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| - Introducéo

Apresenta-se na seguinte dissertacdo académica, com vista a obtencdo do grau
de mestre em ciéncias juridico — criminais, uma abordagem a uma tematica que, apesar
de ainda ndo muito trabalhada e discutida na doutrina nacional (e é algo parca na
doutrina internacional) pensamos tratar-se de uma questdo que merece ser explicada e
problematizada, ndo s6 dentro de uma logica estritamente juridica, mas igualmente
conexionada a um enquadramento socioldgico. Por isso, num esfor¢o de ndo teorizar
excessivamente o problema, como é comum neste tipo de projectos académicos,
procurando igualmente adapta-lo a realidade social e politica em que vivemos,
procuraremos dar resposta a seguinte questdo: serd a introducdo da mediacdo vitima /
agressor (ou mediacdo em direito penal), conforme esta prevista actualmente na lei 21 /
2007 de 12 de Junho uma forma de violagdo do principio da presuncdo de inocéncia do
art. 31° n° 2 da C.R.P.? Sera efectivamente a voluntariedade demonstrada pelo agressor
em se submeter ao processo de mediacdo (e consequente assinatura do acordo de
reparacdo a vitima) uma forma de confissdo indirecta ou inconsciente da pratica do
crime? Poderia a mediagdo estar legislada de outra forma para assim evitar esta possivel
violacdo do principio da presuncdo de inocéncia?

Sera fundamentalmente (mas ndo s0) em resposta as perguntas enunciadas que
procuraremos estudar o problema (se é que é se pode chamar como tal) e
consequentemente, procuraremos dar solugcdes (se forem efectivamente necessérias).
Iremos por isso passar em revista muito sucinta o principio da presuncdo de inocéncia,
visto que ndo nos compete aqui abordar as varias querelas doutrinais sobre tal principio
mas somente enquadra-lo no quadro internacional, constitucional e principalmente, no
contexto do direito processual penal instituido no nosso pais. Daqui, faremos uma ponte
para o “novissimo” instituto da mediagdo penal, instituido pela lei 21 / 2007 de 12 de
Junho (por imposicdo da Unido Europeia), que €é exactamente uma das varias
manifestacOes da tdo aclamada Justica Restaurativa: uma justica que procura instituir
um novo paradigma de administrar o direito penal, procurando romper com o passado e
com as “velhas”instituigdes do direito penal convencional, instituindo uma nova
consciéncia de justica, ou seja, olhar-se primordialmente aos interesses da vitima (de
reparacdo material, de compensacdo moral, de apoio social, etc...) que foram lesados
com a comissao do crime, procurando-se por isso uma alternativa ao modelo tradicional

do direito penal, que desconsidera a vitima, afasta-a da tramitacdo processual criminal e



procura essencialmente a punicdo do agressor, numa tentativa de reafirmar a sua
autoridade perante a comunidade, de fazer dessa puni¢cdo um exemplo para os demais,
ficando igualmente a ressocializacdo do condenado como uma espécie de efeito
colateral da aplicacdo da pena. Decorre pois daqui um modelo de justica negociada,
baseada no consenso e no entendimento e cooperacdo entre vitima e agressor,
procurando por um lado descongestionar a maquina penal tradicional ao integrar
programas alternativos ao processo criminal para as chamadas “bagatelas penais”, ao
mesmo tempo que se procura devolver o conflito para as partes (mas sem uma total
demissdo do Estado em relacdo ao controlo da sua legalidade, como iremos ver), e
consequentemente, colocar o ofendido numa posicdo de maior destaque processual, ao
mesmo tempo que se tenta uma solugdo consensual de “punicdo” do agressor,
promovendo-se a sua melhor ressocializagéo.

Evidentemente que, e tratando-se de um mecanismo alternativo ao processo
penal mas que é extraido de uma das suas fases (0 inquérito), tal novidade juridica
levanta, como acontece de resto com a generalidade das situagdes, sérias questdes
mormente relacionadas com os direitos processuais da vitima e agressor (mais este
ultimo) e tratando-se obviamente de um mecanismo diversionario ao dispor do M. P.,
que institui mais um desvio ao principio da legalidade, hd que averiguar se 0 nosso
ordenamento juridico — constitucional estd preparado para este mecanismo
revolucionario ou se, por seu lado, estara a lei de mediacdo penal conforme nédo sé a
C.R.P. (em especial, ao art. 32° n°2) mas também em relacdo a legislacdo penal
ordinaria ja constituida.

Serd, em resumo do exposto, uma tentativa de aprofundar e de melhor
caracterizar o funcionamento da mediacgdo penal, procurando-se numa exposi¢ao critica,
credivel e esperemos nds, conclusiva, esclarecer um assunto sensivel e que, muito
certamente, permanecera polémico e incerto apds esta exposicdo mas, seja como for,
daremos por concluida esta nossa missdo se no fim de tudo, ficarmos com um panorama
mais claro e mais optimista em face de um mecanismo que ainda estd em fase de

crescimento e de experimenta¢do no nosso pais.



Il - O Principio da Presuncé&o de Inocéncia

2.1 - Nocdao, Caracteristicas e Natureza Constitucional

Enunciado primeiramente, a 10 de Dezembro de 1948, na D.U.D.H.%, tendo sido
analogamente acolhido no P. I. D. C. P. em 1976 e na C. E. D. H. de 1950°, o principio
da presuncdo de inocéncia foi igualmente elevado a categoria de principio fundamental
na C.R.P. de 1976* vigorando até aos dias de hoje, como um dos mais relevantes
institutos de defesa da posi¢do do arguido, em processo penal. Diz o art. 32° n® 2 da
C.R.P. que “todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da deciséo
de condenacdo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de
defesa”. Resulta pois do exposto que sO através da producdo de prova inequivoca e
infalivel por parte da entidade acusadora é que se pode produzir sentenca acusatoria
contra o arguido, acompanhada de uma determinada sancdo penal (pena de prisao e/ ou
pena de multa). Daqui infere-se que, estando o arguido resguardado por uma presuncao
da sua inocéncia, este assume — ou pode assumir - uma posi¢do passiva ou quase de
abstencdo probatdria ja que e como refere Figueiredo Dias, ndo pode recair sobre ele um
onus probatoério sendo “a ndo comprovagdo de qualquer facto relevante para efeito de
aplicacdo de sancdo ou a sua demonstragdo incompleta deve impreterivelmente
resolver-se a favor do arguido™. Neste mesmo sentido, parecem ir igualmente Rui
Patricio® e Germano Marques da Silva’: o primeiro diz verdadeiramente que compete
quer ao tribunal, quer a entidade acusadora (que no caso do direito penal portugués, é o
M. P.) o dever de provar indubitavelmente a pratica do crime de que o arguido é
acusado, sustentando portanto as respectivas acusacdes trazidas a tribunal enquanto que,

Lart. 11° n° 2 da D.UD.H.: “toda a pessoa acusada de um acto delituoso presume-se inocente até que a sua
culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo publico em que todas as sua garantias necessarias
de defesa lhe sejam concedidas”

2 art, 14° n° 2: ¢ qualquer pessoa acusada de infrac¢do penal é de direito presumida inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido legalmente estabelecida”

%art. 6°n°2 da C. E. D. H. : “qualquer pessoa acusada de uma infraccdo presume-se inocente enquanto a sua
culpabilidade ndo tiver sido legalmente provada”

* Foi efectivamente o diploma constitucional que mais atengdo dedicou ao processo penal, no contexto da historia
constitucional portuguesa, com a previsdo de sete artigos referentes a tramitagcdo processual penal, dos quais se
destaca efectivamente o principio da presun¢do da inocéncia no n° 2 do art. 32°.

Rui Patricio considera mesmo a C.R.P. de 1976 com “a “magna carta” do processo penal portugués hodierno”, vide
Rul PATRIcIO, O Principio da presungdo de inocéncia do arguido na fase de julgamento do actual processo penal
portugués: alguns problemas e esboco para uma reforma do processo penal portugués, AAFDUL, 2000, pag. 25,
nota de rodapé n° 34.

% JORGE DE FIGUEIREDO Dias, Direito Processual Penal, Coimbra Editora, 1974, pag. 122.
® Vide Rul PATRICIO, Ob. cit., pags. 27 e ss.

" GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, Vol. I, Ediges Verbo, 2008, pags. 83 e 84.



por seu lado, Germano Marques da Silva se refere ao principio do “in dubio pro reo”
como uma consagracao efectiva do principio da presunc¢éo de inocéncia, advogando que
em qualquer situacdo de “non liquet na questdo da prova tem de ser sempre valorada em
favor do arguido”. O autor continua ainda explicando que sujeitar o arguido a um
esforco probatorio em sede de julgamento, numa tentativa de ilidir ou contrariar a
acusacdo que é feita contra si seria, no fundo, consagrar um principio de presungédo de
responsabilidade prévia® que seria pois precisamente o oposto do principio da presuncéo
de inocéncia constitucionalmente consagrado e imposto como medida ultima de
tratamento processual a outorgar ao arguido, bem como um preceito fundamental a
atender na reparticdo do 6nus da prova, em sede de processo penal (que estd a cargo,
como vimos, da entidade acusadora ou do proprio tribunal, segundo um principio de
investigacao a que assiste ao proprio juiz). Dai que e conforme refere a grande maioria
da doutrina portuguesa (e alguma estrangeira também), ha efectivamente uma relacdo
intrinseca entre o principio da presun¢do de inocéncia e o principio do “in dubio pro
reo”, relacdo essa que serd melhor explorada e explanada (pois também achamos
interessante analisar um possivel relacionamento intrinseco entre os dois principios)
mais adiante.

A integracdo do principio da presunc¢do de inocéncia, como direito fundamental
na C.R.P. aconteceu em 1976, sendo esta a primeira lei fundamental portuguesa a
dedicar mais atencdo ao direito processual penal e a previsdo de um conjunto de
garantias fundamentais, mormente em relacdo a posicdao do arguido, francamente mais
fragilizada neste contexto. Jorge Miranda® preconiza uma distribuicéo sistematica dos
direitos fundamentais presentes na C.R.P. de 1976 que se divide entre os direitos
fundamentais individuais e os direitos fundamentais institucionais. Na decorréncia desta
ideia, parece estar uma outra classificacdo enunciada por Figueiredo Dias™, com a
designacéo de direitos fundamentais procedimentais. E um grupo especifico de direitos
que decorre do chamado “status activus processualis” do cidaddo, em consequéncia do
seu “status activae civitatis”''. O Estado obriga-se por um lado, a garantir uma esfera
independente, individual e livre de qualquer influéncia externa a todo e qualquer
cidaddo, garantindo todo um conjunto de direitos fundamentais civicos, sociais e

politicos, conciliando-se assim o exercicio pleno e soberano do seu “ius imperium” com

8 Vide GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., pag. 84.

® JorGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 32 Ed., Coimbra Editora 2000, pags. 93 e ss.

10 JoRGE DE FIGUEIREDO Dias, ob. cit., pags. 93 e ss.

1 vide JorGE MIRANDA, 0b. cit., pags. 88 e 89- o autor recorre aos ensinamentos de Jellinek qualificando tal estatuto
civil com a consagragdo de uma posi¢do de defesa face ao poder publico do Estado, numa espécie de “moeda de
troca” em relagdo ao dever de obediéncia e de subjugagdo politica do cidaddo ao “imperium” estadual.



a proteccdo de valores elementares a toda uma sociedade democratica, que se diz
baseada na liberdade e dignidade humanas, impostos constitucionalmente. Dai que o
chamado “‘status activae civitatis” ou, mais especificamente, o ‘“status activus
processualis” obriga a “instituigdo de meios organizatérios de realizacdo e
procedimentos adequados e equitativos” para a plena efectivacdo e realizacdo dos
direitos fundamentais previstos na C.R.P.*?, ndo bastando por isso a mera previsdo
formal de principios e direitos fundamentais, sendo igualmente necessario
institucionalizar instrumentos de efectiva realizacdo e materializacdo desses direitos,
bem como garantir a sua plena realizagdo e funcionamento em situac6es de maior
ingeréncia na esfera juridica do cidaddo, como acontece aquando da submissdo de
alguém a um processo publico de julgamento, em que no qual estdo em jogo a
compressdo de certos direitos e liberdades fundamentais do arguido. Dai que Jorge
Miranda considere o art. 32° da C.R.P. (que consagra, entre outros, o principio da
presuncdo de inocéncia), como parte integrante de um conjunto de direitos
fundamentais procedimentais e que estdo por isso conexos a todo e qualquer
procedimento publico e estadual que resulte na emanacdo de uma decisdo ou sentenca
por um qualquer 6rgdo publico e que possa de alguma forma, restringir os direitos
fundamentais do cidaddo. Em suma, os direitos fundamentais procedimentais, dos quais
faz parte o art. 32° n° 2 da C.R.P., ndo sdo mais do que “armas” ao dispor do individuo
para garantir a imparcialidade, a objectividade e a legalidade de todo e qualquer
procedimento publico e oficial movido contra ele, de forma a que ele possa participar
activamente nesse mesmo processo, podendo assim livremente intervir na tramitacdo do
mesmo e, em resultado disso, influenciar positivamente o seu desfecho. Escusado sera
ainda referir que, tratando-se de um verdadeiro principio de natureza constitucional,
beneficia igualmente do regime dos arts. 17° e 18° da C.R.P. que ordena ndo s a
aplicacdo directa e imediata do artigo a entidades publicas e privadas (art. 18° n® 1), mas
também beneficia do regime constitucional da contraccdo e limitacdo dos direitos
constitucionais face a outros de igual valor, em situacdes de colisdo ou conflito, que
deverd reger-se pelos trés sub — principios elementares: principio da necessidade,

adequacio e proporcionalidade®®,

12 JorGE MIRANDA, Ob. Cit., pag. 93.

13 vide ALEXANDRA VILELA, Consideraces acerca da presuncdo de inocéncia em direito processual penal, Coimbra
2000, pag. 22. As limitagdes constitucionalmente impostas aos direitos fundamentais, em situagdes de colisdo ou
conflito, obedecem ainda ai facto de tal restricdo ter que estar directamente prevista na propria C.R.P. (art. 18°n°2) e
ainda o facto de tais restricdes actuarem apenas e s6, para salvaguarda de um outro direito de igual natureza
constitucional e que, num juizo de proporcionalidade e de necessidade, for de aplicar esse direito em vez do outro -
no caso em questdo, o principio da presuncdo de inocéncia do arguido — que exige que se dirija um tratamento ao



2.2 — A Importancia do Principio da Presunc¢éo de Inocéncia no

Processo Penal Portugués

Cumpre agora analisar a relevancia da presuncdo de inocéncia no actual
processo penal portugués. Foi ja referido que, tratando-se de um instrumento
extremamente invasivo na liberdade e demais direitos fundamentais do cidaddo, o
processo penal, enquanto processo publico e oficial movido pelo Estado™ contra
determinado(s) cidadao(s), tera ndo s6 que estar pois consagrado na C.R.P., como tera
igualmente o C. P. P. de prever uma tramitacdo legal em obediéncia estrita ao postulado
na lei fundamental. Antes de mais, coloca-se a questdo sobre as principais finalidades
do principio da presunc¢do de inocéncia, em sede de processo penal, no que respeita a
sua relacdo com a actividade probatéria e consequentemente, se se traduz num
verdadeiro meio de prova ou se € apenas um instrumento orientador e limitador da
actividade probatdria em juizo. Neste contexto, ndo podemos deixar de referir uma
possivel relacdo com o principio do “in dubio pro reo” (conforme ja haviamos referido
acima).

Numa breve referéncia ao principio “in dubio pro reo”, refira-se que em
qualquer situacdo de davida razoavel sobre a responsabilidade penal do arguido, o juiz
deve sempre decidir-se pela sua absolvicdo. Esta é, genericamente e em termos
simplistas, a definic&o do principio em causa. Segundo Castanheira Neves™, o principio
do “in dubio pro reo” existe de forma a satisfazer duas necessidades decorrentes da

prépria conducdo do processo penal: primeiro, o0 juiz deve sempre emitir uma decisao

sujeito idéntico a qualquer outro cidaddo ndo sujeito a um processo penal — podera ter que ceder perante as exigéncias
de prevencdo geral positiva do processo penal, mormente no que respeita a aplicacdo de medidas de coaccao (prisdo
preventiva, sendo a mais grave) de forma a que se garanta a completa eficécia e a justa conclusdo do processo penal
movido contra o sujeito, 0 que por sua vez, podera implicar uma restri¢do a liberdade individual do arguido.

Sobre este assunto, continua ALEXANDRA VILELA, ob. cit., pdg. 22, nota de rodapé n°® 20 que o principio da
presuncéo de inocéncia, enquanto principio constitucional integrado no art. 32° n° 2 C.R.P., beneficia igualmente de
outros regimes outorgados pela C.R.P.. Mormente o respeitante ao tratamento a dar em situagdes de estado de sitio ou
estado de emergéncia (art. 19° C.R.P.), a existéncia do direito de resisténcia, em caso de ofensa grave a tal direito e
ndo ser possivel o recurso, em tempo Util, a qualquer forga policial (art. 20° n° 2 C.R.P.), e ainda do facto da
competéncia para a sua regulamentagdo legal estar sobre a algada da Assembleia da Republica, fazendo pois parte do
elenco taxativo de poderes que compdem a chamada reserva relativa de competéncia legislativa da Assembleia da
Republica, podendo apenas o governo legislar sobre tais temas mediante lei de autorizacdo parlamentar, nos termos
dos arts. 164°, 165° n°1 b) e 168 da C.R.P..
¥ Em Portugal, a entidade responsavel pelo impulsionamento de qualquer processo penal contra algum cidadédo é o
M. P.. Se em relagdo aos chamados crimes publicos, compete ao M. P. a abertura do inquérito (1° fase do processo
penal) e é de sua responsabilidade e obrigacdo “perseguir” o acusado mesmo sem ou contra a vontade e assisténcia do
ofendido, ja nos crimes semi — publicos e particulares a lei penal exige, para que o processo penal se inicie, a
apresentacdo de queixa — crime por parte do ofendido (art. 49° C. P. P.) e ainda, nos que respeita a segunda categoria
de crimes, que o ofendido deduza ainda acusacao particular (art. 50° C. P. P.), deducéo essa que sera feita finda a fase
de inquérito, nos termos do art. 285° n° 1 C. P. P.. Dai que, nos termos do art. 51°n® 1 C. P. P., a intervengdo do MP
cessa assim que haja a homologacdo da desisténcia de queixa por parte do ofendido ou que, por outro lado, néo seja
deduzida acusagdo particular, uma vez finda a fase de inquérito, nos termos do referido art. 285° C. P. P..

15 Vide CASTANHEIRA NEVES, Sumarios de Processo Penal, Coimbra, 1968, pag. 52.
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final, ou seja de se pronunciar em sentenca absolutoria ou condenatoria e com isso, pér
fim ao processo criminal e apurar a responsabilidade do arguido™®. Em segundo, serve o
postulado processual de que é inadmissivel “uma condenagdo penal em que néo se tenha

. , . o o 17
“convencido” o réu da sua efectiva responsabilidade e culpabilidade™".

Daqui,
inevitavelmente, teremos que relacionar o principio do “in dubio pro reo” com 0 6nus
de prova exigido as partes no sentido de obter uma condena¢do ou uma absolvi¢do. Em
boa verdade e se entendermos o principio do “in dubio pro reo” como um corolario mais
vasto do Principio da Presuncdo de Inocéncia, entdo a conclusdo imediata € que a parte
coberta pela presuncdo de inocéncia fica imediatamente exonerada de qualquer 6nus
probatorio, ficando por isso vinculada a contra - parte em provar, para alem de qualquer
duvida razoéavel, a culpabilidade do sujeito trazido a juizo, sob pena de obter contra si (0
acusador) uma sentenca absolutéria. Ndo podemos deixar de evidenciar que este tema é
amplamente discutido na doutrina nacional e estrangeira e a relagdo entre o principio da
presuncdo de inocéncia e o principio “in dubio pro reo” ndo € pacificamente aceite e
concebida em moldes de unanimidade doutrinéria.

Rui Patricio, por um lado, defende que o principio “in dubio pro reo” é um
corolario mais vasto do principio da presuncdo de inocéncia, considerando-o como “um
verdadeiro reverso processual do principio penal da (:ulpal.”18 Segundo este autor, ndo ha
uma relacdo directa que elucida quem deve provar o qué (a semelhanca do que acontece
em processo civil, segundo as regras de distribuicdo do 6nus probatério, em relagdo a
parte que reclama a proteccdo de um determinado direito que diz ter sido violado) mas
tdo somente se traduz, o principio do “in dubio pro reo”, numa espécie de “comando”
sobre a forma de valoracdo da prova, a respeitar pelo julgador, e em que sentido devera
ele decidir numa situacdo em concreto. Trata-se pois de uma solugdo normativa que

actua sobre a matéria de facto (a duvida que impende sobre os factos) e ndo em relacao

18 Neste mesmo sentido, o art. 8° n°L do C. C. : “ O tribunal ndo pode abster-se de julgar, invocando a falta ou
obscuridade da lei ou alegando ddvida insanavel acerca dos factos em litigio. A dentro da mesma orientacgdo, refira-se
Rul PATRICIO, 0b. cit., pag. 30 e nota de rodapé n° 54:” ...esta obrigatoriedade de decisdo é imposta pela finalidade
processual de restauragdo da paz juridica, paz comunitaria e seguranca juridica do arguido. Por outro lado e ainda
dentro desta premissa, CAVALEIRO DE FERREIRA, Curso de Processo Penal, Lisboa 1956, pag. 311: “deve aceitar-se 0
risco de absolvigio do culpado e nunca o da condenagio de um inocente.”

7 Sobre a importancia do principio do “in dubio pro reo”, refira-se as palavras de Figueiredo Dias e Germano
Marques da Silva, em relagcdo ao descrédito que este principio assume em relagdo a situagdo social actual e ao
constante aumento da criminalidade. Para estes dois ilustres criminalistas, as vozes que se levantam contra uma
exagerada importancia deste principio revela “uma atitude de espirito inadmissivel perante uma ordem juridica
inspirada num critério superior de liberdade, assente no valor moral da pessoa humana. A condenacéao penal, a pena
criminal, é castigo destinado a resgatar a culpa do delinquente pelo que é de todo inaceitavel a condenagdo sem a
certeza moral da sua culpabilidade a redimir; é inaceitavel que, numa sociedade em que o valor primeiro é a pessoa
humana, a condenacdo penal ndo tenha por fundamento a certeza da culpa do condenado e possa servir como simples
instrumento de intimidag¢do”, vide GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., pag. 83 e, no mesmo sentido, FIGUEIREDO
Dias, ob. cit., pag. 123, nota de rodapé n° 2. Sabias palavras que, em relagdo as quais, concordamos plenamente.

18 Vide Ru PATRICIO, ob. cit., pags. 31 e ss.
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a duvida que impende sobre o sentido da norma criminal. Rui Patricio entende assim
que o principio do “in dubio pro reo”, enquanto corolario mais vasto da presuncgédo de
inocéncia, assume dois objectivos essenciais: a obrigatoriedade da emanacdo de uma
decisdo judicial e por outro lado, numa qualquer situacdo de ddvida face ao sentido da
prova produzida, h4 um dever de decidir em prol da absolvicdo do acusado.*® Como tal
e em consequéncia do que ficou explicito, Rui Patricio refere-se ao principio do “in
dubio pro reo” como um expediente que funciona nas situacGes em que fracassa ou se
mostra insuficiente a prova realizada no sentido de ilidir a presuncdo de inocéncia de
que goza sempre e ainda 0 acusado, devendo por isso este ser absolvido quando a prova
realizada ndo é suficiente para formar uma conviccao segura de culpabilidade, na mente
do julgador. Nesta perspectiva, e partindo-se da ideia geral de que cabe ao arguido
provar a sua inocéncia, os dois principios sdo corolarios mais vastos do principio da
presuncéo de inocéncia.”

Em sentido oposto, evidenciamos Alexandra Vilela, distinguindo
categoricamente o principio da presuncéo de inocéncia do principio “in dubio pro reo”,

fazendo valer os ensinamentos de Castanheira Neves? e Souto Moura, contrariando

19 Opinido partilhada também por CASTANHEIRA NEVES, ob. cit., pag. 52, conforme foi até ja referido na devida
oportunidade.

20 yide GERMANO MARQUES DA SILVA, 0b. Cit., pag. 84 — no mesmo sentido e seguindo uma linha de pensamento
semelhante a R. Patricio, também este ilustre penalista se parece referir ao principio do “in dubio pro reo” como o
ponto central do processo criminal, ja que a diivida sobre a responsabilidade criminal “¢ a razdo de ser do processo”.
Germano Marques da Silva parece pois relacionar o principio da presungéo de inocéncia e o principio “in dubio pro
reo” em razdo dos limites do conhecimento e da racionalidade humanas, o que provoca uma manutencéo, ao longo de
todo o processo crime, da davida inicial que néo foi dissipada apesar de todo o esfor¢o probatério da acusagéo o que,
em consequéncia disso, “impora a absolvi¢do do arguido ja que a condenagdo significaria a consagra¢do de um 6nus
de prova a seu cargo, baseado na prévia admissdo da sua responsabilidade, ou seja, o principio contrario ao da
presungdo de inocéncia” — em conclusdo, o autor parece estabelecer, a semelhanca de outros (como veremos), uma
relacéo de causa — efeito entre os dois principios.

2! Vide CASTANHEIRA NEVES, ob. cit., pags. 53 e ss. — C. Neves é paradigmatico ao afirmar que “ndo é aceitavel a
afirmagdo de que o principio “in dubio pro reo” s6 pode entender-se na base de uma presuncdo de inocéncia que,
como exigéncia politico — juridica, se impusesse ao processo criminal.” Desta forma, o autor distingue claramente o
principio “in dubio pro reo” de uma mera presuncéo de inocéncia, dizendo mesmo que o funcionamento do “in dubio
pro reo” ndo se limita a um jogo de presuncdo e contra — provas, mas apenas o de provar efectivamente e
peremptoriamente, a infraccdo criminal. E desta forma, acaba mesmo por ir contra alguns autores ja aqui analisados,
separando igualmente 0 “in dubio pro reo” de um simples 6nus de prova, nao sendo o principio referido um correlato
da existéncia de uma regra de 6nus de prova mas é antes efectivamente, um principio processual da exclusdo desse
onus probatorio. Isto porque de facto, ndo impende sobre 0 M. P. um verdadeiro 6nus de prova (0o M.P. nunca pode
ser entendido como parte verdadeiramente interessada na condenagdo de um arguido ja que, na condi¢do de
representante do Estado na administracdo da justica, o MP tem tanto interesse em condenar um acusado como, por
outro lado, em ilibar um inocente — sobre o estatuto de objectividade do MP, ver o art. 221° da C.R.P. e 0 art. n° 2 da
lei 23/92 de 20 de Agosto) dos factos constitutivos, nem tdo pouco impende sobre o acusado um énus probatorio dos
factos extintivos ou modificativos (neste ponto, C. Neves adopta a posi¢do de Figueiredo Dias e da restante doutrina
portuguesa de que o principio “in dubio pro reo” aproveita igualmente os factos modificativos ou extintivos do
crime). Dai que se conclui por isso que C. Neves nega categoricamente qualquer relagdo entre o principio “in dubio
pro reo” e 0 principio da presungdo de inocéncia, afirmando que o0 “in dubio pro reo” € um principio probatdrio,
desprovido de qualquer natureza politico — criminal e cujo campo de actuagdo é o da exigéncia absoluta da prova
efectiva da pratica do crime, rejeitando-se por isso qualquer condenagdo do arguido com base em infrac¢des ndo
provadas — esta é, para C. Neves, a verdadeira esséncia do principio “in dubio pro reo”. Segundo o proprio autor: “o
principio ndo traduz um “favor rei” (expediente que se manifesta por exemplo, na presungdo de inocéncia) mas uma
exigéncia probatoria.”
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assim as posices de Rui Patricio e Cavaleiro de Ferreira®®. Para Alexandra Vilela, a
constitucionalizacdo do principio da presuncdo de inocéncia ndo se traduz numa
duplicacdo do principio de que, em caso de ddvida, se decide a favor do arguido.?®
Continua a autora dizendo que embora o principio da presungdo de inocéncia e 0
principio “in dubio pro reo” se encontrem no mesmo campo de actuacao, ou seja, ambos
se relacionam com a questdo da prova no que respeita a sua producdo e distribuicéo
processual, sdo contudo dois principios que se manifestam em alturas ou momentos
processuais distintos e de certa forma, opostos. Concretizando melhor o que foi dito,
refira-se: o principio “in dubio pro reo” relaciona-se com a distribuicdo do 6nus da
prova que, em face de uma deficiente ou insuficiente actividade probatoria por parte do
sujeito processual obrigado a tal, redunda inevitavelmente numa absolvi¢édo do arguido.
Tal é assim por forca do principio da presuncdo de inocéncia que exonera o arguido de
qualquer esforco em provar a sua inocéncia, devendo o julgador presumi-la (e demais
actores processuais) até que se produza prova em contrario suficientemente forte e
inequivoca para uma sentenca condenatoria justa. Ao expor a questdo de uma
perspectiva em que, eventualmente possam ambos os principios intervir “sobre o

»24 3 autora parece relaciona-los numa estrita

mesmo campo, neste caso, o da prova
relacdo de causa — efeito (& semelhanca do que faz, por exemplo, Germano Marques da
Silva, conforme vimos atras — cfr. nota de rodapé n° 23). Contudo, a verdadeira
orientagdo da autora parece ir no sentido completamente oposto, advogando que o
principio da presungdo de inocéncia e o principio “in dubio pro reo” ndo sO se
manifestam de maneira diferente como também actuam e intervém em momentos

processuais diferentes. Desde logo, o principio da presuncdo de inocéncia esta presente

%2 viide CAVALEIRO DE FERREIRA, Ob. Cit., pags. 316 e ss. — Este autor acaba por se referir & reparticdo do 6nus da
prova em sede de processo criminal. Em processo penal, como é certo e sabido, ndo ha uma reparticdo do 6nus nos
mesmos termos do processo civil (art. 520° do C6d. Processo Civil) mas sim a existéncia de um 6nus probatério para
a entidade acusadora, ja que 0 acusado se encontra protegido por uma presuncao de inocéncia ao longo de todo o
processo criminal. O ilustre jurista continua dizendo ainda que o principio do “in dubio pro reo” abrange ndo sé os
factos constitutivos do crime mas também poderd abranger os factos extintivos e / ou modificativos, estes Gltimos
terdo que ser alegados e provados pelo acusado, se pretender beneficiar deles mas, contudo, pelo simples facto de a
decisdo sobre os factos extintivos e modificativos redundar apenas numa deciséo sobre a matéria de facto e ndo de
uma verdadeira interpretacdo de uma qualquer norma legal, € motivo suficiente para, na opinido do autor, se alargar o
ambito do principio “in dubio pro reo” para alem da prova dos factos meramente constitutivos do crime — no mesmo
sentido, também FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., pags. 125 e 126. Cavaleiro de Ferreira acaba, em consequéncia do que foi
dito, por fazer equivaler o principio “in dubio pro reo” e o principio da presuncdo de inocéncia ao considerar a
presuncdo de inocéncia como verdadeira presuncdo juridica, de natureza legal e relativa (ou seja, iuris tantum),
defendo por certo uma equiparagéo entre o facto presumido e o facto indiciante, dando assim uma solugéo efectiva ao
problema da falta de prova ou prova insuficiente do facto presumido. O autor diz entdo que uma qualquer presungao
legal relativa (como o é a presuncdo de inocéncia) tem natureza eminentemente processual e actua perante a incerteza
de um facto incerto ou facto probando. Dai ser taxativo e enigmatico na seguinte expressdo: “uma presungdo de
inocéncia é o préprio principio “in dubio pro reo”.

23 Na mesma linha de raciocinio, vide Jose Luis VAzZQUEz SoTELO, Presuncion de inocencia del imputado e intima
conviccion del tribunal: estidio sobre la utilizacion del imputado..., Editorial Bosch, 1984, pag. 292.

24 Viide ALEXANDRA VILELA, ob. cit., pag. 78.
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ao longo de todo o processo, desde o inicio do inquérito criminal até ao transito em
julgado da sentenca. Ja o principio “in dubio pro reo” apenas se manifesta no momento
em que o julgador tem que emitir uma decisdo final sobre determinada factualidade —
absolutoria ou condenatoria — seja na forma de sentenga em fase de julgamento, seja na
forma de despacho de acusacdo ou de prondncia, nas fases de inquérito e instrugdo
respectivamente.”® Alexandra Vilela conclui por isso dizendo, que o principio da
presuncdo de inocéncia se traduz, em ultima instancia, num verdadeiro direito

subjectivo®® «

a serem considerados inocentes enquanto ndo se produza prova bastante
acerca da sua culpabilidade™®’. J& por seu lado, continua a autora, o principio do “in
dubio pro reo” € um mero comando, uma norma de interpretacdo dirigida ao juiz ou
outra entidade julgadora, impondo uma determinada orientacdo a seguir nos casos em
que se tenha que decidir perante a duvida razoavel e que sentido a dar a essa mesma
decisdo.

Em nossa modesta opinido, penso que a querela acima problematizada se traduz
tdo s6 num problema de Idgica e de interligacdo dos conceitos. Se é verdade, tal como
refere Alexandra Vilela, que o principio da presungéo de inocéncia e o principio do “in
dubio pro reo” se manifestam em momentos processuais diferentes e possuem

igualmente campos de actuacdo diferentes, ndo é menos verdade contudo, que ambos se

%% Desta forma, Alexandra Vilela discorda por isso da posi¢do do autor espanhol - vide JOosg Luis VAZQUEZ SOTELO,
ob cit., pag. 291 - em que este afirma que ambos 0s principios se manifestam no mesmo momento processual, ou seja,
“na hora” do julgador se pronunciar por uma decisao final. Contudo o penalista espanhol ndo deixa de referir que
apesar de existirem grandes semelhangas entre o principio “in dubio pro reo” e o principio da presun¢do de inocéncia,
ha contudo algumas diferencas assinalaveis. Como tal, da como exemplo o acérddo do Supremo Tribunal de Justica
Espanhol de 31 de Janeiro de 1983, sendo este o principal marco de jurisprudéncia espanhola que melhor define a
separagdo entre o principio constitucionalmente consagrado da presung@o de inocéncia e o principio “in dubio pro
reo”, apesar da existéncia bem documentada de acdérddos na jurisprudéncia espanhola que atestam o principio da
presungdo de inocéncia e o principio “in dubio pro reo” como principios gerais e fundamentais do direito espanhol,
sem contudo se constituirem plenamente como preceitos substantivos (exemplos dados pelo autor sdo o acérdédo do
Supremo Tribunal de 4 de Abril de 1884 e, mais recentemente, 0 acorddo de 20 de Outubro de 1959). Ainda assim, o
acorddo do Supremo Tribunal de Justica Espanhol de 31 de Janeiro de 1983 foi, efectivamente, o primeiro a fixar
claramente as caracteristicas e 0 campo de actuacdo de cada um dos principios em causa, fundamentando a sua
correcta separacdo: enquanto que o principio da presuncao de inocéncia se manifesta num direito a favor dos cidadéos
em serem presumidos inocentes enquanto néo se fizer prova bastante para que tal presuncéo seja ilidida, ja o principio
“in dubio pro reo” se traduz maioritariamente numa norma de interpretagdo dirigida especialmente ao julgador,
instruindo-o a absolver o acusado, por uma questdo de humanidade e sentido de justica, nas situagdes em que nédo
figue completamente convencido da sua culpabilidade, ainda que se tenha realizado uma actividade probatéria
“normal”. Assim e conclui o douto acorddo, o principio da presungdo de inocéncia liga-se fundamentalmente a
suficiéncia da actividade probatoria, ou seja, as situagdes de existéncia (ou de ndo existéncia) de prova suficiente para
desvirtuar a referida presungdo. Ja o principio “in dubio pro reo” se relaciona maioritariamente com um problema
subjectivo de valoracdo da prova realizada, ou seja, prende-se fundamentalmente com a apreciacdo subjectiva do
julgador das provas trazidas a juizo e qual a for¢a juridica necessaria para o convencer, completa e inequivocamente,
da responsabilidade criminal efectiva do arguido.

%8 vide FIGUEIREDO Dias, ob. cit., pag. 122 — O ilustre penalista considera igualmente que o principio da presungdo de
inocéncia é um verdadeiro direito subjectivo publico, que se manifesta em dois sentidos: no direito em receber um
tratamento justo e adequado, semelhante ao tratamento dado a qualquer pessoa inocente e, por outro lado, ao direito
em ndo ser condenando em face de uma producdo insuficiente de prova. No mesmo sentido, vide GERMANO
MARQUES DA SILVA, ob. cit., pag. 82 — “todo o acusado tenha o direito de exigir prova da sua culpabilidade no seu
caso particular, a estreita legalidade, subsidiariedade e excepcionalidade da prisdo preventiva, a comunicagdo ao
acusado, em tempo util, de todas as provas contra ele...”

21 ALEXANDRA VILELA, ob. cit., pag. 80.
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inter — relacionam numa relacdo de quase causa — efeito. Sem nos querermos cingir a
apenas uma das posic¢des acima demonstradas, somos por uma solucéo, de certa forma,
hibrida, influenciada por ambas as doutrinas em disputa. Cremos que, efectivamente, a
distingdo ou aproximacdo de ambos os principios sO se justifica mediante as
circunstancias concretas do caso em questdo e especialmente, do sujeito ou sujeitos que
vao beneficiar das vantagens processuais da aplicacdo desses principios, individual ou
cumulativamente. De facto, € nossa opinido que todo aquele que beneficia de uma
presuncdo de inocéncia ira igualmente beneficiar, ainda que indirecta ou reflexivamente
de um “in dubio pro reo” ja que a falta de prova suficiente para formar uma certeza
inabalavel na responsabilizacdo criminal do arguido leva, necessariamente e por um
principio de justica penal constitucional, a absolvicdo do mesmo ja que a ddvida
favorece a inocéncia (presumida) do arguido. Pode parecer um simples jogo de
semantica ou um mero exercicio de retérica mas a verdade é que se ambos 0s principios
se manifestam em matéria de prova®® e, por uma questio de légica processual, se
“reencontram” aquando da decisdo final do julgador, que esta instruido para decidir
“pro reo” em caso de duvida razoavel, respeitando assim uma inocéncia presumida do
arguido que nunca, ao longo de todo o processo, se esvaeceu. Assim e em jeito de
conclusdo, apesar de notaveis e bem documentadas as diferencas de intervencdo e de
oportunidade processual entre o0s principios em causa, parece-nos contudo visivel uma
relacdo de causa — efeito essencial entre o0 “in dubio pro reo” e a presunc¢do de inocéncia
do arguido na medida em que, em ultima instancia, o funcionamento de um ¢
pressuposto ideoldgico do outro. Ndo queremos ser tdo radicais como se mostram
alguns autores acima mencionados ao considerar que o principio do “in dubio pro reo” é
um correlato processual mais alargado do principio da presungdo da inocéncia ou que,
consequentemente, o principio da presuncdo de inocéncia se esgota no principio do “in

»29 j& que, em nossa opinido, o principio da presuncdo de inocéncia é

dubio pro reo
dotado de um espectro de proteccdo mais alargado e mais diversificado do que o
principio do “in dubio pro reo”: enquanto que este parece apenas proteger a figura do
arguido, enquanto sujeito processual e interveniente activo em determinado processo
criminal, ja o principio da presuncdo de inocéncia, dada a sua natureza de principio

constitucional (ou mesmo de direito subjectivo fundamental), parece ser disponivel a

20 principio da presuncao de inocéncia manifesta-se ao nivel do tratamento a dar ao arguido, durante a producéo de
prova em processo penal e enquanto esta se mostrar incipiente a ilidir a inocéncia do mesmo enquanto que, por seu
lado, o principio do “in dubio pro reo” constitui numa instrugcdo para o julgador, sobre a orientacdo da sua decis&o,
caso haja qualquer davida fundada no seu juizo de apreciagdo da causa.

29 vide, por todos, CAVALEIRO DE FERREIRA, 0b. cit., pags. 316 e ss.
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generalidade dos cidaddos, independentemente de estarem envolvidos ou ndo num
qualquer processo — crime. Esta linha de pensamento leva-nos a assumir uma posi¢édo
intermédia (ou hibrida, se se preferir) nesta tematica pois e conforme referimos, se ha
uma ligacdo sistematica e légico — conceptual entre os principios em causa decorrente
do exercicio da prova e da forma como esse exercicio afecta e influi o resultado final de
um qualquer processo — crime, ha por outro lado, a questdo de que limitarmos o
espectro da presuncao de inocéncia a mera actuacdo do principio do “in dubio pro reo”,
leva a uma espécie de duplicacdo de principios constitucionais® o que redundaria, em
ultima instancia, num desprovimento de qualquer sentido e alcance 16gicos bem como
numa anulacdo reciproca entre os dois, criando um vazio politico — constitucional que
seria, de todo em todo, inadmissivel. Por outro lado, o principio da presuncdo de
inocéncia é um principio ou direito fundamental que limita o “ius puniendi” do Estado
enquanto que o principio do “in dubio pro reo”, ainda que entendido dentro da mesma
logica, se aproxima a uma “regra” de actuagdo processual, que instrui a parte processual
respectiva — o julgador - a decidir de determinada forma, tendo em conta uma
determinada factualidade e circunstancias. Por isso € que da nossa parte, advogamos
uma solucdo hibrida, que recolhe o “melhor dos dois mundos”, sendo que para nés, o
fundamental é agilizar e harmonizar ambos os principios, de acordo com a situacdo
presente, por uma questdo de justica e de economia processual.

Para concluir esta breve analise do principio da presuncdo de inocéncia, refira-se
ainda uma querela que tem motivado alguns debates ndo s6 entre a doutrina nacional
mas tem também merecido alguma consideracdo por parte da doutrina estrangeira: sera
a presuncdo de inocéncia uma verdadeira presuncdo em sentido técnico, ou devera ser
antes incluida em categoria juridica diferente? Sem querermos entrar num campo
demasiado pormenorizado acerca das presungdes juridicas e das suas Vvarias
categorias®, passemos s6 em revista 0 que refere a doutrina maioritaria sobre este
assunto.

Rui Patricio, por um lado, rejeita completamente a ideia de que a presuncédo de
inocéncia é uma verdadeira presuncéo juridica, considerando antes estarmos perante um
verdadeiro direito subjectivo do arguido que, segundo o autor, se manifesta de duas
formas: a presuncdo de inocéncia constitui um direito absoluto do arguido em ser

tratado como um cidaddo completamente inocente (pelo menos, até que tal presungéo

%0 Vide ALEXANDRA VILELA, ob. cit., pag. 76 e por JOSE VAZQUEZ SOTELO, ob. cit., pag. 292.
%! para uma visio aprofundada sobre tal temética, vide BATISTA MACHADO, Introducdo ao Direito e ao Discurso
Legitimador, Almedina 2004, pags. 111 e ss., e ainda CAVALEIRO DE FERREIRA, 0b. cit., pags. 313 e ss.
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seja ilidida por prova concreta da sua culpabilidade efectiva). Por outro lado, o direito a
presuncdo de inocéncia garante ao arguido que a aplicacdo das medidas de caracter
cautelar e de garantia patrimonial obedecerdo a padrbes de estrita proporcionalidade e
de adequacgédo, forma a ndo atentar gravemente contra os seus direitos e liberdades
fundamentais, servindo apenas a necessidade processual de descoberta da verdade
material. Consequentemente e em virtude de tal proteccdo, o arguido jamais podera
usado como meio de prova contra a sua vontade nem tdo pouco ser forcado a cooperar
com o tribunal ou a confessar os factos de que estd acusado, sendo meramente instituido
como um “livre contraditor ao acusador, dotado de armas iguais as dele”** *.

Por seu lado, José Vazquez Sotelo, também se debrucou sobre a qualificacdo do
principio da presuncdo de inocéncia, partindo do acérddo do Supremo Tribunal de
Justica Espanhol de 25 de Julho de 1981, que configura expressamente a presuncao de
inocéncia como verdadeira presuncao legal “iuris tantum”, qualificacdo essa que causa
alguma confusdo dogmatica, no que respeita a integracdo e interpretacdo da expressdo
“presuncdo” nos varios textos constitucionais e nos tratados internacionais que prevéem
0 principio da presuncdo de inocéncia. Sotelo refere-se primeiramente a posicdo de
outro autor italiano, Bettiol, considerando-a errada ja que o autor considera apenas a
figura do acusado, que é concretamente alvo de um processo — crime, como o Unico
destinatario ou beneficiario da presuncdo de inocéncia. Por seu lado, Sotelo considera
que a presuncdo de inocéncia abrange toda uma comunidade de cidaddos ja que, ao
contrério do que diz Bettiol, é na extensa comunidade dos cidaddos que se pode
presumir com seguranca, a efectiva inocéncia da maioria ja que, 0s sujeitos processados
e efectivamente condenados, constituem uma infima e pouco significativa parte dessa
comunidade - € dentro desta perspectiva que deve ser pois fundamentada a existéncia
de uma presuncdo de inocéncia, sendo até no seguimento deste raciocinio que se
justifica a previsdo de uma presuncdo de inocéncia ao sujeito processado criminalmente
pelo legislador constitucional®. Dai que o argumento de Bettiol é categoricamente

recusado por Sotelo, uma vez que o autor italiano tende a limitar em demasia o espectro

%2 Vide Rul PATRICIO, ob. cit., pag. 38.

3 No mesmo sentido, parecem ir autores como FIGUEIREDO DIAS, ob. cit., pag. 122 e GERMANO MARQUES DA SILVA,
ob. cit., pag. 82 e ss. O primeiro quando diz expressamente que “o direito a ser presumido inocente € um direito
subjectivo publico”, concedendo uma dupla missdo a tal direito: o direito, por parte do acusado, em receber um
tratamento condigno e fiel a sua condigdo de presumivel inocente até prova em contrario e, por outro lado, o direito a
ser condenado apd6s uma exaustiva producdo de matéria probatéria que seja igualmente suficiente para uma
culpabilizacdo plena e para 14 de qualquer duvida razodvel na mente do julgador. Na mesma linha de pensamento,
esta também Germano Marques da Silva que engloba uma série de direitos a favor do acusado, dentro do mesmo
direito a presuncdo de inocéncia: o direito do arguido a exigir prova da sua culpabilidade, o direito a que Ihe sejam
aplicadas medidas de coacgdo (mormente a prisao preventiva) dentro do estritamente necessario para fins de garantia
processual e ainda o direito a que Ihe seja comunicado, em tempo Util, sobre todas as provas reunidas contra ele.

4 Vide VAzQUEZ SOTELO, ob. cit., pag. 270.
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de abrangéncia da presuncéo de inocéncia apenas, como ficou demonstrado, aos sujeitos
acusados e portanto, alvos de um processo — crime movido contra eles.

Por outro lado, Vazquez Sotelo volta-se igualmente contra outro penalista
italiano, Manzini. Sotelo ndo concorda com a fundamentagéo dada por Manzini uma vez
que a presuncdo de inocéncia ndo é dogmaticamente fixada e construida através de um
juizo de normalidade da realidade quotidiana, juizo esse que confirma (ou refuta) a
presuncao estabelecida. O principio da presuncao de inocéncia ndo € de facto induzido
por uma qualquer regra de experiéncia ou vivéncia normal da realidade, mas tdo s6 por
um imperativo geral de cidadania e justica social, presumindo-se a inocéncia do acusado
ao longo de todo o processo criminal, enquanto ndo se conseguir comprovar, cabal e
eficazmente, a sua culpabilidade. Dai que na concepcdo de Vazquez Sotelo, sob este
ponto de vista, a presuncdo de inocéncia resume-se mais propriamente a um direito
fundamental a inocéncia do que propriamente uma presuncdo em sentido técnico —
juridico quando a prova produzida ndo se mostrou suficiente para provar a culpabilidade
do arguido, dando lugar a uma prova plena da sua inocéncia efectiva, que era ja
presumida desde o inicio do processo.

Considera pois 0 autor, que estamos antes perante uma verdade interina® ou
provisoria que, ao contrario das presuncées, em que estas partem de um facto conhecido
e tido como existente para se aceitar a existéncia de um outro facto relacionado,
mediante um regra de experiencia, ja& a verdade interina ou proviséria dispensa
absolutamente a existéncia de qualquer facto preliminar ou dado como existente para se
inferir a existéncia de um outro desconhecido bem como se dispensa igualmente,
qualquer processo logico de apreensdo da realidade construida para dai se deduzir o
facto presumido. Em face disto, Sotelo considera que estamos perante dois institutos
juridicos absolutamente distintos um do outro ja que a verdade interina dispensa o

% Tese que também recolhe algum acolhimento em Portugal. Vide, por exemplo, ALEXANDRA VILELA, ob. cit., pags.
81 e ss - segundo a autora, o principio da presuncdo de inocéncia ndo cumpre os requisitos legais da defini¢do do
artigo 349° C. C. e como tal ndo se coaduna com a conclusdo natural da maior parte dos processos crime que, na sua
maioria, acabam em condenacdo efectiva do acusado pelo que, desta feita, havendo maior previsibilidade de uma
condenacdo do que uma absolvigdo, seria entdo dificil sustentar uma presungdo desta envergadura, quando o facto
conhecido ou a realidade conhecida contraria precisamente o facto que seria daqui deduzido como verdadeiro
(presumido). Por isso, autora também entende que a presungdo de inocéncia pode actuar como verdade interina se
esta resultar da experiéncia comum que a grande maioria dos arguidos sdo declarados inocentes, sendo tal
pensamento de aceitar se for igualmente pacifico que as verdades interinas, ao contrario das presuncoes legais,
dispensam qualquer facto preliminar cuja existéncia foi ja& comprovada para desta forma, se aceitar outro facto
relacionado como existente — tal relagdo causal €, para este caso, secundaria sendo irrelevante se a experiéncia normal
de vida diz exactamente 0 oposto. Porém e em aparente contradi¢do ao exposto, a autora também néo deixa de referir
que ndo se deve entender o principio da presunc¢do de inocéncia como uma verdade interina em sentido estrito porque,
conforme é sabido, a inocéncia do arguido sd é presumida em absoluto mas até ao momento em que se produza prova
suficiente em contrario, deixando por isso de ser “uma verdade” em determinado sentido, assumindo uma outra
realidade oposta. Dai que para a autora, a melhor classificagdo € mesmo a que foi ja conferida por lei: trata-se de um
principio fundamental e constitucionalmente consagrado, de proteccéo e garantia dos direitos do acusado.
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sujeito favorecido (ou seja, aquele que vai beneficiar da admissdo de uma verdade
construida ou, se se quiser, “simulada”) da produgdo de qualquer prova em contrario, ja
que a sua posicdo se encontra blindada e segura pela convicc¢ao do julgador de que néo
se ira contrariar, a partida, esse “status quo”. Por seu turno e fazendo juizo a uma nova
corrente doutrinal em ascensdo em relacdo a esta tematica e que da qual parece ser
Sotelo apologista, podemos considerar que as presunc@es legais (pelo menos, as de
natureza “iuris tantum”) nao exoneram completamente a parte favorecida de um esforco
probatério mas tdo pouco supde, unicamente, uma espécie de “aligeiramento ou

»30 37 'sem contudo afectar ou modificar as regras de distribuigio do

facilitagdo de prova
onus de prova. Pelo contrario e no entender do autor, a norma que estabelece uma
verdade interina, funcionara plenamente como uma regra geral de prova. Sotelo conclui
por isso que o principio da presungdo de inocéncia ndo é verdadeira presungdo mas téo
somente uma verdade interina ou provisoria de garantia de qualquer cidadao, até que
seja produzida contra ele prova concreta e suficiente da sua culpabilidade.

Se nos dedicarmos a opinar sobre qual a melhor categoria juridica a atribuir ao
principio da presuncdo de inocéncia, diriamos sem grande hesitacdo que concordamos
plenamente com Rui Patricio e com Figueiredo Dias (entre outros) ao considerarem o
principio de presuncdo de inocéncia como um verdadeiro direito subjectivo publico,
aplicavel & generalidade dos cidaddos de uma dada comunidade®, sendo até
aparentemente a orientacao seguida pelo legislador constitucional no referido artigo 32°
n® 2 da C.R.P. Com efeito, e segundo a grande maioria da doutrina nacional e
estrangeira (atingindo-se quase uma unanimidade total), ndo parece ser correcto
considerar o principio da presuncdo de inocéncia como uma verdadeira presuncao legal
(ou judicial) em sentido técnico — juridico e conforme o artigo 349° C. C., uma vez que
falha, quanto a nods, o grande requisito central para estarmos perante uma verdadeira
presuncao: as ilacGes que se retiram de um facto conhecido para se ter como verdadeiro
um outro facto desconhecido. Parece-nos, em nossa opinido, que o facto conhecido que

servira de base a formacdo de uma presuncdo de inocéncia devera estar dotado de uma

% Vide VAzZQUEZ SOTELO, ob. cit., pag. 276.

¥ N3o parece ser contudo, uma doutrina que va vigorar entre nos a avaliar pelo menos, pela orientagdo generalizada
da nossa lei e especialmente, da nossa doutrina mais proeminente. Veja — se por exemplo, o0 que o diz o ja referido
artigo 350°n° 1 do C. C. que diz que “quem tem a seu favor uma presungéo legal escusa de provar o facto a que ela
conduz.” Por outro lado e numa visdo mais doutrinal, veja-se por exemplo 0s ensinamentos de FIGUEIREDO DIAs, ob.
cit., pag. 126 e CASTANHEIRA NEVES, ob. cit., pags. 55 e ss. — ndo sO concluem categoricamente por uma total
exoneracdo de prova em favor do acusado em relacdo aos elementos constitutivos do crime, como consideram
igualmente que o principio da presuncdo de inocéncia pode e deve funcionar também em relagdo aos elementos
extintivos, modificativos ou justificadores do crime ocorrido.

% vide FIGUEIREDO DiAs, ob. cit., pag. 122 — “O principio da presun¢do de inocéncia (...) integra uma norma
directamente vinculativa e constitui um dos direitos fundamentais dos cidadaos...”

19



certa regularidade ou até, de uma certa imutabilidade e perpetuacéo no tempo na medida
em que se encara o facto conhecido como absolutamente verdadeiro e sempre com a
mesma natureza. Como tal e admitindo que a presun¢do de inocéncia seja aplicada a
generalidade dos cidaddos e que mesmo que essa generalidade seja maioritariamente
inocente, ndo nos parece correcto aceitar esse facto como conhecido para dai se
presumir ou deduzir um outro facto — a presuncdo — que demonstre a inocéncia como
“imutavel e perpétua”. Dai que seja mais correcto, em nossa opinido, referirmo-nos ao
principio como um verdadeiro direito a presuncao de inocéncia (ou até apenas de um
direito a inocéncia em processo penal) e ndo como uma presuncdo técnico — juridica.
Uma ultima palavra para considerar como igualmente aceitavel a posicdo de Vazquez
Sotelo quando este considera a presuncao de inocéncia como uma verdade interina ou
provisoria: apesar de se tratar de um instituto que esta sempre a mercé da orientacdo
concedida pela prova produzida, parece-nos que a sua construcdo caracteriza
exactamente o funcionamento da presuncdo de inocéncia no processo penal ou seja,
entende-se como verdade provisoria a inocéncia do arguido até que seja produzida

prova bastante e suficiente e que demonstre que essa verdade provisoria esta errada.®

¥ Mas apenas no caso concreto que esta em apreciacédo pelo julgador. A producédo de prova que contrarie o principio
da presunc¢do inocéncia e que fundamente a condenacdo efectiva do arguido ndo vai contudo, provocar qualquer
alteragdo legislativas ou modificar a orientagdo do principio em causa. Tal acontece identicamente nas verdades
interinas — veja, por exemplo VAzQUEZ SOTELO, ob. cit., p4g. 274 ou também SErRRA DoMiNGUEZ, Comentarios al
Cadigo Civil y Compilaciones forales in “Revista de Derecho Privado”, 1991, pag. 594 — em que o legislador admite
que seja produzida prova bastante e que contrarie 0 curso normal dos acontecimentos previsto ou antecipado
abstractamente, em relacdo a determinado caso em concreto.
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Il — A Mediagcao em Direito Penal
3.1 - A Justica Restaurativa e a Mediacéo Penal

Ao abrigo do art. 10° da Decisdo — Quadro 2001 / 220 / JAI de 15 de Margo,
iniciou-se em Portugal, por volta do ano de 2004, um esfor¢co de implementacdo de
programas de mediacdo entre vitimas e agressores sendo de assinalar a este proposito, a
data de 16 de Julho de 2004, que marcou o inicio de um programa pioneiro de M. V. A.,
estando na sua origem um protocolo de cooperacdo assinado entre o DIAP
(Departamento de Investigacdo e Accdo Penal) e a Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, cujo funcionamento e aspectos essenciais serdo estudados mais
adiante. Por agora, cumpre apenas dizer que foi efectivamente o passo mais
significativo para a implementagdo definitiva de um programa de M. V. A. no nosso
Pais, mais propriamente, na forma de um regime de Mediacdo Penal, em cumprimento
do entdo referido art. 10° da referida decisdo quadro®, sendo igualmente de assinalar a
Recomendacdo n° (99) 19, de 15 de Setembro de 1999, do Comité de Ministros do
Conselho da Europa, cujo art. 1° define um processo “no qual a vitima e o agressor
podem, se assim consentirem, participar activamente na resolucdo de aspectos e
matérias relacionadas com o crime ocorrido, sempre coadjuvados por uma terceira parte

imparcial — o mediador”**

. Alem dos diplomas internacionais referidos acima, ha ainda
outros de igual importancia e que também facilitam, em maior ou menor escala e de
forma mais ou menos explicita, a imposi¢cdo de medidas e de um regime penal mais
favoravel a posicdo processual da vitima, numa tentativa de prover mais eficazmente as
suas necessidades e debilidades enquanto sujeito — alvo de um crime ocorrido. Assim
refira-se por exemplo, a Resolucdo 40 / 34 das Nagbes Unidas de 1985 e ainda a
Convencdo Europeia Relativa a Indemnizacgdo das vitimas de criminalidade (Directiva
2004 / 80 / CE de 29 de Abril de 2004) que institui, nos arts. 1° e 2° o direito de

qualquer vitima de crime especialmente violento em pedir ao Estado da sua residéncia, a

0 disposto no referido art. ¢ o seguinte:” 1. Cada Estado — Membro esforga-se por promover a mediagdo nos
processos penais relativos a infracgdes que considere adequadas para este tipo de medida. 2. Cada Estado — Membro
assegura que possam ser tidos em conta quaisquer acordos entre a vitima e 0 autor da infrac¢do, obtidos através da
mediagdo em processos penais”. Refira-se ainda, a prop6sito do exposto, o art. 17° da mesma Decisdo — Quadro, que
impde um prazo limite para a execuc¢do plena do disposto no art. 10°: até 22 de Margo de 2006.

* Esta recomendacdo fixa efectivamente as principais caracteristicas e a forma de tramitacdo processual que a
mediacdo em direito penal deve adoptar — confidencialidade, voluntariedade das partes, autonomia da mediacao face
ao sistema de justica criminal tradicional, possibilidade de remissdo para mediacdo em qualquer fase do processo
crime, entre outras assinalaveis. Efectivamente e conforme iremos ver mais adiante, nem todas estas caracteristicas
foram acolhidas pelo regime de mediagdo penal em Portugal.
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ser ressarcida e compensada pelos danos que tenha sofrido (patrimoniais e morais) em
consequéncia do crime praticado, ficando entdo o respectivo estado com a
responsabilidade de atribuir essa mesma indemnizacdo ao requerente, uma vez
cumpridos determinados requisitos legais, cobrindo-se pois situacOes de praticas de
crimes especialmente violentos em que as vitimas da criminalidade ndo podem obter
uma indemnizagao junto do autor da infrac¢ao “ja que este pode nao dispor dos meios
necessarios para dar cumprimento a uma decisdo de indemnizag¢ao” — conforme refere
até o ponto 10 dos Considerandos da referida directiva*. Encontra-se por isso em curso
uma nova forma de se fazer e aplicar a Justica Penal nas sociedades contemporaneas,
sob a égide da chamada Justica Restaurativa, um paradigma que cuja area de actuacéo €
ainda hoje algo impreciso. De nem sempre facil definicdo*, reconhece-se contudo trés
elementos essenciais a justica restaurativa’: o elemento social, que provoca uma
verdadeira revolucdo de paradigmas e na forma como o crime é visto e redefinido social
e juridicamente — uma ofensa inter — pessoal e perturbadora das rela¢cdes humanas e ndo
meramente um simples acto contra o Estado e consequentemente, contra o interesse
publico. De seguida, aponta-se o elemento democréatico, que obriga a uma participagdo
activa de todos os sujeitos envolvidos no processo de mediacgdo. Finalmente, culmina-se
com um elemento reparador como consequéncia logica e social do processo de
mediacdo: a reparacao integral e efectiva dos danos causados a vitima pelo agressor,
transpondo-se assim para um primeiro plano as necessidades prioritarias da vitima.
Surge-nos entdo este renovado movimento de implementacdo da Justica Restaurativa,
como resposta a uma crise ja longa e exaustivamente apregoada do Direito Penal
Tradicional, este tido como excessivamente formalista e meramente simbdlico, epitome

maxima do “ius puniendi” estadual, tendo como propdsito ultimo e essencial a punigio

42 para referéncia a outros diplomas de interesse, vide ANDRE LAMAS LEITE, A Mediagao Penal de Adultos — Um
novo “paradigma” de Justi¢a?, Coimbra Editora, 2008, pags. 32 e 33.

*3 De facto, foram ainda significativas as propostas de defini¢do de Justica Restaurativa, ndo parecendo ainda contudo
ter-se chegado a um consenso. Veja-se por exemplo, a defini¢cdo proposta no Anexo | da Declaragdo da ONU sobre 0s
principios basicos para o uso de programas de justica em matéria penal: “Qualquer processo em que a vitima, o
agressor e/ou outros individuos ou membros da comunidade afectados por um crime participam activamente e em
conjunto na resolucdo das questdes resultantes daquele, com a ajuda de um terceiro imparcial”. Confronte-se
igualmente a definicdo dada por HOwARD ZEHR, The Little Book of Restorative Justice, 2006, pag. 37: “A Justica
Restaurativa traduz-se num processo que envolve, na medida do possivel, todos aqueles que possuem interesses
afectados no decurso de uma ofensa especifica, procurando-se entdo uma identificacdo colectiva das necessidades e
obrigacbes de todos em disputa, de forma a atingir-se um estado de coisas 0 mais pacifico e correcto possivel.”
Contudo, aquela que é tida como a defini¢cdo mais correcta de todas, foi a proposta por TONY MARSHAL, Restorative
Justice — An Overview, Home Office, 1999, pag. 5: “A Justica restaurativa é um processo no qual as partes com
interesse numa ofensa especifica, tentam encontrar colectivamente uma solugdo para lidar com o resultado dessa
ofensa e com as respectivas implicagdes para o futuro.” Em relagdo a doutrina nacional, veja-se por exemplo, Jodo
Lézaro e Frederico Marques, Justica Restaurativa e Mediacdo, in “Revista Sub Judice — Justica Restaurativa”,
Almedina, Out. — Dez. 2006, pag. 66.

* Cfr. CHRISTA PELIKAN, General Principles of Restorative Justice, in “A Introdug¢do da Mediagdo Vitima —
Agressor no Ordenamento Juridico Portugués”, Almedina, 2005, pag. 16. e ainda, JOA0 LAZARO E FREDERICO
MARQUES, Ob. cit., pag. 66.

22



do agente pelo crime cometido através de aplicacdo de sangdes que, apesar de servirem
0s propdsitos de prevencdo geral e especial e de reforco legal da norma penal violada
(que sdo, afinal de contas, os tdo aclamados fins das penas, estando eminentemente
ligados ao fendmeno ressocializador do direito penal e consequentemente, associados a
velha questdo das vantagens e desvantagens da aplicacdo de penas privativas de
liberdade), tendem contudo a promover um afastamento progressivo da vitima de um
processo penal que, em lugar de prover pela promocéo e proteccdo dos seus interesses e
necessidades através da justa reparacdo e compensacdo pelo mal sofrido®, opta por
outro lado por subalternizar a posicéo ja de si fragilizada da vitima, em detrimento dos
interesses de uma comunidade e de um poder publico, bem mais interessado na punicao
do arguido e consequente reafirmacdo legal da normal penal, afim de se promover a
estabilidade social e a paz publica, em lugar de satisfazer “os particulares anseios de

justica da vitima™*®,

Portanto, € de todo o interesse social e juridico a continua
implementacao (e execucdo) de programas de M. V. A. ou de Justica Restaurativa, que
recoloquem a vitima no centro do processo penal ou, tal como afirma correctamente
Raul Esteves, “uma justi¢ga para a vitima significa tdo somente transporta-la para o
centro do drama juridico que se inicia, precisamente, com a afectagdo da sua vida,

. . . , ., . . 47
integridade fisica, saude, patrimodnio, liberdade, ...”

e que, em consequéncia de tais
designios, possa colmatar uma lacuna ha muito identificada no Direito Penal, que se
traduz na sua incapacidade de reparar integralmente a vitima (patrimonial e extra
patrimonialmente) em consequéncia do crime ou da ofensa sofrida. Apesar de tudo o
que foi dito e de todas as falhas apontadas ao Direito Penal no que respeita a sua relacédo
com a posicdo subalternizada das vitimas, no seio de um processo crime, ha contudo
vozes que se levantam e que consideram ser manifestamente injusto dizer-se que o
actual Direito Penal (ou mais especificamente, o Direito Processual Penal) ndo concede
ja alguma proeminéncia juridica a vitima, com um conjunto de amplos poderes

concedidos enquanto sujeito processual, e que cujo exercicio afecta significativamente a

4 Que € até, na maior parte dos casos e em Ultima instancia, o desejo real e imediato de qualquer vitima de crime —
vide CARLOTA PizARRO DE ALMEIDA, A Proposito da Decisdo — Quadro do Conselho de 15 de Marco de 2001:
Algumas consideracdes (e interrogagdes) sobre a mediacdo penal, in “R.P.C.C.”, n° 15, 2005, pég. 395 e ss.

* Vide RAUL EsTEVES, A Novissima Justica Restaurativa e a Mediagdo Penal, in “Revista Sub Judice — Justica
Restaurativa”, Out. — Dez., 2006, pag. 57 — o0 autor considera mesmo ter sido primordial o afastamento do desejo de
“vinganca de sangue” da mente da vitima e dos seus respectivos familiares para que o actual modelo de
sancionamento penal opte por secundarizar o papel da vitima no processo penal, sendo 0s seus interesses pessoais
absorvidos pelo interesse maximo da comunidade, na pessoa do procurador publico, bem mais interessado numa
efectiva condenagao do agressor e com isso, promover o refor¢o penal da norma violada e a consequente paz social.
Por outro lado, a figura do agressor é hoje em dia bastante estereotipada e uniformizada — pegando o autor no
conceito civil de “homem médio” delinquente — sujeitando-se o0 agente a um quadro homogéneo de punigéo
tipificada, consoante as impressdes deduzidas pelo julgador sobre a personalidade do agente — é um viséo deste autor
que, quanto a nds, nos parece bastante acertada e até, actual.

47 Cfr. RAUL ESTEVES, ob. cit., pag. 58.
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conducdo do processo crime. Destaque-se, por exemplo André Leite*® e Carlota Pizarro
de Almeida®, que enumeram alguns exemplos que atestam um significativo poder de
decisdo processual ao dispor da vitima, mormente no que respeita ao regime dos crimes
semi — publicos e crimes particulares em sentido restrito, cujo impulso processual esta
inteiramente a disposicdo do ofendido, ja que sem a apresentacéo de queixa, nos termos
do art. 113° do C. P., o processo criminal ndo pode ser iniciado. Por outro lado, esta
restricdo ao principio da oficialidade do M. P. esta igualmente presente na possibilidade
de constituicdo como assistente, ao abrigo do art. 68° e ss. do C. P. P., na intervengédo
das partes civis (art. 71° e ss. do C. P. P.) e ainda na exigéncia de deducéo de acusagéo
particular pelo ofendido (e posterior constituicdo como assistente), como condi¢éo unica
de procedibilidade, no que respeita aos crimes particulares em sentido restrito
(conforme o art. 50° do C. P. P.). Por outro lado, ha todo um conjunto de legislacdo
penal extravagante a fundamentar a posicdo dos referidos autores, como é o caso da
Resolucdo da Assembleia da Republica n°® 61 / 91 de 14 de Abril e das Resolugdes do
Conselho de Ministros n°s 55 / 99 e 88 / 2003 que criam, fundamentalmente, um plano
nacional contra a violéncia doméstica. Refira-se ainda o Dec. Lei n® 190 / 2003 de 22 de
Agosto que impde um sistema de proteccdo a testemunhas que se propdem a depor
contra os autores de determinados crimes. Refira-se s@, finalmente, uma constatacédo
interessante da autoria de Claudia Santos>® que e apesar de partilhar da mesma opini&o
dos autores acima referidos, refere contudo que o direito penal é, e sempre serd, um
direito puramente sancionatorio que cujo objectivo primordial é a aplicacdo de sangdes
penais, dentro dos limites por si estabelecidos. Por isso e segundo a autora, o direito
penal, mais do que um mero meio de satisfacdo das necessidades da vitima, € antes de
mais um instrumento do poder punitivo do Estado. Dai que e segundo a mesma, “talvez
ndo devamos continuar a exigir ao direito penal aquilo que o direito penal ndo nos pode

dar”Sl

“8 Vide ANDRE LAMAS LEITE, ob. cit., pag. 15.

“9 Vide CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA, 0b. cit., pag. 394.

% vide CLAUDIA SANTOS, A Mediacdo Penal, a Justica Restaurativa e o Sistema Criminal — Algumas reflexdes
suscitadas pelo anteprojecto que introduz a mediagdo penal “de adultos” em Portugal, in “R.P.C.C.”, N° 16, 2006,
pag. 90.

51 IDEM, ibidem, pag. 90.
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3.2 — A Mediacao Penal em Portugal narelagcdo com o Principio da

Presuncao de Inocéncia (art. 32°n® 2 da C.R.P.)

Em cumprimento do art. 10° da referida Decisdo - Quadro de 15 de Marco de
2001, optou-se entdo pela implementacdo em Portugal de um modelo de mediacéo entre
vitima / agressor, de caracter directo e “cara — a — cara”, aproveitando-se para iSSO 0S
trabalhos ja desenvolvidos em outras reas do direito (mormente, no direito civil), cuja
existéncia de centros de arbitragem voluntaria e de Julgados de Paz compreendem ja, no
direito civil, importantes mecanismos de resolucao alternativa de litigios, através de
sessOes mediadas por um juiz de paz em que ambas as partes (requerente e requerido) se
reinem e tentam chegar a um acordo de reparacdo, que possibilite uma resolugéo extra
— judicial do litigio.>?

Por isso, conforme referido supra, destaca-se a primeira tentativa de
implementacdo de um programa de mediagdo penal em Portugal, com a assinatura de
um protocolo de Cooperacéo e Investigacdo entre o DIAP e a Faculdade de Direito de
Universidade do Porto (num processo que ficou conhecido como o “Projecto do Porto™),
que visou desde logo, a implementacdo de um programa piloto de mediacdo para
inquéritos a correr na altura no DIAP do Porto, e em relacdo aos quais pudessem ser
aplicados mecanismos de diversdo processual e de consenso, ja previstos a data no C. P.
P.. Fundamentalmente, ficava a cargo da Faculdade de Direito da Universidade do Porto
a funcdo de mediacdo ofendido / agressor, podendo igualmente monitorar e fiscalizar o
cumprimento do acordo obtido pelas partes, bem como das medidas aplicadas pelo M.
P..>3 Numa primeira abordagem, ap6s o inicio do referido projecto a 2 de Novembro de
2004, constatou-se que a mediacdo penal s6 poderia ser aplicada, nesta primeira fase,
aos inquéritos em curso no DIAP mas que, em relacdo aos quais, se poderia aplicar ou a

suspensdo proviséria do processo (art. 281° C. P. P.) ou o arquivamento em caso de

%2 vide a Lei sobre Organizacio e Funcionamento dos Julgados de Paz — Lei 78 / 2001 de 13 de Julho - em especial
0s seus arts. 43° e ss. — conforme se pode constatar, existe toda uma tramitacdo em tudo semelhante aos processos de
mediacdo em direito penal (conforme se vera mais adiante), jA que um vez instaurado o processo na secretaria do
tribunal do julgado de paz respectivo e posteriormente seja citado o demandado, inicia-se uma fase de pré — mediagéo
em que ambas as parte sdo informadas dos objectivos prosseguidos com a mediagao a iniciar, bem como averiguar a
predisposicao das partes na celebragdo de um acordo de reparagdo (arts. 49° e 50° do referido diploma). Por outro
lado, consiste igualmente num processo “de resolugdo das divergéncias de forma amigavel e concertada” (art. 53° n°
1) completamente confidencial (art.52°), em que ambas as partes podem desistir a qualquer momento (art. 55°). O
objectivo é portanto atingir-se um acordo consensual de reparagdo, que depois ira valer como sentenga, apos
homologacédo pelo juiz de paz. Caso ndo haja acordo (na totalidade ou parcialmente), marca-se entdo data para o
inicio da sessdo de julgamento (art. 56° n° 2).

%% Cfr. TERESA MORAIS, Mediagdo Penal - O “Projecto do Porto” e o Anteprojecto da Proposta de Lei, in “R.M.P.”,
n° 105, Jan. — Mar. de 2006, pag. 135.
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dispensa de pena (art. 280°). Dai que, em relagdo aos crimes que cairam sob a alcada
destes dois mecanismos de diversdo, apuraram-se dois problemas: a suspensdo
provisoria do processo incidia, quase maioritariamente, nos ditos “crimes sem vitima”
(posse de arma, usurpagdo de fungdes, simulagdo de crime, etc...), enquanto que, por
seu turno, o arquivamento por dispensa de pena era aplicado dentro dos restritos
tramites do art. 74° do C. P., ou seja, apenas em rela¢do aos crimes puniveis com pena
de prisdo ndo superior a 6 meses (ou pena de multa ndo superior a 360 dias) tendo que
tal possibilidade de dispensa de pena constar expressamente no respectivo tipo legal.
Conclui-se por isso, em face destas questdes, que o processo de mediacdo penal
apareceria como um instituo autbnomo aos mecanismos consagrados nos arts. 280° e
281° do C. P. P., com relevancia e atribuicdes proprias e cujo critério de aplicabilidade
da mediacdo penal deveria passar, quase forcosamente, por situacdes de proximidade
pessoal entre o ofendido e o agressor (ou denunciado), que pautam, por exemplo, as
relagdes de parentesco, laborais ou de vizinhanca. >* >

Na sequéncia do chamado “Projecto do Porto” e tendo em conta os resultados
relativamente positivos extraidos desse programa, apresentou-se no dia 3 de Marco de
2006 num conferéncia realizada no Centro de Estudos Judiciarios, um anteprojecto de
uma proposta de lei com vista a implementar um modelo de mediacédo vitima — agressor
no processo penal portugués, formulado em consonancia com os modelos adoptados nos
restantes ordenamentos juridicos europeus e claro, em concretizacdo das novas politicas
europeias em relacdo a posicdo das vitimas no processo penal europeu, sendo disso
exemplo a ja referida Decisdo Quadro de 15 de Marco de 2001. Esse anteprojecto iria
ficar disponivel para discussdo publica até finais do referido més de Marco. Tal
anteprojecto levou a elaboracdo de uma proposta de lei (Proposta de Lei n°® 107 / X) que
visou em Ultima instancia, a elaboracdo final de legislacdo definitiva com vista a
efectiva implementacdo de um regime de mediacdo penal em Portugal. Apds varias
versdes na sua redaccdo, surgiu entdo a redaccdo final da lei sobre mediacdo penal, a
Lei 21 / 2007 de 12 de Junho, tendo sido aprovada em 12 de Abril de 2007 e
consequentemente promulgada em 30 de Maio de 2007, tendo entrado em vigor no dia

30 de Junho de 2007 (tudo isto nos termos do art. 16° do referido diploma).

% vide TERESA MOoRaAlIs, ob. cit., pag. 137.

% para uma analise mais detalhada e socioldgica sobre a implementacdo deste projecto piloto, vide com bastante
interesse JOSEFINA CASTRO € CANDIDO AGRA, O Processo de mediagdo em matéria penal — Elementos de reflexao a
partir do projecto de investigacdo — accdo da Escola de Criminologia da Faculdade de Direito do Porto, in
“R.M.P.”, n° 105, Jan. — Mar. de 2006, pags. 146 e ss.
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Feita esta rapida revisdo historica sobre aparecimento da mediacdo penal em
Portugal®® urge divulgar finalmente a questdo central deste trabalho: sera a submiss&o
do agressor a um processo de mediacéo penal, ainda em fase de inquérito, e posterior
assinatura do acordo de reparacdo a vitima, uma violagdo do principio constitucional
previsto no art. 32°n° 2 da C.R.P.?

Procuraremos remeter a nossa posicao e convicgbes a proposito desta questdo
para o ultimo capitulo da dissertacdo. Por agora, importa primordialmente analisar o
“estado da arte” actual em Portugal, sobre a forma como esta tematica tem sido

abordada pela doutrina nacional.

3.2.1 — A “aparente” contradicao ao principio da presung¢ado de inocéncia

Vamos tomar como ponto de partida de abordagem ao tema, as consideragdes
tecidas sobre o problema da autoria de Mario Ferreira Monte.>’

Mario Ferreira Monte advoga que a justica restaurativa podera constituir sérios
problemas ao principio da presuncdo de inocéncia, enumerando entdo duas razles
essenciais: por um lado, a remissdo do processo criminal para mediacdo depende ndo s6
da vontade livre e esclarecida das partes envolvidas (conforme o art. 3° n°® 5 do diploma
legal) mas também da recolha de indicios suficientes da ocorréncia efectiva de crime.
Ora é opinido do referido autor que a adesdo do agressor ao processo de mediagdo
(mesmo que livre e esclarecida) e posterior aceitacdo e posterior assinatura do acordo de
mediacdo podera significar, mesmo que reflexivamente, uma aceitacdo a hipotese de
existéncia efectiva de indicios de que praticou realmente um crime. Por outro lado, uma
segunda razdo apontada por Mario Monte redunda na hipétese de a adesdo ao processo
de mediacdo redundar numa assuncao indirecta de culpa por parte do agressor, sendo tal
facto de absoluta relevancia nos casos em que a mediacdo falha, seja porque as partes
ndo chegaram a qualquer acordo formal, seja porque o acordo fixado foi
manifestamente incumprido, dando origem & reabertura do inquérito e
consequentemente, ao processo criminal respectivo. Sendo verdade que o processo de
mediacdo penal é confidencial — nos termos do art. 4° n © 5 — ndo podendo o juiz

conhecer e levar em consideracdo o conteldo das sessfes de mediacdo nem tdo pouco o

% Efectivamente, ndo nos cumpre ndo tdo pouco compensa um aprofundamento do desenvolvimento histérico —
social da media¢do penal no nosso pais, visto tratar-se ainda de um instituto juridico relativamente recente, sendo
ainda aplicavel a titulo experimental, em determinadas comarcas estabelecidas na lei. O seu alargamento a todo o
territorio nacional vai depender ndo s6 do acolhimento doutrinal e jurisprudencial, mas também da avaliacdo e
impacto sociais que poderd vir a ter.

> Cfr. MARIO FERREIRA MONTE, Um balanco provisorio sobre a lei de Mediagio Penal para Adultos, in “Ciclo de
Conferéncias em Homenagem de Viseu a Jorge de Figueiredo Dias”, Coimbra Ed., 2011, pags. 118 e ss.
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conteudo do acordo celebrado contudo, € da opinido do referido autor que ha uma forte
possibilidade da vitima usar como prova, no processo penal subsequente, tudo aquilo
que foi dito e produzido nas sessfes de mediacao, inclusive as declara¢bes do arguido e
que poderéo valer como confissdo plena, obrigado o mesmo a quebrar o seu direito ao
siléncio para que se possa defender em sede de julgamento (0 que pode funcionar, em
contrapartida, contra si préprio ja que este se vé obrigado a prescindir do seu direito a
ndo auto — incriminacdo). O autor propde por isso uma solucdo para contrariar esta
perigosa possibilidade que podera passar entdo pela adopcdo de uma norma, de “iure
constituendo”, que impeca a reproducéo em sede de julgamento de todo e qualquer facto
produzido em fase de mediacéo ou, a jusante, que imponha a proibicéo de tais factos ou
declaractes de poderem valer como material probatdrio, especialmente no que concerne
as declaracdes do arguido e em face da possibilidade de estas poderem valer como
confissdo do crime. Desta forma, Mario Monte concede duas formas de se salvaguardar
0 principio da presuncdo de inocéncia, na eventualidade de se retomar o processo
criminal que ficara suspenso, em virtude da remissdo do mesmo para mediacao penal:
uma primeira solugdo passaria por se remeter o processo para mediacdo apenas na fase
de discussdo e julgamento (e ndo logo na fase de inquérito, como é de “iure constitutio”
no art. 3° n ° 1 da lei de mediacdo penal, solucdo que é qualificada por Mario Monte
como precipitada e algo incipiente por parte do legislador). O ilustre penalista explica-
se, referindo que aqui ja ndo haveria qualquer problema de uma possivel violacdo do
principio da presuncdo de inocéncia, dado ter havido ja uma acusacdo formal do
agressor por parte do juiz e portanto, na opinido ao autor, ndo haveria qualquer violagédo
ao principio da presuncdo de inocéncia, mesmo que chegue ao conhecimento do juiz a
predisposicdo do agressor em se submeter a mediacdo penal e a subsequente assinatura
de um acordo de reparacdo da vitima, visto que a responsabilidade penal do agressor (ja
na qualidade de arguido) fora ja apurada ou em sede de instrucdo, ou ja em sede de
julgamento da causa. Contudo, Mario Monte ndo deixa de aplaudir a solugédo acolhida
pelo nosso legislador em preferir a remissdo do processo para mediacdo logo no
inquérito mas apenas ap6s o0 apuramento de indicios suficientes de crime, ja que tal
funciona ndo s6 como valvula de seguranga para 0 agressor que cuja decisdo de
remissdo para mediacao é tomada na base de uma proclamacdo da autoridade judiciéria,
mas também pelo facto de a grande parte dos intervenientes processuais manifestarem
quase sempre a vontade de se submeterem a mediacao penal, ainda numa estadio inicial

do processo criminal, como é a fase de inquérito e assim que sejam apurados indicios
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suficientes da pratica efectiva de um crime. Contudo e segundo a opinido do autor, para
que tal solucdo seja acolhida e livre de qualquer suspeita de violacdo do principio da
presuncdo de inocéncia do arguido, Mario Monte volta a reiterar que a garantia de
confidencialidade do processo de mediacdo sO poderd ser atingida plenamente com o
aparecimento de uma norma, em sede de C. P. P., e que proiba terminantemente a
valoracdo em juizo, de quaisquer factos ou declaracBes produzidos nas sessbes de
mediacéo penal.

Porém, é da opinido do autor que a mediacdo penal também se poderia praticar

em todas as fases do processo criminal®

mesmo que houvessem ainda alguns riscos
minimos para o agressor. No entanto, afirma Mario Monte que, a forma como a
mediacdo penal esta legislada em Portugal, em que se prevé a remessa para mediacao
penal apenas em fase de inquérito, comporta riscos ainda mais graves para a garantia da
presuncdo de inocéncia do arguido, enquanto ndo se prever expressamente, em sede de
C. P. P., uma norma de “iure constituendo” que regule (e proiba) a valoracdo de
material probatorio proveniente de um processo de mediacdo mal sucedido ou cujo
acordo estabelecido ndo foi satisfatoriamente cumprido.

Ainda relativamente a posicdo de Mario Monte, o autor levanta outra questdo
relacionada com a possivel violacdo do principio da presuncdo de inocéncia e que se
prende com a auséncia de um juiz na fase de homologacédo da decisédo final ou do acordo
de mediacéo. Efectivamente, para o autor, trata-se de uma escolha adoptada pelo nosso
legislador (art. 5° n° 5 do diploma legal) que é incompreensivel e questionavel,
apontando o seguinte motivo: o facto do art. 6° da lei sobre mediacdo penal permitir que
as partes fixem livremente o acordo, sem prejuizo das restricbes constantes no n° 2 do
mesmo art., leva a que a homologacéao pelo M. P. seja feita com algumas reservas, quer
esta entidade opte ou ndo pela aceitagdo do acordo. E por outro lado, uma vez que a
formulacdo do acordo e respectiva assinatura e homologagdo do mesmo ocorre ainda na
fase de inquérito, precede por isso qualquer tipo de acusacdo ou apuramento da
responsabilidade criminal do agressor pelo que, na opinido ao autor, sO a intervencao do
juiz, enquanto garante dos direitos fundamentais do arguido, poderia assegurar a
imparcialidade, objectividade e independéncia necessarias na homologacdo do acordo
de mediacdo penal. Contudo, o autor relembra que a desisténcia de queixa, no que
respeita aos crimes semi — publicos e particulares, se for realizada ainda na fase de

inquérito, é somente da competéncia do M. P. prover a sua homologacdo. Porém, na

%8 Vide MARIO FERREIRA MONTE, ob. cit., pag. 120.
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opinido de Mario Monte, apesar da desisténcia de queixa pér igualmente fim ao
processo penal (porque ndo pode ser renovada nos termos do art. 116°n° 2 do C. P.), é
opinido deste autor que se tratam de realidades completamente distintas ja que o acordo
de mediacdo, ndo s6 pbe fim ao conflito, como onera igualmente o agressor com
determinadas obrigagdes e injuncdes cujo cumprimento integral e satisfatorio, ira ser
condi¢do “sine qua non” ao encerramento definitivo do processo. Para finalizar, importa
ainda referir um ponto bastante interessante levantado por Mario Monte: se se
efectivamente incluir o juiz na homologagdo do acordo, 0 que aconteceria se as partes
envolvidas formulassem um acordo consensual, cujo contetudo agradaria ao MP mas ja
ndo ao Juiz. Mario Monte pergunta se faria sentido obrigar o MP a prosseguir com uma
acusacdo, no subsequente processo criminal, quando havia esta entidade concordado
anteriormente pela homologacdo do acordo. Uma possivel solucdo passaria
essencialmente por uma renegociacdo do acordo mas contudo, o problema iria manter-
se e tal deve-se, segundo o autor, ao facto de haver demasiada liberdade deixada as
partes na fixacdo do contetdo do acordo. O que, pegando no ensinamento de outros
autores™, tal situacdo de possivel inconstitucionalidade torna ainda mais necessaria a
intervengdo de um juiz na homologagéo do acordo.

Foi efectivamente Util a exposi¢cdo da doutrina de Mario Ferreira Monte, ja que
este autor refere exactamente duas causas que poderdo afectar, ainda que indirecta e
reflexivamente, o principio da presuncdo de inocéncia. De facto, é interessante a
questdo sobre se a remessa para mediacdo penal ndo esta a fazer-se numa fase ainda
incipiente do processo criminal (inquérito) e portanto, se deveria ter previsto a
possibilidade de se remeter o processo para mediacdo em qualquer fase do mesmo®. Por
outro lado, se a ndo presenca de um juiz (na altura do envio dos autos para mediacéo e /
ou na homologacdo do acordo) podera prejudicar, em certa medida, a manutencdo ou
salvaguarda de um estado de inocéncia presumida do arguido, principalmente nas
situacbes de incumprimento do acordo de mediacdo e consequente reabertura do
processo penal, que podera prosseguir até a fase de discussdo e julgamento, deixando o

arguido numa posicdo francamente fragilizada em relagéo a vitima.

> vide, por exemplo, ANDRE LAMAS LEITE, ob. cit., pags. 82 e ss. — o autor considera que a demasiada liberdade na
fixacdo do acordo de mediagdo prevista no art. 6° n° 1 padece de uma inconstitucionalidade material, em violacdo do
principio da determinabilidade ou taxatividade das sangdes, conforme previsto no art. 29° n® 3 da C.R.P..

% Conforme até aconselha a Recomendacdo n® (99) 19 de 15 de Setembro de 1999, do Comité de Ministros do
Conselho da Europa, no apéndice | a recomendacdo, art. II, n® 4: “A mediagdo, em matéria penal, devera estar
disponivel em todas as fases do processo.”
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3.2.2 - A dispensa daintervencao do juiz no processo de mediacdo penal

No que respeita a questdo da intervencdo do juiz nos processos de mediacdo
penal, a questdo foi amplamente discutida pela doutrina, sendo de destacar autores como
André Lamas Leite®* ou Pablo Galain Palermo®.

André Leite, por um lado, considera o processo de mediagdo como em tudo
semelhante ao funcionamento do instituto da suspensdo proviséria do processo — na sua
opinido mais radical, a suposta desisténcia de queixa que decorre da assinatura do
acordo de mediacdo ndo é verdadeira desisténcia de gqueixa na sua génese mas tao so
uma suspensao provisoria do processo, ndo exactamente subsumivel ao art. 281° mas
dentro do seu espirito e no decurso dos mesmos tramites. Daqui decorre entdo que e
considerando que na prética, se esta perante uma verdadeira suspensao provisoria do
processo, mais se torna logica e necessaria a intervencdo de um magistrado judicial para
homologacéo do acordo, o que na opinido do autor, tal se torna imprescindivel para lidar
com uma dupla debilidade de controlo do processo de mediacédo penal: a falta de
determinabilidade dos deveres que podem ser impostos ao agressor no acordo de
mediacdo (conforme o exposto em nota de rodapé n°® 77) e por outro lado, a falta de
intervencdo no processo de um juiz para determinar uma decisdao que é, em sua opiniao
e na sua génese, materialmente jurisdicional®. Tal situacdo é igualmente confirmada
pelo facto de, sendo o juiz (mormente o juiz de instrucdo criminal) o garante Ultimo das
liberdades individuais, garante o autor que mais urgente sera entdo a sua intervencdo na
homologacdo de um acordo que podera prever injuncdes e deveres que, ndo obstante o
art. 6° n° 2 da lei de mediacdo penal, poderdo implicar certas restricdes ou limitacOes a
certos direitos fundamentais do arguido, conforme sdo as injungdes que podem ser
aplicadas nos termos do art. 281° n° 2 C. P. P. (que acompanham a suspensdo provisoéria
do processo). Por isso e concedendo o autor que os deveres aplicados no acordo de
media¢do penal poderdo ter a mesma natureza repressiva das injungdes em sede de
suspensdo provisoria do processo, conclui entdo que por uma questdo de ldogica
procedimental, a intervengdo do juiz de instrucdo na homologacdo do acordo é tdo
necessaria como a que ja acontece, de “iure constitutio”, na suspensdo proviséria do

processo.

%1 vide ANDRE LAMAS LEITE, ob. cit., pag. 115.

%2 vide PABLO GALAIN PALERMO, Mediagdo Penal como forma alternativa de resolucéo de conflitos: a construcéo de
um sistema penal sem juizes, in “Estudos em Homenagem ao Prof. Dr. Jorge de Figueiredo Dias”, Coimbra Ed.,
2009, pags. 822 e ss.

82 vide ANDRE LAMAS LEITE, ob. cit., pag. 117.
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Pablo Galain Palermo dedica igualmente um capitulo a construgdo de “um

8% & ¢ de facto perceptivel a aproximagdo deste autor chileno &

sistema penal sem juizes
posicdo defendida por André Leite®®. Galain Palermo ndo entende a solucdo adoptada
pela legislagcéo nacional em atribuir somente ao MP o poder de homologacdo do acordo
de mediacdo penal quando é efectivamente ao juiz que, por natureza constitucional, é
atribuido o poder de emitir uma sentenca judicial que ponha fim ao conflito penal
(mesmo que se trate, como diz o autor, de uma decisdo em homologar um acordo que se
destine a por fim a um conflito entre partes, através de um processo de composicao
consensual) sendo ainda da competéncia de um juiz avaliar as consequéncias juridico —
penais da sancdo a aplicar, de acordo com o principio da proporcionalidade e dos fins da
pena. Conclui por isso o referido autor chileno, dizendo que compete apenas ao tribunal
(sob a égide do juiz que preside) a “delicada tarefa de se fazer justica, aplicando no caso

concreto aquilo que o legislador modelou por meio de normas”®

pelo que vai mais
longe dizendo até que a ndo presenca de um juiz podera constituir uma grave lesdo ao
principio constitucional do juiz natural. E de referir igualmente que Galain Palermo
considera que a mediacdo penal lesa o principio processual de “igualdade de armas™®’
que se pauta por uma igualdade de facto e juridica que deve estar sempre presente na
perspectiva do julgador, no momento de avaliar a questdo de mérito defendida
contraditoriamente por ambas as partes no processo. Efectivamente, o autor considera
que, quando as partes chegam ao processo de mediagdo rotuladas de “autor” e “vitima”,
tal podera constituir até uma possivel violagdo ao principio da presuncdo de inocéncia
do agressor, pelo que a presenca do juiz no processo de mediacdo, como garante de

objectividade no direito penal, poderia estar aqui igualmente justificada®®.

8 Vide PABLO GALAIN PALERMO, ob. cit., pags. 847.

%5 Se bem se pode assinalar uma posicao mais exigente do autor chileno: ao contrario de André Leite, Galain Palermo
defende a intervencdo do juiz também na fase de remessa do processo para mediagdo penal, considerando mesmo que
essa falta de acordo prévio do juiz de instrugdo podera mesmo violar o principio do Juiz Natural, nos termos do art.
32°n°9 da C.R.P. — vide PABLO GALAIN PALERMO, ob. cit., p4g. 852. No mesmo sentido, vide CLAUDIA SANTOS, ob.
cit,, pag. 111 - a autora parece ir no mesmo sentido do citado autor chileno, se bem que considera que a nédo
intervencéo do juiz numa qualquer fase do processo de mediagdo e posterior vinculagdo do MP ao acordo assinado
pelas partes, parece violar o principio da oficialidade (art. 219°n° 1 C.R.P.).

% Vide IDEM, ibidem, pag. 852.

67 Que é, conforme ficou ja explanado largamente nos primeiros capitulos deste trabalho — vide Rui PATRICIO, ob.
cit., pag. 27, - uma das manifestacbes do principio da presuncdo de inocéncia, quando encarado como regra de
disciplina probatoria a favor do arguido, em conciliagdo com o principio “in dubio pro reo”.

%8 vide PABLO GALAIN PALERMO, ob. cit., pag. 851. Veja-se na obra infra referida, a nota de rodapé n° 116, em que na
qual o autor refere mesmo que, para evitar uma possivel violagdo do principio da presuncéo de inocéncia, podera ser
necessaria a intervencdo de um juiz para atestar quaisquer declaragBes produzidas pelo arguido e que poderdo
configurar uma possivel confissdo do crime, facto que na sua e na opinido de outros autores por ele enunciados,
requer o conhecimento e respectiva declaracéo de culpabilidade pelo juiz.
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Refiram-se ainda, para finalizar mas ndo menos importante, a opinido de Carlota
Pizarro de Almeida®, referindo-se contudo ndo h4 verséo final da Lei 21 / 2007 de 12
de Junho mas sim ao Anteprojecto apresentado para discussdo publica. Esta autora
introduz uma verdadeira novidade na corrente de pensamento doutrinal seguido até
agora, referindo que a presenca do juiz na homologacdo do acordo vai depender da
forma como se podera articular a mediacdo penal face ao processo criminal
convencional. A autora refere que se a mediacdo penal for vista como elemento
complementar ao processo criminal tradicional, entdo a presenca do juiz na
homologagdo do acordo final é indispensavel, bem & semelhanca do que acontece ja
noutros institutos do processo penal, como é o caso da suspensdo provisoria do processo
ou do arquivamento por dispensa de pena. E do entendimento da autora que e apesar de
ser intencdo da mediacgdo penal devolver o conflito as partes em confronto, ndo se pode
deixar de considerar que a suposta pratica do crime lesou igualmente interesses da
comunidade pelo que esta, conforme acontece no processo penal, devera estar
representada pela pessoa do juiz que é simultaneamente, o0 garante maximo do controlo
da legalidade que deve pautar a fixacdo do acordo de mediacdo ja que ao mediador,
enquanto garante da imparcialidade e da neutralidade na mediagdo, ndo se lhe pode
pedir esse tipo de controlo total. Contudo, a autora tem outro ponto de vista da situacao:
se a mediacao for encarada como um processo completamente alternativo a acusacgéo
penal, entdo deve ser levado em conta as especificagdes proprias de um regime legal
completamente novo. Dai que e segundo Carlota Pizarro de Almeida, como a mediag&o
tem lugar ainda numa fase pré — acusatdria (inquérito), entdo sera da exclusiva
competéncia do MP decidir-se ou ndo pela remessa dos autos para mediagdo, ja que este
¢ o “dominus” da respectiva fase de inquérito. Dai que a autora finaliza dizendo que, se
a decisdo de remissdo do processo para mediagdo penal for feita dentro dos restritos
moldes da legalidade (e ndo tanto no dominio de um poder de discricionariedade), entdo
a questdo da presenca ou ndo de um juiz para homologacdo do acordo (e mesmo no

momento do envio para mediagcdo) nem se deve sequer colocar.

3.2.3. — Aremessa do processo para mediacdo penal na fase de inquérito
judicial
No que respeita agora a questdo do momento processual adequado para a

remessa dos autos para mediacdo penal, h4 efectivamente uma maior variedade de

% Vide CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA, ob. cit., pags. 410 e ss.
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opinides na doutrina. Carlotta Pizzaro de Almeida’, por exemplo, acolhe a solucdo do
nosso legislador (art. 3° n°® 1 da lei sobre mediacdo penal) e diz que h& maiores
vantagens na aplicacdo do processo de mediagcdo numa fase inicial do processo criminal,
ou seja, na fase de inquérito. Segundo a autora, hd uma maior predisposicdo das partes
em seguirem mecanismos de reparacdo consensual ainda em fases pouco desenvolvidas
do processo, principalmente antes de ser produzida qualquer acusacdo formal.
Efectivamente, a autora advoga que uma possivel remessa dos autos para mediacao
penal em fases mais avancadas do processo ndo s6 poderd comportar uma clara
dependéncia do destino do agressor face & vontade da vitima como por outro lado, um
processo de mediacdo em fase de julgamento, por exemplo, ndo visaria ja um propésito
de reparacdo, mas antes uma intencdo de conciliacdo ou mesmo de transaccdo. Seja
como for, a autora defende que “no futuro” (relembre-se que as opinides formuladas a
este aspecto visavam ndo a lei actual mas sim o anteprojecto da proposta de lei sobre
mediacdo penal) e quando este mecanismo de mediacdo penal estiver “em pleno
funcionamento e estabilizado, talvez se possa encarar (...) inserir um processo de
mediagdo em qualquer fase do processo.”"*

No mesmo sentido, destaque-se igualmente André Lamas Leite, que aplaude
igualmente a decisdo do legislador nacional em decidir-se somente pela fase de
inquérito como o0 momento processual mais indicado para a remessa do processo
criminal para mediacdo. O referido autor aplaude um progressivo avanco legislativo
desde a primeira versdo da proposta de lei apresentada e a solucdo acolhida no texto

final da agora lei 21 / 2007 de 21 de Junho’®. Efectivamente, o autor acolhe a solugdo

" vide CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA, ob. cit., pag. 407 e ss. ou entdo, vide CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA, A
mediacdo perante os objectivos do direito penal, in “A introducdo da mediacéo vitima — agressor no ordenamento
juridico portugués”, Almedina, 2005, pag. 45.

! vide CARLOTA P1zARRO DE ALMEIDA, 0b. cit., pag. 408.

72 Efectivamente, André Leite refere-se a primeira versdo da proposta de lei apresentada em sede de comisséo
parlamentar que previa um diferente enquadramento da mediacéo penal consoante se tratassem de crimes publicos ou
crimes de natureza privada (semi — publicos ou particulares). A referida proposta de lei dispunha de dois
enquadramentos: se se tratassem de crimes publicos, o processo seria remetido para mediacdo uma vez finalizado o
inquérito, ao passo que em relacdo aos crimes de natureza privada, o processo de mediagdo iniciava-se logo com a
noticia do crime. Ao contrério do que ficou previsto no art. 2° n® 1 da lei 21 / 2007 de 12 de Junho, o anteprojecto da
proposta de lei alargava a mediacdo penal ndo s6 para os crimes dependentes de queixa ou de acusagdo particular
(como esta hoje instituido) mas também aos crimes de natureza publica. Tal solugdo diga-se, mereceu igualmente
opinides contraditorias na doutrina portuguesa, sendo de destacar o proprio ANDRE LAMAS LEITE, ob. cit., pags. 55 e
ss. que considera uma possivel inclusao dos crimes publicos, na versdo final da lei de mediagdo, seria desvirtuar o
entendimento do bem juridico protegido que esta na esséncia da previsdo material do delito, bem como atentar contra
a absoluta indisponibilidade da parte lesada em face do crime respectivo, cuja vontade de acusar e perseguir o
agressor é, para estes casos, absolutamente irrelevante e inoperante. No mesmo sentido, vide CARLOTA P1ZARRO DE
ALMEIDA, ob. cit., pag. 406 e ss. que advoga um limite maximo das penas a aplicar como condicéo de procedibilidade
em sede de mediacédo penal; vide igualmente a posicao sui generis de D10GO PINTO DA COSTA, Mediagdo em Processo
Penal - Comentario a Proposta de Lei, in “R.M.J.”, Ano 5, pag. 90 — defende o autor uma escolha criteriosa dos
crimes publicos a submeter a processo de mediacdo, ndo em funcdo da sua moldura legal, mas sim em funcéo das
especificidades e da gravidade de cada crime em questdo. Numa posicgao contraria, vide CLAUDIA SANTOS, ob. cit.,
pag. 96: « De forma correcta, o legislador abriu a possibilidade de mediagdo também aos crimes publicos (...) A
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adoptada que determina o envio dos autos para mediagdo penal “em qualquer momento
do inquérito”, deixando-se por isso ao critério do MP a funcdo de deliberar e decidir,
caso a caso, 0 momento mais adequado para a remessa do processo para mediacao.
Contudo, a semelhanga de Carlota Pizarro de Almeida, o autor ndo “fecha a porta” a
uma possivel aplicacdo da mediacdo penal na fase de instrucdo ou posteriormente, na
fase de discussdo e julgamento, sendo que, para ja e numa fase experimental, a
mediacdo deva cingir-se apenas & fase de inquérito, de acordo até com as experiéncias
positivas provindas de outros ordenamentos juridicos.

Em sentido contrario ao exposto acima, refira-se a posicéo de Teresa Morais que
defende que, em proveito de um “status” de igualdade entre vitima e agressor em sede
de processo de mediacao, “o recurso a4 mediacdo nao devera ser restrito a fase pré —

- 7
acusatéria mas a uma qualquer fase do processo” 3

no sentido em que, como a autora
defende, restringir-se o recurso para a mediacdo penal apenas na fase do inquérito sera,
de certa forma, limitar a voluntariedade e a livre decisao do agressor (principalmente) ja
que este sabe que, sendo aceitar a remessa dos autos para mediacdo, serd& muito
provavelmente emitido despacho de acusacéo.

Refiram-se ainda, por fim, a posicdo de Jodo Conde Correia, que corrobora a
opinido da autora supra mencionada, referindo que a previsdo da possibilidade de
remissdo do processo criminal em todas as fases processuais, para a mediacao penal, é

até um imperativo de ordem constitucional*

, J& que a auséncia de um mecanismo de
controlo das decisGes e dos actos do M. P. poderd ndo s6 ndo assegurar qualquer
garantia de defesa ao arguido, como remete a sua actuacdo para 0 campo da mera
oportunidade e discricionariedade, violando, na sua opinido, os termos do art. 219° n° 1

daC.R.P.."®

primazia da prossecucdo do interesse publico nos crimes publicos impés assim a diversidade dos processos de
mediagdo” — referindo-se a autora, claro estd ao anteprojecto da proposta de lei que previa no seu art. 2°n°® 1 a
inclusdo de crimes ndo dependentes de queixa ou de acusagao particular.

™ Teresa MORAIS, ob. cit., pag. 140 e 141.

" vide Jo&o CoNDE CORREIA, O Papel do Ministério Publico no regime legal da mediacio penal, in “R.M.P.”, n°
112, Out. — Dez., 2007, pag. 69, nota de rodapé n° 27.

®E importante relembrar, em jeito de arremate do que foi produzido em texto, que a orientacdo da Recomendagao N°
(99) 19 do Comité de Ministros do Conselho da Europa vai no sentido de permitir que a mediagdo penal possa
ocorrer em todas as fases disponiveis do processo (segundo o art. 1l, n° 4 do apéndice a recomendagao), pelo que é
compreensivel o levantamento de varias outras opinides em tal sentido. Veja-se igualmente, FERNANDO FERREIRA
PiNTO, O Papel do Ministério Publico na ligagdo entre o sistema tradicional de justica e a mediagdo vitima —
agressor in “A introducdo da mediacdo Vitima — Agressor no ordenamento...”, Almedina, 2005, pag. 77; ANTERO
Luis, O sistema tradicional de justica e a mediacdo penal, in “A introdugdo da mediacdo vitima — agressor...”,
Almedina, 2005, pag. 57.

Faca-se igualmente uma mencéao especial a Germano Marques da Silva que também se debrucou sobre este tema,
vide GERMANO MARQUES DA SILVA, A Mediagdo Penal — Em busca de um novo paradigma?, in “A Introducdo da
mediacdo vitima — agressor...”, Almedina, 2005, pag. 101 — o ilustre penalista considera que o recurso & mediacdo
penal deve ser possivel em todas as fases do processo, ja que uma das fun¢Ges primordiais da mediagdo penal devera
ser também a “ressocializagdo do delinquente” e a “protec¢do da vitima contra agressdes futuras”, sendo tais
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IV — Consideragdes Finais e Conclusao

Parece-nos ser evidente a grande problematica da questdo abordada no presente
trabalho. Na verdade e comegando por um resumo da genese primaria da questdo em
apreco, estamos a falar da implementagéo de um mecanismo de resolucdo alternativa de
litigios que ainda estd a dar os primeiros passos no ordenamento juridico portugués e
logo numa area do direito que é tdo delicada e invasiva da esfera privada dos cidadaos,
como ¢ igualmente primordial para o funcionamento do Estado Social de Direito em
que hoje vivemos — o Direito Penal. Tal forma de resolucdo alternativa do conflito
juridico — penal em que se prescinde de um processo acusatdrio publico e formal,
impulsionado por um 6érgdo jurisdicional e que culmina, consequentemente, na
aplicacdo de uma sancdo que representa o reconhecimento publico e oficial da culpa ou
da inocéncia de determinado cidad&o, ndo seré de todo e actualmente, uma novidade ou
uma qualquer revolucéo legislativa no seio do direito penal. Basta recordar, como tal,
institutos como a suspensao provisdria do processo ou o arquivamento por dispensa de
pena ou ainda, a forma de processo sumarissimo para se afirmar que, actualmente, no
direito penal portugués, o principio da legalidade deixou de ser a regra geral na
condugdo de um processo crime, acolhendo-se entdo o melhor bom — senso e
sensibilidade do procurador publico para, no uso de uma discricionariedade vinculada,
prescindir da promoc¢do da accdo judicial e da pronuncia de uma acusacdo formal,
optando antes por uma resolucdo de litigio baseada no consenso e na negociacdo
informal. A Mediacdo Penal ¢, na opinido de muitos autores, somente apenas mais um
instituto ao dispor do poder de diversdo do M. P.”®, confirmando cada vez mais a

preponderancia que o principio da oportunidade assume no nosso direito penal’’. Por

objectivos melhor ser atingidos em sede de um processo de mediac¢éo penal do que propriamente num contexto de um
processo penal “impessoal e estigmatizante”.

Uma Ultima palavra para a posi¢do do art. 10° da Decisdo - Quadro de 15 de Margo de 2001, que optou por ndo se
pronunciar sobre esta matéria (pelo menos de forma explicita) deixando ao critério dos estados membros a solugdo
que melhor Ihes convira se bem que e apesar disso, a al. €) do art. 1° e o proprio art. 10° da referida directiva parecem
ndo fazer qualquer eleigdo especifica da fase processual mais conveniente, ao referir-se tdo-s6 a “processo penal”.

"8 Vide, por exemplo, ANDRE LAMAS LEITE, ob. cit., pag. 97, em que o autor considera que a homologag&o do acordo
de mediacdo e consequente desisténcia de queixa se aproxima mais do regime da suspensao provisoria do processo
(nos termos do art. 281°n° 1 C. P. P.) ja que e segundo o autor, ndo estamos perante uma verdadeira desisténcia de
queixa uma vez que ela pode ser renovada (e o processo penal ser reaberto) em caso de incumprimento do acordo — o
que ndo se compagina com os termos do art. 116° n° 2 do C. P., o qual diz que a desisténcia de queixa é incondicional
e ndo pode ser renovada. Em sentido idéntico, vide DioGco PINTO DA COSTA, ob. cit., pag. 89 — “...determina uma
suspensdo provisoria do processo que mitiga a jurisdicionalidade do instituto do art. 281° do C. P. P....” e ainda,
PABLO GALAIN PALERMO, ob. cit., pag. 856.

7 Vide Pablo Galain Palermo, ob. cit., pag. 849.

36



isso, e na mesma medida em que o art. 281° do C. P. P., introduzido com a reforma do
C. P. P. em 1986 (Dec. Lei. n°® 754 / 86 de 4 de Dezembro) levantou problemas
delicados, mormente ao nivel da sua constitucionalidade que motivou até um pedido de
fiscalizag@o preventiva da sua constitucionalidade, também a mediac&o em direito penal
suscita algumas questbes primordiais, ou ndo fosse ja “praxis” usual no direito a
problematizacéo de tudo o que de novo se implementa.

Ora, a questdo a que nos propusemos analisar no presente trabalho leva-nos a
uma davida que ja existia ainda nos tempos do ante — projecto da proposta de lei sobre
mediacdo penal: podera a mediacdo penal, enquanto procedimento enxertado do
processo criminal comum e que possibilita o seu arquivamento mediante a assinatura de
um acordo de reparagdo a vitima e respectiva imposicdo de deveres ao agressor, atentar
contra o principio fundamental postulado no art. 32° n° 2 da C.R.P.? E de que forma esta
(aparentemente voluntéria) assinatura do acordo de reparacdo ndao sera uma eventual
assuncdo precipitada da responsabilidade penal pelo agressor, pondo em causa 0 seu
estado de inocéncia presumida, que sera mais grave na eventualidade de uma reabertura
do processo criminal? Foram basicamente estas as questdes enunciadas na Introdugéo
preliminar a este trabalho e as quais, e uma vez revistas as posi¢cdes doutrinarias de
maior relevo, nos propomos agora dar uma resposta.

Antes de mais, e conforme o exposto até ao momento, penso que a problematica
central desta dissertacdo pode ser sub — duvida em 3 sub — questdes essenciais, que
ajudardo a compreender até que ponto é ou ndo violado o principio da presungdo de
inocéncia com a remessa do processo criminal para mediacdo e consequente assinatura
do acordo.

1. Comecemos entdo pela questdo da auséncia do juiz cuja intervencdo, como
sabemos, é absolutamente nula, desde o principio até ao fim do processo de mediacao.
Primeiro, no que respeita a necessidade de concordancia prévia do juiz (eventualmente
do juiz de instrucdo criminal) aquando da remissdo do processo para mediacéo,
acompanhamos a grande maioria da doutrina nacional que considera ser dispensavel a
intervengdo do juiz de instrucdo nesta fase. De facto, a doutrina maioritaria decidiu-se
por uma certa flexibilizagdo do principio da legalidade (e consequente principio da
oficialidade) que obriga o M. P. como se sabe, ao abrigo do art. 219°n° 1 da C.R.P., a
exercer a acgdo penal sempre que se verifiquem indicios da existéncia de um crime,
para os crimes publicos, ou quando haja apresentacdo de queixa ou / e de acusacao

particular, para os crimes de natureza privada. Efectivamente reiteramos a dispensa do
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juiz, nesta fase de remessa para mediacdo penal, e para isso seguimos igualmente a
opinido de Messias Bento, expresso no seu voto de vencido relativo ao Acordao do
Tribunal Constitucional n° 7 / 87 de 9 de Fevereiro’®, em relagdo & parte em que este
considera que a decisdo de ndo promocdo da acgdo penal, alem de poder ser tomada
livremente pelo 6rgdo titular desse direito, constitui igualmente uma forma moderada do
principio da oportunidade que o legislador penal pretende introduzir e que, em relacdo a
tal opcdo, o juiz constitucional ndo vé qualquer impedimento ou contradicdo a C.R.P.,
seja em face do art. 206°, seja em relagdo ao art. 32° n° 4 da lei fundamental. Por isso, e
no seguimento da corrente jurisprudencial estabelecida e, de acordo com a grande
maioria da doutrina’®, achamos também ser dispenséavel a intervencéo do juiz nesta fase
e nunca contraria a Constituicdo até porque, uma possivel intervencdo do juiz aquando
da remessa do processo para mediacdo penal e também posteriormente, na homologacéao
do respectivo acordo assinado, comportaria uma situacdo de duplo — controlo de
judicialidade e de legalidade que ndo sé poderia esvaziar o contetdo Util do principio da
oportunidade do MP, como poderia causar igualmente algum embaraco processual, na
eventualidade do juiz aceitar a mediacdo penal mas, mais tarde, rejeitar o acordo
assinado.

2. Questdo diferente €, na sequéncia do exposto acima, a presenca do juiz na
homologacdo do acordo. A opinido doutrinal maioritaria opta por reprovar a escolha do
legislador no art. 5° n° 5 da lei de mediacéo penal, que encarrega apenas 0 M. P. a tarefa
de homologar o acordo de mediagédo, sem que haja sequer uma remessa do mesmo para
0 juiz de instrucdo criminal para, no minimo, apreciar sobre a sua legalidade e
conformidade penal. Ora, em nossa perspectiva, parece-nos também uma ma opcdo do
legislador em ter deixado de parte a intervencdo do juiz, enquanto agente jurisdicional
supremo na tarefa de julgar e condenar, na decisdo de homologar e aplicar um conjunto
de deveres ou regras de conduta ao agressor que, apesar dos limites impostos no art. 6° n
92 da lei sobre mediacdo e da voluntariedade do agressor na aceitacdo desses deveres,
parece-nos contudo e conforme afirma alguma doutrina, que esses deveres impostos

revestem a natureza de verdadeiras san¢fes ou quanto muito, sdo privativos de alguns

"8 Motivado pela reforma ao C. P. P. introduzida pelo decreto — lei n® 754 / 86 de 4 de Dezembro, em que o
Presidente da Republica, com ddvidas quanto a constitucionalidade de alguns dos arts. do diploma, o remeteu para
fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade. Um desses arts. fiscalizados foi o art. 281° que previa, conforme hoje
acontece, a suspensdo provisoria do processo mas dispensando, na redacgdo original do diploma, a intervengdo do
juiz, situacdo essa que foi considerada inconstitucional (por violago dos arts. 206° e 32° n° 4 da C.R.P.), facto que
motivou a alteracdo do texto legal para o actual.

" Conforme ja explorado supra, vide ANDRE LAMAS LEITE, ob. cit., p4g. 116, nota de rodapé n° 199; CARLOTA
PizARRO DE ALMEIDA, ob. cit., pags. 404 e ss.; ANTERO Luis, ob. cit., padg. 57. Em sentido contrario, também ja
analisado, GALAIN PALERMO, ab. cit., pag. 852 e CLAUDIA SANTOS, ob. cit., pag. 111.

38



direitos e liberdades fundamentais do agressor. Por outro lado, vamos mais uma vez
enunciar um outro voto de vencido referente ao acérddo do tribunal constitucional n°® 7 /
87 de 9 de Fevereiro, emitido agora por Vital Moreira. E opini&o do constitucionalista
que “suspender o processo, mediante a imposi¢do de injungdes ou regras de conduta
[por forca do art. 281° C. P. P.] ao arguido”, é atribuir-se ao MP uma funcao
“verdadeiramente jurisdicional, a qual conduz a aplicacdo de verdadeiras sangdes...”
Este autor, apesar de se referir a inconstitucionalidade do art. 281° n °1 que, como se
viu, na versdo original do C. P. P. de 1986 excluia o juiz no consentimento para a
respectiva suspensdo do processo e aplicacdo de injuncgdes ao arguido (situagéo que foi
mesmo declarada inconstitucional pelo dito acordao do TC, o que levou a uma mudanga
do texto legal actual), parece-nos porém que é uma situacdo que pode ser transposta
para o regime da mediagdo penal, especialmente se considerarmos que, como ja o fazem
alguns autores, a assinatura do acordo nédo equivale a verdadeira desisténcia de queixa
mas tdo somente a uma verdadeira suspensdo provisoria do processo, mediante o
cumprimento integral dos deveres contidos do acordo de mediag&0®. E dito isto, parece-
me ser simples a nossa orienta¢do: consideramos efectivamente que a assinatura do
acordo ndo é verdadeira desisténcia de queixa por duas razGes essenciais. Em primeiro
lugar porque vai onerar o arguido com deveres de conduta que poderdo comprimir ou
afectar alguns dos direitos, o que ja ndo acontece com a verdadeira desisténcia de
queixa (nos termos do art. 116° C. P. P.) ja que esta vai simplesmente por fim ao
conflito juridico — penal. Em segundo lugar a queixa, desistindo-se dela, ndo poder ser
renovada (nos termos do art. 116° n° 2 C. P. P.) o que, se admitirmos a possibilidade de
uma verdadeira renovacao de queixa com a reabertura do processo, por incumprimento
do acordo de mediagdo nos termos do art. 5° n° 4, entdo estariamos a admitir uma
disposicdo absolutamente ilegal, por violacdo do art. 116° n° 2 “in fine”. Dai que
concordamos com a orientacdo de que estamos perante uma verdadeira suspensdo
provisoria do processo e como tal, deveria ser-lhe aplicada um regime idéntico ao
constante no art. 281° do C. P. P. que obriga, apos a declaracdo de inconstitucionalidade

proferida no acérddo supra, a uma concordancia conjunta entre arguido, assistente, M.

% vide ANDRE LAMAS LEITE, ob. cit., pags. 94 e ss. — 0 autor mostra-se extremamente radical na sua posicdo, ao
considerar que ndo ha verdadeira desisténcia de queixa (nem tdo pouco desisténcia sob condigéo suspensiva, sendo tal
figura manifestamente inadmissivel) mas sim antes uma verdadeira suspensdo provisoria do processo, embora ndo
subsumivel aos critérios do art. 281° C. P. P. mas dentro dos mesmo espirito legal e nos mesmos tramites. Na mesma
corrente, vide Dioco PINTO DA CosTA, ob. cit., pags. 79 e ss., advogando o0 autor que consegue encontrar
perfeitamente dois pontos em comum entre a media¢do penal e a suspensdo proviséria do processo: a natureza dos
crimes abrangidos, e o0s requisitos de procedibilidade de ambos os institutos. Finalmente, sem grande
desenvolvimento mas aparenta acolher a mesma doutrina, vide CARLOTA P1ZARRO DE ALMEIDA, ob. cit., pags. 391 e
ss.
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P. e juiz de instrucdo. Poderiamos ir até mais longe e aproveitar um outro entendimento
nas declaracOes de Vital Moreira, no referido voto de vencido do acérdéo referenciado,
que considera o art. 263° do C. P. P. (que determina que a conducdo do inquérito é
realizada pelo MP) inconstitucional, por violagdo do art. 32° n°® 4 da Constituigdo. Na
opinido do autor, a “nova fase” de inquérito criada pelo legislador ¢ tdo somente uma
forma de instrucdo criminal j& que, segundo diz, a definicdo adoptada para Inqueérito
“pertence, por direito proprio, ao conceito constitucional de instrugcdo” dai que o
referido autor considera que o novo C. P. P. retirou o poder de condenacdo ao juiz de
instrugdo, “desjurisdicializando também a prépria funcdo de julgar e de condenar”. Por
isso este entendimento que repetimos, apesar de se dirigir a um instituto diferente do
processo penal, pode ser interpretado finalisticamente e aplicado ao processo de
mediagdo penal porque consideramos estar na presenca de uma verdadeira suspensao
provisoria do processo e porque se admite igualmente que os deveres impostos ao
agressor podem levar a uma restricdo significativa de alguns dos seus direitos
fundamentais (conforme acontece na imposicdo de injuncdes em sede de suspensédo
provisoria de processo). Como tal, devia ser exigida a prévia homologacéo do acordo de
mediacdo penal pelo juiz de instrugdo criminal, da mesma forma que se exige a sua
concordancia para a suspensdo provisoria do processo e respectiva imposicdo de
condutas ao arguido.

3. Em relacdo ao momento processual acolhido pelo legislador penal, referindo
no art. 3° n° 1 da respectiva lei que a remessa para mediacdo pode ser feita em qualquer
momento do inquérito, desde que reunidos indicios suficientes da ocorréncia de crime e
desde que a mediacdo responda adequadamente as exigéncias de prevencdo geral e
especial, é nossa opinido que o legislador escolheu bem ao impor estes dois requisitos
adicionais mas também pensamos que podia ter ido mais longe, acolhendo a solucéao
sugerida pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa, defendendo que a mediacgédo
penal devera estar disponivel em todas as fases do processo. Concretizando ambas as
ideias: por uma questdo de salvaguarda do principio da presuncdo de inocéncia, que €
afinal o nosso tema central, esteve bem o legislador em modificar o texto do ante —
projecto que foi proposta para debate publico, que prescrevia uma remessa automatica
dos autos para mediacdo logo apos a noticia do crime, isto no que respeitava a comisséo
de crimes de natureza privada. Ora efectivamente, é nossa opinido, e subscrevendo a

posicdo de outros autores, que uma medida de tal teor atentaria seriamente contra o
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principio da presuncdo de inocéncia®', ja que o processo era imediatamente remetido
para mediacdo, sem qualquer ponderacdo da probabilidade minima de existéncia de
qualquer crime, sujeitando-se 0 agressor a um processo que compreendia o relato de
factos por parte do ofendido, factos esses nem sequer verificados por uma entidade
judiciaria quanto a sua possivel verosimilhanca, culminando num acordo de reparacao
que, basicamente, dava razdo ao ofendido e atestava uma assungdo de um crime pelo
agressor mas de natureza duvidosa. Por outro lado, importa igualmente referir que uma
previsao legal que ordenasse a remessa automatica para mediacdo penal nos crimes semi
— publicos ou particulares, poderia estar a violar o art. 49° (e igualmente o art. 50°) do C.
P. P. que obriga o MP a dar inicio ao processo, assim que receba a queixa por parte do
ofendido (e por processo, sub — entende-se pelo menos a abertura do inquérito). Por
isso, aplauda-se a escolha do legislador em prever a abertura do inquérito apenas apos a
recolha de indicios da pratica de um crime. Contudo devo igualmente referir que, e
conforme considera alguma doutrina nacional, o legislador deveria talvez ter sido mais
ousado em prever a possibilidade de remessa para mediacdo em qualquer fase do
processo crime, inclusive mesmo numa fase pds — condenagdo, uma vez cumpridos 0s
fins da aplicacdo das penas, mormente de reintegracdo da norma penal violada,
prevencdo geral e especial e ainda da ressocializacdo do agente. Parece ser de aplaudir,
por exemplo, a posicdo de Germano Marques da Silva®, quando este se refere & grande
utilidade do processo de mediacdo penal na ressocializacdo do agressor, cujo objectivo €
mais eficazmente cumprido aqui do que no processo penal tradicional, pelo que a
remessa para mediacao deveria estar disponivel em todas as fases processuais. Por outro
lado, parece-nos que uma possivel previsdo da mediacdo penal nas outras fases para
alem do inquérito, evitaria a querela doutrinal supra explicada, sobre qual a entidade
mais indicada para a remessa do processo criminal para 0s servi¢cos de mediacao,
ficando o 6rgdo instrutor competente para tal remissdo, dependendo da fase processual

onde ela se dé&®

. Ainda e finalmente, parece-nos que a possibilidade de remessa para
mediacdo numa eventual fase de discussédo ou julgamento ou mesmo apoés a leitura da
sentenca final, além de servir o tal proposito de ressocializacdo do agente do crime,
também poderia sanar esta problemética de uma possivel violagdo ao principio da
presuncdo de inocéncia: o agente do crime seria assim encaminhado para um processo

de conciliacdo e de reparacdo voluntaria da vitima mas apds ter sido provada e

8 Em idéntico sentido, vide ANDRE LAMAS LEITE, ob. cit., pAg. 120, nota de rodapé n° 208.
82 \ide GERMANO MARQUES DA SILVA, A Mediacao Penal — Em busca de um..., pag. 101.
83 Basicamente, o prostrado no art. 51° n° 2 do C. P. P., referente a desisténcia de queixa.
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declarada judicialmente a sua culpabilidade, sendo a assinatura do acordo simbolo desse
compromisso consensual e cujo cumprimento seria condi¢do de suspensédo (e posterior
desaplicacdo) da sancdo decretada pelo juiz. Alids, de “iure constitutio”, podemos falar
da suspenséo de execucdo da pena de priséo (nos termos do art. 50° do C. P.) como uma
manifestacdo desta forma de flexibilidade do principio da legalidade, deixada ao dispor
do tribunal.

Em conclusdo, resta-nos revelar finalmente que, em nossa modesta opinido, o
mecanismo de mediacdo penal ndo constitui qualquer violagdo ao principio da
presuncédo de inocéncia. Vejamos porqué:

1. E do nosso entendimento que a mediacdo penal é, na sua génese e no seu
espirito legal uma forma, se quisermos desjudicializada, de suspensdo proviséria do
processo, funcionando dentro de tramites similares ao instituto do art. 281° do C. P. P.%.
Apesar da mediacdo penal, conforme pode ser constatado no diploma respectivo,
funcionar na sua globalidade sem qualquer intervencdo do juiz de instrucdo, ao
contrario do que acontece na suspensdo provisoria do processo que exige o0
consentimento do juiz na aplicacdo das injuncBes, € um processo que culmina na

aplicacdo de deveres ao arguido extraidos de um acordo consensual e negociado inter —

8 0§ 1532 do C. P. P. Alemio (StPO), que prevé o instituto da suspensdo provisoria do processo semelhante ao
nosso 281° do C. P. P. — vide DAvID MIERS, An International Review of Restorative Justice, Home Office, 2001, pag.
33 e ss. - inclui no nimero 5 do referido art. a possibilidade de se suspender o processo mediante um esforgo sério de
mediagdo entre a vitima e o agressor, no sentido de se proceder a reparacdo dos danos causados pelo crime. Uma
solucdo idéntica poderia ser aplicada no nosso ordenamento juridico, até porque a forma como a mediagdo penal é
conduzia favorece uma tal equiparacdo de institutos e assim, a introdugdo de uma mediagdo vitima — agressor no
elenco de injuncdes a aplicar nos termos do art. 281° n° 2 do C. P. P., ndo sd garantiria na mesma a voluntariedade do
processo como também poderia solucionar certas incompatibilidades com o processo criminal tradicional que se
possam levantar, aparecendo assim a media¢do penal como uma “mera” actualiza¢do ao C. P. P. e ndo como um
mecanismo novo, constante em lei auténoma, integrando-se melhor no espirito legal do processo penal convencional.

Veja-se igualmente o § 155a do Codigo de Processo Penal Alemdo que prevé especificamente, em epigrafe, a
mediagdo agressor /vitima. Segundo o disposto legal, podem o tribunal e o procurador publico, em conjunto e em
qualquer fase do processo criminal (italico nosso), averiguar se hd alguma possibilidade de se atingir um acordo de
reparacao entre o agressor e a vitima, desde que tal acordo merega o consentimento da vitima. O artigo refere ainda
que, nos casos mais apropriados, devem sempre o tribunal e o procurador publico trabalhar num esforgo conjunto
para promover e implementar tais programas de mediagao.

A proposito ainda da previsdo da mediagdo penal no proprio StPO, veja-se também o artigo seguinte - § 155b — que
autoriza a recolha dos dados pessoais dos intervenientes mas sempre na base do minimo essencial e indispensavel
para a promogao e conducdo dos programas de mediagdo penal. O n° 1 do referido artigo (in fine) refere mesmo que
os dados recolhidos com tal propdsito, apenas podem ser usados Unica e exclusivamente, no processo de mediagdo
penal e por causa exclusivamente dele. N&do é pois de admirar que o n° 4 do mesmo artigo ordene a completa e
imediata destruicdo dos dados recolhidos, uma vez findo o processo de mediacdo penal. Tal é assim para dar
concretizacdo as exigéncias de confidencialidade prostradas no n® 2 do § 155b, que n&o s6 reitera a recolha de dados
dentro do minimo indispensavel para a condugdo do processo de mediacdo, como também sé permite tal recolha
mediante 0 consentimento expresso do(s) visado(s) e desde que os interesses da pessoa, que se mostrem dignos de
proteccdo e salvaguarda, ndo constituam qualquer obstaculo a tal operacdo. Dai que e em consequéncia do que foi
dito, leva-nos a crer certamente que a confidencialidade do processo de mediagdo ndo s visa a protecgdo e seguranca
da identidade do ofendido, como também visa a prossecucdo dos mais basicos direitos e garantias processuais de que
goza O agressor, mormente no que toca a divulgacdo ao seu historial de criminalidade (se houver) e que
consequéncias nefastas poderdo redundar para o agressor, num posterior processo criminal reaberto contra ele — ficaa
duvida se uma previsao legal desta natureza (em adi¢do ao ja disposto no art. 4° n° 5 da lei de mediacéo, que atesta a
confidencialidade das sessfes) que restringisse a recolha dos dados pessoais do agressor ao minimo indispensavel
para fins de mediacdo penal, mas que depois ordenasse a sua destruicdo numa eventual reabertura do processo
criminal, ndo acabaria de vez com as suspeitas de inconstitucionalidade de alguma doutrina portuguesa.
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partes. Por isso, enquanto que as injuncdes decorrentes do art. 281° sdo impostas pelo
juiz, ja os deveres decorrentes do acordo de mediacdo sdo negociados e acordados
consensualmente por agressor e vitima, num processo que se quer informal e dentro de
um espirito de cooperacdo mutua. Por isso, por uma questdo de l6gica racional, ao
consideramos a mediacao penal uma forma de suspensédo provisoria do processo, porque
0 € na verdade j& que a ideia de considerarmos uma suspensdo do processo mediante
uma desisténcia condicional de queixa, mas que pode ser renovada caso 0s deveres
impostos sobre o agressor ndo sejam cumpridos, ndo s6 ¢ um “objecto estranho” ao
processo penal que ndo so viola o j& referido art. 116° n° 2 “in fine” do C. P. P. que
proibe a renovacdo de queixa como por outro lado, a forma de tramita¢do do processo
de mediacdo penal parece reproduzir quase na integra o disposto no art. 281° do C. P.
P., com a diferenca apenas de que as injungdes sdo impostas pelo juiz e ndo negociadas
por meio de um acordo. Dai que, e conforme podemos constatar em jurisprudéncia
constitucional, se a questdo da inconstitucionalidade da suspensdo proviséria do
processo face ao art. 32° n°® 2 nunca foi levantada, em razdo de o MP poder aqui
arquivar o processo precocemente (i. e., sem 0 apuramento judicial e comprovado da
responsabilidade do arguido) e posterior aplicacdo de injuncdes voluntariamente aceites
pelas partes, também e por uma questdo de maioria de razdo, o MP podera remeter 0
processo para mediacdo (sem ser necessaria qualquer intervencdo do juiz, conforme
ficou ja justificado), ainda na fase de instrugdo mas apenas apds a recolha de indicios
sérios e quase certos da autoria do crime por parte do agressor, sem que tal viole
forcosamente a presuncéo de inocéncia do mesmo.

2. Sem querer justificar a auséncia do juiz pelo menos no momento da
homologacgdo do acordo (conforme ficou também prostrado acima), consideramos que a
mediacgdo penal ndo viola, neste termos, o principio da presuncdo de inocéncia porque a
concordancia do arguido em se submeter ao processo de mediacdo penal néo
representa, em nossa perspectiva, uma verdadeira confissédo do crime por duas razdes
muito simples: primeiro, porque o processo de mediagdo é eminentemente voluntario e
pode o arguido revogar, a qualquer momento, a sua decisé@o (art. 4° n® 2) podendo por
isso pretender que a sua inocéncia (que ja é presumida), seja oficial e judicialmente
declarada. Em segundo lugar, porque a autorizac¢do do arguido a submiss&o do processo
de mediacdo nao representa ou ndo significa que este renuncie “a producdo de prova
relativa aos factos imputados e consequente consideracdo destes como provados”,

conforme dispde a al. a) do n° 2 do art. 344° do C. P. P. que descreve a confisséo
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integral e sem reservas do arguido, em sede de processo criminal. Isto porque e
voltamos a frisar, o consentimento para mediacdo é revogavel, podendo o arguido na
constancia do processo criminal, preferir a reabertura do mesmo quando achar que este
melhor serve os seus direitos e propoésitos de ver ser declarada judicialmente a sua
inocéncia ou entdo, mesmo ja depois da assinatura do acordo, podera optar por deixar de
o cumprir (originando igualmente a reabertura do inquérito), porque entende que afinal
0 acordo se mostra manifestamente injusto para ele e prefere, em consequéncia, ver
provados judicialmente em tribunal, os factos que supostamente praticou.

3. Se duvidas ainda restassem quanto a uma violacdo do principio da presungao
de inocéncia, pelo menos em teoria, na pratica podemos referir que tal principio nao é
afectado ou inviabilizado com uma posterior reabertura do processo porque a
confidencialidade dos factos descritos nas sesses de mediacéo obriga a que tudo o que
foi prestado e declarado pelo agressor, em sede de mediacdo, ndo possa ser valorado
como prova numa posterior fase de discussao e julgamento do processo criminal. Quem
0 diz é art. 4° n° 5 da lei sobre mediacdo penal, podendo igualmente ser referido ao art.
355°n°1 do C. P. P. que enuncia o principio da imediacdo da prova. Basicamente, este
principio proibe a valoragdo como prova de quaisquer factos que ndo tenham sido
produzidos e examinados, em audiéncia de julgamento, ndo podendo por isso serem
valoradas provas indirectas, testemunhos indirectos ou de “hear say”, mas apenas ser
valorado como prova os factos originais e trazidos ao conhecimento do julgador (e dos
restantes elementos processuais) por meio da sempre exigida oralidade do processo®.
Por isso o estado de inocéncia presumida do agressor, quanto a nés, estard sempre
salvaguardado pelo menos, face ao julgador em fase de discussdo e julgamento do
processo criminal, uma vez que “da recusa ou aceitagdo da mediagdo penal, nenhumas
consequéncias decorrerdo no ambito do processo penal que, (...) caso venha a continuar
apos o hiato que a mediacdo representa, tudo devera passar-se como se esta hunca

»8 _ ¢ uma afirmacdo que subscrevemos plenamente de forma a garantir

tivesse ocorrido
a plena cooperacdo do agressor na mediacdo penal, cuja honestidade e genuinidade nas
suas declaracdes séo imprescindiveis para 0 sucesso deste projecto, e sO se conseguira
atingir tal desiderato se se garantir que tudo o que é admitido (mas nao confessado) pelo
arguido em relagdo ao suposto crime que cometeu, ndo possa posteriormente valer como

prova plena em audiéncia de julgamento. Efectivamente, uma norma de ‘“iure

constitutio” (conforme foi proposto por alguns autores, entre os quais Mario Ferreira

% Sobre a Imediagdo das provas vide, por exemplo, Cavaleiro de Ferreira, ob. cit., pags. 316 e ss.
% vVide CLAUDIA SANTOS, ob. cit., pag. 106.
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Monte), em sede de processo penal, poderia ajudar a garantir mais eficazmente tal
objectivo — eventualmente e em nossa opinido, uma norma que previsse mesmo sanc¢oes
para o ofendido ou assistente, caso este divulgasse em tribunal, factos ou declaragdes
abrangidas pela confidencialidade da mediagé&o penal. Contudo, parece-nos igualmente
que em relacdo ao que ja se atingiu, em termos de direito constituido (mormente os ja
referidos arts. 4° n°® 5 da lei sobre mediacdo e o art. 355° do C. P. P., que estabelece o
principio fundamental da imediacdo da prova) ser ja suficiente para garantir o completo
sigilo das sessbes de mediagédo e consequentemente, a desconsideracdo como prova de
qualquer facto ai produzido e agora trazido a juizo.

Por isso e em jeito de conclusdo, a aproximacéo evidente da mediacdo penal a
outros institutos ja enraizados no nosso sistema penal e que constituem ja um desvio ao
principio da legalidade e da oficialidade, o facto da submisséo ao processo de mediagado
ndo poder ser encarado como uma confissdo “stricto sensu” ou ainda o facto de haver
mecanismos legais ja suficientes para garantir uma plena confidencialidade e sigilo da
mediacdo face ao processo criminal, leva-nos por isso a crer que, ndo obstante ser
duvidoso a posigcdo desta forma de justica restaurativa em face de outros preceitos
constitucionais, ja no que toca ao art. 32° n° 2 da C.R.P., ndo h& qualquer questdo de

inconstitucionalidade a levantar.
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