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RESUMO

A justica restaurativa (JR) tem vindo a ser introduzida nas ultimas décadas em Portugal, com
marca acentuada da necessidade de transposicdo coerciva de normas da Unido Europeia,
denotando a passagem de uma concecdo de justica essencialmente punitiva para uma nova
abordagem de promocéo de regeneracdo e reintegracdo das vitimas e agressores de crimes na
comunidade. No ambito do projeto “Avaliagdo da politica publica de Justica Restaurativa em
Portugal”, que adota uma perspetiva diferenciadora e inovadora ao abordar a JR numa oética
tedrica de Politicas Publicas (PP), a pesquisa, de cariz essencialmente exploratorio, propde-se
analisar o agendamento e decisdo politica que estiveram na origem dos marcos legislativos da
politica de JR em Portugal, a partir da aprovagdo da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho. Para isso,
adotamos uma metodologia de base qualitativa, sustentada na analise documental as principais
pecas legislativas, bem como na analise de conteldo aos documentos que incorporaram O
processo legislativo, desde a apresentacdo da iniciativa parlamentar das propostas de lei a
aprovacao dos diplomas. Mediante o reconhecimento do fraco recurso aos instrumentos de JR
em Portugal, o paper afirma-se como um ponto de partida para a procura de compreensdo dos
problemas de implementacdo, como sejam os resultantes de um inadequado desenho e deciséo
de PP, podendo-se aqui incluir as questdes que decorrem da transferéncia de PP por imposicao
coercitiva. Como tal, o paper podera trazer um contributo relevante para o levantamento de
questdes futuras de investigacdo nesta matéria.

Palavras-Chave: Justica Restaurativa, mediacéo penal, politicas publicas, Portugal

Introducéo

A justica restaurativa constitui-se como um mecanismo alternativo e/ou complementar
ao sistema judicial para resolucdo de litigios entre vitimas e agressores, assente numa logica de
justica horizontal. Surgiu a partir de teses que reconhecem a necessidade de reparacdo das
circunstancias em torno do crime (Braithwaite, 1989), assumindo-se como um complemento ao
direito penal ortodoxo, que visa devolver o conflito ou o crime aos seus intervenientes através
de circulos restaurativos, conversas mediadas entre arguidos e vitimas ou envolvendo a
comunidade afetada pelo crime (Bussu et al., 2016). Este sistema inovador pressupde contribuir
também para a diminuicdo da carga burocréatica dos tribunais convencionais, a0 mesmo tempo
que propde um processo juridico personalizado, centrado na capacitacdo da vitima, no qual 0s
intervenientes participam ativamente para a pacificacdo da sociedade civil (Doak & O'Mahony,
2019; Reis, 2019).
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Face a existéncia de resultados positivos na implementacdo da JR em paises como o
Reino Unido ou os Estados Unidos, a Unido Europeia veio incentivar os seus Estados-Membros
a adotarem mecanismos de JR, sobretudo pela imposi¢cdo da transposicdo de legislagdo
comunitaria.

Em Portugal, no seguimento da Decisdo-Quadro n.° 2001/220/JAl, do Conselho
Europeu, de 15 de marco, relativa ao estatuto da vitima em processo penal, foi aprovada a Lei
n®21/2007, de 12 de junho. O diploma é considerado o marco inicial para o regime de mediacdo
penal de adultos no nosso pais, constituindo por isso o foco principal deste estudo. O
reconhecimento politico da ideia de “processo inacabado” (Walgrave, 2008, p. 11) face aos
intentos da JR teve espelho mais tarde na aprovacao da Diretiva 2012/29/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 25 de outubro, que estabeleceu normas minimas relativas aos
direitos, apoio e protecdo das vitimas de criminalidade e que substituiu a Decisdo-Quadro supra
referida, passando a incluir uma enumeragdo de outras préaticas restaurativas, para além da
mediacdo. Em Portugal, a Lei n.° 130/2015, de 4 de setembro, concretizou a transposi¢do desta
Diretiva, mas foi omissa no que diz respeito a adocdo de instrumentos de JR.

Segundo Gavrielides (2016), a implementacéo da JR no contexto europeu tem levantado
inimeras dificuldades, colocando em evidéncia a faléncia da abordagem top-down, marcada
pela regulacéo e controlo dos Estados, sustentando por isso uma concecdo de justica que espelha
uma visao de “ética comunitaria”, mais consonante com a aplicagdo de estruturas bottom-up.
Entre as explicacBes ja encontradas para tal faléncia salientam-se: as diferencas nacionais ao
nivel cultural, particularmente no que se refere ao papel da vitima, a possibilidade da existéncia
de gatekeepers, que dificultam o acesso aos instrumentos de justica restaurativa e a falta de
informacdo existente sobre a possibilidade de recurso a mecanismos alternativos de resolucgéo
de litigios.

Em Portugal, os dados disponiveis sobre os processos de mediacdo penal indiciam a
possibilidade de um défice de implementacdo. Apds um impeto inicial, entre 2008 e 2011, o
namero de processos reduziu-se drasticamente, ndo existindo a entrada de qualquer processo
de mediagdo penal nos ultimos anos. Perante esta constatacdo torna-se relevante procurar
compreender 0s motivos da quase inexistente implementacao desta PP em Portugal.

O projeto “Avaliacdo da politica publica de Justica Restaurativa em Portugal”, de
natureza interdisciplinar e integrado no Centro de Administracdo e Politicas Publicas, procura
abordar este problema, adotando uma viséo diferenciadora. Esta abordagem apresenta-se como
um contributo inovador, considerando a escassez de producdo cientifica sobre o tema da JR em
Portugal e a evidente lacuna tedrica relativa a esta problematica numa perspetiva de Politicas
Publicas.

Neste trabalho, com base na literatura e na analise documental e de contetido ao processo
legislativo associado a producdo da Lei n.° 21/2007 e da Lei n.° 130/2015, bem como nas
normas comunitarias que Ihe deram origem, propomos apresentar uma breve revisao em torno
do conceito de JR e das suas potencialidades de aplicacdo. O estudo, de cariz exploratério e
com uma abordagem indutiva, constitui um ponto de partida na procura de compreensdo dos
problemas de implementag&o, incluindo os que decorrem da transferéncia de politicas publicas
por imposi¢do coercitiva, as quais podem ser pouco ajustadas as realidades nacionais.

Da concegao de justica tradicional ao surgimento da Justica Restaurativa
A justica restaurativa define-se como uma teoria de Justica que tem vindo a afirmar-se
como paradigma juridico alternativo a uma concecdo tradicional de Justica, de cariz

essencialmente punitivo, emergindo sobretudo a partir da segunda metade do século XX. Ao
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nivel internacional, aponta-se como marco decisivo para a JR a aceitacdo em tribunal do
primeiro processo de mediacgéo penal, que ocorreu em Kitchener, Canada, no ano de 1974 (Reis,
2019, p. 234). Desde entdo, a JR disseminou-se a nivel mundial, tendo o acolhimento de
instancias internacionais como a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), cujo Conselho
Economico e Social a definiu como “um processo através do qual a vitima, ofensor e, quando
apropriado, outros individuos ou membros da comunidade afetados pela pratica de um crime,
participam e decidem conjuntamente como lidar com os seus efeitos, auxiliados por um terceiro
imparcial” (ponto 1-2 do Anexo da Resolug¢do n.° 2002/12, de 24 de julho, da ONU). No
contexto europeu, a decisdo de promoc¢do da politica publica teve como marco inicial a
aprovacado da Decisdo-Quadro 2001/220/JAl, do Conselho Europeu, de 15 de marco.

A JR comeca a afirmar-se perante o descontentamento face aos meios de justica
convencionais, que ndo permitiriam servir da melhor forma as necessidades das vitimas em
verem reposto 0 seu sentido de justica, colocando-as & margem do processo judicial
(Gavrielides, 2016, 2017). Em vez do entendimento do crime como consistindo na existéncia
de uma infracdo legal, firma-se a ideia de existéncia de um dano causado a pessoa e a
comunidade, que necessita de reparacao (Zambiasi & Klee, 2018). Nesta medida, esta concecao
de justica coloca no centro do sistema judicial a ideia de “reparag@o”, secundarizando a sua
vertente punitiva, como forma de condenacao pela transgresséo de regras, e a reclusdo, como
seu instrumento principal.

Apologista da ideia de que a punic¢do pela reclusdo ndo potencia o aperfeicoamento da
sociedade, o0 movimento reformista abolicionista, com origem nos anos 70, contribuiu para o
trilhar deste caminho alternativo, que teve em Foucault (1987) — que via a reclusdo como uma
forma de vida “inutil e perigosa” (p. 293) — a defesa de que a prisdo deveria existir para
promover a educacdo, e, em Braithwaite (1989), a ideia de reintegrative shaming como
principio inspirador, que procura promover o reconhecimento das infracdes cometidas e das
consequéncias dos atos empreendidos, a qual sera potenciadora de um sentimento de
“vergonha” reintegrativo, despertando o arrependimento e a procura de perdao.

A JR consiste, assim, numa resposta construtiva as situacdes do foro criminal com uma
natureza mais relacional, voltada para a preservacao da dignidade e respeito da vitima e do
transgressor. Através da promocdo do dialogo mediado entre a vitima e o agressor e/ou com 0
envolvimento da comunidade, a vitima pode exorcizar os seus medos e trabalhar na recuperacao
do trauma associado ao crime, enquanto o agressor tem a possibilidade de se justificar e
compreender o impacto que teve nas vitimas, reconhecendo o0 seu comportamento como
desviante e contribuindo assim para a sua reintegragdo na sociedade (Johnstone, 2017). E neste
sentido que a JR traz a “ideia de ressocializag¢do e reconciliagdo no quadro da justica penal”
(Costa, 2009, p. 4).

Enquanto mecanismo alternativo ao sistema judicial tradicional, a JR pode traduzir-se,
atualmente, no recurso a diversos instrumentos, entre os quais a media¢do vitima-ofensor, os
circulos restaurativos, e as conferéncias restaurativas (restorative conferencing), envolvendo
membros da comunidade. Contudo, o inicio da JR esteve muito marcado pela sua orientacéo
para a mediacdo. Alias, a mediacdo, enquanto principio que promove o dialogo, acaba por estar
presente em qualquer prética restaurativa. No entanto, o reconhecimento de que o processo de
JR poderia ter contributos mais significativos para a pacificacdo social, caso as suas praticas
permitissem um envolvimento da comunidade, levou a uma reorientagdo do Direito para
acolher esta dogmatica no seio das jurisdi¢cdes nacionais, embora nem todos os Estados tenham
assimilado os principios restaurativos de igual forma nos seus sistemas juridicos. A expansdo
global de programas de JR fez-se, assim, no reconhecimento da procura de envolvimento,
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responsabilidade e consciéncia ativa, que é necessaria para que os individuos da comunidade
se submetam a esta interacdo de forma voluntaria (Bussu et al., 2016).

Por outro lado, assiste-se a utilizacdo de programas imbuidos dos principios e praticas
restaurativas, que trabalham a montante da pratica do crime, no plano da prevencdo da
criminalidade, nomeadamente com jovens inseridos em escolas ou outras institui¢cdes (Karp &
Schachter, 2019; Rodriguez, 2005), procurando promover a transmissdo de valores
fundamentais para a vida em sociedade, tais como a tolerancia e o respeito pelos outros.
Todavia, poder-se-a argumentar que a intervencdo no momento anterior a pratica do crime nao
corresponde ao conceito de JR em sentido proprio, pelo menos quando se a entende como teoria
de Justica, i.e., uma forma de reacdo ao crime, que se pode afirmar alternativa ou complementar
aos sistemas judiciais. Neste trabalho, adotamos este entendimento, pelo que praticas
restaurativas em contexto escolar, na comunidade e afins ndo sdo objeto da presente reflexéo,
por, rigorosamente, nao se reconduzirem a mediacdo penal de adultos em que nos focamos.

A implementacdo da JR em paralelo aos sistemas judiciais nacionais tem trazido
diversas vantagens, evidenciado, muitas vezes, uma nova forma de abordagem sobre a justica
que enfatiza o maior apoio ao nivel da promocéo do direito a informacéo das vitimas durante o
processo judicial, da existéncia de servicos dirigidos as mesmas na sequéncia dos crimes, e 0
aumento da possibilidade de ressarcimento financeiro pelo mal sofrido (Wilk & Zawiejski,
2014).

Além disso, os estudos salientam que a aplicacdo desta concecdo de justica promove a
reducdo das taxas de reincidéncia criminal (Brooks, 2017; UNODC, 2020) e, ao possibilitar a
diminuicdo das penas privativas de liberdade, pode também contribuir para combater a
sobrelotacao e a falta de condi¢des dos estabelecimentos prisionais (Beckett & Kartman, 2016).
Maior celeridade processual e libertacdo dos tribunais para os processos de criminalidade mais
grave, bem como economia de recursos sdo referidos por outros autores (Rodrigues & Santos,
2015; Shapland et al., 2008; Sherman & Strang, 2007).

No entanto, em algumas sociedades, as praticas de resolucao alternativa de litigios estdo

pouco enraizadas, podendo levar a ndo utilizacdo deste recurso pelas vitimas e ofensores. A
falta de oferta nos sistemas judiciais, a insuficiente informacéo sobre a possibilidade de recorrer
a estes canais alternativos e a eventualidade de alguns atores no sistema judicial poderem atuar
como gatekeepers, influenciando a possibilidade de recurso aos meios de JR como alternativa
aos tribunais convencionais, foram apontados por Gavrielides (2017, p. 140) como importantes
estrangulamentos & implementacdo desta PP. Recentemente, estes problemas foram
confirmados pelo estudo de Alves e Reis (2021), focado na promocéo dos direitos das vitimas,
e no ambito do projeto Provictims, coordenado pela Associagdo Portuguesa de Apoio a Vitima.

As autoras desse estudo, na esteira de outras investigages sobre a matéria, reconduzem
o nivel de cumprimento das diretivas europeias nos paises membros da UE como estando em
quatro “mundos diferentes” (Alves & Reis, 2021, p. 38), tendo em conta: (1) o “mundo do
cumprimento da lei”, no qual a transposicdo das diretivas ocorre sem dificuldades (e.g.,
Dinamarca e Suécia); 0 “mundo da politica interna”, onde VAarios interesses coexistem
resultando numa maior resisténcia dos atores internos a politica europeia, mas sem que isso seja
impeditivo de uma transposicao eficaz, pois o cumprimento das politicas da UE é parte
constituinte dos interesses endogenos (e.g., Alemanha e Bélgica); o “mundo da negligéncia da
transposi¢ao”, no qual se situa Portugal, que se carateriza por negligenciar as condic¢des
necessarias para a transposicdo das diretivas, 0 que leva a que as mesmas ndo sejam
implementadas com a eficicia desejada (e.g. Grécia e Franga), mundo que se confirma quanto
a Portugal também quanto a transposicao da Diretiva na parte relativa a JR (Alves & Reis, 2021,
p. 178); e 0 “mundo da letra morta”, que deve o seu nome a tendéncia para transpor as diretivas
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sem intencdo de as cumprir, pois prevalecem situacdes internas pouco propicias a integracdo
das mesmas que impossibilitam a sua aplicacéo pratica (e.g., Hungria e Italia). Numa Europa a
diferentes velocidades, questiona-se, assim, a forma como a JR deve ser integrada nos sistemas
judiciais nacionais, onde se discute o tipo de criminalidade e a forma com a mesma se deve
relacionar com o sistema tradicional instituido.

A JR em Portugal

A politica de JR em Portugal consubstancia-se em préaticas vocacionadas para a
populacdo juvenil e adulta. As préaticas restaurativas orientadas para os jovens tém o seu
enguadramento de base na Lei Tutelar Educativa, Lei n.° 166/99, de 14 de setembro, e respetivas
alteraces, a qual acolhe o principio geral de mediacédo (artigo 42.°). Neste trabalho, focamo-
nos, porém, apenas nas praticas restaurativas dirigidas aos adultos, as quais assentam, em
grande medida, no recurso a mediacdo. De acordo com Rodrigues e Santos (2015, p. 673),
existiriam trés tipos de préticas restaurativas em Portugal: a mediacdo penal entre vitima e
ofensor, definida como uma forma de diversdo processual, que deu origem ao surgimento do
Sistema (publico) de Mediagdo Penal; e outros dois mecanismos previstos fora do ambito
daquele Sistema, concretamente 0s encontros restaurativos entre vitima e agressor assistidos
por um mediador para crimes de violéncia doméstica, previsto no artigo 39.° da Lei n.°
112/2009, de 16 de setembro, entretanto revogado, e que, portanto deixou de existir, e 0s
programas de JR em contexto prisional, via sessfes de media¢do com a vitima (possibilitado
no ambito do artigo 47.%, n.° 4 da Lei n.° 115/2009, de 12 de outubro, que aprova o Cadigo de
Execucdo das Penas e Medidas Privativas de Liberdade).

As diretivas europeias e a transposi¢do nacional

O surgimento da JR no ordenamento juridico portugués esteve associado a aprovagdo
da Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, dando corpo a Decisdo Quadro n.° 2001/220/JAl do
Conselho da Unido Europeia, de 15 de margo, relativa ao estatuto da vitima em matéria penal.
Acompanhando as tendéncias internacionais em torno da concecdo de justica, a discussao
politica sobre a JR vinha-se a fazer, pelo menos desde 1999, quando a Comissdo Europeia
apresentou ao Parlamento e ao Conselho a comunicacdo “Vitimas de Criminalidade na Unido
Europeia: Reflexdo sobre as normas e medidas a adotar”. No Conselho Europeu de Tampere,
de 15 e 16 de outubro, € tomada a decisao sobre a necessidade de produzir normas de protecéo
da vitima, as quais deviam ter corpo através de disposi¢cOes legislativas aproximadas nos
Estados-Membros (EM), e da qual resultou a Decisdo Quadro.

Como parte integrante da Decisédo-Quadro, os EM deveriam criar a mediag&o no ambito
do processo penal, o que motivou a decisdo politica de aprovagdo do normativo portugués de
2007 supracitado, focado na transposicdo deste artigo da Decisdo em particular, sem que
houvesse, portanto, um espelho normativo mais alargado da mesma.

Fazendo uso das prerrogativas do artigo 10.° da Decisao-Quadro, o regime de mediacao
penal foi instituido para os crimes de natureza particular e semi-publica, sendo que, quanto aos
ultimos, apenas sdo compreendidos 0s crimes contra as pessoas e contra o patrimonio, exceto,
em qualquer caso, 0s crimes contra a liberdade e a autoderminacdo sexual. Acresce que nédo
podem ser aplicaveis as formas de processo sumario ou sumarissimo e a vitima ndo pode ter
menos de 16 anos (artigo 2.°, n.% 1 a 3).

No ambito da legislagcdo em referéncia, a mediagé&o penal surge como uma nova resposta
intraprocessual ao ilicito penal, consistindo numa abordagem informal e flexivel as situacoes
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de litigio juridico entre arguido e ofendido, através da figura do mediador penal, um facilitador
de didlogo com formacéo especializada que promove a procura da reparacao dos danos, através
do incentivo a comunicacdo e dialogo entre arguido e ofendido. Neste sentido, 0 mediador néo
pode impor decisdes que, em qualquer caso, ndo podem integrar sangdes privativas da
liberdade, e 0 acordo deve ser homologado pelo Ministério Publico (MP), implicando uma
desisténcia da queixa por parte do ofendido e a ndo oposicéo a desisténcia por parte do arguido
(artigo 5.°,n.2 4).

O contexto nacional daria, nos anos seguintes, alguma expressdo a necessidade de
regulamentar melhor alguns principios de JR. Um acontecimento que se destaca nesta sede em
matéria de politicas publicas no plano dos direitos das vitimas de violéncia doméstica ¢é a
aprovacao da Lei n.° 112/2009, de 16 de setembro, em especial, do seu artigo 39.°, que previa,
na sua redacdo original, a possibilidade de um encontro restaurativo entre vitima e ofensor
durante a suspensdo proviséria do processo ou durante o cumprimento da pena. Ao que se
apurou, a norma nunca teve aplicacdo efetiva e foi entendido néo estarem reunidas condic6es
de seguranca para as vitimas caso 0 encontro restaurativo tivesse lugar, o que, no contexto da
Convencdo de Istambul e da Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 4/2013, de 21 de
janeiro, acabou por ditar a sua revogacdo. De qualquer modo, e como se nota, 0 sistema
permaneceu muito voltado para a media¢do, que viu 0 seu regime atualizado pela Lei n.°
29/2013, que legifera de modo articulado sobre a mediacéo, incluindo a mediacdo privada e 0s
diferentes sistemas publicos de mediacdo, e clarificando a relagdo deste mecanismo com o
sistema juridico convencional.

Por imposicdo da Unido Europeia, onde a ideia de democratiza¢do ao acesso a JR e de
introducdo de outros instrumentos além da mediagdo se foi consolidando no curso dos anos
2000, o plano normativo portugués viria a ser alterado, concretamente pela Lei n.° 130/2015,
de 4 de setembro, que aprova o Estatuto da Vitima (transpondo a Diretiva 2012/29/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro, que estabelece as normas referentes aos
direitos de protecdo das vitimas, e substitui a Decisdo-Quadro 2001/220/JAl do Conselho).
Com a revisdo do Estatuto da Vitima, a UE alargou a referéncia ao elenco de préaticas
restaurativas (cf. considerando 46), passando a fazer mengéo a “servigos de JR” (artigo 12.°),
orientacdo que viria a ser reforcada pela Recomendacdo do Conselho da Europa (2018)8, de 3
de outubro, que visa encorajar os EM a criar servigos de JR, definindo os principios operativos
da sua implementacéo, para todos os tipos de crimes e em todas as fases processuais.

Poder-se-a argumentar que, por esta altura, Portugal ndo acompanha a evolugdo da
concecdo de JR da UE. A Lei n.° 130/2015 que transpde a Diretiva europeia ndo faz mencéo a
JR, sendo omissa relativamente ao previsto no seu artigo 12.°, n.° 1. A legislacdo nacional
absteve-se de considerar a JR como um servico a disponibilizar aos cidaddos. Nos pareceres e
na discussao em plenario da Proposta de Lei 343/XIl, que deu origem a Lei n.° 130/2015, os
intervenientes evidenciaram a “transposicdo minimalista da Diretiva em que a JR ficou
esquecida”, sublinhando o facto de o anteprojeto ndo refletir, em diversos dominios, a
necessaria e adequada transposicao da Diretiva 2012/29/EU. Nada disto foi tido em conta e o
diploma foi aprovado a 4 de setembro, dois meses apds a sua discusséo, sem qualquer alteracao
de fundo no que se refere a esta matéria. A Diretiva consagrava medidas que ndo foram
contempladas na transposicdo do Estatuto da Vitima, em 2015. Esta omissdo a JR, que se tem
como intencional, talvez por admitir que a Lei n.° 21/2007 j& atingiria o desiderato da Diretiva,
veio acentuar a falta de interesse e a descrenca nacional na JR. De resto, o distanciamento entre
0s principios adotados para a politica de JR em Portugal e a Diretiva europeia manifesta uma
“preferéncia quase exclusiva do legislador” pela mediagédo (Rodrigues & Santos, 2015, p. 685).
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O balanco de 15 anos de implementacéo

O debate parlamentar conducente a aprovacdo do regime de mediacdo penal em 2007
perspetivava bons augurios para a adog¢do da JR, concretamente, no que respeita a mediacéo,
em Portugal. Durante a discussdo da proposta de lei apresentada pelo governo ao parlamento,
assistimos a congratulacdo da maioria dos atores ouvidos, que se manifestaram de forma
bastante favoravel a introducdo dos principios da JR e ao regime de mediacao penal proposto.

A Portaria n.° 68-C/2008, de 22 de janeiro, veio efetivar o inicio do funcionamento da
mediacdo penal, através da criacdo do Sistema de Mediacdo Penal, inicialmente em quatro
comarcas, alargadas a quinze em 2010. O regime instituido pela Lei n.° 21/2007 ditava uma
aplicacdo de tipo experimental durante os primeiros anos, na senda do projeto-piloto de
mediagdo penal implementado no ambito do protocolo celebrado entre a Universidade do Porto
e 0 Departamento de Investigacdo e A¢do Penal (DIAP) do Porto (Rodrigues & Santos, 2015).

O impeto inicial dos processos de mediacdo, entre 2008 e 2009, parecia prometer
rivalizar com outras formas de diversao processual (Reis, 2010; Rodrigues & Santos, 2015).
No entanto, a partir de 2011, a quantidade de processos de mediacdo diminuiu drasticamente,
aproximando-se de 0, desde 2017 (dados da Direcdo-Geral da Politica de Justica (DGPJ),

disponiveis em: https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/Paginas/Mediacao.aspx).

Com base nos numeros disponibilizados pela DGPJ (Anexo 1), observa-se, com 0 passar
dos anos, uma reducdo drastica dos processos nos quais foi utilizado este instrumento em
Portugal. Esta reducdo tem sido mais visivel desde 2016, sendo que, nos Gltimos quatro anos,
ndo se verificou a entrada de qualquer processo para mediacdo penal. Para além do baixo
recurso a mediacdo penal, a falta de eficacia deste instrumento, pode ser comprovada pela
percentagem diminuta de processos findados por acordo face ao total de processos que deram
entrada anualmente.

O falhango em torno da politica de JR em Portugal é sintetizado em duas causas por
Rodrigues & Santos (2015): as opcdes de decisdo politica, consubstanciadas na legislacdo
aprovada sobre 0 assunto, que serdo de teor questionavel; e a insuficiente ou quase inexistente
implementacdo das solugdes preconizadas na lei. No campo das decisbes questionaveis, 0s
autores salientam aspetos como o reduzido &mbito de aplicabilidade do regime (crimes
admissiveis) (Rodrigues & Santos, 2015), a impossibilidade de iniciagdo do processo por
apenas um dos intervenientes — arguido ou ofendido (Zambiasi & Klee, 2018); a defini¢do das
sangOes que podem resultar do acordo, nos termos do artigo 6.° da Lei n.° 21/2007, no que se
refere as possiveis implicagdes de constitucionalidade na defini¢do das “sangdes privativas da
liberdade e dos deveres que ofendem a dignidade do arguido” (Leite, 2008).

Ja, no que se refere a implementacédo, sdo muitas as lacunas encontradas. Destacamos a
orientacdo marcada pela atuacdo do MP e outros entes publicos com responsabilidades na
matéria, a auséncia de formac&o suficiente em mediacao penal, e a insuficiente informacéo e
divulgacdo junto da comunidade, sobre a existéncia desta forma de resolucdo alternativa do
conflito.

A eventual resisténcia do MP ao recurso & mediacdo penal é reconhecida por Rodrigues
& Santos (2015) e corroborada por diversos outros autores. De acordo com Silva e Verzelloni
(2020), a fraca adesdo a mediacdo em Portugal foi consequéncia de o modelo instituido
legalmente tornar o MP o principal responsavel pelo encaminhamento dos processos, tornando-
se assim “um gargalo no desenvolvimento da mediacdo penal” (p. 95), ndo obstante a
possibilidade de os intervenientes, vitima ou agressor, poderem solicitar o recurso a este meio
alternativo para resolucdo de litigios, de acordo com uma certa interpretagdo ndo literal do
artigo 3.%, n.° 2 da Lei 21/2007, de 12 de junho, que, na verdade, expressamente demanda
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requerimento do “ofendido e [d]o arguido”. Os autores imputam aos membros do MP a
responsabilidade pelo desempenho deficitario da resolucdo alternativa de litigios ao afirmar:
“pode-se dizer que os membros do MP sdo ao mesmo tempo 0s detentores das chaves e 0s
guardides das portas, cabendo a eles abrir e fechar o acesso a cada uma das vias possiveis de
solucdo de conflitos” (Silva & Verzelloni, 2020, p. 96; italico do original).

Zambiasi & Klee (2018) salientam a importancia de a mediacéo poder ser iniciada pelos
proprios envolvidos, sem influéncias externas, e com carater voluntario, defendendo que a
iniciacio do MP cria “uma demasiada subsidiariedade do procedimento, dificultando
excessivamente a sua aplicabilidade pratica” (p. 672). Ainda assim, Rodrigues & Santos (2015)
notam a dificuldade pratica de reunir este consenso em torno do recurso a mediacdo pelos
diretamente envolvidos no processo, ja que 0s mesmos se encontram numa altura de conflito.

Na literatura, os estudos que versam a opinido dos profissionais do sistema de justica
sobre a mediagéo penal sdo relativamente escassos ou quase inexistentes (Rodrigues & Santos,
2015). Silva (2021) procurou avaliar o comprometimento do MP com a implementacdo da
mediacgdo penal em Portugal, tentando assim explicar a auséncia de processos verificada nos
ultimos anos. Embora o autor apenas pudesse coletar os dados das respostas de 16 magistrados
do MP, foi possivel concluir, ao nivel dessa amostra, que existe um desconhecimento e até
desinteresse por parte dos inquiridos com relacdo ao sistema de mediacdo penal. O MP nao
teré tido uma atuacdo ativa na conversdo da law in book (Lei n.° 21/2007) em law in action (p.
337), 0 que podera justificar a existéncia de estrangulamento no encaminhamento de processos
para mediacdo. Segundo o estudo, verificou-se que na opinido dos magistrados do MP néo foi
promovida formacdo adequada e suficiente que pudesse esclarecer e incentivar a utilizacdo
deste instrumento. Embora muitos dos inquiridos (56%) se afirmem defensores do recurso a
mediacdo penal em Portugal, permanece uma visdo negativa relativa a sua utilizacdo,
constatando-se que a “esmagadora maioria dos procuradores da amostra” (p. 337) nunca tinha
encaminhado qualquer processo penal para o sistema de mediacdo e que 25% dos magistrados
refere mesmo néo acreditar no sistema para a resolucao de conflitos penais.

Em um outro plano, a circunstancia de o Ministério Publico surgir como dominus de
todo o processo de mediacao, que ndo comporta intervencdo judicial, pode suscitar o problema
da dupla debilidade de controlo (Leite, 2008, p. 117), dada a margem de liberdade reconhecida
para efeitos de construcdo do teor do acordo de mediacgéo, a que se soma a auséncia de controlo
judicial, que parece até chocar com a orientacdo constitucional fixada pelo acérddo n.° 7/87
(Reis, 2019, pp. 247-248).

Ao analisar a politica de JR em Portugal, salienta-se a importancia da atuacéo de dois
organismos no processo: a Direcdo-Geral de Reinsercao e Servicos Prisionais, no que respeita
aos problemas de delinquéncia juvenil e a intervencdo de JR pos sentenca judicial; e o Gabinete
de Resolugdo Alternativa de Litigios (GRAL) da DGPJ, que intervém na etapa em que a
mediagcdo funciona como forma de diversdo processual alternativa ao sistema penal
convencional. A Lei n.° 21/2007, no seu artigo 12.°, estabelece os critérios de admissao para o
papel de mediador, definindo como requisito a detengdo de um curso de mediacdo penal
reconhecido pelo Ministério da Justica. Ora, neste pressuposto, uma selecdo desajustada de
mediadores e/ou uma formacdo inadequada pode ter levado ao descrédito no sistema de
mediacdo penal (Silva, 2021). A que se pode somar o0 reduzido investimento puablico em
formacdo complementar desses mediadores. Alids, o nimero total de processos de mediacao
que chegam ao seu término sem a existéncia de acordo podera também ter a mesma causa
subjacente.

A necessidade de formagdo em mediacéo foi apontada, desde 0 momento da discusséo
legislativa em torno da Lei n.° 21/2007, como sendo um aspeto critico para o bom
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funcionamento deste instrumento. Todavia o problema da auséncia de formacéo suficiente pode
ter estado presente na base para a fraca predisposi¢do do MP enviar os processos de mediacao.
Conforme apuraram Silva e Verzelloni (2020) e Silva (2021), a fraca experiéncia dos seus
membros em mediacdo penal, que se consubstanciou num sistema totalmente novo aquando da
sua criacdo em 2007, soma-se a escassez de oferta em formacgdo, quer ao nivel do ensino
superior, quer pela formacdo especializada, tdo necessaria para a inculcacdo de valores e a
alteracdo comportamental requeridas.

Silva e Verzelloni (2020) apontam também: a obsolescéncia da plataforma eletrénica de
remissdo dos processos para mediacdo penal, que ndo estaria integrada com a plataforma Citius
do Ministério da Justica; o tempo e esforco requeridos para o envio do processo para mediagéo,
em vez de Ihe dar continuidade no sistema tradicional, existindo possibilidade de haver retorno
ao mesmo; e a possivel desmotivacdo e descrenca entre 0s magistrados do MP daqui
resultantesquanto a utilizacdo do instrumento.

Por outro lado, Gavrielides (2017) havia concluido anteriormente que um dos possiveis
estrangulamentos a implementacédo do recurso a mediacdo poderia estar na falta de divulgacéo
deste instrumento junto dos implicados. Numa situacdo que se apresenta como conflituosa,
onde o didlogo e a chegada a acordo se afiguram, por si mesmos, complexos, s6 o
esclarecimento e a educacéo no sentido de inculcar uma viséo positiva em torno dos resultados
da mediacdo e do cumprimento dos principios restaurativos por ela potenciado podera
contribuir para contrariar a apeténcia imediata para a rejeicdo de qualquer entendimento (direto)
entre o ofendido e o arguido.

Bussu et al. (2016), ao compararem a extenséo do desenvolvimento de programas de JR
em diferentes paises europeus, diagnosticaram as diferencas culturais como um dos principais
motivos para a fraca implementacdo de programas restaurativos no sul da Europa. Os autores
reiteram a necessidade de adaptar 0os mecanismos alternativos de resolucdo de litigios a
disposicdo legal e cultural dos diferentes paises, dado que a imposi¢do coercitiva de um modelo
unico para a Europa “is not realistic” (p. 483).

Discussao: a JR sob o olhar da teoria de PP

O olhar em torno do processo de deciséo e o que tem sido a implementacdo da politica
de JR em Portugal, até ao momento, permite-nos agora langar a discusséo, tendo por base uma
reflexdo a luz da teoria de politicas publicas.

A “avalia¢do” do sucesso de uma PP ndo € uma matéria meramente objetiva, na medida
em que, em ultima analise, dependera do sujeito avaliador. Desde logo, a eficacia das politicas
decorre do cumprimento dos objetivos a que se propdem, numa matéria onde o processo de
implementacdo e o apoio politico se revelam criticos para o sucesso (Gilardi, 2016). Como foi
evidenciado pela exposicéo anterior, ndo se pode afirmar que a politica de JR se caracterize
como um sucesso em Portugal. Desde logo, existem os dados objetivos relativos aos nimeros
dos processos de mediacdo penal. Depois, verifica-se a quase inexisténcia de programas de JR
em contexto prisional (Rodrigues & Santos, 2015). Ambos s@o sugestivos de uma falta de
compromisso com a decisdo politica, apesar do relativo consenso que esteve reunido no
momento da aprovagdo da Lei n.° 21/2007, o primeiro marco legislativo para a politica de JR
para adultos em Portugal. Recorde-se que Alves e Reis (2021) incluem 0 nosso pais no “mundo
da negligéncia da transposigao” das diretivas europeias, ditando a falta da criagdo das condic6es
necessarias a implementacéo da politica. J& Gavrielides (2016) demonstrava a sua preocupacédo
com a transposicao da Diretiva 2012/29/UE pelos EM, considerando que a mesma apenas
fornecia as salvaguardas minimas de prote¢éo a vitima, ndo definindo as estruturas necessarias
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a respetiva implementacéo nos paises. Além disso, de forma que diriamos algo paradoxal, dado
que o seu objetivo € a introducdo da salvaguarda de direitos das vitimas no contexto da JR, a
Diretiva deixou a margem da sua aplicacdo alguns EM, concretamente aqueles que nao
dispusessem, até entdo, destes mecanismos no ambito do ordenamento juridico nacional (pp.
74-75).

Neste ponto, convém salientar que a necessidade de transposicdo da UE da politica de
JR em Portugal deve ser encarada, no dominio da teoria de Politicas Publicas, aos olhos das
teorias de policy transfer e policy diffusion. Estas teorias estudam diversos mecanismos que
justificam a adogdo das mesmas politicas em diferentes contextos nacionais, levando a uma
convergéncia das mesmas, pelo isomorfismo institucional (Dolowitz & Marsh, 1996, 2000;
Gilardi & Wasserfallen, 2019; Marsh & Sharman, 2009).

A UE constitui uma plataforma massiva de transmisséo de politicas. A transferéncia de
politicas pode ser, desde logo, o resultado de uma integracdo coercitiva pelos EM, definindo o
seu processo de governanca vertical. No entanto, a esta somam-se formas de governanca
consensualizada, de tipo negocial, e de adesdo voluntaria dos EM, onde fica evidente a
utilizacdo dos mecanismos de facilitacdo (Bulmer & Padgett, 2005).

Diversos estudos tém chamado a atencgéo para as dificuldades de implementacgéo das PP
emanadas da UE nos diferentes EM. Com efeito, conforme refere Hartlapp (2009, p. 471),
“European policies are confronted with deeply rooted institutional and regulatory structures
at national level”, o que podera justificar uma resisténcia ao seu acolhimento nos ordenamentos
juridicos internos e posteriores obstaculos na implementacdo. Deste modo, poder-se-a estar
perante um problema de falta de ajustamento das politicas da UE as realidades nacionais dos
EM, “the ‘goodness of fit’ between European and national policies, institutions, and
processes” (Borzel, 2003,p. 5).

No caso particular da politica de JR, pode questionar-se como o tipo de cultura e 0 modo
de vivéncia social podem ter afetado a implementacdo da politica (Gavrielides, 2016, p. 94).
Para Lauwaert (2013, p. 418):

The effectiveness of implementation will most likely also depend on the already
existing 'victim-friendly climate' or the lack of it, and related to that, the presence or
absence of strong victim support organisations which can advocate the strengthening
of victims' rights.

Assim, a existéncia de falta de ajustamento ao nivel nacional levara a que os EM tenham
que fazer um maior esforco de adaptacdo para que possam implementar eficazmente a
legislagdo comunitaria, o que pode levar a um retardamento da atuacdo. Neste sentido, ficou
demonstrado que os paises do Sul da Europa tém uma presenca escassa ao nivel dos programas
de JR (Bussu et al., 2016).

Contudo, a hipotese da falta de “bondade do ajustamento” (Bérzel, 2003), como
justificacdo das falhas de implementacdo das politicas emanadas pela UE, ndo colhe suporte
perante os achados de alguns autores, sendo bastante contestada (Hartlapp, 2009). Falkner et
al. (2007) e Falkner e Treib (2008) reconhecem haver diferentes niveis de compliance com as
diretivas europeias, no que apelidam como a existéncia de varios “mundos” na Europa
comunitaria. Defendem que ndo existem fatores explicativos transversais a todos os paises,
dado que os mesmos produzirdo efeitos distintos em cada um deles. A inexisténcia de
compliance pode ser o resultado de um mau ajustamento dos EM do “mundo do cumprimento
dalei”, e decorrera, em grande medida, também da ndo correspondéncia das regras comunitarias
as preferéncias politicas internas nos paises do “mundo da politica interna”. Contudo, nos paises
do “mundo da negligéncia da transposi¢ao”, o mau ajustamento pode facilitar a transposigao,
jaque as AdministracGes inertes tendem a reagir de forma mais assertiva na presenca dos casos
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que despertam mais a atencdo, como poderao ser aqueles onde existe mais desajuste a realidade
nacional.

De uma outra perspetiva, a implementacdo das diretivas da UE pode ser analisada a
partir dos problemas que podem ocorrer da transposicéo, tendo por base o processo legislativo
e/ou burocréatico, que a mesma obriga. Nesta matéria, importa salientar a teoria do poder de
veto (veto player), que é associada, mormente, ao processo de decisdo legislativo, mas que pode
ser alargada aos atores administrativos. Embora a maioria dos estudos precedentes colocasse o
cerne ao nivel do processo legislativo nacional, Steunenberg e Rinhard (2010) salientam o
processo de uma perspetiva dos atores governamentais que exercem o poder de facto e que
definem o resultado da transposi¢do. Os autores concluiram que, quanto maior o nimero de
“vetos” exercidos, maior a morosidade do processo de transposi¢cdo. Por outro lado, a
experiéncia das unidades administrativas responsaveis na transposicdo dos normativos
comunitarios também mostrou ser relevante no seu desempenho, influindo no tempo requerido
para a transposi¢do. Outras variaveis foram testadas como a transposicéo de novas diretivas vs.
alteracdes de diretivas, a complexidade das diretivas, as preferéncias dos EM ao nivel das PP,
0 envolvimento do parlamento, demonstrando nédo estar relacionadas com os problemas de
transposicdo (Haverland & Romeijn, 2007). Apenas os problemas de eficiéncia dos servicos
administrativos e a necessidade de coordenagéo interministerial se mostraram significativos, no
estudo dos mesmos autores. A influéncia da discricionariedade que é conferida aos EM na
transposicao das diretivas comunitarias também constitui uma matéria de evidéncia mista, com
os estudos a salientar os efeitos positivos que podem decorrer da possibilidade de os EM
poderem adaptar as diretivas ao contexto nacional presente, ou a salientar como a auséncia de
requisitos concretos pode obstar a implementacdo, pela falta de orientacdo ou pelo
aproveitamento que pode ser dado pelos atores nacionais em favor dos seus interesses
(Steunenberg & Toshkov, 2009).

No dmbito da politica de JR, podem-se questionar as origens da auséncia de informacao
e sobre a existéncia e/ou eficacia dos canais de informacdo e divulgacdo existentes, ja que esta
sera, essencialmente, uma responsabilidade acometida a Administracdo Publica. Novamente,
assiste-se a uma falha de implementacdo, que pode espelhar a auséncia de planificacdo do
processo, a falta de designacdo de uma (ou varias) entidades responsaveis pela mesma, a
insuficiéncia da atribuicdo de meios ou de ineficacia de atuacdo, entre outras barreiras de
atuacdo possiveis, da responsabilidade politica e administrativa, no seguimento do que foi
anteriormente referido.

Numa outra linha de pensamento, ao nivel da teoria de politicas publicas, mas associada
também aos possiveis obstaculos colocados na implementacdo pelos atores politicos e
administrativos envolvidos, relevam os contributos sobre a street-level bureaucracy, os atores
publicos responsaveis “no terreno” pela aplicagdo da PP, que poderdo estar na origem da
existéncia de uma possivel barreira de implementagdo. De acordo com Lipsky (2010), estes
burocratas “de rua”, que estdo numa “primeira linha” em contacto com os destinatarios da
politica, possuem uma elevada discricionariedade de atuagdo. Enfrentando um ambiente
exigente de atuacdo, face a limitagcdes de recursos e a orientacdes que podem estar desajustadas,
desenvolvem mecanismos para lidar com o seu trabalho, como sejam as estratégias de limitar a
procura pelo servico, selecionar os casos mais faceis (“creaming”) e¢ a automatiza¢do de
respostas, correspondente a institucionalizacdo de procedimentos para lidar com as situacGes
apresentadas (Vedung, 2015).

Neste ambito, destacamos 0s problemas anteriormente mencionados associados a
atuacdo dos magistrados e aos proprios mediadores. Desde logo, chamamos a atengdo que, o
que autores como Zambiasi e Klee (2018) consideram o “desvirtuar” da matriz original em que
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assentam os principios restaurativos (concretamente ao destacar a possibilidade de iniciacéo
dos processos de mediacgédo pelos implicados), foi o resultado, em grande medida, do processo
de decisdo politica que esteve na base da aprovacdo da Lei n.° 21/2007. Foi essa decisdo a
responsavel pelo peso que € atribuido aos membros do MP na mediacéo, e ao facto de poderem
ser apelidados como ““gatekeepers” no processo. A atuagdo dos burocratas de primeira linha
revela-se bastante importante, porque estes ndo constituem meros executantes da politica
decidida. Face ao elevado poder discricionario, eles podem tentar afetar o proprio desenho e
decisdo politica. Lavee et al. (2018) discutem, assim, como a deontologia profissional, as
percecdes do publico sobre a PP e a influéncia do ambiente organizacional podem influir no
seu comportamento.

Vastamente inexplorado no contexto da teoria de implementacdo ligada a street-level
bureaucracy esta a questao da necessidade de relagdes interprofissionais na entrega dos servicos
publicos, que se poderia colocar, por exemplo, entre os mediadores e 0s magistrados do MP,
aplicado ao caso aqui estudado. A influéncia na implementacdo, da-se, neste caso, devido a
sujeicdo a avaliacdo, e a procura de legitimacdo e de aceitagdo pelos outros profissionais
envolvidos, que pode moldar a forma de atuacdo dos intervenientes, no ambito da sua
discricionariedade. Halladay et al. (2009) referem-se concretamente ao caso da justica criminal,
onde trabalhadores sociais sdo envolvidos na elaboracéo de pareceres que sustentam as decises
dos juizes. Nao existindo um paralelo imediato com a caraterizacdo da JR em Portugal
anteriormente descrita, o problema da intervencdo de diferentes profissionais na mediacao
penal e, alargando o pensamento, em outras praticas restaurativas, poderad colocar-se com a
mesma importancia.

Considerac0es finais

Neste trabalho, aborddmos a politica de JR em Portugal, procurando trazer um novo
olhar para o tema, concretamente a luz da teoria de politicas pablicas. A nossa reflexdo trouxe
a discussdo conceitos e teorias como policy transfer e policy diffusion, goodness of the fit, veto
players e street-level bureaucracy, que poderdo ser aplicados ao estudo de varios problemas
respeitantes a politica de JR.

Analisdmos o contexto da decisdo de adogdo da JR vocacionada para adultos, no nosso
pais, atendendo ao seu marco inicial, com a aprovacéo da Lei n.° 21/2007, que cria o regime de
mediagdo penal. A transposicdo da Diretiva 2012/29/EU pela Lei n.° 130/2015, relativa ao
estatuto da vitima do crime, evidenciou o hiato entre a concecao de JR da UE e a deciséo politica
em Portugal. Neste sentido, sera pertinente procurar compreender o desfasamento presente.
Podera ser o resultado de uma falta de ajustamento conforme sugerido pelos autores? O que
terd conduzido & falta de vontade politica de transposicdo integral da Diretiva europeia?
Estaremos na presenca de veto players, decorrentes de preferéncias dos atores internos no
ambito do processo legislativo?

Por outro lado, a op¢do de ndo transposi¢édo integral da Diretiva da Vitima de 2012
parece ter subjacente uma preferéncia politica em torno da mediag¢do. No entanto, 0s niUmeros
demonstram o quase inexistente recurso a mediacdo penal, apds o impeto inicial de 2008-2010.
Da analise da literatura, ficaram evidentes diversos problemas que poderdo estar a afetar a
implementacao da PP em Portugal, destacando-se a atuagdo dos membros do MP, entre outros
problemas ligados a inércia administrativa. Portanto, serd que o problema se situa ao nivel do
exercicio de “veto” pelos atores que, de facto, implementam a politica? Nesta matéria, a atuacao
dos magistrados do MP e dos mediadores (que podem ser acolhidos ao abrigo do conceito de
street-level bureaucracy) serd decisiva. Que ideias sobre a politica possuem ou que tipo de
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constrangimentos sentem no exercicio do seu trabalho? Os estudos que procuram captar a visao
destes profissionais sdo quase inexistentes e/ou ndo representativos. O lancamento de inquérito
em larga escala constituiria, portanto, um contributo valorizavel. O alargamento da investigacéo
aos restantes atores envolvidos na implementacdo, entre profissionais da Administracao,
destinatarios da politica e outros stakeholders relevantes ajudaria a compor o quadro
justificativo dos obstaculos de implementacéo.

Em suma, acredita-se que o contributo da teoria de PP podera trazer uma nova perspetiva
sobre a analise do insucesso que tem sido a implementacdo da JR e que, este paper, embora de
cariz exploratorio, terdum contributo valorizavel no levantamento de pistas de investigacao.
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Anexo 1
Processos de Processos de Processos de mediacio penal findos % de processos % de processos
Anos  mediagio penal  mediagio penal Nao e m— findos comacordo  findos com acordo
entrados findos N s — Comacordo  (processos findos) ~ (processos entrados)
2008 95 47 15 13 3 16 34,0% 16,8%
2009 224 152 63 34 9 46 30.3% 20.5%
2010 261 295 137 59 25 74 25.1% 28.4%
2011 90 125 41 27 19 38 30.4% 42.2%
2012 65 44 15 12 3 14 31.8% 21.5%
2013 23 38 13 13 2 10 26.3% 435%
2014 5 5 0 0 0 fid. - -
2015 33 28 7 4 0 14 50.0% 42.4%
2016 4 8 8 0 0 0 0.0% 0.0%
2017 0 0 - - - - - -
2018 0 0 - - - - - -
2019 0 0 . . - - - -
2020 0 0 . . - - - -

Fonte: Direcdo-Geral de Politica da Justica
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