaria pode requerer a cooperacao de entidades de mediacao. Adiante, a Lei Tutelar prevé
expressamente que a mesma pode ser requerida em duas fases processuais, na fase de inquérito,
conforme decorre do artigo 84.°, ou na fase jurisdicional, como prevé o artigo 104.°. Ora, esta
consagracao expressa em relacao a especificos momentos processuais impele-nos, desde ja, a

questionar se podera ser um meio a utilizar noutras fases.

2 Cfr. André Lamas LEITE, “A mediacao penal de adultos: Analise critica da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho”, Maia
Juridica — Revista de Direito, Ano IV, n.° 2, Julho — Dezembro 2006, Coimbra Editora, Coimbra, p. 111.
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Sobre o conceito de mediacdo em sede de justica de menores, pode dizer-se que ¢ um modo
de resolver a situacdo problema fora de procedimentos formais, ou seja, fora do sistema de
controlo formal2z. Trata-se de encontrar uma resposta para a querela que satisfaca os interesses
de todos os participantes, mas que, ao mesmo tempo, salvaguarde o delinquente do processo
judicial, com consequéncias muito mais atrozes.

A mediacdo assenta na ideia de que os sujeitos envolvidos num determinado litigio sdo aqueles
que se encontram melhor posicionados para encontrar a solucdo para o diferendo que os opde. O
mediador, por seu lado, nao pode assumir um papel impositivo, coagindo as partes a aceitar um
acordo, mas deve, por outro lado, auxiliar e assistir, cabendo-lhe o papel de as ajudar a comunicar
e a encontrarem uma solucdo que satisfaca todos os envolvidos.

O recurso ao método de mediacdo na Lei Tutelar Educativa tem como desiderato principal a
devolucdo ao jovem delinquente e a vitima a dianteira na resolucao do conflito, visando a assuncao
de responsabilidades do jovem delinquente pelas suas acdes e uma reparacao a vitima adequada
e satisfatoria. Tal como acontece no sistema penal de adultos também na Lei Tutelar Educativa a
vitima é relegada para segundo plano, adotando, muitas vezes, uma posicao secundaria e sem
grande participacao processual.

Em sede de intervencao tutelar poder-se-a questionar se as necessidades de educacao do
jovem infrator para o direito ndo serdo esquecidas em virtude de se passar a atender aos interesses
da vitima e de esta passar a assumir um lugar de destaque ao longo do processo. A resposta sera,
inequivocamente, negativa. Conforme explicita a Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei, o
interesse do menor é o principal baluarte da intervencao tutelar e, em consequéncia, também o
sera da mediacao. Alids, “a sua funcdo deve examinar-se mais como instrumento de educacéo e
de insercdo e menos como forma de pacificacdo em que a comunidade ficaria quite com o facto
(...), sendo a mediacdo um modo de resolver a situacao - problema sem recurso a procedimentos
formais. Mas sempre tendo em vista o fundamento da intervencao tutelar educativa: a educacao
do menor para o direito. E este o sentido com que se recolhe a ideia de mediacao”z:. Por
conseguinte, ja na exposicao de motivos se procuraram antecipar as duvidas que, posteriormente,
poderiam surgir, enunciando, de forma clara, que pelo facto de se centralizar o papel da vitima no
processo, tal ndo poria em causa a finalidade de educacado do jovem para o direito e a sua

reinsercao na vida em sociedade.

2 Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n.° 266/VIl, que deu origem a Lei Tutelar Educativa, p.10.
2 Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n.° 266/VIl, que deu origem a Lei Tutelar Educativa, p.10.
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Apesar das boas intencdes do legislador ao introduzir a mediacao no sistema de justica de
menores, esta ainda ndo se encontra particularmente desenvolvida no nosso sistema juridico, é
de reduzida tradicdo e os seus suportes institucionais sdo muito ténuess. Mesmo assim, na Lei
Tutelar Educativa, diploma pioneiro na consagracao deste mecanismo, sao encontradas varias

referéncias a este método, que de seguida analisaremos.

7.1 A mediacao em sede de principios gerais do processo tutelar

A nova perspetiva com que tem sido encarada a legitimacao da intervencao estadual e os seus
fins tem repercussdes a nivel processual, desighadamente quanto aos principios estruturantes do
processo e a sua propria tramitacao.

O artigo 42.° da Lei Tutelar Educativa insere a mediacdo em sede de principios gerais do
processo tutelar. Nos termos deste artigo, a autoridade judiciaria pode determinar a cooperacao
de entidades publicas ou privadas de mediacao, para a realizacao das finalidades do processo.
Com efeito, o objetivo da mediacédo consiste na realizacao das finalidades do processo. Non.° 2,
por seu lado, refere-se que a mediacao tem lugar por iniciativa da autoridade judiciaria, do menor,
dos seus pais, do representante legal, de quem tenha a sua guarda de facto ou de defensor.

Também na Exposicao de Motivos da Proposta de Lei que deu origem a Lei Tutelar Educativa
defende-se que a mediacdo comeca a ser considerada como nova modalidade de resposta ao
crime, revelando-se promissora no campo da justica juvenil??. No seguimento destas afirmacdes
mostra-se coerente a introducdo da mediacao na lei aplicavel aos menores que praticam factos
ilicitos. Através do método de mediacao, alicercado na autorresponsabilizacdo, o menor pode
tomar consciéncia do alcance e do valor dos danos provocados pelos seus atos e assumir
responsabilidade pelos mesmos, participando ativa e diretamente na resolucao do conflito.

Alias, atendendo as finalidades que a Lei Tutelar Educativa preconiza, a mediacao surge como
um mecanismo que se adequa perfeitamente, na medida em que pretende a responsabilizacao
dos jovens, ndo numa base de formalidades e coercividade, mas sim através de método alicercado
na liberdade e na autodeterminacdo. Cabe também ao jovem alvo de um processo tutelar

educativo participar na reparacao do mal causado a vitima e a sociedade, em sentido lado, uma

2 Cfr. Anabela Miranda RoDRIGUES/Antdnio Carlos DUARTE-FONSECA, Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra
Editora, Coimbra, 2000, p. 136.

2 [dem, p. 131.

2 Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n.° 266/VIl, que deu origem a Lei Tutelar Educativa, p.10.
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vez que este tem “uma palavra a dizer”, podendo conformar o rumo do processo e o seu desfecho.
Desta forma, o jovem apreendera de uma forma menos agressiva os valores essenciais da vida
em comunidade e as regras indispensaveis a uma saudavel e pacifica convivéncia social,
garantindo-se, assim, as finalidades educativa e de socializacdo inerentes a um processo tutelar
educativo.

Uma vez concluida a mediacdo, e cumpridas as finalidades da lei, deve formular-se um juizo
sobre a necessidade ou nao de aplicacdo de uma medida tutelar e, no caso de o ser, sobre a sua
escolha ou ainda para obtencao de consenso quanto a uma medida ja proposta.

Assim, com esta consagracado, a Lei Tutelar Educativa tornou-se o primeiro diploma legal do
sistema juridico portugués a instituir o mecanismo da mediacao, enquanto mecanismo distinto do
processo judicial dito «<normal». A introducao da mediacdo em sede de principios gerais incita o
recurso a solucdes consensuais, que devem ser adotadas em detrimento do recurso ao processo
judicial. Neste quadro legal, a possibilidade de recurso a mediacao encontra-se expressamente

prevista em duas fases processuais que cabe, agora, enunciar.

7.2 A mediacao na fase de inquérito

O inquérito tutelar educativo, caso ndo seja arquivado liminarmente##, pode ser posteriormente
arquivado se o Ministério Publico concluir pela inexisténcia do facto, pela insuficiéncia de indicios
da sua pratica ou pela desnecessidade de aplicacao de medida tutelar, se o facto qualificado como
crime for punivel com pena de prisao nao superior a 3 anos. Contudo, o Ministério Publico pode
também optar pela suspensao do processo, sendo esta a forma preferencial para o fim do inquérito
tutelar educativo.

Ora, o artigo 84.° dispde quanto a suspensao do processo, enunciando, que o Ministério
Publico, no caso em que se verifique a necessidade de medida tutelar e sendo o facto punivel com
pena de prisdo de maximo nao superior a cinco anos, pode decidir-se pela suspensao do processo.
Para o efeito requer-se a apresentacdo de um plano de conduta, que o menor concorde com o
plano proposto, que nunca tenha sido sujeito a uma medida tutelar e que evidencie estar disposto

a evitar, no futuro, a pratica de factos qualificados pela lei como crime. Para cumprimento do

2 Nos termos do art. 78.° da Lei Tutelar Educativa a fase de inquérito pode terminar com a suspensao provisoria do
processo, com 0 arquivamento ou com o requerimento para abertura da fase jurisdicional.
2 Cfr. art. 87.° da Lei Tutelar Educativa.
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plano de conduta o Ministério Publico pode solicitar a intervencao dos servicos de reinsercao social
e dos servicos de mediacao.

Neste artigo encontra-se, ainda, um conjunto exemplificativo do que pode consistir o plano de
conduta. Assim, entre outros, o0 menor pode apresentar um pedido de desculpas ao ofendido ou
pode proceder ao ressarcimento, efetivo ou simbodlico, total ou parcial, do dano que provocou,
através de dispéndio de dinheiro de bolso ou com a prestacéo de tarefas a favor do ofendido. E de
agraciar o caracter reparador que o legislador pretendeu inculcar aquilo que pode constituir o
conteudo do plano de conduta.

Parece-nos que o elenco plasmado neste artigo, ainda que a ele se possam juntar outras
situacdes, inteiramente dependentes da imaginacao e aceitacao dos intervenientes, mostra-se
adequado ao publico a que é dirigido: os menores - criancas e adolescentes. Mesmo para os mais
céticos, muitas situacoes existirao em que um pedido de desculpas sincero realizara quer as
finalidades do processo — educacado do menor para o direito e sua insercdo, digna e responsavel,
em sociedade, quer as necessidades da vitima e da propria comunidade. A reparacao do dano,
por exemplo, no caso em que haja a destruicdo de um objeto e o menor se prontifique a reconstrui-
lo ou repara-lo, mostra-se, igualmente, adequada. Neste caso, o menor interiorizara, de forma
mais facil, a negatividade associada ao seu comportamento e o0 mal que causou ao ofendido e que
este teria que suportar, caso nao o reparasse.

Todavia, é necessario ter atencao ao plano de conduta, ja que este ndo pode consistir numa
tarefa ou numa situacdo demasiado onerosa para 0 menor, sendo que se tal ocorrer, a aplicacéo
de uma medida tutelar pode revelar-se mais favoravel. Neste sentido, na esteira de Anabela
Miranda Rodrigues é defensavel que os limites previstos na lei para a aplicacdo de uma medida
tutelar, como a salvaguarda dos direitos e interesses do menor, do seu normal e sao
desenvolvimento, se apliquem também na delimitacdo das condutas integradoras do plano de
condutaze.

De salientar que os servicos de medicado podem intervir ndo sé na elaboracdo do plano de
conduta, mas também na execucéo ou cumprimento do mesmo. O menor, 0s seus pais ou 0 seu
representante legal podem solicitar a intervencao dos servicos de mediacao para auxiliar no

cumprimento do plano, para que este decorra sem qualquer obstaculo ou dificuldade. O papel

= Cfr. Anabela Miranda RoDRIGUES/Antdnio Carlos DUARTE-FONSECA, Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra
Editora, Coimbra, 2000, p. 199.
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destes servicos revela especial importancia neste ambito, por forma a que sejam respeitados todos
os direitos e interesses dos participantes, nao se frustrando as expectativas criadas.

O mecanismo da suspensdo do processo pelo Ministério Publico concretiza o principio da
minima intervencdo que enforma toda a intervencao tutelar, que da preferéncia a solucoes
consensuais, a um processo célere e a uma menor estigmatizacdo do menor=t. O Ministério
Publico, na fase de inquérito, tem um papel preponderante, enquanto “gafekeeper do processo
de mediacao”, uma vez que perante jovens indiciados pela pratica de factos qualificados como
crime, puniveis com pena de prisdo nao superior a cinco anos, pode determinar o seu
encaminhamento para a mediacéo e, em funcdo dos resultados obtidos, decidir o seguimento do
processo?2,

Ainda em sede de principios, pode dizer-se que a suspensao provisoria do processo corporiza
0 principio da oportunidade, em detrimento do principio da legalidade, segundo o qual o Ministério
Publico pode ou ndo suspender o processo em razdo do juizo que formular sobre a sua
conveniénciaz:, O principio da oportunidade tem permitido responder a pequena e média
criminalidade de forma célere, através do recurso a solucdes consensuais e de critérios de
oportunidade e de meios de diversdo. Conforme refere Julio Barbosa e Silva, muitas das respostas
dadas através da suspensdo do processo sdo, na maioria dos casos, adequadas e suficientes para
afastar o jovem, no futuro, da pratica de factos qualificados como crime. Assim, coloca-se também
a questao de racionalizacao de meios e de guardar os escassos recursos existentes para os casos
e jovens verdadeiramente problematicos, sérios, violentos e persistentes, que correm mais riscos
de reincidir. Estes jovens carecem de maiores necessidades educativas e de abordagens mais
intensas do que os restantes casos que podem “seguir a via abrangente, elastica e potencialmente
criativa da suspensao do processo {...)"z.

A suspensao do processo & uma solucao essencial para a resolucao de uma percentagem

enorme de inquéritos tutelares educativos, podendo assumir-se como regra num numero infindavel

=t Cfr. neste sentido, Tomé d'Almeida RamiAo, Le/ Tutelar Educativa — anotada e comentada, 2° edicao revista e
actualizada, Quid Juis Sociedade Editora, Lisboa, 2007, p. 130.

2 |/ Susana CASTELA, “Abordagem a aspectos teorico-praticos da mediacdo em processo tutelar educativo”, in Sub
Judiice, Justica Restaurativa, n.° 37, outubro-dezembro, Almedina, Coimbra, 2006, p.97.

= Jorge de Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, Coimbra Editora, Coimbra, 1970 p.150.

= Julio Barbosa e SIWVA, Lei Tutelar Educativa Comentada — No dmbito das principais orientacdes internacionais, da
Jurisprudéncia Nacional e do Tribunal Europeu dos Direifos do Homem, Almedina, Coimbra, 2013, p. 286.
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de casos. Contudo, ainda se continua a optar por submeter a medidas tutelares educativas jovens
cujos casos poderiam ser contidos e resolvidos mediante adequadas condicdes/injuncéess.
Resumidamente, em sede tutelar, verificados que estejam todos os pressupostos enumerados
no artigo 84.°, o Ministério Publico suspende o processo, ndo gozando de discricionariedade nesta
decisdo. A mediacdo tem lugar, mediante iniciativa do Ministério Publico, com vista auxiliar a

elaboracado do plano de conduta e o seu cumprimento.

7.3 A mediacao na fase jurisdicional

Ja na fase jurisdicional, mais precisamente, na audiéncia preliminar, o tribunal pode socorrer-
se da mediacdo para a obtencao de consenso quanto a medida tutelar a aplicar, desde que nao
seja a medida de internamento. A audiéncia preliminar tem lugar quando o Ministério Publico
requer a aplicacao de uma medida tutelar ndo institucional e o juiz considerar que “a natureza e
gravidade dos factos, a urgéncia do caso ou a medida proposta” justificam um processo
encurtadoze. Diz-nos o artigo 104.°, n.° 3, alinea b) que, nao sendo obtido consenso, o juiz pode
determinar a intervencao dos servicos de mediacao.

Neste caso, a intervencao dos servicos de mediacdo tem como finalidade a busca de uma
medida tutelar educativa néo institucional que retina o consenso de todos os sujeitos processuais.
Exige-se que a medida tutelar aplicavel retiina o consenso de todos os envolvidos, aqui se incluindo
o ofendido. A audiéncia preliminar apresenta-se como um espaco de consenso, em que pela
reuniao de todos se visa encontrar a medida tutelar apropriada, sob proposta do Ministério Publico.
Se a proposta reunir consenso e nao for considerada desproporcionada ou injusta, o juiz homologa-
a. Nao tendo sido obtido consenso entre 0 menor, 0s seus pais ou representante legal, o Ministério
Publico e a vitima, caso esteja presente, o juiz pode determinar a intervencao dos servicos de
mediacao.

Com esta solucao procura-se evitar o prolongamento do contacto do menor com o sistema

judicial e ainda confiar ao juiz a decisao sobre a justica e proporcionalidade da decisao®’. Tal como

= Cfr. Julio Barbosa e SiLvA, “E se todo o mundo é composto de mudanca...”: um primeiro comentario sobre as
novidades trazidas pelas alteracdes a Lei Tutelar Educativa, efectuadas pela Lein.° 4/2015, de 15 de janeiro, Revista do Ministério
Publico, n.° 143, ano 39, Lisboa, julho-setembro 2015, p. 51.

= Cfr. arts. 90.°, al. e) € 93.°, n.° 1, al. ¢) da Lei Tutelar Educativa.

*7 Cfr. neste sentido, Tomé d'Almeida RamiAo, Le/ Tutelar Educativa — anotada e comentada, 2° edicao revista e
actualizada, Quid Juis Sociedade Editora, Lisboa, 2007, p. 152-153.
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acontece em outras areas, por exemplo, no direito penal, também aqui a ultima palavra cabera ao
juiz.

Nao havendo acordo sobre a medida tutelar proposta pelo Ministério Publico, o juiz pode
imediatamente tentar que seja obtido consenso quanto a outra medida que considere adequada,
pode proferir decisdo quando considere que o processo contém todos os elementos necessarios,
excluindo-se nestes dois casos a medida de internamento, ou determinar a intervencao dos
servicos de mediacdo. Neste caso, a audiéncia é suspensa por um periodo ndo superior a 30 dias
durante o qual os servicos de mediacao vao intervir junto dos envolvidos para encontrar uma

solucao.

7.4 Possibilidade de recurso a mediacao noutros momentos processuais?

O processo tutelar divide-se em dois momentos essenciais: 0 inquérito, orientado pelo
Ministério Publico, e a fase jurisdicional, dirigida pelo juiz.

Quanto a estes dois momentos encontramos, na Lei Tutelar Educativa, conforme supra
enunciado, disposicdes legais concretas que admitem o recurso a mediacao. Assim, questionamo-
nos se 0s intervenientes processuais podem socorrer-se da mediacao noutras fases processuais.

A mediacao surge, inicialmente, inserida em sede de principios gerais do processo, o que nos
indica que como qualquer outro dos principios processuais, norteara todo o processo. Neste
sentido, a nossa lei atribui uma ampla margem de discricionariedade na utilizacdo deste
mecanismo, valorizando, por esta via, a obtencao de solucdes consensuais, em consonancia com
0s principios da necessidade, da subsidiariedade da intervencédo judicial e da intervencao
minimaz,

Alias, a propria Exposicao de Motivos faz referéncia ao facto de o diploma deixar uma margem
de discricionariedade na sua utilizacao esperando poder frutificar com a “capacidade e imaginacao
de instituicdes publicas e privadas que venham a criar-se”z.

Assim, nada parece impedir os sujeitos processuais ou a autoridade judiciaria de determinar
a intervencao dos servicos de mediacao, quer numa fase inicial, logo apds a pratica do ilicito, com

vista ao arquivamento do processo, quer na fase de execucdo da medida tutelar, até para um

= (Cfr. Maria Clara ALBINO, “Justica Restaurativa: Assimetrias de desenvolvimento na Europa; Primeiros passos”,
Promocdo e proteccao dos direifos das vitimas de crime na Europa - Semindrio Internacional Diké, [Em linha], Edicdo da
Associacédo Portuguesa de Apoio a Vitima, 2003, p. 62, disponivel em: http://www.apav.pt/pdf/Dike PT.pdf, consultado a 01-06-
2016.

= (Cfr. Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n.° 266/VII, que deu origem a Lei Tutelar Educativa, p.10.
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melhor acompanhamento do menor e do ofendido, no restabelecimento do didlogo e de uma
relacao tolerante entre ambos. J& na fase jurisdicional, a mediacdo também pode ser determinada,
quando nao tenha sido reunido consenso quanto @ medida a aplicar. A procura de consenso diz
respeito a uma das medidas tutelares nao institucionais elencadas no artigo 4.° da Lei Tutelar
Educativa.

Embora seja na fase de inquérito que o recurso a mediacdo assuma um especial destaque,
procurando-se obter pela via consensual uma solucdo para o conflito, de forma a evitar um
julgamento, nao nos parece que possa ser coartado o recurso a mediacdo ou limitado a especificos
momentos. Assim, qualquer que seja 0 momento processual, devem os interessados poder
requerer a intervencdo dos servicos de mediacdo, visando um desfecho célere, consensual e
despido de procedimentos formaise.

Nada na letra da lei impede o recurso a mediacdo em qualquer fase do processo, aqui se
incluindo a fase jurisdicional, pelo que a prépria Lei Tutelar exorta a que o magistrado judicial, no
momento em que escolhe a medida tutelar a aplicar, deva aplicar aquela que seja suscetivel de
obter uma maior adesdo do menor. Surge, assim, um espaco de dialogo e de consenso em que
também se deve integrar a vitima, na medida em que estando em causa uma medida de reparacao
ao ofendido, aquela também terd uma palavra a dizer.

Pode-se, mais uma vez, lancar mado da ideia de que a “reparacao resultante de uma
participacdo activa e consensual por parte dos verdadeiros protagonistas do conflito gerado pela
accao delituosa tem maiores probabilidades de obter a adesao do menor e de ampliar o seu

caracter pedagogico do que se for imposta”.

0 Cfr. Maria Clara ALBINO, “Justica Restaurativa: Assimetrias de desenvolvimento na Europa; Primeiros passos”,
Promogédo e proteccdo dos direitos das vitimas de crime na Europa - Semindrio Internacional Diké, Edicdo da Associacdo
Portuguesa de Apoio a Vitima, 2003, p. 62, disponivel em: http://www.apav.pt/pdf/Dike_PT.pdf, consultado a 01-06-2016.

«1 |/ Susana CASTELA, “Abordagem a aspectos tedrico-praticos da mediacdo em processo tutelar educativo”, in Sub
Judiice, Justica Restaurativa, n.° 37, outubro-dezembro, Almedina, Coimbra, 2006, p 102.
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Capitulo Quarto

A mediacao da Lei Tutelar Educativa: no ou a caminho da Justica Restaurativa?

Breve enquadramento

Depois do breve estudo dedicado a Justica Restaurativa e as problematicas que consideramos
essenciais para o desenvolvimento do objeto a que nos propusemos estudar e, apos a analise das
normas que consagram o método de mediacao na Lei Tutelar Educativa, cumpre-nos averiguar se
a mediacao tutelar educativa consubstancia uma verdadeira manifestacdo de Justica Restaurativa.
Neste quadro, importa compreender em que termos a mediacao prevista na Lei Tutelar se orienta
pelos principios que caracterizam o paradigma restaurativo, ou se, e em caso negativo, até que

ponto os ideais restaurativos se encontram desvirtuados em sede mediacao tutelar.

1. A mediacio na Lei Tutelar Educativa - uma manifestacao de Justica
Restaurativa?

Depois da analise dos conceitos enunciados de Justica Restaurativa e de mediacao,
designadamente de mediacao tutelar educativa, parece-nos que podemos enquadrar, ainda que
aprioristicamente, esta Ultima no seio da justica restaurativa. A primeira vista, e atendendo as boas
intencoes do legislador, dir-se-a que a mediacao tutelar pode ser inserida no movimento de Justica
Restaurativa, porquanto parece existir similitude de ideologias. A mediacao tutelar rege-se por
principios que também compbem o nucleo da Justica Restaurativa, partilhando com esta as ideias
de justica negociada, de participacao, de envolvimento de todos os sujeitos afetados pelo delito e
de consenso. Mas questionamo-nos se bastarao estes tracos para que se possa concluir pela
qualificacdo da mediacao tutelar como uma forma de Justica Restaurativa...

De seguida, analisaremos, pormenorizadamente, os varios artigos da Lei Tutelar Educativa
qgue aludem a este método, de forma a dar resposta a esta questdo, dando-se ainda conta do
entendimento doutrinario sobre esta matéria, sublinhando-se, desde ja, que a tematica nédo é

pacifica, até porque as lacunas sao imensas €, em boa verdade, muito ha a fazer nesta area, o
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que justifica, em parte o fraco recurso ao método de mediacdo, principalmente, na fase

jurisdicional do processo®2,

1.1 Analise do artigo 42.° da Lei Tutelar Educativa - a mediacao em sede de
principios gerais do processo tutelar

O artigo 42.° da Lei Tutelar Educativa, como ja se referiu, determina que a autoridade judiciaria
pode requerer a cooperacao de entidades de mediacao, com vista a realizacao das finalidades do
Processo.

Deste modo, a primeira vista, e como ja analisamos, nao nos parece existir qualquer limitacéo
ao recurso ao método de mediacdo em qualguer momento processual. A insercao da mediacao
enquanto principio geral do processo nao suscita grandes querelas, pois mostra-se compativel
com as finalidades da intervencao tutelar. Alias, a introducao da mediacao no campo da justica
de menores foi algo de inovador e uma iniciativa louvavel por parte do legislador portugués e
parece-nos que este pretendeu que o recurso @ mediacao nao estivesse limitado a uma Unica fase
processual, mas sim que fosse um método a ter em conta pela autoridade judiciaria em qualquer
momento, desde que se respeitassem as finalidades da intervencao tutelar.

Assim, o recurso a mediacdo no ambito da justica de menores deve, impreterivelmente,
respeitar as finalidades propugnadas pela Lei Tutelar, porquanto também ela se desenvolve no
decurso da intervencao tutelar. Ora, daqui parece resultar que a mediacdo surge demasiado
centrada no jovem infrator, visando acima de tudo a sua educacao para o direito e reinsercao na
vida em sociedade, mas retomaremos esta questao adiante...

Deste modo, pela analise deste artigo e acolhendo o caracter amplo com que a mediacao foi
introduzida, estabelecemos, de imediato, ligacao a Justica Restaurativa, na medida em que ambas
parecem partilhar os mesmos ideais, perfilando-se aquela como um método a enquadrar no
paradigma restaurativo. Destarte, pressupomos que foi intencao do legislador introduzir sinais de
Justica Restaurativa no campo da justica de menores, ou, pelo menos, demonstrou propensao

para incorporar novos conceitos e novas metodologias neste campo.

2 |/ Susana CASTELA, “Abordagem a aspectos teorico-praticos da mediacdo em processo tutelar educativo”, in Revista
Sub Judice - Justica e Socliedade, n.° 37, Aimedina, Coimbra, Out-Dez, 2006, p.105.

100



1.2 Analise do artigo 84.° da Lei Tutelar Educativa - a mediacao na fase de
inquérito

O artigo 84.° , n.° 1 da Lei Tutelar Educativa institui que, na fase de inquérito, o Ministério
Publico pode deliberar pela suspensdo do processo quando se verifiguem 0s requisitos ai
enunciados: que o facto qualificado como crime seja punivel com pena de prisao nao superior a
cinco anos; que se verifique a necessidade de aplicacao de uma medida tutelar e por ultimo, que
0 menor concorde com o plano proposto pelo Ministério Publico, demonstrando que se encontra
disposto a evitar, no futuro, a pratica de factos qualificados pela lei penal como crime. O n.° 3, por
seu lado, estipula que pode ser solicitada a cooperacao dos servicos de mediacdo para preparar
0 plano de conduta:,

Portanto, nesta fase processual a intervencao dos servicos de mediacdo prende-se com o
auxilio na elaboracéo do plano de conduta e pode ser requerida pelo Ministério Publico. E este o
entendimento que resulta da leitura da lei.

Pese embora tal ndo resultar de forma clara e expressa da letra da lei, defendemos que caso
0 jovem infrator deseje participar na elaboracdo do plano de conduta a autoridade judiciaria deve
aceitar essa participacao e até incentiva-la. O empenho do menor na definicao das clausulas do
plano propicia a sua maior adesdo e favorece o seu cumprimento integral, pelo que nao
vislumbramos qualquer maleficio na sua participacdo. De facto, ao permitir-se ao jovem
delinquente assumir um papel ativo na elaboracdo do plano de conduta cumprir-se-d0 mais
facilmente as finalidades da intervencao tutelar. No entanto, nao é isso que a lei sugere ja que no
atual quadro legal cabe ao Ministério Publico a apresentacao do plano de conduta, e assim
sendo, pode apresentar o plano sem que o menor tenha colaborado na sua elaboracao.

Acresce que, e contrariamente a ideologia da Justica Restaurativa, deparamo-nos,
imediatamente, com a falta de atencao que é dada a vitima. Uma vez que o contetido do plano de
conduta pode dizer-lhe diretamente respeito, principalmente quando inclua medidas de caracter

reparador, parece-nos defensavel que a vitima deva participar na elaboracéo desse mesmo plano.

s JUlio Barbosa e Silva considera que o plano de conduta deve ser elaborado pelo Ministério Publico no caso de entender
que a suspensao é a melhor opcdo para o caso concreto, sendo posteriormente submetido a concordancia do jovem. No caso de
se prever que a conduta do jovem e as condicdes impostas servem de “tampéo suficiente ou de ponto final em relacdo aos factos
que determinaram a intervencéo tutelar educativa”, sendo de presumir que o jovem se afaste de praticas que o encaminhem
novamente para intervengdes no ambito da justica juvenil, tem o Ministério Publico o dever de suspender o processo. V. Julio
Barbosa e SiLvA, “A suspensdo do processo e o inquérito tutelar educativo: a diversdo com intervencao como arquétipo da justica
juvenil, um caminho ainda incompreensivelmente incipiente, Revista do Ministério Publico, n° 130, ano 33, Lisboa, abril-junho,
2012, p.195.

« Antes da alteracdo legislativa levada a cabo pela Lei n.° 4/2015 cabia ao menor a apresentacdo de um plano de
conduta, no entanto, os n.°s 1,2,3,4 e 7 do artigo 84.° foram reformulados, tendo sido aditado o n.° 7.
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Ora, a disposicado legal em causa apenas refere que sao ouvidos sobre o plano de conduta os pais,
o representante legal ou quem tiver a guarda de facto do menor. Em momento algum, caso o
Ministério Publico decida pela suspensado do processo, a vitima pode intervir, manifestando a sua
opinido ou propondo uma injuncao distinta a incluir no plano de conduta, sendo esta a
interpretacao que se retira da disposicao legal em analise.

Quanto ao contetido do plano*s este pode consistir num pedido de desculpas ao ofendido, no
“ressarcimento efectivo ou simbolico do dano com dispéndio de dinheiro de bolso”, na prestacéo
de uma tarefa a favor do ofendido ou de prestacdes econdmicas a favor da comunidade. Parece-
nos claro que se o plano de conduta consistir, designadamente, num pedido de desculpas a vitima
ou numa tarefa que a afete diretamente esta deva participar na definicdo dos seus contornos,
acordando os termos em que se realizara e, por fim, a aceita-lo. Ressalta que o contetido do plano
de conduta pode apresentar verosimilhancas com a medida tutelar de reparacdo ao ofendido.
Sucede que, quanto a esta medida, a Lei Tutelar exige que a vitima dé o seu consentimento quando
a medida de reparacdo consista na compensacao econdmica do ofendido ou no exercicio, pelo
menor, de uma atividade que se relacione com o dano e que vise repara-lo¢, Neste sentido, o
legislador deveria ter adotado um critério Unico e instituir a necessidade de consentimento da
vitima quanto ao plano de conduta.

Para Teresa Sousa Robalo, a mediacao referida no n.° 3 do artigo 84.° ndo se trata de uma
verdadeira mediacao penal, mas apenas o recurso a entidades de mediacao “para a realizacao
das finalidades do processo”, como decorre do n.° 1, do artigo 42.° da Lei Tutelar
Educativaz’ Verifica-se, neste ambito, na perspetiva da autora, uma auséncia total da vitima no
processo, sendo esta o alvo principal do plano de conduta, uma vez que, partindo do conjunto de
comportamentos que podem ser incluidos no plano verifica-se que estes dizem maioritariamente
respeito a vitimaze.

Quanto a este aspeto de exclusdo da vitima da feitura do plano de conduta concordamos
inteiramente com a autora e defendemos que aquela deveria ser ouvida e participar ativamente
na preparacao do supramencionado plano. Se o envolvimento da vitima no processo constitui uma

das bases fundamentais da mediacdo ndo nos parece configuravel que esta se encontre afastada

“ Cfr. Art. 84.°, da Lei Tutelar Educativa, n.° 4, alineas a) a e).

= Exclui-se 0 consentimento da vitima quando a medida consista na apresentacdo de um pedido de desculpa. C#. art.
11°, n°6 da Lei Tutelar Educativa.

»7 Cfr. Teresa L. Albuguerque e Sousa RoBALO, “Dois modelos de Justica Restaurativa: A Mediacdo Penal e os Familiy
Group Conferences (menores e jovens adultos)”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 22, n°1, janeiro — marco, Coimbra
Editora, Coimbra, 2012, p.118-119.

“ [dem, [bidem.

102



da elaboracdo do plano que contém diretrizes que a afetam diretamente. Alias, entendemos que,
mesmo que o plano de conduta ndo contenha injuncdes que afetem diretamente a vitima, esta
deve participar na sua elaboracao quando o mesmo € encaminhado para os servicos de mediacao,
isto porque, se a mediacdo assenta em principios como a consensualidade e a cooperacao nao
concebemos o porqué de a vitima estar afastada da elaboracdo do plano, tanto mais que o
processo pode ser suspenso sem que aquela possa manifestar as suas pretensoes.

Em sentido oposto, quanto ao assentimento e integracao da vitima na elaboracao do plano,
Anabela Miranda Rodrigues e Anténio Carlos Duarte-Fonseca defendem que esta ndo deve
participar, ja que tal colocaria nas suas maos a possibilidade de haver ou ndo suspensao do
processo. Na opiniao dos autores, se a vitima aceitasse o plano poderia haver suspensdo do
processo, se a vitima, inversamente, nao o aceitasse nao existiria suspensao e o0 processo
prosseguiria. Em defesa da sua opinido invocam que o instituto da suspensdo do processo foi
criado no interesse do menor de forma a evitar-se a estigmatizacado que potencialmente poderia
ocorrer caso fosse presente a tribunal. Concluindo, admitem que a mediacao surge neste contexto
como um modo extraprocessual de resolver o conflito, em que a participacdo das pessoas
envolvidas se supoe voluntaria e que partindo do contetdo do plano de conduta ainda surge ligada
a uma ideia de reparacao>>.

Discordamos desta linha de pensamento por varios motivos. Nao colocando em causa a ratio
da suspensao do processo e o facto de visar a protecado do jovem delinquente, podem, n&o raras
vezes, levantar-se duvidas quanto a genuina vontade do menor em aceitar e cumprir o plano de
conduta. Na pratica tém surgido nos servicos de reinsercao social casos remetidos pelo Ministério
Publico para apoio a execucao do plano de conduta, relativamente aos quais 0s menores revelam
grande desinteresse e, pior ainda, desconhecimento em relacdo ao seu contetido, manifestando
total desmotivacdo para cumprir 0s compromissos assumidos, no momento da subscricao do
planoz, Este ¢ um facto que nao nos causa estranheza, uma vez que apresentada ao menor a
possibilidade de suspensado do processo, desde que aceite o plano de conduta proposto pelo
Ministério Publico, este demonstre total disponibilidade para o cumprir, até porque, tudo leva a

crer que sera mais vantajoso do que prosseguir com o processo. Na hipotese de o menor se

|/ Anabela Miranda RobRIGUES/Antonio Carlos DUARTE-FONSECA, Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Ediitora,
Coimbra, 2000, pp.137 e 199.

= |/ Susana CASTELA, “Abordagem a aspectos teorico-praticos da mediacao em processo tutelar educativo”, in Revista
Sub Judice - Justica e Sociedade, n.° 37, Almedina, Coimbra, out-dez, 2006, p.100.
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mostrar reticente em aceitar o plano proposto certamente que sera aconselhado a fazé-lo, pelos
pais, pelo representante legal, pelos amigos ou pelo defensor.

Ora, apds a alteracao legislativa cabe ndo ao menor a apresentacao do plano de conduta, mas
sim ao Ministério Publico, que ¢ também a entidade responsavel, nesta fase, por solicitar a
intervencdo dos servicos de mediacdo. Assim, o plano passou a ser elaborado pelo Ministério
Publico e os pais, o representante legal ou quem tiver a guarda de facto do menor sdo ouvidos
sobre esse plano, que obtendo a concordancia do menor determinara a suspensao do processo.
E a vitima? Nao deveria ser ouvida em relacao ao plano proposto pelo Ministério Publico? Aquando
desta alteracdo legislativa ndo deveria ter sido feita uma referéncia expressa a participacao da
vitima na elaboracao do plano?

Anteriormente a esta alteracao legal pretendia-se que o plano de conduta fosse apresentado
espontaneamente pelo menor, pois s6 através dessa espontaneidade é que se obteria 0 seu acordo
e uma maior adesao. No entanto, eram varias as criticas que se apontavam a esta solucdo. Rui
do Carmo, critico daquela opcéo, defendia que fazer assentar o plano na pura espontaneidade do
menor poderia mostrar-se incompativel com a intencao de fazer da suspensao provisoria a forma
preferencial de conclusao do processo, considerando ainda, que o Ministério Publico deve assumir
um papel ativo na criacao de meios para a elaboracdo do plano, incentivando o menor e 0s seus
pais ou representante a apresenta-lo quando considerar que este € o meio adequado para tratar
0 caso®!.

Relativamente a esta questao, nao se critica o facto de o Ministério Publico passar a assumir
um papel preponderante na resolucao do caso, sendo esta uma das suas incumbéncias. No
entanto, do ponto de vista a que nos propusemos estudar esta questao colocam-se alguns
problemas. Se é o Ministério Publico que propde ao menor um plano de conduta a espontaneidade
fica completamente arredada, o0 mesmo podendo dizer-se da voluntariedade e livre participacao
que deveria caracterizar quer a elaboracéo do plano de conduta, quer a participacao na mediacao
quando esta for requisitada. Assim, nos termos da lei, 0 menor aceita o plano que lhe for proposto
e participa na mediacao se o Ministério Publico assim o entender. Nesta linha, certamente que o
menor nao levantara objecdes quer ao conteudo do plano, quer a participacao na mediacao, pois
no final, existindo suspensao do processo, vera a questao resolvida. Ora, neste sentido, questiona-

se o conteudo reparador do plano de conduta, mostrando-se ainda patente que os principios que

= Cfr. Rui do Carmo Moreira FERNANDO, “Lei Tutelar Educativa — Tracos essenciais na perspectiva da intervencéo do
Ministério Publico”, /in Direito Tutelar de Menores - O sistema em mudanca, Guilherme de Oliveira (coord.), Coimbra Editora,
Coimbra, 2002, pp. 134 e 135.
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caracterizam o método de mediacao nao sao respeitados, obliterando-se completamente a posicao
da vitima, em total discordancia com os ideais da Justica Restaurativa.

Desta forma, e partindo da nossa interpretacao da lei, o menor pode ser exortado a aceitar o
plano, plano esse que afeta diretamente a vitima, e esta nada pode dizer sobre 0 mesmo. Nao
defendemos que a ndo aceitacado da vitima do plano de conduta conduza, inevitavelmente, a ndo
suspensao do processo. Parece-nos uma perspetiva demasiado radical, sendo que ha solucdes
menos penalizantes para o jovem delinquente. Neste ponto concordamos com Anabela Miranda
Rodrigues e Antonio Carlos Duarte-Fonseca, uma vez que a decisdo de suspensao do processo
ndo deve colocar-se, unicamente, nas maos da vitima, mas, mesmo assim, ndo significa que esta
ndo deva participar na determinacédo do contetdo do plano de conduta. Se o plano apresentado
ndo obtiver a aprovacdo da vitima, isso ndo determina a ndo suspensao do processo tao-sé. O
plano pode ser reformulado, acrescentando-se os propdsitos enunciados pela vitima, de forma a
que se atendam as suas necessidades, até que seja obtida a sua anuéncia. Sé assim, através de
cedéncias mutuas e do didlogo pode ser alcancada uma solucao que satisfaca todos os suijeitos.

O legislador deveria ter optado pela elaboracdo de um plano de conduta baseado na
colaboracao de todos os sujeitos processuais, nao nos parecendo viavel que seja o Ministério
Publico, unilateralmente, a decidir o contetido do plano, da mesma forma que n&o seria viavel que
0 mesmo fosse feito somente pela vitima ou pelo menor e, em consequéncia, ocorresse suspensao
ou nao do processo. Nao colocamos em causa o papel do Ministério Publico na salvaguarda dos
direitos da vitima e na sua protecao. No entanto, no que concerne a justica de menores, julgamos
gue esta merecia um outro destaque, atendendo até aos apelos advindos do panorama juridico
internacional.

Defendemos que a participacdo do jovem na elaboracao do plano de conduta deveria assentar
no principio da voluntariedade, nos termos do qual aquele participaria de forma livre, sem ser
forcado e sem ter medo. No entanto, na pratica, e agora com esta alteracao legal, a voluntariedade
pode ser questionavel. A aceitacdo da mediacao pelos jovens infratores comporta sempre o risco
da participacdo nao numa base de voluntariedade e de arrependimento genuino, mas sim movidos
pela perspetiva de verem o processo solucionado mais rapidamente.

Ja no que concerne a mediacao, o Ministério Publico nao deve recorrer a este método como
forma de se “livrar” de alguns processos, diminuindo o seu trabalho. Deve centrar as suas
atencdes nas partes, esclarecendo todas as questoes relativas a mediacao, verificando se existem

condicoes para que esta ocorra. Assume aqui quase uma funcédo de pré-mediador, em que lhe
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cabem as tarefas de selecionar os casos, devendo fazé-lo com grande zelo e ponderacao, o que
pode revelar-se bastante complexo.

Pese embora a possibilidade de os compromissos assumidos pelo jovem com a aceitacao do
plano de conduta surgirem da sua propria iniciativa e livre vontade, por forma a demonstrar um
arrependimento genuino e evidenciar que, no futuro, nao praticara mais factos qualificados pela
lei como crime, parece-nos que o assentimento da vitima devia merecer uma maior consideracao.
Nao se trata de esta impor um plano de conduta, mas sim participar na sua elaboracao e execucao.
O recurso a mediacdo, neste momento processual, serviria como espaco de dialogo, até que se
reunisse consenso quanto ao contetdo do plano de conduta, tanto mais quando o conteudo desse
plano contivesse injuncdes que afetassem diretamente o ofendido. Se a vitima entendesse que o
menor foi coagido a cumprir o plano e que as suas intencdes nao sdo verdadeiras, desejando
apenas gue 0 processo seja suspenso, ha uma revitimizacao, sendo esta uma hipotese bem real.

Por outro lado, caso o menor seja “coagido” a aceitar o plano de conduta (pelos pais, pelo
representante legal, pelo defensor) coloca-se uma outra questdo que se prende com o carater
reparador, restaurativo ou educativo das injuncées incluidas naquele documento, ja que podem
ser entendidas como “um castigo” que tera que cumprir, porque a tal foi induzido2.

Com base na analise do artigo, e apontadas algumas das duvidas que podem ser suscitadas,
parece-nos que ndo estamos perante uma plena e verdadeira mediacdo, como manifestacao de
Justica Restaurativa. Se é certo que se atende aos interesses do menor, ja ndo é assim tao certo
gue 0 mesmo ocorra em relacao aos interesses da vitima.

Ressalvamos, contudo, que o facto de se atribuir a vitima a possibilidade de aprovar o plano
de conduta comporta, claramente, alguns riscos. Nao podemos esquecer que esta pode ainda
guardar sentimentos de rancor e raiva em relacdo ao jovem infrator, ndo aceitando o plano
propositadamente para que nao haja suspensao do processo, procurando obter desta forma a sua
“vinganca” ou considerando que s6 em julgamento se fara “justica”. Como refere Julio Barbosa e
Silva, se a suspensao do processo ndo depende de qualquer audicdo ou anuéncia do ofendido, a
sua discordancia pode entravar determinadas condutas, o que pora em causa 0 sucesso da
mediacao e da propria suspensao.=: No entanto, nao se pode desvalorizar que um dos pilares dos

modelos de Justica reparadora é a satisfacdo moral das vitimas.

= |/ Susana CASTELA, “Abordagem a aspectos teorico-praticos da mediacdo em processo tutelar educativo”, in Revista
Sub Judice - Justica e Sociedade, n.° 37, Almedina, Coimbra, Out-Dez, 2006, p. 100.

= |/ Julio Barbosa e SILvA, “A suspensao do processo e o inquérito tutelar educativo: a diversdo com intervencao como
arquétipo da justica juvenil, um caminho ainda incompreensivelmente incipiente, Revista do Ministério Publico, n° 130, ano 33,
Lisboa, abriljunho, 2012, p.200.
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Exemplificando, se o plano de conduta consistir na apresentacdo de um pedido de desculpas
ao ofendido, nada nos garante que este pedido seja verdadeiramente sincero e ndo apenas forjado
pelo menor com o intuito de ver o processo suspenso. Nesta segunda hipotese pode verificar-se
uma revitimizacao, o que em nada se coaduna com o carater reparador que deveria existir. Dai
que insistimos na defesa da participacado ativa da vitima na elaboracdo do plano de conduta, até
que seja encontrado consenso. S6 desta forma se garante a satisfacdo das suas necessidades,
evitando-se, ao mesmo tempo, que a decisdo de suspensao do processo dependa da sua vontade.
Se, apesar dos esforcos, nao for possivel chegar a um acordo sobre o referido plano, cabera ao
Ministério Publico decidir se havera suspensdo ou ndo mesmo sem o acordo da vitima e aqui
devera guiar-se pelas finalidades da intervencéo.

Relativamente a uma outra questdo e analisando esta norma sob o prisma dos principios
norteadores do método de mediacédo e da Justica Restaurativa denota-se que existe uma expressa
violacao do principio da voluntariedade. A mediacao pode ser requerida pelo Ministério Publico,
ou seja, ndo sao as partes que decidem optar por aquela via, mas sao impelidas a tal. Assim
sendo, existe também o incumprimento de um dos principios fundamentais do paradigma
restaurativo e que consiste na livre disponibilidade das partes em requerer a intervencdo dos
servicos de mediacao. E se o Ministério Publico requer a intervencao dos servicos de mediacao e
0 menor recusa-se a participar? Que consequéncias derivam para o processo?

Nao pode deixar de se referir um outro problema com que autoridade judiciaria se depara e
que se refere a selecdo dos casos para mediacdo. Ndo existem quaisquer parametros ou diretrizes
legais que comportem critérios a serem tidos em consideracao pelo Ministério Publico na selecao
dos processos a remeter aos servicos de mediacéo. Ora, a falta de diretrizes legais pode originar
desigualdades e injusticas na selecao dos casos, ficando estes, muitas vezes, dependentes da boa
vontade do procurador e do seu conhecimento relativo a estes servicos.

Apos este breve percurso sobre as questdes que nos acercam, cumpre-nos encetar uma
resposta para a questdo inicial — a mediacao prevista na Lei Tutelar Educativa é, efetivamente,
uma manifestacdo de Justica Restaurativa? Ora, no especifico caso da mediacao prevista no artigo
84.° consideramos que esta surge num contexto de diversdo, para efeitos de elaboracdo e
execucdo de um plano de conduta que embora tendo em vista a conciliacdo ou reparacao, foca-

se na suspensao do processo.

= Neste mesmo sentido, V. Susana CASTELA, “Abordagem a aspectos tedrico-praticos da mediacdo em processo tutelar
educativo”, in Revista Sub Judice - Justica e Sociedade, n.° 37, Aimedina, Coimbra, Out-Dez, 2006, p.95.
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A diversao procura solucdes alternativas ao sistema de justica tradicional para dar resposta a
determinados comportamentos ilicitos. Conforme refere Faria Costa, trata-se de “fomentar
medidas alternativas”, nas quais se insere a diversdo, em que a infracdo é solucionada
“diversamente” ou “divertidamente”, sem se recorrer a um processo judicialz®.

Embora na diversdo haja uma tentativa de solucionar o conflito fora do processo judicial
normal, esta ndo se confunde com mediacao, tendo algumas especificidades.

Pese embora o anteriormente referido, Teresa Sousa Robalo defende que, quanto a suspenséo
do processo prevista no artigo 84.°, n.° 3, se o Ministério Publico optar por esta via, tendo por
base o plano de conduta aceite pelo menor, isso significa que a consequéncia que venha a ser
aplicada ao menor foi decidida numa instancia extrajudicial. Ora, ainda assim, tal configura uma
caracteristica da maioria dos processos de Justica Restaurativaz¢. No entanto, esta nao se mostra
suficiente para que se considere que a mediacdo prevista na norma do artigo 84.° da Lei Tutelar
Educativa configure um mecanismo de Justica Restaurativa.

Em nossa opiniao, uma das respostas a dar a questao relaciona-se, necessariamente, com a
forma como se encara o processo, se numa perspetiva de protecdo da vitima, ou se numa
perspetiva de protecdo de quem pratica o facto. Ambas as concecdes comportam um enorme
carater subjetivo e, como facilmente se depreende, os dois interesses em causa (da vitima e do
menor infrator) sdo de dificil compatibilizacdo. Se, por um lado, se exigir o consentimento da
vitima, uns considerarao que se esta a desproteger o jovem, se nao se exigir, por outro lado, dirao
outros que se estdo a descurar os interesses daquelaz’. E necessario encontrar um ponto de
equilibrio que beneficie todos os sujeitos envolvidos, sem que prevalecam interesses de uns em
detrimento de interesses de outros.

Como refere Julio Barbosa e Silva, se suspensado do processo ndo depende de qualquer
audicao ou anuéncia do ofendido, a sua discordancia pode entravar determinadas condutas, o que

pora em causa o sucesso da mediacao e da propria suspensao,

= (Cfr. José de Faria CosTA, “Diversédo (desjudiciarizacao) e mediacao: que rumos?”, Boletim da Faculdade de Direifo da
Universidade de Coimbra, Separata do Vol. LXI, Coimbra, 1986, p. 13. Para este autor diversdo e desjudiciarizacdo sao conceitos
equivalentes. Sobre a diversédo ver também Fernando FERNANDES, O processo penal como instrumento de politica criminal,
Almedina, Coimbra, 2001, pp. 133-164. Como referem Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade, num breve
apontamento relativamente a este tema, “procuram-se novos caminhos de politica criminal também para a delinquéncia juvenil”.
Cfr. Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa ANDRADE, Criminologia — O homem delinquente e a sociedade crimindgena,
Reimpresséo, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p 431.

= [dem, p.121.

» Contrariamente, como ja referimos ver Anabela Miranda RODRIGUES/Antonio Carlos DUARTE-FONSECA, Comentario da
Lei Tutelar Educativa, Coimbra Ediitora, Coimbra, 2000, p.137 e 199.

= |/ Julio Barbosa e SILvA, “A suspensao do processo e o inquérito tutelar educativo: a diversao com intervencao como
arquétipo da justica juvenil, um caminho ainda incompreensivelmente incipiente, Revista do Ministério Publico, n° 130, ano 33,
Lisboa, abriljunho, 2012, p. 200.
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No entanto, em ambas as hipdteses ndo se podem esquecer as finalidades da intervencéo
tutelar.

Em suma, parece-nos quanto a este artigo que nao estamos perante a mediacao tutelar
educativa, como uma plena manifestacdo de Justica Restaurativa, embora possamos encontrar
alguns tracos que nos levam a crer que, de futuro, a situacao sera alterada e este € um campo a

explorar.

1.3 Analise do artigo 104.° da Lei Tutelar Educativa — a mediacao na fase
jurisdicional

Quanto a fase jurisdicional o artigo 104.° da Lei Tutelar Educativa estipula que o juiz pode
determinar a intervencdo dos servicos de mediacao, tendo em vista a obtencao de consenso
quanto a medida tutelar a aplicar=. Neste caso, a reparacao ao ofendido pode nao ser o foco de
atuacdo, uma vez que pode estar em causa a aplicacdo de uma qualquer medida tutelar nao
institucional, incluindo as que nao possuem caracter reparador. Deste modo, os servicos de
mediacao sao chamados a intervir para auxiliarem os sujeitos a chegarem a um entendimento
quanto a medida tutelar nao institucional proposta pelo Ministério Publico, e caso nao tenha sido
aceite.

Também neste caso temos muitas duvidas quanto a verificacdo do principio da voluntariedade
das partes no recurso a mediacao, que como ja referimos anteriormente, € uma caracteristica
imprescindivel para que pudéssemos afirmar estar perante um verdadeiro modelo de Justica
Restaurativa. Nao se vislumbra esta voluntariedade ja que € o juiz que a forca, ndo sendo as partes
que de livre vontade decidem recorrer aos servicos de mediacao. Estes servicos intervém num
contexto de coatividade, em sede de audiéncia preliminar, ja no ambito do processo judicial.
Assim, é claramente questionavel que a participacdo seja voluntaria. Quanto a este aspeto
concreto, parece-nos existir, também, a concordancia de Anabela Miranda Rodrigues e Antonio
Carlos Duarte-Fonseca, nao deixando, contudo, de subsistir, na opinido dos autores, uma ideia de
reparacao.z®

Ora, admitindo-se a intervencéo dos servicos de mediacdo neste contexto de coatividade nao

nos parece que possa existir um dialogo proficuo, que origine consenso relativamente a uma

» Terminada a mediacéo, se as partes envolvidas chegarem a um consenso quanto a medida a ser aplicada ao menor,
esta decisdo ¢ comunicada ao juiz que a ira aplicar, nos termos do n.° 4, do art.104.°, da Lei Tutelar Educativa.

= Cfr. Anabela Miranda RoDRIGUES/Antdnio Carlos DUARTE-FONSECA, Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra
Editora, Coimbra, 2000, p.137.
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decisao. Esta imposicao da mediacao pelo juiz atenta, claramente, ao principio da voluntariedade,
segundo o qual a mediacdo assenta na vontade e na disponibilidade das partes em nela
participarem.

Consideramos, na senda de Teresa Sousa Robalo, que ndo estamos perante um verdadeiro
modelo de Justica Restaurativa, ja que faltam requisitos essenciais a sua qualificacdo como tal
(auséncia da vitima no processo e inexisténcia de voluntariedade das partes no recurso a
mediacao, que é determinada pelo juiz).

Nao se pode esquecer que a mediacao, no atual quadro legal, é orientada pelo interesse do
menor, ou seja, os interesses da vitima e a eventual vitimizacdo secundaria ndo configuram
preocupacdes emergentes, existindo um risco sério de que esta venha novamente a sofrer, ja que
toda a intervencao se foca na reeducacdo do jovem delinquente. Ora, nestes termos, os principios
da mediacao e da Justica Restaurativa sdo, desmesuradamente, afetados. A vitimizacdo é uma
hipotese que nao se pode ignorar, tanto mais que a vitima pode ser muito jovem e, tal como o
agressor, também pode ser coagida a participar na mediacdo. Julgamos, assim, que cabe a
autoridade judiciaria proceder a filtragem dos casos para mediacao, evitando a participacdo de
jovens que apenas pretendem escapar ao normal prosseguimento do processo €, ainda, de vitimas
frageis e que possam ter sido impelidas a participar, impedindo uma vitimizacao secundaria.

Como ja se referiu anteriormente quanto a mediacdo na fase de inquérito, este € um problema
de grande relevancia e que merece uma cuidada atencao.

Na opinido da referida autora, tal como sucedia na mediacdo em fase inquérito, também agora
estamos perante um modelo que permite a diversdo do processo para instancias extrajudiciais em
que se procurara a consequéncia a ser aplicada ao menor (na forma de plano de conduta ou de
proposta de medida tutelar)z:. Desta forma, nao se trata de um verdadeiro modelo restaurativo,

apesar de comportar alguns elementos caracteristicos deste sistema.

Sintese conclusiva

Analisados os artigos constantes da Lei Tutelar cumpre-nos, agora, concluir se a mediacao no

processo tutelar educativo configura ou ndo um modelo de Justica Restaurativa.

* Cfr. Teresa L. Albuquerque e Sousa RoBALO, “Dois modelos de Justica Restaurativa A Mediacdo Penal e os Familiy
Group Conferences (menores e jovens adultos)”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 22, n°1, janeiro — marc¢o, Coimbra
Editora, Coimbra, 2012, p.120.
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Defendemos que a mediacao tutelar educativa comporta tracos dos modelos de Justica
Restaurativa, ndo podendo, contudo, afirmar-se que configura um verdadeiro modelo de Justica
Restaurativa, no sentido em que comporta as caracteristicas essenciais para que retina consenso
doutrinario. Depois de analisados os principios que devem nortear o método de mediacao nao
podemos afirmar que a mediacdo prevista da Lei Tutelar Educativa configura uma efetiva
manifestacdo de Justica Restaurativa. Neste ambito, muitas alteracdes podem ser levadas a cabo
e acima de tudo, o legislador deve clarificar, através da regulamentacdo ha muito reclamada, os
pontos obscuros da lei, em que ha varios entendimentos.

O ordenamento juridico portugués tem demonstrado propensdo para incluir novos métodos
de resolucao de conflitos e, como ja referimos, o principio da oportunidade tem inspirado solucdes
ja preconizadas na lei, de que sao exemplo o arquivamento liminar ou a suspensdo do processo.
Como refere Anabela Miranda Rodrigues e Anténio Carlos Duarte-Fonseca o principio da
oportunidade surge no contexto da intervencéo tutelar educativa como “elemento de uma
estratégia diferenciada de politica criminal que rompe com a rigidez de um principio de legalidade

irrestrito, baseada em critérios de socializacao do menor”z2,

2. Perspetivas de concretizacao da Justica Restaurativa na Lei Tutelar Educativa

E de louvar a introducdo da mediacdo vitima-agressor no ordenamento juridico portugués,
mormente na Lei Tutelar Educativa. No entanto este método requer uma maior densificacao
legislativa, devendo ser regulamentada de forma mais especifica e completa, sendo muitas as
lacunas que se podem apontarz:, Alias, a falta de regulamentacéo esta na base de muitas das
questdes que colocaremos de seguida e que configuram alguns dos nos problematicos que o
legislador deve ter em conta, aquando do futuro desenvolvimento legislativo nesta area. Parece-

nos que estdo lancadas as bases para a instituicio da mediacdo enquanto fator de

* |/ Anabela Miranda RobRIGUES/Antonio Carlos DUARTE-FONSECA, Comentario da Lei Tutelar Educativa, Coimbra Editora,
Coimbra, 2000, p. 132.

» Conforme refere Celso Manata, “no que se reporta a mediacao as boas intengdes do legislador estdo por cumprir,
existindo um desafio que carece de alteracdes legislativas, mas sobretudo de uma atitude diversa dos tribunais”, sendo que,
“resulta evidente a importancia de se dar corpo a um projecto de relancamento da mediacao, instrumento conforme a tudo o que
sao orientagdes internacionais, muito ajustado aos factos que usualmente nos chegam aos Tribunais e que, seguramente, nos
libertaria para casos bem mais graves e evitaria a estigmatizacdo que sempre resulta de uma deslocacédo ao Tribunal”. Celso
MANATA, “Lei Tutelar Educativa — desafios da sua aplicacdo pratica. Breves notas de trabalho”, /in Intervencao Tutelar Educativa,
Centro de Estudos Judiciarios, Lisboa, abril de 2015, p. 414, disponivel em:

http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Intervencao_Tutelar Educativa.pdf, consultado a 20-10-2016.
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desenvolvimento e de abertura a novos ideais na Lei Tutelar Educativa. Faltam, contudo, elementos
essenciais que permitam a sua frutificacao.

Para que os objetivos da mediacdo, bem como as finalidades da intervencao tutelar sejam
cumpridos é necessario definir os termos do seu funcionamento, de forma clara e concreta, sem
margem para que sejam suscitadas duvidas. Contudo, na Lei Tutelar Educativa muitas destas
questdes foram deixadas ao acaso e muitas outras encontram-se parcamente reguladas... De
seguida, esbocaremos um conjunto de reflexdes e de questdes a que pretendemos dar uma
resposta ou pelo menos, propor uma solucdo. Inicialmente, daremos conta daquilo que ja foi feito

no campo da mediacao tutelar educativa.

2.1. A mediacao no campo da Justica de Menores: o caminho ja percorrido

Em sede de mediacao tutelar educativa nao existem entidades privadas que se ocupem desta
tarefa, isto é, nao foram instituidos ainda quaisquer servicos de mediacdo privados. Por
conseguinte, no ambito de um processo tutelar educativo a entidade responsavel pela realizacao
deste método é a Direcdo Geral de Reinsercdo e Servicos Prisionais (DGRSP), que integra o
Ministério da Justica.

Este 6rgado coadjuva na administracao da justica e tem como objetivos a reintegracdo social
de delinquentes, a prevencao da delinquéncia, o acompanhamento na execucao das medidas
tutelares e o apoio a jurisdicao de menores. Neste sentido, e reconhecendo as potencialidades da
utilizacdo da mediacao no contexto das finalidades propugnadas pela Lei Tutelar Educativa e no
facto de esta ser um meio de resolucdo de conflitos que melhor materializa o principio da
intervencao minima - um dos principios orientadores da intervencao tutelar educativa —, a DGRS
decidiu, na auséncia de outras entidades publicas ou privadas de mediacéo, criar em 2002
0 Programa de Implementacdo da Mediacdo em Processo Tutelar Educativo. Este programa
destinava-se a criar e a fomentar melhores condicdes técnicas e logisticas para a execucdo de

decisdes das autoridades judiciarias que determinem processos de mediacao, a nivel nacionals.

» A DGRSP foi criada pelo DL n.° 215/2012, de 28 de setembro, que veio extinguir a DGRS (Direcdo Geral de Reinsercao
Social), entidade anteriormente responsavel pela realizacdo da mediacéo.

» |nformacéo consultada a 06/09/2016 e disponibilizada em
http://www.apav.pt/apav_v3/index.php/pt/justica-restaurativa/mediacao-vitima-infractor-em-portugal. Ver também a este
proposito, Susana CASTELA, “Abordagem a aspectos tedrico-praticos da mediacdo em processo tutelar educativo”, in Revista Sub
Judice - Justica e Sociedade, n.° 37, Aimedina, Coimbra, Out-Dez, 2006, p. 96.
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Em concreto, e para progredir em matéria de mediacdo vitima-jovem infrator os servicos de
reinsercao social desenvolveram o Programa de Mediacdo e Reparacdo (PMR), que tem em vista
a conciliacao e/ou reparacao da vitimaze. No decurso deste programa foram selecionados técnicos
do Instituto de Reinsercdo Social que receberam formacao adequada a pratica da mediacao. Essa
formacao foi ministrada por mediadores do Departamento de Justica do Governo Auténomo da
Catalunha*” e foram ainda realizadas acdes de formacdo a cargo da Associacdo Portuguesa de
Apoio a Vitima. Foi ainda elaborado um folheto explicativo com informacdes acerca dos objetivos
e das vantagens da mediacéo, da estrutura e do alcance do programa, com o objetivo de
sensibilizar os operadores judiciariose.

Projetava-se a participacao no programa de mediacao da comunidade, das vitimas e dos
ofensores, sendo que estes ao aceitarem a mediacdo participam também no processo de escolha
das solucdes, reparadoras ou outras, o que incrementa o seu sentido de responsabilidade e o seu
envolvimento genuino nos compromissos a assumir. E este um dos desideratos da Justica
Restaurativa e que se pretendeu pdr em pratica na mediacao tutelar educativa.

Quanto ao Programa de Mediacdo e Reparacdo, este pode ter lugar na fase de inquérito
através da mediacdo vitima - jovem infrator tendo em vista a conciliacdo ou reparacao, no apoio
para elaboracao do plano de conduta ou ainda, para execucao do acordo de mediacao ou do plano
de conduta, ou na fase jurisdicional para apoio a obtencao de consenso para aplicacdo de medida
tutelar educativa nao institucional e na mediacdo vitima-jovem com vista a aplicacao de uma
medida tutelar de reparacao ao ofendido.

Assim, e simplificando, na fase de inquérito, o Ministério Publico pode encaminhar o caso
para mediacao com o objetivo da conciliacdo das partes, que caso ocorra tera implicacées no

processo, ou ainda, para que os servicos de mediacao auxiliem na execucao do plano de conduta.

= Mais recentemente, a DGRS apresentou a Comissao Europeia o Projecto VALERE no ambito do Prevention of and
Fight against Crime - 2007 sob o titulo “Juvenil Justice: Evaluation and Intervention Qualification” que foi aprovado e formalizado
em dezembro de 2008, destinado a promover a formacéo pessoal e a integracdo do menor com o envolvimento de toda a
comunidade.

% Sobre a mediacao penal em Espanha, Cf. Adan CARRIZO Gonzélez-Castell, “La mediacion penal en Espafia” in La
medliacion en materia de familia y derecho penal, Estudios y analisis, Fernando Martin Diz (coord.), Andavira Editora, Santiago de
Compostela, 2011, pp. 233 - 253, e ainda, Jaume MARTIN Barberan, “Juvenile penal mediation in Spain: the experience in
Catalonia”, in Victim-Offender Mediation with Youth Offenders in Europe An Overview and Comparison of 15 Countries, Ana
Mestitz/Simona Ghetti (ed.), Springer, Netherlands, 2005, pp. 347 - 371.

= ) mesmo verificou-se na Republica Checa que elaborou um folheto informativo, aguando da introducao da mediacéo,
intitulado “Guia da vitima do crime. Integracdo do ofensor, Participacdo da vitima, Protecdo comunitaria”. Este panfleto inclui todas
as informacdes relevantes em matéria de mediacdo vitima infractor e encontra-se  disponivel em:
https://www.pmscr.cz/images/clanky/PMS _letak OBETI en.pdf, consultado a 08-09-2016. De igual forma, e no sentido de dar
a conhecer as potencialidades deste método a Dinamarca criou um site dedicado mediacao vitima-infrator onde esclarece os
requisitos de acesso. No site encontram-se respostas a questdes como: o que é a mediacao vitima-infrator? Quem pode participar?
Que tipo de ofensa pode fazer parte de um programa de mediacéo vitima-infrator? Onde tem lugar? O que acontece depois do
processo de mediacdo? entre outras questdes. V. http://www.offerraadgivning.dk/om/english.html, consultado a 08-09-2016.
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Posteriormente, se a autoridade judiciaria determinar, efetivamente, a suspensao do processo,
0s Servicos de Reinsercdo Social devem acompanhar o jovem na sua reintegracdo social e familiar
e ndo so6 na execucdo do plano de conduta. Cabe aqueles servicos o diagnostico de possiveis
disfuncoes, das razdes que determinaram o comportamento desviante, a avaliacdo da dinamica
familiar detetando a existéncia de caréncias materiais ou emocionais ou a avaliacdo da intervencao
judicial, que porventura, podera trazer efeitos ainda mais negativos para o jovem. Como refere
Paulo Guerra “serao os olhos da DGRS a dizerem-nos quao desnecessaria e nefasta” pode ser a
intervencdo dos tribunais “em casa alheia”, em cumprimento do principio da intervencao
minimaz.

No entanto, a implementacao deste programa deparou-se com alguns constrangimentos que
se foram colocando na pratica. Entre outras levantaram-se questdes relacionadas com os “direitos
e garantias legais e processuais do jovem infrator, como o direito a um tratamento justo e
equitativo, perante a lei"?, suscitando-se também questdes ao nivel dos direitos da vitima,
secundarizados por este quadro legal, e que, contrariamente, nao deviam ser ignorados, sob pena
de ocorrer uma revitimizacao, o que desvirtuaria os objetivos da mediacao e da verdadeira Justica
Restaurativa.

De seguida exporemos um conjunto de questdes e de problemas a que o atual quadro legal

ndo da resposta carecendo estas matérias de regulamentacao e de densificacao.

2.2 Perspetiva critica: problemas e prospetivas

Da investigacdo levada a cabo é possivel destacar um conjunto de problematicas que
constituem os principais constrangimentos com que se deparam os técnicos dos servicos de
reinsercao, os juizes, os procuradores e todos aqueles que trabalham nesta area. Certamente que
outras questdes poderao ser colocadas pelo que, sem intencao de esgotar a tematica, importa dar

conta das principais interrogacdes com as quais nos fomos deparando, a luz da praxis.

* Cfr. Paulo GUERRA, “A Lei Tutelar Educativa - para onde vais?”, Revista Julgar, n.° 11, maio-agosto, Coimbra Editora,
Coimbra, 2010, p.101.

20 |/ Susana CASTELA, “Abordagem a aspectos teorico-praticos da mediacao em processo tutelar educativo”, in Revista
Sub Judice - Justica e Sociedade, n.° 37, Almedina, Coimbra, out-dez, 2006, p. 96.
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2.2.1 A (in)compatibilizacao da mediacao com os principios estruturantes do
processo tutelar educativo

Na reta final desta dissertacdo cumpre-nos, retomando algumas ideias e questdes que fomos
deixando em aberto, fazer referéncia a compatibilizacdo ou ndo da mediacdo com os principios
basilares do processo tutelar educativo. Como tratamos, num primeiro momento, existe um corpo
principiologico que orienta toda a intervencao tutelar. A mediacao rege-se por principios proprios
e pretendemos determinar se a sua metodologia nao colide com os principios do processo tutelar.
Neste momento, cumpre-nos refletir sobre esta questdo, que, porventura, estard na mente
daqueles que nao avistam potencialidades no método de mediacao.

Sob o prisma do principio da intervencdo minima e do superior interesse do menor, cremos
que ndo subsistem problemas de maior. A mediacao e as suas técnicas mostram-se perfeitamente
adequadas para resolver o dissenso que opde todos os interessados, protegendo todos aqueles
que se veem envolvidos numa disputa. Alids, a mediacdo tem efeitos muito menos agressivos do
que o processo judicial, pautando-se pela simplicidade e consensualidade o que se compadece
com a intervencao minima. Quanto ao principio do superior interesse do menor poder-se-ia indagar
se nao sai beliscado pelo facto de a vitima também assumir um papel de relevo no decurso do
processo, querendo ela propria ver as suas pretensdes satisfeitas, que podem ser incompativeis
com o interesse do menor ou aquilo que ele deseja. Sem embargo, ndo se pode esquecer que a
mediacao assenta no dialogo, no restabelecimento da comunicacdo, no reatar de lacos e na
procura, em conjunto, do melhor desfecho para um determinado caso. Assim sendo, ndo nos
parece que a vitima venha interferir no espaco do menor, pois, e pese embora o facto dos seus
interesses também serem atendidos, certamente que nenhuma medida sera decidida e nenhum
acordo sera concluido se contender com o superior interesse do menor, pois, nesse caso, as
proprias finalidades da intervencéo tutelar sairiam beliscadas. Isto posto, quanto a estes dois
principios entendemos que se mostram harmonizaveis com a mediacao.

Por seu lado, no que diz respeito ao principio da obtencdo da verdade material e da
investigacao ja nos acercam algumas inquietacdes. Até que ponto o mediador assumira o papel
de investigador? A verdade material esta completamente arredada das finalidades da mediacao?
E das finalidades do processo tutelar? Quanto a estas questdes cumpre dizer, em primeiro lugar,
que a funcéo do mediador nao é investigar, mas sim auxiliar as partes no entendimento, da mesma
forma que a obtencdo da verdade material pode ndo ser o ponto fulcral do processo de mediacao.
Queremos com isto dizer, e em nossa opinido, que a descoberta dos pormenores e dos factos
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exatamente como ocorreram nao configura a trave mestra do processo de mediacdo. Mais do que
investigar pormenorizadamente o que aconteceu privilegia-se a comunicacao e o dialogo entre os
envolvidos, o empenho na resolucao da questao e a assuncao de responsabilidades pelo que
ocorreu. A verdade material ndo pode ser descurada. No entanto, e do sob o ponto de vista da
vitima, mais do que ouvir o jovem infrator referir que praticou aquele delito, deseja que este se
mostre arrependido e deseja presenciar esse arrependimento e a manifestacdo de vontade em
reparar 0 mal que causou. Da perspetiva do menor também pode suceder que este nao esteja
disposto ou ndo demonstre vontade em confessar os factos, pretendendo apenas dialogar com a
vitima sobre a reparacdo do dano e perceber a situacao provocada pelo comportamento que teve
e 0s prejuizos causados. Como refere André Lamas Leite, referindo-se a mediacdo penal, “mais
do que a centralidade da afericdo da culpa do agente, o que estd em causa é uma ideia de
accountability, que significa responsabilidade”, entre outros, ou seja, o que importa é que o agente,
neste caso, o jovem infractor, compreenda as consequéncias do seu comportamento e se esforce
a0 maximo por repara-las.

Quanto ao principio da legalidade e da oficialidade, contrariamente ao que tem sido dito, ja se
perspetivam sérias questdes, conforme a mediacdo venha a ser entendida e conforme os termos
em que venha a ser executada, o que passamos a explicitar.

Sabemos que o Ministério Pubico é o titular da acdo educativa e que ndo tem prerrogativa de
escolha em relacao aos factos que vao ser alvo de inquérito, a ndo ser que o ofendido se oponha
ao prosseguimento do processo. Se assim &, e se o Ministério Publico esta obrigado a iniciar um
inquérito quando tenha conhecimento de que um jovem praticou um facto qualificado pela lei
penal como crime, podem os sujeitos decidir, de per si, que a questao sera tratada através do
recurso aos servicos de mediacdo? Podem os sujeitos envolvidos numa infracao rejeitar, a partida,
a intervencao do sistema de justica formal? Esta, para ja, € uma mera suposicao, ja que o sistema
juridico portugués nao contempla esta possibilidade e a mediacdo surge enquadrada no decurso
de um processo. No entanto, trata-se de uma questao pertinente e que nos merece algumas

consideracoes?2,

21 Cfr. André Lamas LEITE, “Uma leitura humanista da mediacdo penal. Em especial, a mediacdo pos-sentencial”, Revista
aa Faculaade de Direifo da Universidade do Porto, Vol. 11, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 10.

22 Esta questdo prende-se com a criacdo de servicos de mediacao privados e totalmente independentes do sistema de
justica formal, o que suscita questdes a nivel da privatizacdo da justica a que ja fizemos alguns afloramentos em ponto anterior.
Esta ¢ uma tematica complexa e a qual ndo queremos desenvolver, no entanto, ndo podemos deixar de fazer esta pequena
referéncia.
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No anterior quadro legal era necessario fazer a distincdo entre crimes particulares,
semipublicos e crimes publicos. Naqueles dois, para que o Ministério Publico iniciasse o processo
constituia requisito essencial a apresentacao de queixa por parte do ofendido. Nesse caso, poderia
equacionar-se a hipétese de o ofendido ndo apresentar queixa e recorrer & mediacao, se a vontade
do menor pendesse, igualmente, nesse sentido.

Atualmente, prescinde-se da apresentacédo de queixa pelo ofendido quer os factos qualificados
como crime revistam natureza publica, semipublica ou particular. Neste sentido, ha intervencao
tutelar sempre que qualquer pessoa denunciar a pratica de um facto qualificado pela lei como
crime ao Ministério Publico ou a érgao de policia criminal, independentemente da vontade do
ofendido. No entanto, em caso de crime semipublico ou particular, o artigo 87°, n°2, permite que
o Ministério Publico arquive o inquérito quando o ofendido manifeste oposicdo ao seu
prosseguimento. Ora, pode questionar-se se o ofendido, e uma vez obtido o consentimento o
menor, pode opor-se ao prosseguimento do processo, invocando que pretende recorrer a servicos
de mediacao privada. Este pode constituir um “fundamento especialmente relevante” para que o
Ministério Publico determine o arquivamento do inquérito, a luz da letra da lei? De momento, esta
¢ uma questdo que ndo se coloca, pois, como referimos, ndo existem servicos de mediacao
privados. Contudo, se, futuramente, vierem a ser criados pode surgir uma incompatibilidade com
estes principios fundamentais da ordem juridica portuguesa. Alids, com a dispensa de queixa
parece-nos que o legislador pretendeu fazer vincar, de forma ainda mais clara, a ideia de que deve
existir intervencéo tutelar educativa, independentemente da vontade do ofendido, uma vez que a
falta de queixa nao significa que ndo haja necessidade de educacdo do menor para o direitoz
Parece-nos, deste modo, dificil de equacionar a hipotese de o Ministério Publico determinar o
arquivamento do inquérito para que os sujeitos recorram a servicos de mediacao privada
completamente independentes do sistema judicial, pese embora a vontade daqueles pender nesse
sentido.

No segundo caso, quanto aos crimes publicos, e nao se prevendo a hipotese de o ofendido se
opor ao prosseguimento do processo, essa hipdtese parece-nos ainda mais dificil, ja que o
Ministério Publico esta obrigado a iniciar inquérito e a escolha da mediacao pelos sujeitos,

rejeitando o processo judicial coloca sérios problemas. Imaginemos que o Ministério Publico tem

7 Cfr. Amélia Sineiro ANDRADE/Margarida SANTOS, “A Lei n.° 4/2015, de 15/01, e as alteragdes introduzidas na Lei
Tutelar Educativa - uma primeira leitura”, Scientia Ivridica — Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro, Tomo LXIV, n.°
339, setembro/dezembro, Livraria Cruz, Braga, 2015, p. 341.
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conhecimento de uma infracdo ou recebe uma denuncia e inicia inquérito; contudo as partes
decidem recorrer aos servicos de mediacéo logo apds a pratica da infracdo e sem terem ainda
conhecimento do processo judicial; o que sucederia a esse inquérito? Nao ha nenhum critério legal
gue nos auxilie nesta resposta...

Poderia haver quem defendesse que quanto aos crimes particulares e semipublicos o principio
da legalidade e da oficialidade deveriam ser deixados de parte em detrimento da liberdade de
escolha dos suijeitos. Ora, esta situacdo causaria grandes constrangimentos, na medida em que o
Estado é o detentor do /us puniendi, que se veria arredado dessa funcdo. No segundo caso, quanto
aos crimes publicos haveria uma clara sobreposicao de intervencées: por um lado o Ministério
Publico realizaria uma das suas atribuicdes e por outro lado, os sujeitos ndo queriam aquele
processo, mas queriam recorrer a servicos de mediacao externos e independentes do sistema de
justica formal. Atualmente, dada a nova redacdo da lei, parece-nos que s6 em casos muitos
excecionais é que o Ministério Publico determinara o arquivamento do inquérito, tendo como
fundamento a vontade das partes em recorrer a servicos de mediacao privados (caso venham a
ser criados). Parece-nos que, com esta alteracdo legislativa, o legislador pretendeu realcar a ideia
de que se encontra na dependéncia estadual e € sua atribuicdo, a educacao para o direito dos
menores que praticam factos ilicitos, tendo em mente a ideia do superior interesse do menor.

Ora, instituindo-se sistemas de mediacao privados completamente independentes do sistema
de justica formal denota-se uma clara colisdo de interesses e de funcdes e parece-nos que o
arquivamento do inquérito, com fundamento no recurso a mediacao privada, ndo se mostra uma
hipotese plausivel. A opcdo mais benéfica seria a suspensdo do processo e a sua remessa para
mediacao? Ou, pode o Ministério Publico ordenar o prosseguimento do processo mesmo contra a
vontade dos sujeitos? Quanto a esta questéo refletiremos se seguida.

Por ultimo, e muito brevemente, devemos chamar a colacao o principio da igualdade, segundo
0 qual ndo devem existir disparidades na selecdo dos casos para mediacdo e no seu tratamento.
Este também é um principio que reveste grande importancia no processo de mediacao e cujo
cumprimento depende de processo para processo, de quem avalia e de quem remete 0s casos

para mediacao.
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2.2.2 A autonomia/dependéncia da mediacao em relacao ao processo judicial

A mediacao tutelar educativa ndo é uma alternativa ao processo judicial, como ja explicitdmos.
A mediacao, tal como esta prevista na Lei Tutelar Educativa, ocorre em sede de processo tutelar
estando nele inserida, funcionando apenas como um meio de diversdo. Seria uma verdadeira
alternativa se, por exemplo, logo apos a pratica do delito ambos os sujeitos decidissem recorrer
imediatamente a mediacdo (com a problematica supra referida), em detrimento do processo
judicial ou se no decurso do processo judicial as partes decidissem recorrer a mediacao, sem que
a autoridade judiciaria pudesse colocar qualquer entrave e se essa correspondesse a sua livre
vontade. A autoridade judiciaria pode determinar a cooperacao dos servicos de mediacao desde
que tal cumpra as finalidades da intervencao, ou seja, sempre no decurso de um processo judicial.
Contudo, nao ha qualquer informacdo quanto aos moldes em que funciona e com que
consequéncias.

Tem-se considerado, no entanto, que essa possibilidade contende com o principio da
legalidade e da oficialidade, enquanto principios basilares do sistema juridico portugués. Desta
forma, e no quadro juridico atual, a mediacdo encontra-se inserida no processo formal e os
resultados obtidos através daquele método tém impacto no processo judicial?. Neste sentido, o
Ministério Publico pode determinar a intervencdao dos servicos de mediacao, suspendendo o
processo, contudo, mesmo em casos de intervencao de servicos de mediacao privados, essa
mediacao nunca seria verdadeiramente independente do processo judicial, uma vez que este
ficaria suspenso até o processo de mediacao findarz=.

Portanto, consubstanciaria uma verdadeira alternativa se rejeitasse inteiramente a intervencéo
judicial, e dessa forma, a solucao para o diferendo estaria somente na dependéncia das partes,
que de livre vontade decidiram participar no processo de mediacdo. Nao se descurando todo os

interesses envolvidos (da vitima, do menor infrator e da comunidade) esta mediacao poderia ser

2+ Numa perspetiva comparada, 0 mesmo ocorre em Franca em que uma das garantias legais €, precisamente, que o
processo de mediacdo decorra sob controlo judicial, embora seja implementado por um servico independente treinado para esse
proposito. Sobre esta questao ver

http://www.apav.pt/ivor/images/ivor/PDFs/Practice sheets on Restorative Justice.pdf, consultado a 08-09-2016.
Para um breve resumo sobre a mediacdo em Franca ver também: Frieder Diinkel/ Philip Horsfield Andrea Parosanu, European
Research on Restorative Justice, Volume |, Research and Selection of the Most Effective Juvenile Restorative Justice Practices in
Europe: Snapshots from 28 EU Member States, International Juvenile Justice Observatory, Brussels, 2015, pp. 71-75, disponivel
em:

http://www.ejjc.org/sites/default/files/volume_i_- snapshots_from_28 eu_member_states.pdf, consultado a 08-08-

2016.
22 A Unica hipotese, neste ambito, para que a mediacao revestisse caracter independente do sistema judicial formal
seria através do arquivamento do inquérito. No entanto, conforme se referiu supra esta ndo é uma opcgéo. Cfr. supra pp. 109-110.
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enquadrada na Justica Restaurativa, na medida em que integra todos os apanagios deste novo

paradigma.

2.2.3 A entidade competente para propor a mediacao

Como vimos, na Lei Tutelar Educativa refere-se expressamente que a mediacao é proposta
pela autoridade judiciaria, aqui se incluindo o Ministério Publico ou o Juiz. Por conseguinte, a
autoridade judiciaria pode requerer a cooperacao de entidades de mediacdo, com vista a
realizacao das finalidades do processo, sempre que assim o entender. Na fase de inquérito, o
Ministério Publico pode deliberar pela suspensao do processo e determinar a intervencao dos
servicos de mediacao para auxiliar na elaboracao e execucdo do plano de conduta. Por ultimo, ja
na fase jurisdicional, o juiz pode determinar que os servicos de mediacao intervenham, tendo em
vista a obtencao de consenso quanto a medida tutelar a aplicar. Desta forma, o processo sera
remetido para os servicos de mediacao se o Ministério Publico ou o Juiz assim o entenderem=s,

Ora, se nao restam duvidas quanto a entidade que pode propor a mediacdo, 0 mesmo nao
ocorre quanto aos critérios que aquela deve ter em conta para selecionar os casos. Deparamo-
nos, quanto a este aspeto, com um vazio legal, na medida em que nao existem critérios que
auxiliem a autoridade judiciaria a selecionar os casos suscetiveis de mediacao. Tudo dependera
da sua livre iniciativa e até do conhecimento que detém daqueles servicos, bem como de anteriores
resultados positivos ou negativos. Neste sentido, se o Ministério Publico ou o Juiz recorrerem aos
servicos de mediacdo num determinado caso e os resultados obtidos ndo forem satisfatérios, tal
situacao podera dissuadi-los de recorrer novamente a estes servicos num outro caso.

No entanto, ainda relacionada com a tematica da entidade competente para determinar o
recurso a mediacao, surge-nos uma questdo: e se for o menor, 0s seus pais, o representante legal

ou a vitima a solicitar a autoridade judiciaria a intervencao dos servicos de mediacao? Nestes

7 Na Bélgica a mediacdo também é proposta pelos Procuradores do Ministério Publico, que sugerem aos ofensores a
possibilidade de repararem o dano causado pela ofensa e evidenciarem que estado verdadeiramente dispostos a repara-lo. Sobre
esta questao ver

http://www.apav.pt/ivor/images/ivor/PDFs/Practice sheets on_Restorative Justice.pdf, consultado a 08-09-2016.

A semelhanca do que sucede no ordenamento juridico portugués também no ordenamento juridico belga surgiram
dificuldades relacionados com a selecao dos casos para mediacao. Este problema foi solucionado através de instrucdes claras e
explicitas ao procurador geral; pela introdugcdo de uma forma de selecao proactiva e pela introducdo de um magistrado de selecéo.
Os trabalhadores dos servicos sociais também desempenham um importante papel na rececdo das vitimas e no seu
acompanhamento. Cf. Ivo AERSTSEN e Tony PETERS, “Mediacao para reparacdo: a perspectiva da vitima”, /n Revista Sub Judice -
Justica e Sociedade, n.° 37, Aimedina, Coimbra, Out-Dez, 2006, p. 12. Para um breve resumo sobre a mediacao belga ver Luc
DeMEYERE, “The Belgian law on mediation: na early overview”, Dispute Resolution Journal, 61, ABI/INFORM Collection, nov. 2006
- jan. 2007.
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casos, o Ministério Publico pode ou deve remeter o processo? Uma vez que é essa a vontade dos
sujeitos e existe acordo entre eles para participarem na mediacdo deve a autoridade judiciaria
remeter o processo sem mais? Ou, pelo contrario, se considerar que aqueles sujeitos nao retinem
condicdes para participar na mediacdo pode negar a remessa do processo? Quanto a este
problema podemos avancar com uma resposta e ainda com uma outra questdo fulcral. Em nosso
entender, e uma vez que a lei no artigo 42.° deixou uma larga margem de discricionariedade aos
aplicadores do Direito para determinarem a intervencao dos servicos de mediacao, ndo deve a
autoridade judiciaria suscitar objecdes aquela intervencao. No entanto, o legislador deveria ter
enunciado um conjunto de critérios que permitissem a autoridade judiciaria avaliar esses pedidos.
Como nao existem requisitos, nem sequer se prevé a possibilidade de a autoridade judiciaria
dissuadir ou rejeitar os pedidos de participacao na mediacao, este € um problema que merece
uma resposta célere por parte do legislador, tendo-se perdido a oportunidade aquando da primeira
revisdo a Lei Tutelar Educativa. Nao defendemos a determinacdo, por parte da lei, de critérios
rigidos e inflexiveis, mas sim de critérios que, pelo menos, auxiliem a autoridade judiciaria na
avaliacdo e selecdo dos casos. A mediacdo é uma pratica recente, pelo que a falta de critérios que
auxiliem a autoridade judiciaria em nada potencia a sua utilizacédo, transparecendo a ideia de que
nao € um metodo pratico ou que apenas vai prolongar o processo.

E, agora supondo que estao previstos os requisitos para remeter um caso para mediacao, e
que os mesmos se verificam, a autoridade judicidria ndo goza de qualquer margem de
discricionariedade nessa remessa? Se a autoridade judiciaria, por qualquer motivo, depreender
que aqueles sujeitos ndo devem participar na mediacao pode barrar a intervencao dos
mediadores? Esta questao é bastante sensivel e merece particular atencao.

Na auséncia de auxilio por parte da legislacao em vigor, a entidade responsavel pela mediacao
reuniu um conjunto de requisitos basicos a que atende para verificar se um caso é ou nao
mediavel, sendo que essa verificacao é realizada através de entrevistas individuais ao menor e a
vitima. No decorrer da entrevista sao avaliados aspetos tais como: o reconhecimento por parte do
menor na participacdo dos factos que lhe sdo indicados e a responsabilidade pelos danos
provocados; a capacidade e vontade em reconciliar-se ou em procurar solucdes que reparem o
dano causado e, ainda, a vontade de participar na mediacéo e de cumprir 0S COmpromissos que
ai forem assumidos. Quanto a vitima, os critérios a ter em conta prendem-se com a avaliacdo dos

danos sofridos e do grau de vitimacdo; com a capacidade e interesse em se reconciliar com o
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menor infrator e em aceitar a reparacdo, bem como a vontade de participar na mediacao?’. Deve
ainda ter-se em conta a idade e a maturidade e capacidade intelectual de ambos, que constituem
fatores essenciais para que se avalie se o jovem infrator ou a vitima conseguem entender o sentido
do processo de mediacao.

Estes requisitos funcionam como guia para a entidade que ira realizar a mediacdo e ndo como
guia para a autoridade judiciaria responsavel por selecionar e remeter os casos, o Ministério
Publico, quanto a fase de inquérito. Portanto, para que sejam realizadas estas entrevistas
individuais € preciso que alguém, anteriormente, selecione os casos e os encaminhe para a
mediacao. Certamente, que o Ministério Publico ndo remetera todos 0s processos para 0s Servicos
de mediacdo para que sejam efetuadas estas entrevistas, mas sim, realizara a triagem de
processos.

Pelas questbes supra apontadas denota-se a extrema necessidade de se regular quanto a esta
questdo e de serem fornecidas diretrizes aos aplicadores do Direito. Poder-se-a intuir que o fraco
recurso ao método de mediacdo derive desta auséncia de concretizacdo, que em nada facilita o
trabalho daqueles que querem solucionar os casos através do meio mais adequado, sendo que o
recurso a mediacdo pode ser bastante benéfico na area da justica de menores, como
reiteradamente se referiu ao longo da dissertacao.

No seguimento do que vem dito pode equacionar-se a criacdo de uma entidade auténoma e
independente cuja competéncia seja a filtragem de processos ou, contrariamente, essa selecédo
continuara a ser realizada pela autoridade judiciaria. No primeiro caso, as partes que decidissem
recorrer a mediacao dirigiriam um requerimento a uma entidade privada que estaria encarregue
de selecionar os casos. Contudo, esta opcdo nao esta instituida no nosso ordenamento juridico,
tanto mais que ndo existem servicos privados que realizem a mediacao vitima-infrator, e, em jeito
de auspicio, ndo nos parece que venham a ser criadas, pelo menos no imediato.

Parece-nos que a hipdtese mais viavel e mais coerente com o papel do Ministério Publico é a
de que este continue a ser a entidade responsavel pela selecao de casos e pela promocao da
mediacado, pelo menos na fase de inquéritos. Tudo isto sem prejuizo de os interessados
solicitarem ao Ministério Publico a intervencéo dos servicos de mediacao, manifestando interesse

e vontade em participar. Também nos parece viavel a hipotese de se atribuir a um juiz ou a um

7 Informacgédo disponibilizada em http://www.apav.pt/apav_v3/index.php/pt/justica-restaurativa/mediacao-vitima-
infractor-em-portugal, consultada a 23-09-2016.

2 Na mediacédo penal de adultos, também cabe ao Ministério Publico a remessa do processo de inquérito para mediacao,
embora esta possa ser requerida pelo ofendido ou pelo arguido.

122


http://www.apav.pt/apav_v3/index.php/pt/justica-restaurativa/mediacao-vitima-infractor-em-portugal
http://www.apav.pt/apav_v3/index.php/pt/justica-restaurativa/mediacao-vitima-infractor-em-portugal

procurador do Ministério Publico a tarefa de, em cada tribunal, apreciar e selecionar os casos
suscetiveis de mediar. Esta entidade gozaria de independéncia em relacao as demais, focando-se
apenas nas questdes relativas a mediacdo. Contudo, esta hipotese nao seria, certamente, isenta
de criticas, e desde logo poder-se-ia imputar a esta entidade o desconhecimento do processo e a
falta de contacto com os sujeitos. Nenhuma solucéo é a solucdo ideal, pois esta sé se alcancaria

através da experimentacéo e do estudo dos resultados atingidos.

2.2.4 0s momentos processuais para recurso a mediacao

Na pratica, as interpretacdes da lei nesta matéria tém sido varias e a diversidade de
entendimentos foi observada entre tribunais e mesmo entre magistrados do mesmo tribunal?s.

Como ja referimos, o artigo 42.° da Lei Tutelar insere a mediacao em sede de principios gerais
do processo e pela leitura deste artigo depreende-se que o legislador quis que o recurso a
mediacao nao estivesse limitado a um Unico momento processual.

Assim, parece-nos evidente que a entidade judiciaria pode requerer a cooperacao dos servicos
de mediacao sempre que assim o entender (pese embora adiante existirem disposicdes legais em
que se refere, expressamente, 0 momento e em que circunstancias se pode recorrer 8 mediacao).
E o0 que sucede se uma das partes, num determinado momento processual, manifesta vontade de
participar num processo de mediacao, mas nao quer encontrar-se diretamente com o agressor?
Pode ser admissivel a mediacao indireta no ambito da Lei Tutelar?

Em nosso entender e, mais uma vez, a lei nao fornece qualquer resposta, a mediacéo direta
¢é preferivel a mediacao indireta, sem prejuizo de em determinados casos, a mediacado indireta
comportar beneficios. Um dos objetivos da mediacao €, nada mais nada menos, do que o encontro
das partes envolvidas num diferendo e, como tal, s através do confronto direto é que a mediacao
realmente sera vantajosa.

No entanto, vislumbram-se alguns casos em que nos parece de admitir o recurso a mediacao
de forma indireta, designadamente, quando a vitima nao queira encontrar e encarar o delinquente,
pese embora, s6 a mediacdo direta permitir “usufruir de todas as potencialidades desse

método”,

2/ Susana CASTELA, “Abordagem a aspectos teorico-praticos da mediacdo em processo tutelar educativo”, /n Revista
Sub Judice - Justica e Sociedade, n.° 37, Almedina, Coimbra, out-dez, 2006, p. 97.

= |/ Carlota Pizarro de ALMEIDA, “A mediacao perante os objectivos do Direito Penal”, in A introducdo da mediacao
vitima-agressor no ordenamento juridico portugués, Coloquio de 29 de Junho de 2004, Faculdade de Direito da Universidade Do
Porto, Almedina, Coimbra, 2005, p. 50.
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Na mediacao indireta, o contacto entre o menor e a vitima é efetuado através do mediador,
que assume o papel de intermediario e transmite as mensagens de cada um dos sujeitos a outro.
Este tipo de mediacao tem sido recorrente, pois surgem muitos casos em que a vitima e/ou o
infrator, embora desejem participar na mediacdo, ndo pretendem encontrar-se diretamente um
com o outro. Nestas situacoes, e atendendo aos principios da autonomia e da voluntariedade a
mediacao indireta € aceite pela entidade responsavel?:,

Alias, um dos direitos da vitima presentes na Declaracao Relativa ao Estatuto da Vitima no
Processo de Mediacao é o direito de escolher entre encontrar-se com o infrator ou comunicar com
ele através de mediador=2. Portanto, parece-nos que a mediacao indireta deve ser aceite e até

pode revelar-se proficua ao entendimento e a resolucdo do diferendo.

2.2.5 Os tipos de crime passiveis de mediacao

Atendendo aos resultados obtidos das experiéncias de mediacao noutros paises, a gravidade
dos factos e a reincidéncia nao sao, em determinados casos, obstaculos a utilizacao da
mediacao=:. Neste sentido, parece-nos que a fixacdo de um critério Unico, que integre ou exclua
determinados tipos de crime da mediacao, ndo configura a opcao mais correta. Entendemos que
essa avaliacao deve ficar a cargo da autoridade judiciaria (aqui referindo-nos a entidade que
selecionara os casos mediaveis) que, munida de todos os elementos processuais e feita a avaliacao
dos sujeitos, estara em condicoes de determinar se a mediacao podera solucionar ou pelo menos,
tentar solucionar aquele caso. Quando se equacione o recurso a mediacao 0s potenciais riscos e
beneficios devem ser ponderados, sendo que ndo se deve adotar um padrao unico para determinar
0s casos a remeter para mediacéo. E preciso estudar e avaliar quer a posicdo do menor, quer da

vitima por forma a potenciar os efeitos positivos da mediacao para ambas as partes e a minimizar

= Informacao disponibilizada em: http://www.apav.pt/apav_v3/index.php/pt/justica-restaurativa/principais-modelos,
consultado a 23-09-2016.

= Cfr. Direitos das vitimas de crimes na Europa, Projecto ASTREIA - Formacao sobre Vitimas de Crime e Justica, APAV,
disponivel em: http://www.apav.pt/pdf/astreia pt.pdf, consultado a 23-09-2016. Esta declaragéo surgiu do Férum Europeu dos
Servicos de Apoio a Vitima, que ao depararem-se com o crescimento de praticas enquadraveis na Justica Restaurativa, que
incentivam a vitima a encontrar-se com o autor do crime, sentiu necessidade de estipular um vasto conjunto de direitos das vitimas
que devem ser protegidos. O objetivo desta declaracao é chamar a atencao para aspetos que nao estdo contemplados de forma
adequada nos documentos ja existentes.

» |/ Susana CASTELA, “Abordagem a aspectos teorico-praticos da mediacdo em processo tutelar educativo”, in Revista
Sub Judice - Justica e Sociedade, n.° 37, Almedina, Coimbra, Out-Dez, 2006, p. 98. Em termos comparativos, a mediacéo penal
de adultos s6 tem lugar relativamente a alguns crimes particulares ou semi-publicos, cuja pena nao seja superior a 5 anos de
prisdo. Nos crimes semi-publicos ha ainda uma limitacdo aos crimes contra as pessoas e contra o patriménio. A mediacao penal
também nao é possivel em crimes contra a liberdade ou autodeterminacao sexual, peculato, corrupcao ou trafico de influéncia.
Cfr. art. 2°, da Lei n°21/2007.
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0s riscos associados a um processo de negociacao em que pelo menos uma das partes pode estar

numa posicao de especial vulnerabilidade.

2.2.6 A entidade responsavel pela realizacao da mediacao

A mediacao assenta na liberdade, no didlogo e no esforco conjunto dos mediados em
regularem o conflito que os opds, sendo que nesse processo de responsabilizacdo e de partilha
de opinides e posicoes tém o apoio do mediador.

O sucesso da mediacao também depende do trabalho do mediador pois s6 um mediador
capaz pode cativar a confianca das partes, fundamental ao seu trabalho e a credibilidade da
mediacao>.

O mediador assume, assim, um papel de “agente de mudanca”=s auxiliando as partes a
chegarem a um acordo e, para tanto, deve privilegiar o restabelecimento da comunicacao entre
eles, incentivando-as a resolverem o conflito através de cedéncias mutuas e de um acordo final
que nao deixe nenhuma delas em desvantagem. O préprio processo de mediacao parte do
principio de que as partes tém capacidade e responsabilidade necessarias para determinar, de
forma consensual, o que ¢ melhor para elass.

O mediador nao pode negociar com as partes ou impor a sua visao sobre o conflito e a sua
posicao de como devera ser solucionado. Em consequéncia, o mediador deve adotar uma postura
neutral, pelo que nao lhe cabe fazer juizos de valor em relacao aquilo que as partes vao negociando
ou as suas opcoes, uma vez que todos os interesses relevam. A decisao parte dos mediados e o
mediador deve respeita-la, abstendo-se de propor outra que lhe pareca mais satisfatoria.

O mediador néo intervém na condenacédo do infrator, cabendo-lhe, somente, a pacificacao
pessoal e interpessoal dos intervenientes no crime’,

No exercicio da atividade de mediacao, aquele que a orienta ndo pode deixar de respeitar
alguns deveres éticos que lhe sao impostos, como o dever de independéncia em relacao as partes

a mediar e em relacado ao conflito, ao qual ndo deve ter qualquer ligacdo, bem como o dever de

= Cfr. Mariana Franca Gouvela, Curso de resolucéo alternativa de litigios, 27 edicdo, Almedina, Coimbra, 2012, p. 50.

No exercicio da sua profisséo, o mediador esta adstrito ao cumprimento de varias regras deontolégicas que se encontram
diversos diplomas legais, como a Lei dos Julgados de Paz, a Lei da Mediacao Penal, o Regulamento do Sistema de Mediacédo Penal
,alein.®29/2013, de 19 de abril ou 0 Codigo Europeu de Conduta para Mediadores, entre outros.

» Luis Melo CAamPos, “Mediacao de conflitos: enquadramentos institucionais e posturas epistemolégicas”, in Mediation
In Action - A Mediacao em Acgdo, José Vasconcelos-Sousa (coord), MEDIARCOM/Minerva Coimbra, 2008, p. 185.

# | (icia Fatima VARGAS, Julgados de Paz e Mediacdo. Uma nova fase da Justica, Amedina, Coimbra, 2006, p. 47.

= Claudia Cruz SANTOS, “Os novos atores da justica penal (“O futuro é uma astronave que tentamos pilotar”)”, /n Os
novos atores da Justica Penal, Aimedina, Coimbra, 2016, p. 14.
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independéncia face a entidade ou instituicdo que determinou a intervencdo dos servicos de
mediacado. Ao mediador cabe o controlo do desenrolar do processo e ndo a conformacdo da
decisao final que apenas esta na disponibilidade das partes.

A titulo de exemplo, o artigo 4.° da Lei de Mediacao Penal enuncia que “a mediacdo ¢ um
processo informal e flexivel, conduzido por um terceiro imparcial, o mediador, que promove a
aproximacao entre o arguido e o ofendido e os apoia na tentativa de encontrar activamente um
acordo que permita a reparacdo dos danos causados pelo facto ilicito e contribua para a
restauracao da paz social”. Pela analise desta disposicao legal ja conseguimos detetar quais as
incumbéncias do mediador, bem como uma das regras essenciais a que este se encontra adstrito:
a imparcialidade. Por seu lado, o artigo 10.° vem dizer que no desempenho das suas funcdes o
mediador penal deve observar o dever de imparcialidade, ja referido, o dever de independéncia,
de confidencialidade e de diligéncia, da mesma forma que tem o dever de guardar segredo
profissional em relacdo ao teor das sessdes de mediacao.

Por seu lado, o artigo 14.°, n. °2 do Regulamento do Sistema de Mediacao que fixa os direitos
e os deveres dos mediadores, estabelece que “o mediador penal ndo pode sugerir ou impor aos
mediados os termos do acordo, devendo auxilia-los a comunicar entre si, a reflectir sobre as
questdes em conflito, bem como a equacionar opcdes que proporcionem um acordo justo,
equitativo e duradouro que traduza o livre exercicio da sua vontade e responsabilidade”.

Depois de analisados os deveres a que o mediador esta vinculado no exercicio da mediacao
cabe-nos também fazer uma breve referéncia as competéncias que deve deter.

A Lei n.° 21/2007, que estabelece o regime da mediacdo penal, enuncia no artigo 12.° os
requisitos fundamentais para o exercicio das funcdes de mediador penal. Assim, as listas de
mediadores penais sao preenchidas mediante um procedimento de selecao em que so pode
concorrer quem tiver mais de 25 anos de idade, estiver no pleno gozo dos seus direitos civis e
politicos, tiver licenciatura ou experiéncia profissional adequadas, estiver habilitado com um curso
de mediacao penal reconhecido pelo Ministério da Justica, for pessoa idonea para o exercicio da
atividade e tiver o dominio da lingua portuguesa.

Os requisitos supra referidos nao levantam grandes dissensos, pelo que se reportam de
adequados. Através do requisito da idade pretende-se que quem exerca a profissdo de mediador
ja possua a maturidade necessaria para desempenhar o papel com respeito pelos deveres

deontoldgicos e com a neutralidade e imparcialidade exigidas.
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Como se percebe, 0 exercicio da mediacdo exige competéncias especificas por isso 0s
mediadores devem receber formacao inicial adequada e pratica supervisionada, em virtude da
gravidade e vulnerabilidade das questdes a tratar e dos fins a alcancarzs.

Para tanto, o mediador deve deter alguns conhecimentos juridicos, desighadamente, quanto
a organizacdo do sistema judicial e a tramitacao processual, e ainda quanto a legislacédo aplicavel
a menores. Aos conhecimentos juridicos devem juntar-se conhecimentos nas areas da psicologia
e da sociologia, que lhe permitem adquirir ferramentas para o trabalho com vitimas e ofensores.

Em breves palavras, o mediador é um terceiro independente que ndo age como o “vértice da
piramide, mas antes como uma linha que une dois pontos separados (as partes em conflito) "z,

Quanto a este ponto questionamo-nos se a mediacdo deve ser realizada apenas por
licenciados em Direito, advogados, ndo advogados, pelo juiz, pelo Ministério Publico>.
Defendemos que os responsaveis pela mediacao devem ter formacéo na area das ciéncias sociais,
ou seja, podem ser juristas, psicologos, socidlogos, desde que tenham formacao especifica, que
lhes permita obter as técnicas necessarias ao exercicio desta atividade»:. Ndo se pode esquecer
que o papel do mediador é fundamental para a que a mediacdo decorra de forma ordeira e sem
quaisquer contratempos.

Quanto a selecdo de mediadores ja ha alguns desenvolvimentos, designadamente, com os
julgados de paz ou com a mediacdo familiar, que podem funcionar como fonte de inspiracédo e
como exemplo para a mediacao penal, mais propriamente, para a mediacao tutelar educativa.
Alias, com as necessarias e adequadas alteracdes podem funcionar como ponto de partida para
o0 desenvolvimento da mediacao nesta area.

Mariana Franca Gouveia refere que a credibilidade da mediacdo depende do trabalho do
mediador e que s6 um mediador capaz pode cativar a confianca das partes, elemento essencial

do seu trabalho>2,

# Na esteira da Recomendacéo n.° R (99) 19 do Comité de Ministros do Conselho da Europa.

= |/ Clara CALHEIROS, “Breves reflexdes sobre os atuais discursos em torno da mediacao *, in £studos em comemoracdo
dos 20 anos da Escola de Direito da Universidade do Minho, Méario Ferreira Monte ef a/ (org.), Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p.
150.

» De salientar que noutros ordenamentos juridicos a realizacdo da mediacéo esta barrada a juizes que ainda exercam
essa atividade, a procuradores do Ministério Publico, assistentes ou estagiarios dessas profissdes. E o que ocorre na Polonia, em
que o processo de mediacdo nao pode durar mais de um més (excluindo as fases iniciais de preparacao) e os mediadores néo
podem ser testemunhas no processo judicial. Sobre esta questéo ver:

http://www.apav.pt/ivor/images/ivor/PDFs/Practice sheets on Restorative Justice.pdf, consultado a 08-09-2016.

» Posicao igualmente defendida quanto a mediacdo em matéria penal por Antero Luis, em “O sistema tradicional de
Justica e a Mediacao Penal”, /n A introducao da mediacao vitima-agressor no ordenamento juridico portugués, Coldquio de 29 de
Junho de 2004, Faculdade de Direito da Universidade Do Porto, Almedina, Coimbra, 2005, pp.

= Cfr. Mariana Franca GOUVEIA, Curso de resolucdo alternativa de litigios, 2° edicdo, Almedina, Coimbra, 2012, p. 50.
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2.2.7 0 acordo de mediacao

Um dos principios basilares da Justica Restaurativa e da mediacao ¢ a livre participacao das
partes do processo, pelo que, de igual forma, também esta na sua disponibilidade decidir se
querem continuar nas negociacoes e se querem ou nado firmar um acordo. Alias, o préprio acordo
também depende, inteiramente, da sua vontade e dos seus interesses. O mediador, como se
referiu, estd impedido de formular ou de impor determinadas injuncdes, cabendo-lhe tdo-s6 o
auxilio das partes, pese embora poder dar algumas sugestdes por forma a ultrapassar dificuldades
que vao surgindo.

A solucao consensual obtida pelas partes no fim do processo de mediacao (a verificar-se) pode
consistir em imposicoes variadas, tais como, a apresentacdo de um pedido de desculpas ao
ofendido, a compensacédo econdmica pelo dano patrimonial sofrido, o exercicio de uma atividade
em beneficio do ofendido e que se conexione com o mal infligido>:.

Neste ambito, suscita-se a questdo de saber se, apos o processo de mediacdo e uma vez
chegados a um consenso®*, pode o Ministério Publico decidir prosseguir com o processo judicial
por entender que o acordo atingido pelas partes ndo se coaduna com as finalidades da intervencéo
tutelar. E se apos a reparacéo do ofendido o Ministério Publico, ainda assim, considerar que o
processo deve prosseguir para que seja aplicada uma medida tutelar? Na verdade, nada na Lei
Tutelar parece obstar a que o processo prossiga... No entanto, parece-nos que, nestes casos, nao
deve ser a autoridade judiciaria a criar entraves a reparacao e a efetivacdo de uma medida
consensual, apenas devendo fazé-lo em casos em os direitos das partes sairiam beliscados ou
quando, posteriormente, a solucéo alcancada nao obtivesse uma aplicacao pratica positiva. Pese
embora o acordo partir das proprias partes e de todos se mostrarem satisfeitos com a solucao
consensual obtida, ainda assim pode a autoridade judiciaria fazer um juizo de prognose em relacao
a sua concreta aplicacao pratica. Como ja se disse anteriormente, nada garante que a participacao
no processo de mediacdo é voluntaria e que o menor agressor esta arrependido. A cautela, e ndo
defendemos aqui posicdes arbitrarias por parte da autoridade judiciaria, esta deve analisar os

termos do acordo fixado e em casos extremos podera rejeita-lo. Salientamos que esta deve

» () acordo de mediagdo pode, neste sentido, € em nossa opinido consistir numa medida de reparacdo ao ofendido
semelhante a que poderia vir a ser aplicada pelo juiz, desde que nao seja demasiado onerosa para 0 menor e cumpra as finalidades
da intervencdo. Cf. art. 11.° da Lei Tutelar Educativa.

= Na mediacdo penal havendo acordo, este é enviado ao Ministério Publico que verifica a sua legalidade, e nele nao
podem ser incluidas sancdes privativas da liberdade ou ainda, deveres que ofendam a dignidade do arguido. Cf. arts. 5°, n°s 5 e
8 e 6° da Lei n°21/2007.
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configurar uma solucdo excecional ja que, se as partes recorreram a mediacdo de forma livre e
esclarecida e se o acordo foi alcancado da mesma forma, a autoridade judiciaria deve respeitar
essa decisao.

Mais uma vez se deteta a imprescindibilidade de se avaliar previamente e com seriedade o
jovem e a vitima, antes de se determinar a intervencdo dos servicos de mediacao, para que o
recurso a este método ndo constitua um expediente dilatério ou numa forma de fugir a intervencéo
judiciaria.

A este respeito outras questdes se podem colocar: e caso nao seja obtido um acordo de
mediacdo por motivos imputaveis ao menor? Ou, contrariamente, porque a vitima inviabilizou
qualquer possibilidade de se obter uma solucdo consensual? Que impacto terdo ambas as
situacdes no processo?

Quanto a estas questdes, e mais uma vez, ndo encontramos qualquer resposta na Lei Tutelar
Educativa ou em qualquer outro diploma legal aplicavel a menores infratores. Nao existem regras
ou diretrizes que auxiliem a autoridade judiciaria a resolver e a dar seguimento a estas situacoes
e, mais uma vez, cabe a autoridade judiciaria decidir o que sucedera. Como se depreende a
margem de discricionariedade é enorme e a mesma situacdo pode ser decidida de forma distinta.

Consideramos que se o menor demonstrar vontade em reconciliar-se com a vitima e em
reparar 0s danos que causou, mas nao foi possivel obter um acordo, essa predisposicdo ndo deve
ser ignorada no processo, podendo ser determinada uma medida que assente na reparacao, mas
gue nao seja direcionada para a vitima. Pode, nestas situacdes, equacionar-se uma medida de
reparacdo a comunidade, como a prestacdo de tarefas.

Ambas as situacoes supra referidas devem ter reflexos no processo, sendo que no segundo
caso o menor nao devera sair prejudicado pelo facto de o acordo se ter frustrado ou de a vitima

nao aceitar solucdes reparadoras.

2.2.8 0 local e o prazo para conclusao do processo

O local onde a mediacao ira decorrer é imprescindivel para garantir resultados satisfatorios

para ambas as partes, pelo que deve ser um espaco seguro que propicie o dialogo entre os
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participantes. Deve, igualmente, ser um local neutro em que nenhuma das partes tenha uma forte
identificacdo emocional ou controlo fisico do espago®:.

A mediacao pode ter lugar no edificio do tribunal ou pode desenrolar-se fora dele. No primeiro
caso, dir-se-a que a mediacdo é institucionalizada porque funciona dentro do tribunal, enquanto
instituicdo formal. Neste caso, parece-nos que a mediacdo sera realizada num clima de
coatividade, uma vez que sera dificil para os participantes esquecer que estao no edificio do proprio
tribunal com a forte carga negativa que lhe esta acometida.

Acresce que, e atendendo a experiéncias e estudos ja realizados noutros ordenamentos
juridicos, quando a mediacdo funciona no préprio tribunal o tempo é muito limitado e, por esse
motivo muitas pessoas preferem que a mediacao decorra fora do tribunal, em servicos exteriores,
de forma mais prolongada no tempo e a um ritmo mais calmozs,

Se a mediacao for realizada fora do tribunal (e em regime de completa independéncia em
relacdo ao sistema judicial®’) é necessario regular esta hipdtese e aquilo que acontecera ao
processo judicial. Também neste caso deve ter-se especial atencdo a certificacdo dos mediadores,
por forma, a salvaguardar os direitos dos cidad&os.

O sucesso da mediacdo depende, em parte, da possibilidade das partes usufruirem de um
espaco de encontro que proporcione uma comunicacdo aberta e honesta sobre os factos que
originaram a desavencae,

Uma outra questdo que surge no recurso a mediacdo prende-se com o prazo para findar o

processo e em estabelecer o0 acordo de mediacéo final.

= V., Christopher W, MOORE, O processo de mediacédo - Estratégias praticas para a resolucdo de confiitos, 2° edicao,
Artmed, Porto Alegre, 1998. P. 135.

= Situacdo que ocorre, designadamente, no Canada, em que ha varios servicos de mediacao disponiveis por todo o
pais. Os chamados escritérios de mediacdo fornecem um leque muito alargado de servicos. Sobre esta questdo ver José
VASCONCELOS-SOUSA, O que é a Mediacao, Quimera Editores, Lisboa, 2002, pp. 121-123. Para uma abordagem mais aprofundada
sobre a mediagédo no Canada ver também: Pierre ALLARD, A little manual of Restorative Justice, Just.Equipping, Public Safety
Canada, Ontario, 2008, disponivel em:

http://publications.gc.ca/collections/collection2009/sp-ps/PS4-63-2008E.pdf, consultado a 07/09/2016, e ainda,
Robert B. COrRMIER, Restorative Justice: Directions and Principles — Developments in Canada, Public Works and Government Services
Canada, 2002, disponivel em:

http://publications.gc.ca/collections/Collection/JS42-107-2002E..pdf, consultado a 07/09/2016.

= A titulo de exemplo comparativo, na Australia, foram criados servicos de mediacao privados, que ndo estao sujeitos a
regulamentacdo governamental quando sé&o fornecidos fora do ambito dos tribunais. No entanto, estas entidades que prestam
servicos focam-se, essencialmente, nas areas da mediacdo de negocios e cobram honorarios como qualquer entidade privada.
Atualmente, quase todos os tribunais da Australia aceitam a mediacdo ou exigem-na em determinado momento do processo. A
mediacao que ocorre dentro dos tribunais é regulada por estatuto do qual consta a responsabilidade do mediador, a obrigacéo de
manter segredo profissional, bem como as qualificacbes necessarias para exercer esta atividade. V., José VASCONCELOS-SousA, O
que é a Mediacdo, Quimera Editores, Lisboa, 2002, pp. 84-85.

= |/ Susana Castela, “Abordagem a aspectos teorico-praticos da mediacdo em processo tutelar educativo”, Revista
Sub Judice - Justica e Sociedade, n°37, Aimedina, Coimbra, out-dez, 2006, p.102.
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Ora, excecionando o caso especifico da alinea b), do n°3, do artigo 104° que estabelece que
nao sendo obtido consenso quanto a medida tutelar a aplicar, o juiz pode determinar a intervencao
de servicos de mediacdo e suspender a audiéncia por prazo ndo superior a 30 dias, ndo se
encontra pré-estabelecido qualquer outro prazo para obtencdo de uma solucéo negociada. Para
suprir esta lacuna é necessario ter em conta que o prazo para conclusdo do inquérito é de 3
meses, salvo em casos de especial complexidade em que pode ser prorrogado por mais trés
meses®,

Atendendo a um critério de celeridade que caracteriza todo o processo tutelar educativo,
motivado pelas caracteristicas especiais dos jovens, que nao se coadunam com processos
morosos e excessivamente formalizados, o prazo para conclusdo da mediacdo também nao deve
exceder o estritamente necessario. Assim, defendemos que o prazo maximo para a definicao de
um acordo de mediacdo ndo deve ultrapassar o prazo estabelecido para findar o inquérito.
Entretanto, o prazo de inquérito ficara suspenso a aguardar a decisdo que emergira do processo

de mediacao.

Sintese conclusiva

Conforme se salientou por diversas vezes ao longo do presente capitulo, a falta de
regulamentacdo da mediacdo em sede de intervencao tutelar mostra-se patente, pelo que urge
uma resposta célere por parte do legislador.

Ainda assim, e quanto ao objeto da presente dissertacao, convém fazer um breve apontamento
agregador das ideias que se foram tecendo. Conforme se referiu, na Lei Tutelar Educativa
vislumbra-se uma abertura do legislador para a integracdo de tracos restaurativos, de que sao
exemplo, a mediacdo ou a medida de reparacao ao ofendido. Contudo, estes ndo sao suficientes
para que se conclua pela insercao da mediacao tutelar educativa no seio na Justica Restaurativa.
Ora, e antevendo eventuais duvidas que poderiam pairar em virtude da nossa exposicao, cabe-
nos salientar o seguinte: a regulamentacdo da mediacéo tutelar nao opera, imediatamente e por
si S0, a sua integracdo no ambito da Justica Restaurativa. Queremos com isto dizer que nao ¢ pelo
facto de o legislador concretizar, expressamente, os termos de recurso a este método que a
mediacao sera uma verdadeira manifestacao de Justica Restaurativa. Assim sendo, e pese embora

0s constrangimentos e as dificuldades sentidas em virtude da falta de diretrizes legais, que importa

= Cfr. Art. 75°, n°3 da Lei Tutelar Educativa.
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clarificar, tal podera ndo ser suficiente para que a nossa resposta ao titulo desta dissertacdo seja,

indubitavelmente, positiva.
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Conclusoes

VI

VII.

VIII.

A intervencao tutelar ocorre quando estejam verificados um conjunto de pressupostos,
sendo necessario, desde logo, que exista uma ofensa a bens juridicos protegidos,
traduzida na pratica de um facto qualificado como crime; que prevaleca a necessidade
do menor ser educado para o direito e, por ultimo, que o menor tenha idade
compreendida entre os 12 e os 16 anos.

As finalidades que norteiam o processo tutelar educativo prendem-se com a educacao do
menor para o direito e a sua insercao, digna e responsavel, na vida em comunidade, nas
quais se centra toda a intervencao.

Contudo, os sistemas de justica tradicionais, no qual se inclui a intervencao tutelar
educativa, tém evidenciado dificuldades na resolucdo dos problemas que vao surgindo
em sociedade, apontando-se-lhes uma insipiente tutela dos bens juridicos, denotando-se,
assim, uma crise do direito e de todo o universo juridico.

Em paralelo, tém surgido mecanismos alternativos, complementares ou
desjudicializantes que visam responder de forma mais rapida e mais eficaz aos conflitos,
introduzindo uma nova ideologia que, desde logo, procura integrar todos os envolvidos
no diferendo.

A Justica Restaurativa constitui um desses mecanismos e afirma-se como um “novo
paradigma” de resposta ao crime, alicercada no consenso, na voluntariedade, na
integracao e na participacao da vitima no processo.

Na Lei Tutelar Educativa encontramos alguns afloramentos de Justica Restaurativa, como
é 0 caso da mediacao, que constitui um método restaurativo.

Este método, a par de outras solucdes extrajudiciais, pretende dar resposta aos conflitos
sociais de forma mais célere, mais economica e acima de tudo, com efeitos menos
traumaticos e estigmatizantes para os intervenientes.

Assim, o campo de justica de menores revela-se proficuo a aplicacdo e desenvolvimento
destes métodos, porquanto a faixa etaria de aplicacao apresenta caracteristicas muito
particulares.

No entanto, pese embora 0s progressos que se tém registado a nivel europeu, dos
incentivos e do esforco de divulgacdo e formacao nesta area, ainda nao se encontra,
definitivamente, implementada no ambito da intervencao tutelar educativa.

Na Lei Tutelar consagra-se o recurso a mediacao que pode ter lugar na fase de inquérito
e na fase jurisdicional, pese embora, se encontrar, também, prevista em sede de
principios gerais do processo, denotando-se, aqui, uma clara abertura e uma ampla
margem de discricionariedade para a sua utilizacao.
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XI.

XII.

XII.

XIV.

XV.

XVI.

XVII.

XVIII.

XIX.

XX.

XXI.

O desiderato principal do recurso a mediacdo na Lei Tutelar prende-se com a devolucédo
ao jovem delinquente e a vitima a primazia na resolucao do conflito, visando a assuncao
de responsabilidades por parte do jovem pelas suas acdes e uma reparacao adequada a
vitima, que lhe permita ultrapassar o trauma causado pelo facto ilicito.

Atento o disposto no artigo 42° da Lei Tutelar, a autoridade judiciaria pode determinar a
intervencdo de entidades publicas ou privadas de mediacdo, para a realizacao das
finalidades do processo e pode ter lugar por iniciativa da autoridade judiciaria, do menor,
dos seus pais, do representante legal, de quem tenha a sua guarda de facto ou de
defensor.

Quanto a fase de inquérito, o artigo 84° permite que o Ministério Publico solicite a
intervencao dos servicos de reinsercao social e dos servicos de mediacao para
acompanhamento da execucao do plano de conduta e das injuncdes nele vertidas.

Ja na fase jurisdicional, o artigo 104° permite que o juiz determine a intervencdo dos
servicos de mediacao, por forma a ser alcancado consenso quanto a medida tutelar a
aplicar.

Apesar de a mediacao apresentar-se como um método a enquadrar na Justica
Restaurativa, em sede de Lei Tutelar tem-se questionado se este método cumpre,
efetivamente, os principios e a ideologia inerente a este novo paradigma.

A mediacao rege-se por principios que compdem o nucleo da Justica Restaurativa,
partilhando com esta a ideia de justica negociada, de participacao, de voluntariedade, de
consensualidade, de envolvimento de todos os sujeitos afetados pelo delito.

No entanto, estas semelhancas podem nao ser suficientes para que se qualifique a
mediacao tutelar como uma verdadeira manifestacéo de Justica Restaurativa.

Na fase de inquérito, a intervencdo dos servicos de mediacdo depende do assentimento
do Ministério Publico e prende-se com o auxilio no cumprimento do plano de conduta,
elaborado por aquela autoridade judiciaria.

Neste sentido, deparamo-nos com uma total auséncia da vitima que nao participa na
elaboracao do plano e pode, ademais, ser coagida a participar na mediacéo, tal como o
menor pode participar tendo em vista apenas a suspensao do processo, 0 que provocara
uma clara revitimizacao.

Ja na fase jurisdicional, a intervencao dos servicos de mediacao depende, igualmente, da
aquiescéncia da autoridade judiciaria em pretericdo da ideia de participacao livre e
voluntaria.

Ainda assim, e quanto a este aspeto, defendemos que as partes podem requerer a

intervencao dos servicos de mediacao, quer ao juiz, quer ao Ministério Publico, devendo
estes fazer a selecdo dos casos mediaveis.
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Neste processo de selecao surgem as principais duvidas e os principais constrangimentos
com que se deparam os operadores judiciarios e clama-se, portanto, a regulamentacao
da mediacao no campo da justica de menores.

Na Lei Tutelar, a mediacao encontra-se integrada no processo judicial formal e, como tal,
os resultados obtidos tém implicacao naquele.

Pese embora o legislador ja ter lancado as bases para a sua introducéo e ter revelado
predisposicdo para a insercao de novas ideologias, a mediacédo carece de densificacao
legislativa.

Mais do que nunca prevalece a necessidade de se instituirem meios alternativos ou
complementares aos sistemas de justica tradicionais, ja que o atual contexto historico,
social e juridico clama novas solucdes.

No entanto, em sede de Lei Tutelar Educativa, parece-nos que faltam meios que deem
efetivamente provimento ao que a lei consagra, e que possibilitem a sua aplicacao pratica,
em consequéncia da falta de regulamentacao.

Importa determinar um conjunto de diretrizes legais relativamente a varias tematicas,
designadamente, os critérios a seguir pela autoridade judiciaria para selecionar os casos
alvo de intervencdo dos servicos de mediacdo, a relacdo (de dependéncia ou de
autonomia) da mediacdo em relacao ao processo judicial, 0s momentos processuais em
gue pode ser requerida, os factos ilicitos passiveis de mediacao, a entidade responsavel
pela sua realizacdo, os efeitos no processo da obtencdo ou nao de acordo ou ainda, o
local e o prazo para a conclusdo do processo de mediacao.

Sublinhamos que estes sao pontos essenciais que carecem de regulamentacao.

Contudo, e quanto ao objeto da presente dissertacdo, apesar da mediacdo constante da
Lei Tutelar Educativa comportar ou pretender comportar alguns tracos restaurativos,
ainda assim nao constitui uma verdadeira manifestacdo de Justica Restaurativa, nos
termos em que se encontra definida.

Desde logo, o principio da voluntariedade das partes em recorrer a mediacdo encontra-
se, fortemente, afetado, bem como a participacao da vitima, que se revela secundarizada.

A tao almejada regulamentacdo ajudara, certamente, na proliferacdo e no
desenvolvimento da mediacdo para que esta constitua uma verdadeira hipotese a
equacionar e para que lhe seja dada uma real oportunidade. No entanto, é necessario
que se aperfeicoe o seu quadro legal.

Ainda assim, nao é pelo facto de a mediacdo (eventualmente) passar a estar

pormenorizadamente regulada que a mesma passara a ser enquadrada no ambito da
Justica Restaurativa, convém ressalvar.
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No entanto, em matéria de mediacao tutelar educativa todos os campos estdo em aberto
e, como tal, nao podemos antever o que sucedera apos a sua regulamentacao...

Por agora, cumpre-nos concluir que o caminho a percorrer ainda é longo e a mudanca
de paradigma no campo da justica de menores deve pautar-se pela experimentacao e

avaliacao de resultados.

Contudo, o vazio legislativo que prevalece em nada contribui para essa mudanca...
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