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A ineficicia do sistema penal na protecciio a vitima e a mediacdio penal: um

mal necessirio ou uma soluciio hi muito possivel e quase sempre esquecida?

O sistema penal e a respectiva maquina judicidria, enquanto sistema tradicional de
justica, nfio sdo suficientes para dar resposta as necessidades das vitimas. Ha
experiéncias e avaliag@es positivas no direito comparado aferindo das potencialidades
da mediacfio e de outros sistemas alternativos de resolugdo de litigios. Até porque mais
importante que a guerra € a procura da paz!

E, sem duvida, que a mediagio penal é um dos instrumentos que melhor permite fazer
cessar a guerra e construir a paz, desde que os interessados tenham igualdade de armas e
possam ser, em todas as fases do processo acompanhados e devidamente aconselhados
por advogados.

E sabido que nos primérdios do direito penal vigoravam sistemas de justica privada,
somente condicionados ou disciplinados pelas autoridades publicas para que nio se
ultrapassassem ©0s estritos limites do razodvel, isto ¢, da adequagdo e da
proporcionalidade na violéncia que significava esta vindicta privata que, diga-se, era
entfio o meio preponderante para garantir a reposi¢do da validade da norma violada e,
em altima andlise, da ordem social.

Com a organizacio da sociedade em Cidades, Estados e lmpérios, e a tentativa da
superagio dos conflitos privados, caminhou-se para a publiciza¢o do direito penal. Isto
é, evoluiu-se do sistema de justica privada para um sistema preponderantemente pablico
em que a justiga era sobretudo principal fungfio do chefe, do rei ou do imperador,
embora normalmente a sua intervenciio fosse s6 desencadeada por iniciativa dos
interessados, que, como sempre, tinham diversas capacidades de intervengdo e de
impulso.

Hoje em dia o monopélio ou, pelo menos, a excessiva intervengfio do Estado no que
respeita & instauracfio — ou simples prossecuciio - da acglio penal que entretanto se

estabeleceu, comeca paulatinamente a recuar.
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Esta tendéncia comprova-se desde logo porque é crescente o nimero de crimes de tipo
semi-ptiblico; ou de possibilidades de findar o processo em situagdes de acordo; tal
como ¢ crescente também o recurso aos meios alternativos, aos principios da
oportunidade e do consenso no processo penal; e finalmente, porque € igualmente
crescente a intervengdio mais proxima e actuante de sujeitos do processo penal,
mormente da vitima que, num niumero cada vez maior, se constitui assistente nos autos
e comeca a ter maiores poderes na lei e na préatica.

A matriz processual penal é sempre dependente do contexto historico-temporal e socio-
espacial e nfio lhe pode ser indiferente. Assim come ndo é também irrelevante o quadro
legal e estatutariamente instituido dos sujeitos e intervenientes processuais e dos seus
formais e reais poderes e regimes. Ndo é enfim de descurar a realidade vivida, e as
diferentes realidades vividas, em cada pais e no nosso em particular.

Centrando a analise no contexto actual do processo penal portugués, percebemos que o
juiz nio deve ser mediador - pois para isso mesmo estdo mais vocacionados outros
profissionais e, em caso de necessidade, os advogados, os magistrados do Ministério
Publico ou os mediadores em sentido proprio - mas nada impede que o juiz possa agir
como um conciliador. Néo perdera o juiz, certamente, quaisquer das caracteristicas que
enformam a funcéo, designadamente a isen¢do e a imparcialidade. A fun¢fio normal do
magistrado judicial ¢é a de decidir sobre as controvérsias, os conflitos, os litigios ou os
impasses. Mas sobretudo o que se lhe pede é a solugfio justa e equitativa dos casos, a
pacificagfio social e a restauragfio da paz, se possivel com adesdo, compreensédo e
assentimento de todas as partes envolvidas, sempre com respeito pela lei.

Quanto ao magistrado do Ministério Ptblico devera, na maioria dos casos, ser também
um conciliador e poderd, pelo menos em fases iniciais ou em casos limite, ser um
mediador em sentido impréprio. Até porque a mediagiio, como meio alternativo de
resoluciio de litigios, pressupde a intervengio de um terceiro, neutro ou imparcial, de
confianga das partes ou dos sujeitos processuais (pessoas fisicas ou juridicas),
voluntariamente escolhido. O mediador age como catalisador, que, usando de habilidade
e arte, leva as partes ou os sujeitos processuais a encontrarem, elas proprias, a solugéo

para as suas pendéncias.
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Apesar do juizo de suspeigdo, o arguido € sujeito processual € nfo apenas sujeito ao
processo. Tem direitos e deveres, presume-se inocente ¢ como tal deve ser tratado em
todas as fases e momentos processuais, sem quaisquer pré-juizos ou preconceitos. Nada
impede, entfio, que se possa procurar uma solugdo amigavel ou consensual do conflito
por razdes varias, e até por pragmatismo ou utilitarismo puro.

A vitima ja n8o ¢é apenas figura de passagem do processo penal, o mero “objecto do
crime”, sem direito de intervengdo nos autos e de participa¢io activa no decurso das
varias fases do processo. A vitima é hoje, ou pode e deve sé-lo, sujeito de pleno direito
no processo penal, basta que intervenha no processo. Para isso, terd que constituir-se
como assistente, apesar de tal ndo ser suficiente por si so. Pois situagtes hd em que,
mais do que a puni¢do do culpado, o que interessa € salvaguardar o interesse perturbado
pela lesdo que o agressor causou, procurando fazer intervir a justica restaurativa. No
entanto, a eficacia deste procedimento depende, nomeadamente, da intervengéo de uma
entidade “fazedora de consensos”, que promova o acordo, tornando possivel que o
mesmo passe pela reparacfio pecunidria da lesfio, ou pela aplicacdo de uma medida de
sinalizagdo ou de puni¢fo do agressor, em que a vitima seja também convocada para a
defini¢io dessa medida. O assistente mais nio é que o titular do interesse ofendido com
uma especial posigiio processual que Ihe permita ac¢io autonoma, mas coadjuvante, do
Ministério Publico. Pode requerer o que entender pertinente aos seus interesses, oferecer
provas e recorrer de todas as decisdes que the sejam desfavordveis. Pode igualmente nio
se conformar com o arquivamento do Ministério Piblico e suscitar o incidente de
intervencdio hierarquica ou requerer a abertura de instrugio para que prossiga o
processo. Pode ainda nfio aceitar a ndo prontneia (ndo submissdo a julgamento finda a
parte da instru¢do) e recorrer, pode alegar, pode opor-se a suspensfio proviséria do
processo, pode, enfim ter voz activa no decurso do processo, ainda para o fazer findare
em determinadas condicées.

O lesado também tem a possibilidade, como parte civil, de intervir no processo penal.
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Embora seja tradicionalmente dificil que a vitima e o agressor se encarem, de forma
pacifica e adequada, poderd e devera procurar-se a aproximacio entre as partes, de
molde a que o lesado supere psicologicamente a lesdo e aceite a medida aplicada, da
mesma maneira que o agressor aceite a injungio e a assungdo da necessidade
reparadora, descodificando-a como uma intervengio pedagdgica e no como uma forma
de punicfo, de exclusdo ou de mera punigéo.

O advogado defensor do arguido ou patrono da vitima € o elo de ligagfio entre o cidaddo
¢ o sistema tradicional de justica. Mas deve sé-lo também na mediagio, porque a
mediaciio nfo € indcua. E o advogado ¢ um dos principais crivos dos conflitos. E,
quantas vezes também ele, parte ¢ decisor, mediador, conciliador e drbitro. Age, porém,
enquadrado pela lei e pelo seu estatuto deontolégico, sempre pautando o seu
comportamento, pela incessante busca dos legitimos inferesses do seu constituinte ou
cliente. O advogado ¢, também ele, Orgio de administracdo da Justiga, seja
individualmente considerado seja no dmbito de uma sociedade. N&o € hoje pensavel o
processo sem a assisténcia de um profissional do foro, de um jurista. Mas também nio
sdio pensdveis os mecanismos de resolugfo alternativa de conflitos sem o advogado. E
precisamente essa a definigio do patrocinio: a representagiio da parte ou do sujeito
processual por um profissional do foro, quer seja ele advogado, advogado estagidrio ou
solicitador. E é no interesse da administracio da justiga que o patrocinio judiciario se
encontra instituido, no interesse dos sujeitos processuais patrocinados ou defendidos e
das partes representadas.

Mas nem sé de mediagfio penal se fala quando se aborda o consenso, tanto mais que em
Portugal, vigora o principio da legalidade que, tomado em sentido estrito, ¢ hipdcrita e

(1]

falso, pois os critérios de oportunidade j4 existem “as ocultas...”, ou seja, que ja se
procede “...de forma incontrolada a uma selec¢io inevitavel...” que deveria ser “..feita
de modo transparente e disciplinado...”. E a oportunidade “velada”, o chamado “filiro”
ou meio “para descongestionar” os tribunais, a sua “vélvula de escape”. Assim se refere
que, até inconscientemente, tal selecgfio “..¢ feita desde logo pelas vitimas, que
percepcionam ou nfio certos actos como crimes, conforme convengdes socials ou 08

seus proprios preconceitos independente do enquadramento legal”. Que essa selecgo “¢
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feita, depois pela policia, que nfo participa todos os crimes de que tem conhecimento,
procedendo a uma triagem de acordo com certos critérios, uns mais confessaveis e
compreensiveis do que outros”. E, para que ndo fiquemos por quem nio estd
aparentemente sujeito directa e expressamente ao principio da legalidade, diz-se
também que tal selecglo “..é feita, por fim, no Ministério Publico, mesmo quando
vigore o mais estrito principio da legalidade™.

O art® 40° do Cédigo Penal trata dos fins das penas e a partir dele se pode defender que
nem sempre a um crime deva corresponder necessariamente uma sangdo. J4 se disse que
“...caso nfo haja necessidade de pena, nem por motivos de prevencio geral nem de
prevenco especial, ndo € legitimo aplica-la...”. Foi aquilo a que se chamou também de
possibilidade de alivio do “...confronto entre a sociedade e o delinquente, nfo erigindo a
puni¢cdo em imperativo absoluto... [reduzindo] o conflito as suas verdadeiras dimensdes
e... [|evitando] a estigmatizagio exacerbada a que muitos delinquentes estdo
necessariamente sujeitos.” Por seu tumo o art.® 280° do Cdédigo de Processo Penal
permite o arquivamento em caso de dispensa da pena. Ou seja, em caso de prética de um
crime - ainda que indiciariamente comprovada - prevé-se aqui a possibilidade do
arquivamento do processo em caso de dispensa de pena. E alguém tem duvidas de que
ha prioridades e escolhas na condugdo da investigagio? Diferente do principio da
oportunidade, unilateral por decisfo e unidireccionado por natureza, é o possivel espaco
- e o desejado esforgo — de consenso, que exige didlogo entre os sujeitos processuais ou,
pelo menos, a sua adesdo as propostas de desjudicializacio. Disso é exemplo a forma de
processo especial regulada nos art.s 392° e ss. do CPP, ou seja o processo sumarissimo.
E também o art.® 281° do Cédigo de Processo Penal, sob a epigrafe de suspensio
proviséria do processo, estabelece que, ainda que na presenga de uma forte suspeita de
um crime, pode por-se fim a um processo sem punigio.

Estes institutos impdem a necessidade de uma nova forma de relacionamento enire
juizes, magistrados e advogados. E por isso ha quem defenda, e bem, que “...precisamos
todos, magistrados e advogados, de dialogar sobre os modos de, em conjunto,

ultrapassar as dificuldades operativas de um processo em ordem a realizagfo da Justiga,
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alterando habitos adquiridos e s justificados, quando o sdo, perante perspectivas
diferentes de alcangar o fim que a todos nos empenha”. Pois que “a realizacdo do
Direito ¢ dindmica, € uma procura constante. Se nessa procura das solugdes justas para
0s casos concretos tivermos de negociar, de conversar sobre 0s processos, CONversemos
quanto o necessario em busca dos consensos, por que a lei 0 permite e quer ao servigo
da Justica”. Conversemos, pois, todos, quer nos processos judiciais, quer na justica
alternativa; mas para isso € preciso que 14 estejamos. E € por isso que defendemos a
obrigatoriedade do advogade na mediagio penal e nos restantes mecanismos de
resolugfio alternativa de litigios. Para assegurar o respeito pelo Direito e pelos Direitos.

Para garantir a dignidade. Para promover a igualdade.
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