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La reparacion del dafio causado por el delito en el Derecho brasilefio. Evolucidn después
del regreso a la democracia (1985) y situacion actual

Silma Marlice Madlener Revista Penal, n.° 45. - Enero 2020

Ficha técnica

Autor: Silma Marlice Madlener

Title: The repair of damage caused by crime in Brazilian law. Development after the return to democracy (1985) and
present situation

Adscripcion institucional: Doctora en Derecho

Sumario: A) Garantias de la Constitucion de 1988 para la reparacion del dafio. B) La asistencia a las victimas de crime-
nes dolosos en la Constitucion Federal de 1988. C) El Fondo de Defensa de Derechos Difusos. D) Normas referentes a
dafios causados por Menores E) Los Juzgados Especiales Civiles y Criminales (de los Estados, Distrito Federal y Terri-
torios). F) La institucion de los Juzgados Especiales Civiles y Criminales de la Justicia Federal. G) La multa reparadora
en el “Codigo de Transito” brasilefio de 1997. H) La reparacion del dafio en el Codigo Penal y en el anteproyecto de
Codigo Penal de 2011. I) Normas del Codigo de Proceso Penal. J) Fijacion de un valor minimo para la reparacion del
dafio causado por la infraccion. K) Adhesion de la victima al proceso penal. L) Modificaciones de las disposiciones en
el Codigo de Proceso Penal: 1. La fianza; 2. La hipoteca legal. M) El Estatuto de la Victima (Proyecto de Ley 2013).
N) Ley de Mediacion: 1. Mediador Extrajudicial y Judicial; 2. Procedimiento de Mediacion; 3. Organizacion de centros
judiciales para la Mediacion Judicial; 4. Autocomposicion de conflictos cuando es parte una persona juridica de Dere-
cho publico. O) La Justicia Restaurativa. P) Necesidad de reformas: 1. La lucha contra la morosidad de la Justicia; 2. La
necesidad de un fondo de compensacion. Q) Conclusiones.

Summary: A) Guarantees of the 1988 Constitution for damage repair. B) Assistance to victims of malicious crimes in
the Federal Constitution of 1988. C) The Diffuse Rights Defense Fund. D) Norms related to damages caused by Minors.
E) Special Civil and Criminal Courts (of the States, Federal District and Territories). F) The institution of the Civil and
Criminal Special Courts of Federal Justice. G) The reparative fine in the Brazilian “Traftic Code” of 1997. H) The repair
of the damage in the Criminal Code and in the preliminary draft of the Criminal Code of 2011. I) Rules of the Criminal
Procedure Code. J) Fixing a minimum value for the repair of the damage caused by the infraction. K) Adherence of the
victim to criminal proceedings. L) Modifications of the provisions in the Criminal Procedure Code: 1. Bail; 2. The legal
mortgage. M) The Statute of the Victim (Bill 2013). N) Mediation Law: 1. Extrajudicial and Judicial Mediator; 2. Medi-
ation Procedure; 3. Organization of judicial centers for Judicial Mediation; 4. Self-composition of conflicts when a legal
person is a party under public law. O) Restorative Justice. P) The need for reforms: 1. The fight against late payment of
Justice; 2. The need for a compensation fund. Q) Conclusions.

Resumen: En el presente trabajo se ha hecho un estudio de la evolucion histérica presentado en la parte primera del
articulo y en la parte II el sistema vigente, que precisa de reformas importantes para adaptarlo a las necesidades actuales.
Se hace un minucioso estudio de su regulacion constitucional, penal y procesal, asi como de la actuacion de los 6rganos
judiciales encargados de administrar el sistema. La multa reparadora creada en el proyecto de Codigo Penal de 1981 no
habia sido incluida en la nueva Parte General del Codigo Penal 1984, pero fue incluida en el Cédigo de Transito brasi-
lefio en su articulo 297. Las normas basicas de la Constitucion Federal de 1988 referente a la obligacion de reparar el
dafio se encuentran en el art. 5° V, X e XLV. Para la implementacion de lo que ha sido de modo pionero establecido por
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el derecho brasilefio se presentan las dificultades sobre todo por la lentitud de la justicia brasilefia como consecuencia
de una excesiva acumulacion de procesos.
Palabras clave: Reparacion, Fondos Publicos, Juzgados Especiales, Mediacion, Estatuto de la Victima.

Abstract: In the first part of this paper a study has been made of the historical evolution, and in the second part of the
current system, which requires significant reforms to adapt to present-day needs. A detailed study is made of constitu-
tional, criminal and procedural regulations, as well as of the activity of the judicial bodies in charge of administering
the system. The “reparative fine” created in the draft of the Criminal Code of 1981 has not been included in the new
General Part of the Criminal Code 1984, but was included in the Brazilian Transit Code in its Article 297. The basic laws
of the Federal Constitution of 1988 referring to the obligation of repairing damages are found in Art. 5, V, X and XLV.
As far as the implementation of what has been established in a pioneering initiative by Brazilian law is concerned, the
difficulties are presented, especially the slowness of the Brazilian justice as a consequence of an excessive accumulation
of processes.

Key words: Reparation, Public Funds, Special Courts; Mediation, Law of the victim.

Observaciones: La autora Silma Marlice Madlener agradece a la ayuda en la revision de este articulo al Dr. Kurt Mad-
lener, al Profesor Dr. Juan Carlos Carbonell Mateu, a la Dra. Maria Isabel Montserrat Sanchez-Escribano, al Instituto
de Criminologia y Derecho Penal Econémico y a la biblioteca de la Facultad de Derecho, de la Albert-Ludwigs-Uni-
versitét, Freiburg, Alemania, por la oportunidad de investigacion, y también al Instituto Max Planck de Derecho Penal
Extranjero e Internacional, Freiburg, Alemania. El presente articulo es la parte segunda sobre la reparacion del daiio
causado por el delito en el Derecho brasilefio. La parte primera de este articulo ha sido publicada en la Revista RDU-

Rec: 19/07/19 Fav: 2/08/19

NED: Revista de Derecho UNED, N°17 (2° semestre), pp. 1033-1065.

EVOLUCION DESPUES DEL REGRESO A LA DE-
MOCRACIA (1985) Y SITUACION ACTUAL: LA
SEXTA REPUBLICA (DESDE 5.10.1988)

En 1985 Brasil vuelve a la democracia, se formaron
las Cortes para una Constituyente, y en 1988 fue pro-
mulgada una nueva Constitucion: la de la Sexta Re-
publica. Esta Constitucion, ya en la democracia, traia
profundas modificaciones en la estructura de la Justicia
Federal, extinguido el Tribunal Federal de Recursos,
creando, en su lugar, el Superior Tribunal de Justicia
y cinco Tribunales Regionales Federales, lo que cons-
tituye la organizacion de la Justicia Federal hoy dia.
Estos Tribunales Regionales Federales (art. 108 de la
CF/1988)! procesan y juzgan los recursos provenientes
de las Secciones Judiciarias Federales a ellos vincula-
dos, y también las accciones de su competencia origi-
naria (acciones recisorias, conflictos de competencia,
crimenes cometidos por personas con prerogativa de
foro, etc).

La legislacion anterior se mantiene en vigor como,
por ejemplo, el Codigo Penal de 1940 (Decreto-lei n°

2.848 de 7.12.1940) (Parte Especial), la nueva Parte
General del Codigo Penal (Ley N° 7.209, de 11 de Ju-
lio de 1984) y el Codigo de Proceso Penal de 1942.
Sin embargo, con el paso del tiempo hubo necesidad de
adaptar la legislacion a las nuevas circunstancias po-
litico-sociales. Fueron entonces desarrollados diversos
proyectos de Codigo Penal y de Proceso Penal, y fue-
ron promulgadas diversas leyes en la cuales se incluian
posibilidades de la reparacion del dafio.

Algunas de estas leyes seran estudiadas mas abajo
donde se verifica el esfuerzo del legislador contempo-
raneo y su preocupacion por el resarcimiento de los
dafios®.

A) Garantias de la Constitucion de 1988 para la repa-
racion del dafio

La Constitucion de la Republica Federativa do Bra-
sil de 1988 en su articulo 5° —XLV— recoge que la
obligacion personal del condenado de reparar el dafio,
en los sucesores del condenado se puede ejecutar solo

1 Nery Jr, Nelson y Nery, Maria Rosa de Andrade, Constituicdo Federal Comentada, 2a. Edicién, Editora Revista dos Tribunais,

2009, Sao Paulo, Brasil, p. 552.

2 http://www2.camara.leg.br/a-camaral/conheca/historia/historia/aérepublica.html e CF Capitulo VI.
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hasta el limite del valor del patrimonio que les fue
transferido.

Por primera vez una Constitucion brasilefia trata del
medio ambiente —un capitulo entero (Capitulo VI)—
y establece una serie de normas destinadas a su protec-
cion. Las obras o actividades que puedan causar de-
gradacion ecologica deberan ser precedidas de estudios
de impacto ambiental para su aprobacion, y los delitos
contra la naturaleza pasan a ser contravencion penal. El
infractor sufrird sanciones penales y administrativas y
tendra ademas de reparar los dafos causados confor-
me dispone el articulo 225 par. 3° de la Constitucion
Federal’.

La Constitucion de 1988 en el art. 37, inciso XXII, §
6°, repite ademas la disposicion sobre la reparacion de
los dafios causados por las personas de derecho ptiblico
como previsto en la Constitucion de 1967 (del régimen
militar) y en la llamada Constitucion de 1969 (Emenda
Constitucional N°1), pero, incluye, también a las per-
sonas juridicas de derecho privado prestadoras de ser-
vicios publicos, que responderan por los dafios que sus
agentes, en esa calidad, causaren a terceros, asegurando
el derecho regresivo contra el responsable en los casos
de dolo o culpa®.

B) La asistencia a las victimas de crimenes dolosos en
la Constitucion Federal de 1988

El constituyente ya se preocupd por los problemas
gravisimos de las personas necesitadas victimas de
crimenes dolosos. Asi se incluy6 una norma importan-
tisima en el art. 245 que a través de ley serian determi-
nados en que hipdtesis y condiciones el Poder Publico
daria asistencia a los herederos y dependientes necesi-
tados de recursos, de personas victimadas por crimenes
dolosos, sin eximir el autor del hecho de la responsa-
bilidad civil. Después de mas de 15 afios fue elaborado
un proyecto de ley para reglamentar este articulo de la
constitucion federal®.

Hasta ahora falta, sin embargo, un reglamento para la
puesta en practica de este mandato de la Constitucion,
y que el Proyecto de Ley presentado por el Senado Fe-
deral (PL N° 3.503 de 2004), que se encuentra actual-
mente en la Camara de los Diputados, se transforme
en ley. Es urgente que sean definidos cuales son los
derechos de la victimas de hechos criminosos, necesi-
tadas de recursos y que se regula el articulo 245 de la
Constitucion Federal para crear el “Fundo Nacional de
Assisténcia a Vitimas de Crimes Violentos (FUNAV)”

Existe un Proyecto de Ley presentado por el Sena-
do Federal (PL N° 3.503 de 2004), que se encuentra
actualmente en la Camara de los Diputados, que defi-
ne cuales son los derechos de las victimas de hechos
criminosos, que necesitan de recursos, y reglamenta el
articulo 245 de la Constitucion Federal para crear el
“Fundo Nacional de Assisténcia a Vitimas de Crimes
Violentos (FUNAV)” en el ambito del Ministerio de
Justicia. Los recursos de este Fondo seran aplicados ex-
clusivamente para conceder asistencia financiera a las
victimas de crimenes dolosos o herederos necesitados
(arts. 4,9y 11).

Este proyecto prevé que son derechos asegurados
de la victima, entre otros, obtener rapidamente la res-
titucion de sus objetos y pertenencias personales que
fueron aprehendidos por la autoridad policial (Art. 2°-
VI) y obtener del autor del crimen la reparacion de los
dafios causados a través de procedimientos judiciales
simplificados y de facil acceso (Art. 2° inciso-1X).

En 2017, después de mas de trece afios, el proyecto
se encuentra en la Mesa de la Camara para su estudio
de manera que hasta hoy la disposicion tan progresiva
del art. 245 de la Constitucion de 1988 queda en letra
muerta.

Hay un Proyecto de Ley PL 7.872/2017 de la Camara
de los Diputados que dispone sobre la indemnizacién
para hijos menores de edad de victimas de feminicidio.

C) El Fondo de Defensa de Derechos Difusos

En 1985 fue instituida por ley, la accion civil publica
de responsabilidad por dafos causados al medio am-
biente, al consumidor, a los bienes y derechos de valor
artistico, estético, turistico y paisajistico, y en el marco
de esta ley se determin la creacion de un fondo para el
cual deberia revertir la indemnizacion del dafio causa-
do, el “Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD)®.

En 1990 esta accion civil publica de responsabilidad
fue extendida por ley a cualquier otro interés difuso o
colectivo, creando asi lo que es conocido como el “Co-
digo de Defensa del Consumidor”

El Profesor José Geraldo Brito Filomeno al mencio-
nar el art. 13 de la Ley n°® 7.347/85, opina que “todo ob-
jeto de accidn civil publica en la area del consumidor,
si es imposible la reparacion del bien lesionado (por
ejemplo en el caso de leche contaminada por radioati-
vidad, en la hipétesis de multa destinada al mencionado
fondo, si no es posible la imdemnizacion, por los efec-
tos cancerigenos) el valor deberia destinarse a progra-

3 Nery Jr., Nelson y Nery, Maria Rosa de Andrade, Constituicdo Federal Comentada, 22 ed., Editora Revista dos Tribunais, 2009 Sao

Paulo, Brasil, p. 687.

4 Pierangelli, José Henrique, Cddigos Penais do Brasil - Evolugéo Histoérica, 12 ed., Editora Jalovi, 1980, Bauru, (Sdo Paulo).
5  http://www2.camara.leg.br./a-camara/conheca/historia/historia/aérepublica.htmleCF Capitulo VI.
6 Ley N°7.347 de 1985. El FDD fue regulado por Decreto N° 1.306 de 9 de noviembre de1994.

77



Revista Penal

La reparacion del dafio causado por el delito en el Derecho brasilefio...

mas para mejorar el equipamiento de los laboratorios
oficiales’.

E1 FDD tenia por finalidad la reparacion de los dafios
causados al medio ambiente, al consumidor, a bienes y
derechos de valor artistico, estético, historico, turistico,
paisajistico, por infraccién a la orden econdmica y a
otros intereses difusos y colectivos. Consecuentemen-
te se determind que constituyen recursos del FDD el
producto de la recaudacion: 1. de las condenas judicia-
les (arts.11 e 13 de la Ley N° 7.347 de 24 de julio de
1985), 11. de las multas e indemnizaciones derivadas de
la aplicacion de la Ley N° 7.853 de 24 de octubre de
1989, en cuanto no sean destinadas a la reparacion de
danos a intereses individuales. También tenia el FDD, a
través de su “Consejo Federal Gestor” la tarea de apo-
yar entidades publicas y civiles que tenian por finalidad
la promocion de eventos educativos o cientificos y de
material informativo respecto a la naturaleza de las in-
fracciones o dafios causados al medio ambiente, al con-
sumidor, a bienes y derechos de valor artistico, estéti-
co, histdrico, turistico, paisajistico, de la defensa de la
competencia y de otros intereses difusos y colectivos.

Entretanto, el Decreto n® 2.181 de 20 de marzo de
1997 ha modificado la Ley n°® 7.347 de 1985, estable-
ciendo lo siguiente: “Art. 30. Las multas recaudadas
seran destinadas a a la financiacion de proyectos rela-
cionados con los objetivos de la Politica Nacional de
Relaciones de Consumo, con la defensa de los dere-
chos basicos del consumidor y con la modernizacion
administrativa de los 6rganos publicos de defensa del
consumidor, después de la aprobacion por el respecti-
vo Consejo Gestor, en cada unidad federativa. Asi es
que no ha quedado incluida la reparacion del dafio en el
destino de las multas en el Fondo, como originalmente
estaba previsto.

También existen fondos semejantes en varios Es-
tados de Brasil, p.e. el “Fundo Estatal de Defensa de
Intereses Difusos (FID)” en el Estado de Sao Paulo®.
Este fondo esta vinculado a la Secretaria da Justicia y
de Defensa de la Ciudadania del Estado de Sao Paulo.

Este fondo es mantenido por los resultados de las
acciones civiles publicas, y sus recursos son destina-
dos al resarcimiento, a la colectividad, de los dafios
causados al medio ambiente, al consumidor, a bienes y
derechos de valor artistico, estético, historico, turistico
y paisajistico, en el ambito del territorio del Estado de
Sao Paulo. Se entiende por resarcimiento cualesquiera
gastos relativos a la reconstitucion, y reparacion, de los
dafios indicados arriba.

D) Normas referentes a dafios causados por Menores

El “Estatuto da Crianga e do Adolescente™ Ley num.
8.069, del 13 de julio de 1990, considera nifio la perso-
na hasta doce afios de edad incompleta, y adolescente
la persona entre doce y dieciocho afios. La legislacion
contiene varias normas especiales para la reparacion de
dafios causados por estas personas menores.

El adolescente infractor, debera responder en un pro-
cedimiento para la declaracion del acto infractor, y si
comprueba la autoria y la materialidad del hecho, sera
aplicada una medida socioeducativa prevista en el “Es-
tatuto da Crianga e do Adolescente”. La “crianga” que
practica un acto contrario a la ley penal estara sujeta
solamente a la aplicacion de una medida de proteccion,
también prevista en el referido estatuto. Este Estatuto
establece en su art. 112 II, que, verificada la practica del
acto infractor, la autoridad competente podra aplicar al
adolescente entre otras medidas la obligacion de repa-
rar el dano. También, cuando se trata de un acto con
“reflexos patrimoniais”, la autoridad podra determinar
que el adolescente restituya la cosa, efectue el resarci-
miento del dafio, o de otra forma compense el perjuicio
de la victima, conforme dispone el art. 116 del Estatuto.
En caso de manifiesta imposibilidad, la medida podra
ser sustituida por otra, como viene determinado en el
parrafo unico de este articulo.

El Codigo civil brasilefio establece en el art. 932, que
trata de la reparacion civil:

I. Los padres son responsables de la reparacion ci-
vil de los actos causados por los hijos menores que
estuvieren bajo su autoridad y en su compafiia. Son
también responsables: II. el tutor y el curador, por los
pupilos y prédigos, que se encuentren en las mismas
condiciones.

Segtin el art. 935 del Codigo Civil, que prevé que
la responsabilidad civil es independiente de la crimi-
nal, no se pueden cuestionar la existencia del hecho,
0 quien sea su autor, cuando estas cuestiones ya han
sido decididas en el juicio criminal. Asi, si en el Juicio
de la Infancia y de la Juventud (antes Juzgado de Me-
nores) ha sido reconocido que el menor ha cometido
una infraccion, no se puede discutir mas, en la esfera
civil, la concurrencia del ilicito, teniendo la obligacion
de indemnizar.

E) Los Juzgados Especiales Civiles y Criminales (de
los Estados, Distrito Federal y Territorios)

En 1995 fueron abolidos los Juzgados Especiales de
Pequefias Causas en materia civil de los Estados, y por

7 Filomeno, José Geraldo Brito, Manual de Direito do Consumidor, 52 ed., 2001, Sao Paulo, p. 333.

8 Ley Estatal N° 13.555 de 9/6/2009.
9 Leynum. 8.069, del 13 de julio de 1990.
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la misma ley federal fueron instituidos para la Justicia
comun de los Estados, los “Juzgados Especiales Civiles
y Criminales™'°. La competencia de los nuevos tribuna-
les era mas amplia para los “crimenes de menor poten-
cial ofensivo”, primero para penas hasta un afio, des-
pués, posteriormente a la institucion de los Juzgados
Especiales Civiles e Criminales de la Justicia Federal,
hasta dos aflos.

Uno de los objetivos de esta ley es agilizar los pro-
cedimientos y llegar a la reparacion del dafio mas rapi-
damente por una conciliacion. Esta es conducida por
el Juez de derecho o por conciliadores bajo la supervi-
sion del Juez. En su articulo 72 la ley determina, que
en la audiencia preliminar, en presencia del fiscal, del
acusado y de la victima, y si posible del responsable
civil, debidamente acompafado por sus abogados, el
Juez informa sobre la posibilidad de conciliacion re-
ferente a la reparacion de los dafios, la aceptacion de
la propuesta de la aplicacion inmediata de una pena
no privativa de libertad. De esta forma se procede a la
conciliacion de los dafios y de la transaccion propuesta
por el Ministerio Publico''. Si el procedimiento tiene
éxito la composicion de los daflos civiles extingue la
punibilidad en los crimenes de accion penal privada y
publica condicionada a la representacion'?. La compo-
sicion de los dafios civiles sera homologada por el juez
con la caracteristica de sentencia de caracter irrecurri-
ble, que tendrd la eficacia de un titulo ejecutivo y podra
ser ejecutada en el juicio civil competente’. Si no es
posible llegar a una composicion y si se trata de una
accion penal de naturaleza publica, el Juez establecera
audiencia de instruccion y juicio y volvera a intentar la
conciliacion.

F) La institucion de los Juzgados Especiales Civiles e
Criminales de la Justicia Federal

Como la Ley n. 9.099/1995 no cubre los casos de
competencia de la Justicia Federal, sino solamente los
de la Justicia de los Estados, Territorios y Distrito Fe-
deral, en 2001 fueron creados los Juzgados Especiales
Civiles y Criminales de competencia de la Justicia Fe-
deral'. Estos Juzgados conocen de los hechos de com-
petencia de la Justicia Federal relativos a las “infrac-
ciones de menor potencial ofensivo”. La ley considera

como tales infracciones los crimenes para los cuales
esta prevista una pena maxima no superior a dos afios
o multa.

El procedimiento prevé una conciliacién que debe
ser preparada por un examen técnico a cargo de una
persona habilitada nombrada por el juez, que presenta-
ra su informe hasta cinco dias antes de la audiencia. El
procedimiento es semejante al de los Juzgados Espe-
ciales Civiles y Criminales de los Estados.

El articulo 11 de la ley establece que la entidad publi-
ca demandada debe facilitar al Juzgado la documenta-
cion para el esclarecimiento de la causa, y debe presen-
tarlos hasta que se inicie la audiencia de conciliacion.
El representante de la entidad publica que comparece a
la audiencia debe tener poderes para un acuerdo, para
desistir o para transigir.

G) La “multa reparadora” en el Cédigo de Transito
brasileiio de 1997%

La multa reparadora creada en el proyecto de Codigo
Penal de 1981 no habia sido incluida en la nueva Parte
General del Coédigo Penal 1984, conforme fue men-
cionado mas arriba. Pero fue incluida en el Codigo de
Transito brasilefio en su articulo 297'°.

Este articulo determina que la penalidad de la “multa
reparadora” consiste en el pago de los perjuicios me-
diante depdsito judicial en favor de la victima o sus he-
rederos, de cuantia calculada con base al § 1° del art. 49
del Codigo Penal.

En este Codigo de Transito, no hay una relacion de
los crimenes con la respectiva pena de multa reparado-
ra, o sea, solo hay la determinacion de pena de “multa
reparadora” sin especificar en qué tipos de delitos ella
recaeria'’.

A su vez el mencionado articulo 49 del Codigo Pe-
nal’™ determina que la cantidad fijada en la sentencia
sera calculada en dias-multa, y serd como minimo de
diez y como maximo de 360 dias-multa. Del otro lado,
el parrafo primero del mencionado articulo 297 del Co-
digo de Transito dispone que el valor de la multa repa-
radora no podra ser superior al perjuicio demostrado en
el proceso. En la indemnizacion civil del dafio, el valor
de la multa reparadora serd descontado, conforme de-
termina el art. 297 § 3° del Codigo de Transito.

10 Ley Federal nim 9.099 de 26 de septiembre de 1995, que revoco la Ley n. 7.244 de 7 de noviembre de 1984 sobre los Juzgados

Especiales de Pequefias Causas en materia civil.

11 Machado, Agapito, Juizados Especiais Criminais na Justica Federal, Editora Saraiva 2003, Sdo Paulo p. 60.

12 Machado, Agapito op.s.c., p.61.

13 Ley N°9.099/95, art. 74.

14 Ley N° 10.259/2001.

15 Ley N°9.503 de 23 de septiembre de 1997.

16 Dotti, René Ariel, Curso de Direito Penal Parte Geral, 5%d. Editora Revista dos Tribunais, 2013, S&o Paulo, p. 602, N° 51.
17 Honorato, Cassio Mattos, Transito. Infragds e Crimes, 12 ed., Editora Millenium, 2.000, Campinas, p. 397.
18 Cddigo Penal, nueva Parte General, Ley N° 7.209 de 11.7.1984.
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Manuel Pedro Pimentel dice que: “teniendo en vis-
ta su principal finalidad, la multa reparadora incluye
implicitamente en su concepto un proposito educativo,
obligando el infractor a practicar un acto de solidaridad
humana, reparando el dafio que caus6™.

El art. 297 del Codigo de Transito dispone que la
cuantia de la multa sera calculada conforme dispone el
§ 1° del art. 49 de Codigo Penal donde se puede dedu-
cir que la multa sera fijada en dias-multa, desde que el
valor no sea superior al valor del perjuicio demostrado
en el proceso®.

H) La reparacion del dafio en el Cédigo Penal y en el
anteproyecto de Codigo Penal de 2011

En el Cddigo Penal existen varios preceptos para es-
timular la reparacion del dano:

a) En caso de arrepentimiento posterior, en supuestos
de crimenes cometidos sin violencia o grave amenaza,
si la reparacion del dafio o la restitucion de la cosa se
efectlia hasta la recepcion de la denuncia, por acto vo-
luntario del agente, la pena sera reducida de uno a dos
tercios, de acuerdo con lo que dispone el articulo 16 del
Codigo Penal.

b) La reparacion del dafio constituye siempre una
atenuante conforme dispone el art. 65 —III— b CP si
el agente...procura por su espontanea voluntad y con
eficiencia, inmediatamente después del crimen, evitar o
disminuir las consecuencias, o haber reparado, el dafio
antes del juicio;”

¢) En el caso de sustitucion de penas privativas de
libertad, cuando se trata de la conversion en penas res-
trictivas de derechos, el parrafo primero del art 45 del
Codigo Penal prevé que, la prestacion pecuniaria con-
siste en el pago en dinero a la victima, sus dependientes
o a entidad publica o privada. El monto del valor del
pago sera deducido del valor en una eventual condena
en accion civil de reparacion, si los beneficiarios son
los mismos.

d) Segtn el art. 78 § 2° CP el Juez, durante la sus-
pension condicional de la pena (sursis), puede conce-
der varias ventajas “si el condenado hubiera reparado
el dafio, salvo imposibilidad de hacerlo.”

e) Para que a un infractor condenado judicialmente
a una pena privativa de libertad se conceda el “liber-
tad condicional” (una suspension de la ejecucion de

la pena), la reparacion de los dafios es una condicion
necesaria, salvo si se demuestra la imposibilidad eco-
nomica del delincuente (art. 83 IV CP).

f) En el caso de peculato culposo articulo 312 parrafo
tercero, si el funcionario concurre culposamente en el
delito de otro, si la reparacion del daio se produje antes
de la sentencia condenatoria firme, extingue la punibi-
lidad; en caso de reparacion posterior se reduce la pena
impuesta a mitad.

En 2011 fue creada en el Senado Federal una Comi-
sion de Juristas para la elaboracion de un anteproyecto
de Codigo Penal®'. El anteproyecto elaborado por esta
comision y transformado en el Proyecto de Ley del
Senado N° 236, de 2012, se encuentra desde mayo de
2015 en el Senado Federal para su examen y votacion®.

En 27.09.2017 CCJ —la Comision de Constitucion
de Justicia y Ciudadania del Senado ha aprobado que
se realice una audiencia publica para instruir la materia
del PL N° 236 de 2012, sobre el Proyecto del Codigo
Penal.

En el Proyecto, en su Titulo III, al enumerar cuales
son las penas, dispone en el art. 45 que son pen: I. pri-
sion.IL. restrictivas de derechos. III. de multa. IV. pér-
dida de bienes y de valores.

Segun el art. 66 del Proyecto, los valores y pertenen-
cias de los condenados se daran al Fundo Penitencidrio
Nacional hasta el valor de los perjuicios causados o del
provecho obtenido por el agente de la infraccién o por
tercero, como consecuencia de la practica del delito, sin
perjuicio de la confiscacion de los bienes y valores de
las ganancias obtenidas con el crimen.

La pena de multa consiste en el pago al Fundo Peni-
tenciario de un importe fijado en la sentencia y calcu-
lado en dias-multa. Serd de un minimo de treinta y, un
maximo de setecientos veinte dias-multa (art. 67 del
proyecto).

Segun el art. 74 la multa serd aplicada a todos los
crimenes que hayan causado perjuicios materiales a la
victima. No prevé que parte de la multa se destina al
pago de los dafios a la victima.

Finalmente, se prevé también, en el proyecto del Co-
digo Penal, en el art. 81, como atenuante el hecho de
proceder a la reparacion del daflo, siempre y cuando se
lleve a cabo antes del juicio.

19 Pimentel, Manuel Pedro, O crime e a pena na atualidade, 1983, Sdo Paulo, p. 175.
20 Costa Jr., Paulo José, y Queijo, Maria Elizabeth, Comentarios ao Cédigo de Transito, 22 ed. Editora Saraiva,. 1999, Sao Paulo, p.

38.

21 Creada por la Solicitud n° 756, de 2011, del Senador Pedro Taques, N° afiadido 1.034, de 2011, por el Senhor José Sarney, Pre-
sidente del Senado Federal, con la aprobacion por el Senado de la Republica del 10 de agosto de 2011.
22 Reforma do Cédigo Penal Brasileiro - Proyecto de Ley del Senado N° 236/2012. Cédigo Penal - Parte General em: www.senado.

gov.br/atividade/materia/detalhes

80



Revista Penal, n.° 45 - Enero 2020

I) Normas del Codigo de Proceso Penal

Galdino Siqueira decia ya en 1932, que la indemni-
zacion debia ser una funcion del juez criminal, o pe-
dida por el ministerio fiscal, o de oficio, si no, seria
una ilusion, para los ofendidos desprovistos de recursos
materiales®.

El actual Cddigo de Proceso Penal Brasilefo de 1941
contiene numerosas modificaciones. Resalta en la ex-
posicion de motivos que en el proyecto se contempla la
preocupacion con la reparacion del dafio, y se limit6 a
otorgar al juez de la actio civilis ex-delicto la facultad
de supender el curso de la accion civil para esperar el
pronunciamento por el juez penal. Incluso en la expo-
sion de motivos del proyecto que quiso evitar que se
volviera ilusorio el derecho a la reparacion del dafio,
regulé de manera eficiente las medidas asseguradoras
como, el secuestro y hipoteca legal de los bienes del
procesado, o del responsable civil*.

Algunas de las normas mas importantes referentes a
la reparacion del dafio en el CPP son las siguientes:

a) La victima puede, antes de que la sentencia penal
sea firme, formular en el juicio civil la competente
accion para la indemnizacion del dafo contra el autor
del crimen o, si fuera el caso, del responsable civil
(art. 64 CPP). Intentada la accion penal, el juez ci-
vil puede suspender la accion civil hasta que se haga
el juicio definitivo de la accion penal (art. 64 parrafo
unico CPP).

b) Habiendo sentencia penal condenatoria firme, la
victima, su representante legal o sus herederos podran
promover contra el reo la ejecucion en el juzgado civil
de la reparacion del dafio (Art. 63 CPP).

¢) En caso de sentencia absolutoria en el juicio crimi-
nal, la accion civil podra ser propuesta cuando no haya
sido reconocida de forma categorica la inexistencia
material del delito.(Art. 66 CPP).

J) Fijacién de un valor minimo para la reparacién del
daio causado por la infraccion

La Ley N° 11.719 de 20 de julio de 2008 modifico
profundamente el Codigo de Proceso Penal introdu-
ciendo, entre otras cosas, en el art. 387 el inciso IV que
dispone que el juez “fijara valor minimo para la repa-

racion del dafio causado por la infraccion, consideran-
do los perjuicios sufridos por el ofendido”.

Por la forma como esta redactado, esta disposicion se
entiende que el juez criminal al pronunciar su sentencia
penal tiene la obligacion de oficio de fijar un valor mi-
nimo destinado a la reparacion del dafo. La finalidad
de la ley es la de dar celeridad al derecho de la victima
y de reembolsar por lo menos en parte los dafos y per-
juicios sufridos que fueron causados por el reo. Este
mandato legal posibilita al juez penal de fijar un valor
minimo, y puede ser que la victima se de por satisfecha
por el valor minimo y no requiera en la esfera civil las
diferencias a que tendria derecho, lo que hace superfluo
otros procedimientos en esta causa.

Pero la jurisprudencia del Superior Tribunal de Jus-
ticia (STJ) brasilefo se esta conformando en el sentido
de que no cabe decidir la reparacion del dafio cuando
no existe pedido expreso y formal, aunque la ley no
establece la necesidad de tal pedido expreso y formal.
Efectivamente, el Superior Tribunal de Justicia deci-
did: “para que sea fijado, en la sentencia el valor mini-
mo para reparacion de los danos causados a la victima
(art. 387, IV, del CPP), es necesario la peticion formal,
sob pena de violacion de los principios de amplia de-
fensa y del contradictorio.”

También, en un Recurso Especial el Superior Tri-
bunal de Justicia decidi6 asi: “reparacion de los dafos
causados la victima” Ley N.° 11.719/2008. “Inexisten-
cia de peticion expresa o formal.”*

En esta decision en el N° 1 explica que la regla del
art. 387 del Cddigo de Proceso Penal con la redac-
cion conforme a la Ley n° 11.719/2008, que dispone
sobre la fijacion en la sentencia condenatoria de valor
minimo para la reparacion civil de los daflos causa-
dos al ofendido, requiere peticién expresa y formal
de modo a realizar el debido contradictorio. Asi ba-
sandose en la jurisprudencia mencionada, el Superior
Tribunal de Justicia excluye de la sentencia, la conde-
na al pago de valor minimo para la reparacion de los
dafios causados por la infraccion si no fue requerida
formalmente.

En 2015 en un caso en que figura como victima la
empresa Petrobras, fueron denunciados por el Ministe-
rio Fiscal una serie de empresarios y politicos. El Fiscal
General (Procurador-General da Reputblica) en una de

23 Siqueira, Galdino, Direito Penal Brazileiro, 1932 Rio de Janeiro, 22 ed., pp. 717 e sgts.

24 Pierangelli, José Henrique, Processo Penal, Evolugéo Histérica e Fontes Legislativas, 1983, Bauru (S&o Paulo).

25 STJ en el proceso de Habeas Corpus N. 306.269/SP, Sefior Ministro Relator Newton Trisotto, 5a.Turma, juzgado el 03/03/2015,
publicado en el Diario de Justicia electrénico DJe 10/03/2015. En la decision se mencionan jurisprudencias del Superior Tribunal de Justica:
AgRg no AREsp 311.784/DF, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado en 05/08/2014; REsp 1265707/RS, Rel. Ministro
Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado en 27/05/2014; AgRg no REsp 1428570/GO, Rel. Ministro Moura Ribeiro, Quinta Turma, julga-

do en 08/04/2014) em www.stj.jus.br.

26 STJ (AgRg no Recurso Especial N° 1.387.172 - TO (2013/0170152-2) la Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura. Jurispruén-
cia mencionada en la decision STJ REsp 1265707- -RS, AgRg no REsp 1428570 -GO, REsp 1193083 -RS, AgRg no REsp 138326 1 -DF.

81



Revista Penal

La reparacion del dafio causado por el delito en el Derecho brasilefio...

sus denuncias requirio “la pérdida de los productos e
provechos de los crimenes o su equivalente, en un total
de por lo menos R$ 138.680.000,00”... y ademas “el
arbitramento cumulativo del valor minimo de la repara-
cion de los dafios causados por el delito, con base en el
art. 387, e IV, CPP, en el monto de R$ 138.680.000,00...
en razon del dafio material y moral...”?’

Asi es que con la peticion formal puede realizar el
contradictorio, para el caso de que la Justicia acate la
denuncia. Posteriormente hubo en otros casos, en que
la victima es la empresa Petrobras, pedidos expresos y
formales por el Fiscal General y condenas de grandes
valores para la reparacion del dafo.

Pierangeli explica que una vez “tramitado en el juz-
gado”, siendo firme la sentencia criminal condenatoria,
se puede requerir la accion de reparacion civil contra el
condenado, y si ha muerto, la ejecucion civil podra ser
ejercitada contra sus herederos, sin que supere el monto
de la herencia®. En otras palabras, la accion puede ser
propuesta con la finalidad de obtener la cantidad fijada
por el juez criminal y, ademads, la reparacién completa
del dano producido por el delito.

K) Adhesién de la victima al proceso penal

Un proyecto de ley del Senado Federal de 2009 sobre
la reforma del Codigo de Proceso Penal® prevé la po-
sibilidad de la adhesion de la victima al proceso penal.
En su art. 79 el proyecto establece que la victima, o en
el caso de su ausencia o muerte, las personas legitima-
das a ingresar como asistentes de la acusacion, podran
requerir en el plazo de diez dias la reparacion civil del
dafio moral causado por la infraccion, respetados los
términos y limites de la imputacion penal. El primer
parrafo de ese articulo prevé que el calculo del dafio
moral serd fijado en la sentencia condenatoria y serd
individualizado por persona.

El articulo 81 del proyecto en el Capitulo IV, que tra-
ta de la intervencion civil en el proceso penal, dispone
que la adhesion referida en ese capitulo no impide la
presentacion de la accion civil contra las personas que
por ley o contrato tengan responsabilidad civil por los
dafios morales y materiales causados por la infraccion.
El parrafo primero de este art. 81 prevé que la repa-
racion de los dafios morales arbitrados en la sentencia
penal condenatoria debera ser considerada en el juicio
civil, cuando se fije el valor total.

L) Modificaciones de las disposiciones del Cédigo de
Proceso Penal

Varias disposiciones de la Ley n. 12.403 de 4. 5. 2011
que modifican el CPP tienen como objetivo asegurar,
entre otras cosas, la indemnizacion del dafio entre esas:

1) La fianza

El articulo N° 322 do Cdédigo de Proceso Penal modi-
ficado por la Ley n. 12.403 de 4.5.2011 establece que la
autoridad policial solamente podra conceder la fianza,
cuando la pena privativa de libertad no sea superior a
cuatro afios.

Si el reo es condenado, el dinero y objetos dados
como fianza seran utilizados para el pago de las costas
procesales, de la indemnizacion del dafio, de la presta-
cion pecuniaria, y también de la multa como determina
el articulo 366 del CPP, modificado por la ley arriba
mencionada, incluso en caso de prescripcion de la pena
después de la sentencia condenatoria (art. 110 del Co-
digo Penal).

La obligacion de indemnizar se confirma en relacion
al reo del proceso penal, pero no en relacion a terce-
ros, para quienes la sentencia condenatoria es “res inter
alios”. Es evidente que el tercero civilmente responsa-
ble por el daflo, es parte legitima en la ejecucion civil
de la sentencia penal.

2) La hipoteca legal

La hipoteca legal constituye una garantia para la per-
sona lesionada por el delito, pero no puede ser inscrita
en la fase policial. Tiene que ser solicitada en el co-
rrespondiente proceso después de la interposicion de la
denuncia o querella. Ella puede ser concedida a la vic-
tima, o a los herederos, sobre los bienes del delincuente
con la finalidad de satisfacer los dafos causados por el
delito. Para eso la parte debera indicar la cantidad del
valor de los daflos.

Si hubiese condena, las actas referentes a los proce-
dimientos incidentales que se tramitaron en la justicia
criminal, seran trasladados a la justicia civil para que
se promueva la ejecucion a fin de obtener la reparacion
del dafio.

El legislador procesal penal trato la actio civil ex
delicto en el proceso penal para aclarar que el Estado
debia dar un sustrato de derecho publico a la pretension
de la indemnizacion, velar por la victima del crimen y
hacer que aquel que viold la norma penal satisficiese

27 Ministerio Publico Federal, Denuncia Inquérito 3.983, 19 de agosto de 2015. El Procurador-General indicé el valor de su requeri-
miento en dos veces 40 millones de US$ al cambio del dia 18 de agosto de 2015.
28 Pierangeli, José Henrique, Cédigo Penal comentado artigo por artigo, Editora Verbatim, 2013, Sdo Paulo, p. 202 (El autor ha

cambiado su apellido Pierangelli por Pierangeli).
29 Proyecto de Ley del Senado Federal N° 156 de 2009.
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integralmente los perjuicios ocasionados en el orden
juridico. La reparacion del dafio causada por el delito,
solamente sera completa si a la pena se suma la repa-
racion del dafo, y en realidad los efectos del crimen en
cierto modo desaparecen con el castigo derivado de la
pena y con la satisfaccion del dafio®.

Como explica el profesor Jos¢ Henrique Pierangeli,
cuando comenta el art. 91 del Codigo Penal sobre los
efectos de la condena: “La sentencia penal condenato-
ria constituye fuente inmediata de motivacion, que se
va a efectuar en el juicio de ejecucion. Esa sentencia,
por lo tanto, es titulo ejecutivo conforme el articulo
475-N del Coédigo de Proceso Civil.” Y aun explica
Pierangeli que en el derecho brasilefo la sentencia con-
denatoria traduce voluntad estatal, o sea, la voluntad
que se extrae de la propia ley?®'.

M) El Estatuto de la Victima (Proyecto de Ley 2013)

El Senador Pedro Taques presentd en 2013 un pro-
yecto para establecer el Estatuto de la Victima de cri-
menes y de sus dependientes®?.El parrafo 6 de este pro-
yecto prevé que: Pronunciada condena, el juez fijara el
valor minimo para la reparacion de los dafios causados
por la infraccion, considerando los perjuicios sufridos
por la victima”. El proyecto repite lo que determina el
articulo 387-1V del Cddigo de Proceso Penal que a tra-
vés de la Ley 11.719 de 20 de junio de 2008 introdujo
el deber del juez de fijar en la sentencia condenatoria
un valor minimo para la reparacion de los dafios causa-
dos por la infraccion penal.

Este proyecto del Estatuto de la Victima representa
un esfuerzo para complementar las normas del Codigo
Penal, del Codigo de Proceso Penal y otras leyes, pero
estd lejos de ser un verdadero Estatuto de la Victima
como el Estatuto de la Victima instituido en el Derecho
espafiol, que retine en un solo texto legislativo el cata-
logo de los derechos de la victima®.

N) La Ley de Mediacion

Los grandes problemas que afectan a la Justicia bra-
silefia son la demora en la tramitacion, el enorme nu-
mero de procesos en todas las jurisdicciones, los gas-
tos, y el tiempo dedicado por las partes, abogados, Mi-
nisterio Fiscal, desde el inicio hasta el final del proceso
en todas las instancias. Todo ello sumado, genera ten-

siones sociales, insatisfaccion, y finalmente no siempre
se obtiene la Justicia deseada. Pero en la Constitucion
Federal de 1988, en el articulo 5°, XXXV, esta garanti-
zado que la ley no excluira de la apreciacion del poder
judicial lesion o amenaza a derecho, y en el articulo
5° LXXVIII de la Constitucion asegura a todos en el
ambito judicial y administrativo la razonable duracion
del proceso y los medios que garanticen la celeridad de
su tramitacion.

Por tanto, la Constitucion obliga a los drganos juris-
diccionales a prestar la tutela jurisdiccional y garanti-
zar a todos los ciudadanos el acceso al Poder Judicial,
teniendo que atender a quienes requieran en la Justicia
su pretension juridica. Los esfuerzos son innumerables,
tanto por parte del legislador en crear leyes para dismi-
nuir el nimero de procesos y asegurar una tramitacion
mas rapida, como del Poder Judicial para fomentar, or-
ganizar y tramitar un gran niimero de procesos a través
de la Ley de Juzgados Especiales Civiles y Criminales
desde 1995, para la Justicia Comun, y para la Justicia
Federal desde 2001. Los resultados hasta ahora son
parcialmente positivos.

En un afan de buscar una manera de aliviar mas atn
la carga de trabajo de la justicia comun, civil o criminal,
y también de los Juzgados Especiales, ha sido instituida
la Ley de Mediacion*, ampliando las posibilidades de
transaccion y de acuerdos. La Ley no se restringe solo
a las causas menores y no se refiere en la parte criminal
a los casos de menor potencial ofensivo como en la ley
de los Juzgados Especiales Criminales. Efectivamente
la Ley de Mediacion no determina para qué casos cri-
minales, y para qué tipos de delitos seria aplicable.

Esta ley entr6 vigor a partir de 29 de junio de 2015,
en su art. 3 trata de la mediacion entre particulares
como medio de solucion de controversias y, también,
sobre la autocomposicion de conflictos en el ambito de
la administracion publica. La Ley prevé:1) Mediador
Extrajudicial y Judicial.

1) Mediador Extrajudicial y Judicial

Para la mediacion extrajudicial la ley prevé en el
articulo 9° que cualquier persona capaz y que sea de
confianza de las partes podra intervenir como mediador
y estara capacitada para hacer la mediacion, indepen-
dientemente de integrar cualquier tipo de consejo, enti-
dad de clase ou asociacion.

30 Tourinho Filho, Fernando da Costa, Processo Penal, 5°. ed., 1979, Sao Paulo, Vol. 2, p. 23.

31 Perangeli, Cdigo Penal comentado, cit., p. 202.

32 Proyecto de Ley del Senado nim. 518, de 2013, para reglamentar el art. 245 de la Constitucion Federal de 1988 y establecer el
Estatuto de la Victima. Desde 13/02/2017 - el Proyecto esta aguardando en el Senado que sea designado el Relator.

33 Ley (espafiola) 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito.

34 Ley de Mediagdo N° 13.140, de 26 de junho de 2015, publicado en el Diario Oficial da Unido (DOU) de 29.6.2015. Ver en www.

planalto.gov.br
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La ley es muy general y no determina exactamente
qué tipo de capacidad debe tener el mediador extra ju-
dicial. No se puede esperar que cualquier persona ca-
paz pueda servir de mediador, como si fuese posible
a que alguien que no tiene conocimientos minimos de
derecho, poner condiciones para mediar cuestiones ju-
ridicas y de hecho para convencer de modo justo y ade-
cuado a las partes para obtener un acuerdo razonable.

En Brasil la regla general es que los mediadores son
voluntarios sin remuneracion, lo que dificulta el proce-
so de profesionalizacion y el aumento del sector de me-
diacioén, que necesita del amparo de un intermediador
calificado a fin de ejercer el papel de pacificador.

Las conciliaciones han sido incentivadas por el Con-
sejo Nacional de Justicia (CNJ) con imposiciones de
metas de productividad bajo el argumento de reducir
asi el volumen de demandas en la Justicia. Pero el gran
desafio es conciliar cantidad y calidad®.

Del otro lado la ley también prevé mediadores exper-
tos, los llamados mediadores judiciales. El articulo 11
determina que el mediador judicial sea persona capaz,
graduado o por lo menos con dos afios de ensefianza
superior, y que haya obtenido la capacitacion en escue-
la o institucion de formacion de mediadores, observa-
dos los requisitos minimos establecidos por el Consejo
Nacional de Justicia en conjunto con el Ministerio de
Justicia.

En Brasil se organiza a nivel nacional una semana
de conciliacion en los Tribunales con el objetivo de
obtener acuerdos. Por ejemplo, el Tribunal de Justica
del Estado de Cear4, ya en 2011 prepar¢ la “semana de
conciliacion” para tratar casos de acciones de cobro,
declaratorias, inclusive de reparacion de dafios, bus-
cando una conciliacion entre las partes®.

2) Procedimiento de Mediacion

Las partes podran someterse a la mediacion en el
caso que se haya iniciado proceso arbitral o proceso
judicial. En este caso las partes deberan requerir al juez
o al arbitro la suspension del proceso por un plazo sufi-
ciente para la solucion consensual del litigio, conforme
al articulo 16 de la ley. Conforme se verifica en este ar-
ticulo ambas partes en conjunto deben hacer la peticion
de la suspension del proceso. Esta disposicion legal no
determina un plazo definido de suspension del proceso.

En lo que se refiere al plazo de esta suspension, hay
una laguna del legislador en no determinar un maximo
de suspension. Como el legislador no ha previsto tal
plazo maximo para la solucion consensual, deberia el
juez, al conceder la suspension, determinar preferente-
mente cual seria este plazo.

Las partes no pueden volverse atras del requerimien-
to de la suspension del proceso, pues la decision que lo
suspende no es recurrible en los términos requeridos
de comun acuerdo por las partes, conforme dispone el
parrafo 1 del articulo 16.

Se concluye la mediacion por acuerdo o en el caso de
no justificar nuevos esfuerzos para obtener el consenso,
sea por declaracion de cualquiera de las partes o por de-
claracion del mediador como viene determinado en el
articulo 20. Y el parrafo tnico determina que el término
final de la mediacion, en la hipdtesis de la celebracion
del acuerdo, constituye titulo ejecutivo extrajudicial, y
cuando es homologado judicialmente, es un titulo eje-
cutivo judicial.

3) Organizacion de centros judiciales para la Mediacion
Judicial

Los Tribunales deben organizar centros judiciales
para la solucion consensual de conflictos segun el art.
24 de la ley. Estos centros seran responsables de las au-
diencias de conciliacion y mediacion, sean pre-proce-
sales o procesales, y para desarollar programas para el
auxilio, orientacion y estimulo de la auto-composicion.

La ley dice que en el caso de mediacion judicial,
cuando se presenta una peticion al juez que cumple los
requisitos esenciales y no es improcedente, el juez fija-
ra la audiencia de mediacion.

También hay una laguna de la Ley, porque no se in-
dican cudles son los requisitos indispensables que la
peticion debe contener. Si la mediacion puede ser tanto
civil como penal, deberia entonces determinar qué re-
quisitos deben ser observados en uno u otro caso, en
la solicitud de mediacion. Como se puede saber cuales
son estos requisitos esenciales a que se refiere el articu-
lo 27, eso no esta claro.

El procedimiento de mediacion judicial debe ser con-
cluido en sesenta dias, contados de la primera sesion,
pero las partes pueden de comin acuerdo formular
prorroga.(art. 28). Todas las informaciones relativas al
procedimiento de mediacion seran confidenciales con
relacion a terceros (art. 30).

4) Autocomposicion de conflictos cuando es parte una
persona juridica de Derecho publico

La Ley de Mediacion abarca también, conforme lo
previsto en el Capitulo II, la autocomposicion de con-
flictos cuando una persona juridica de derecho putbli-
co formara parte. Entre tanto, lo que llama la atencion
es que en el articulo 40 de esta ley se dispone que los
servidores empleados publicos que participen en el

35 Arenal,Leticia, “Mediagao e Judiciario” en Revista Forense Vol. 420, julho-dezembro de 2014, 2014, Rio de Janeiro, p. 438.
36 La actividad ha sido desarollada por la 222 Vara Civel del Férum Clévis Bevilagua en el periodo de 21 a 25 de febrero de 2011.
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proceso de composicion extra-judicial de conflicto, so-
lamente podran ser responsabilizados a nivel civil, ad-
ministrativo o criminalmente “cuando, mediante dolo
o fraude, reciben cualesquiera ventajas patrimoniales
indebidas, permitieren o facilitaren su recepcion por
tercero, o para tal concurren”.

Por lo tanto, esta ley excluye los delitos culposos en
estos casos. Los delitos culposos estan previstos en el
articulo 18 - II del Coédigo Penal brasileno. En el capi-
tulo III, entre las disposiciones finales de la Ley de Me-
diacion, el art. 46 permite que la mediacion podra ser
hecha por Internet o por otro medio de comunicacion
que permita la transaccion a distancia, siempre que
las partes estén de acuerdo. Pero la Ley no dice cuédles
serian los otros medios. También es posible, segun el
parrafo tinico de ese articulo, que la parte domiciliada
en el exterior se someta a la mediacion conforme las
reglas determinadas en la ley de mediacion.

Esta ley, que fue promulgada con urgencia, tiene
como finalidad disminuir, como ya se ha dicho, la enor-
me cantidad de litigios procesales que se tramitan en la
Justicia brasilena. Pero la ley es muy amplia, y no se
puede permitir que cualquiera que sea el tipo de con-
flicto sea resuelto por consenso. Al contrario, lo que
puede ocurrir es que se aumenten ciertos tipos de con-
flictos que se retarden atin mas, con la suspension del
proceso, que no se llegue a un acuerdo, que debido a
sus peculiaridades no se llegue a una conciliacion, y
también por las lagunas existentes en esa ley. El grande
desafio és, conciliar cuantidad y calidad®’.

Como opinam Humberto dalla Bernardino de Pin-
ho e Tatiana Machado Alves, puede ser que el acuer-
do propuesto por la mediacion sea interesante para las
partes, y para el mediador sea ilegal o inconstitucional.
Isso podria ocurrir quando el mediador no tenga cono-
cimientos juridicos?®.

El Profesor Gémez Colomer dice que una futura ley
de mediacion penal en Espafia deberia traer una lista
de numerus clausus, indicando qué delitos se permiti-
ria la solucion alternativa. Pues en Politica Criminal,
los principios de legalidad y de oportunidad, tienen un
papel distinto a la persecucion judicial del delito®”.Esta
idea podria ser interesante para una futura reforma de
la ley brasilefa.

Lo que la Ley brasileila de Mediacion omitio es la re-
paracion de danos resultantes del delito. Pero si puede

fomentar la reparacion del dafio a través de la media-
cion, informando las partes de sus derechos.

La reparacion del dafio serd una tarea de los media-
dores y jueces de llevar adelante la composicion, para
que los dafios y perjuicios causados a la victima por
el autor del delito sean compensados de una manera
rapida y eficaz, y como ya decia Vasconcellos en el pro-
yecto del Cdodigo Criminal del Imperio de 1830, que la
reparacion debia ser lo mas completa posible.

0) La Justicia Restaurativa

En 2006 la Comision de Legislacion Participativa de
la Camara de los Diputados propuso un proyecto PL N°
7.006/06 para facilitar los procedimientos de la Justicia
Restaurativa en la justicia criminal, o sea en casos de
crimenes y contravenciones penales.

El art. 2° de este proyecto dispone que: “Se conside-
ra procedimiento de justicia restaurativa el conjunto de
practicas y actos conocidos por facilitadores, compren-
diendo encuentros entre la victima y el autor del hecho
delictivo, y cuando se apropiado el de otras personas o
miembros de la comunidad afectados, que participan
colectiva y activamente en la resolucion de los proble-
mas causados por el crimen o por la contravencion, en
un ambiente estructurado, denominado ntcleo de justi-
cia restaurativa”.

La expresion “facilitadores” no parece adecuada,
porque existe en el Codigo Penal la criminalizacion de
agentes que facilitan o inducen a alguien a la practica
de determinados delitos, por ejemplo delitos previstos
en el articulo 231 CP de personas que promueven o fa-
cilitan la entrada de alguien, o la salida al exterior para
ejercer la prostitucion. También se utiliza la expresion
facilitar en el art. 61 I b CP que define como agravan-
te cuando el agente comete el crimen para facilitar o
asegurar la ejecucion, la impunidad o una ventaja de
otro crimen.

Por eso seria conveniente la utilizacion de otra expre-
sion para designar aquellas personas que seran inter-
mediarias en la justicia restaurativa, y no la expresion
facilitadores. Se podra por ejemplo utilizar la expresion
asesores para los profesionales que actuaran en la jus-
ticia restaurativa.

El Relator del Proyecto de ley para regular la Justicia
Restaurativa en la Camara de los Diputados aclara que
“ese procedimiento visa la solucién negociada entre el

37 Arenal, Leticia, Mediagdo e Judiciario, em Revista Forense Vol. 420, julho-dezembro de 2014, Rio de Janeiro 2014, p. 438.
38 Pinho, Humberto dalla Bernardino de, e Alves, Tatiana Machado, Novos desafios da mediag&o judicial no Brasil, Revista de Infor-
macao Legislativa, n° 205 janeiro—margo de 2015, Impresoso na Secretaria de Editoragao e Publicagdes, Senado Federal, Brasilia, D.F,

pp. 66 e 67.

39 Godmez Colomer, Juan Luis, “Los aspectos del proyectado Estatuto Juridico de la Victima”, en Derecho y Proceso Penal, nim. 37,

Enero - Marzo 2015, Thomson Reuters - Aranzadi, Pamplona, p. 219.
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autor del hecho, la victima y representantes de la co-
munidad”™.

La Justicia Restaurativa es una politica basada en la
Resolucion N° 125/2010 del Consejo Nacional de Jus-
ticia (CNJ) para estimular la busqueda de soluciones
extrajudiciales para la resolucion de conflictos. Debia
ser utilizada en cualquier etapa del proceso criminal o
civil, buscando la aproximacion entre victima, agresor,
sus familias y la sociedad, para obtener la reparacion
de los dafios causados por un crimen o una infraccion,
y la solucion de situaciones de conflicto y violencia.
Bajo estos principios la Justicia brasilefia viene siendo
alentada por el Consejo Nacional de Justicia (CNJ).

El Consejo Nacional de Justicia en el mes de mayo de
2015 ha hecho una campafia nacional de Justicia Res-
taurativa en Brasil, en conjunto con la Asociacion de
los Magistrados Brasilefios (AMB). El proyecto tiene
como objetivo principal la pacificacion de conflictos, la
difusion de practicas restaurativas y la disminucion de
la violencia, estimulando la bisqueda por soluciones
extra-judiciales para los conflictos segtin la Resolucion
del CNIJ supra mencionada*'.

La Justicia Restaurativa ya ha sido adoptada en gran
parte de los estados brasilefios, ampliando la forma
como el Poder Judicial viene tratando la cuestion de
los conflictos y de los crimenes teniendo en cuenta a
las personas y sus relaciones.El Tribunal de Justicia del
Distrito Federal y de los Territorios (TJDFT), también,
tiene un programa de Justicia Restaurativa con adoles-
centes infractores que cumplen medidas socio-educa-
tivas.

Efectivamente la “Justicia Restaurativa” parece mas
avanzada en lo que se refiere a los menores. La Ley
N°12.594 de 18 de enero de 2012 que reglamenta la
ejecucion de medidas socio-educativas destinadas a los
adolescentes que cometen infracciones, se refiere ex-
presamente a la aplicacion de la Justicia Restaurativa
en el articulo art. 35 IIT que da prioridad a las practicas
o medidas que sean restaurativas y, siempre que posi-
ble, atiendan a las necesidades de las victimas.”

Se observa entretanto, que la Justicia Restaurativa
esta siendo implementada paulatinamente en diversos
Estados brasilefios y la perspectiva es de un real efecto
tanto preventivo como efectivo en la reparacion de los
dafios causados por el delito. A través de la reciente Ley
de Mediacion (2015) se podra alentar a la Justicia Res-
taurativa en el futuro.

P) Necesidad de reformas
1) La lucha contra la morosidad de la Justicia

La Justicia brasilefia comenz6 el afio 2012 con un
numero acumulado de 64 millones de procesos que, su-
mados a los 28,2 millones ingresados en el transcurso
de dicho afio, hicieron que el Poder Judicial alcanzara
el nivel de 92,2 millones de procesos en tramitacion,
lo que equivale a un aumento del 4,3% en el afio y de
10,6% en el cuatrienio. En términos relativos, los casos
nuevos son los que mas crecieron en aquél afio, con au-
mento de un 8,4%, mientras que los resueltos tuvieron
incremento de un 7,5% y las sentencias en 4,7%. En el
afio de 2012 hubo 24.762.048 decisiones®.

El poder Judicial brasilefio finalizé el afio de 2016
con 79.700.000 procesos en tramite. Han ingresado
29.400.000 de procesos, crecimiento de 5,6% en rela-
cion al afo de 2015%.

Con ese camulo de procesos, por mas que se intente
con medios paralelos de solucién de conflictos, la po-
sibilidad de realizacion efectiva de justicia para todos
€sos casos no se presenta muy alentadora. Entretanto,
se nota que hay un esfuerzo para que haya un cambio
en la prestacion jurisdiccional al ciudadano, mas hace
falta la colaboracion de todos que laboran en el sistema.

El juez federal criminal Sergio Moro —responsable
en primera instancia, por las acciones del proceso cuya
operacion policial se denominé de “Lava Jato” contra
incontables dirigentes de grandes empresas envueltos
en un gran escandalo de la estatal Petrobras—, duran-
te una exposicion en el 10° “Congresso Internacional
da Associagdo Brasileira de Jornalismo Investigativo”
(Abraji), en Sao Paulo, hizo criticas a la morosidad Ju-
dicial brasilefia, y afirmé: “La Justicia, cuando tarda
mucho, no es una completa Justicia”. “Nuestro sistema
es muy lento, ineficiente y moroso”, decia el juez. “Es
atn mas ineficiente en relacion a los crimenes de cuello
blanco”, siguid: “Precisamos cambiar el sistema legal
del pais™*.

El problema de la efectividad de la reparacion del
dafio ha sido tratado a través de diversas leyes, y des-
pués de la vuelta a la democracia se ha buscado imple-
mentarlas y nuevas leyes han sido aprobadas. Asi, se
espera que se podra prevenir los delitos y disminuir las
tensiones sociales a través de reparaciones, que ahora
alcanzan también a la criminalidad de cuello blanco.

40 El Proyecto esta con el relator Deputado Licoln Portela.

http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79333-cnj-e-amb-lancam-campanha-nacional-para-ampliar-justica-restaurativa 11/05/2015

42 Datos facilitados por el “Conselho Nacional de Justi¢a”, Sumario 2013: Justica em ndm., p. 9; vide en www.cnj.jus.br

43 Vid en:http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09

44 Nelson, Antoine/Frame/Folhapress) Por: Carolina Farina03/07/2015 as 15:58 - Atualizado em 03/07/2015 as 16:17 Site da Revista

Veja, www.veja.com.br)
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2) La necesidad de un fondo de compensacion

Muchas de las que se pretende como nuevas ideas de
hoy son conocidas en el Derecho brasilefio desde hace
mucho tiempo. Cuando escribimos el presente trabajo,
tuvimos como objetivo mostrar que hay de pionero, que
hay de original en lo que se refiere a la reparacion del
dafio en el Derecho brasilefio, pero también su necesi-
dad de reforma. Pero el punto mas importante a favor
de las victimas serd la institucion y real funcionamiento
de un fondo de compensacion para las victimas®.

Existe un Proyecto de Ley presentado por el Senado
Federal, que se encuentra actualmente en la Camara de
los Diputados*, que define cuales son los derechos de
la victimas de hechos criminales necesitadas de recur-
s0, y para regulamentar el art. 245 de la Constitucion
Federal para crear el “Fundo Nacional de Assisténcia
as Vitimas de Crimes Violentos” (FUNAV). Alin hasta
ahora en 2017, el proyecto se encuentra en la Mesa de
la Camara para su aprobacion. Uno de los objetivos de
la ley seria asegurar que la victima obtenga rapidamen-
te la restitucion de sus objetos y pertenencias persona-
les aprehendidas por la autoridad policial, y obtener del
autor del crimen por medio de procedimientos simplifi-
cados la reparacion de los dafos causados por el delito
(art. 2° VI, IX).

Ademas el proyecto prevé que la Union dara asisten-
cia financiera a las victimas de crimenes dolosos o sus
herederos y dependientes necesitados en el pago de una
cuantia unica, sin necesidad que se compruebe la auto-
ria del crimen o que se termine antes el procedimiento
penal (art. 4° IV, parrafo Uinico). A este efecto debe ser-
vir el “Fundo Nacional de Asistencia a las Vitimas de
Crimes Violentos” (FUNAV).

Lo que sin embargo deberia ser reestudiado, también,
es la multa que constaba en el anteproyecto del Codigo
Penal de 1981 y que consta en el Codigo de Transi-
to brasileflo, ya que las multas reparadoras podran ser
ingresadas en el FUNAV. Ademas, la confiscacion de
los bienes del producto y del provecho de los crimenes
pueden ser efectivos, si se revierten al fondo, desde que
la sentencia sea firme.

Q) Conclusiones

Es principio constitucional recogido en la Cons-
titucion Federal de 1988 en su art. 5° LXXVIII, que
todos tienen en el ambito judicial y administrativo el
derecho a una duracion razonable del proceso y de los
medios que garanticen la celeridad de su tramitacion.
Sin embargo, hasta hoy dia esta garantia constitucional

esta aun lejos de ser traducido en realidad a causa de
la enormidad de procesos en tramitacién que alcanzan
anualmente cerca de 90 millones. Hay que modificar
la administracion de justicia e incrementar el nimero
de jueces.

En los ultimos afios se han hecho considerables es-
fuerzos para descargar la Justicia a través de mediacion
y arbitraje. Ya hay la Ley de Arbitraje N° 9.307 desde
1996, la Ley de Tribunales Especiales Civiles y Crimi-
nales desde 1995 para la Justicia Comtn y para la Jus-
ticia Federal, desde 2001. Especialmente, a través de
los mecanismos introducidos por la ley de mediacion
se buscan medios para poner fin a los litigios existentes
entre las partes de modo pacifico a través de acuerdos,
que sean satisfactorios. El objetivo es que se obtenga
de forma rapida una solucion, para evitar una demanda
judicial, y que se termine la demanda judicial a través
de conciliacion y que sea adecuada.

Desde hace unos afios existe el “Conselho Nacional
das Instituigdes de Mediacdo e Arbitragem” (Conima)
que representa y congrega las entidades de mediacion
y de arbitraje. Es una entidad que tiene como objeti-
vo principal congregar y representar las entidades de
mediacion y arbitraje, que fue establecida el 24 de
noviembre de 1997, cuando la Ley de Arbitraje habia
cumplido un afio, buscando el desarrollo de métodos
extrajudiciales de solucion de controversias. Los inte-
reses de la victima en el proceso penal se fortalecieron
por la Ley n° 11.719/08 a través de la alteracion del art.
387 - IV CPP, cuando dispone que el juez fijara un va-
lor minimo para la reparacion de los dafnos materiales
y morales causados por el ilicito criminal a favor de
la victima. Pero no cabe duda que hay que hacer mas
esfuerzos para que se traduzca en realidad lo que el le-
gislador ha iniciado.

A través de acuerdos de conciliacion se pueden evitar
demandas judiciales, que bloquean por su gran niime-
ro el funcionamiento de los tribunales. La gran omi-
sion del legislador en la ley de mediacion n°® 13.140 de
26.06.2015 se encuentra en que no estd expresamente
prevista la posibilidad de transaccion penal y la de re-
paracion efectiva de los dafios causados por el delito.

La Justicia Restaurativa busca, también, el desarro-
llo de métodos extrajudiciales de solucion de contro-
versias, principalmente con menores de edad (hasta 18
aflos). Actualmente la Justicia Restaurativa funciona
en diversos Estados de manera mas o menos informal,
pero se prepara una ley federal a través del proyecto PL
N° 7.006/06, que debe dar una base legislativa para la
puesta en practica en todo el territorio nacional.

45 Madlener, Kurt, y Madlener, Silma Marlice, en Victims Compensation in Brazilian Law, Legal Protection, Restitution and Support,
Editado por G. Kaiser, H. Kury e H. J. Albrecht, 1991, Freiburg i. Br., MPI, Kriminologische Forschungsberichte, Bd. 51, p. 353.

46 Proyecto de Ley nim. 3503 de 2004.
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Pero con todos estos esfuerzos no se ha consegui-
do disminuir el numero exorbitante de los procesos
judiciales en la medida necesaria. Es decir que habra
que hacer més esfuerzos en el futuro para alcanzar esta
meta.

Deberia organizarse de nuevo un Fondo para cubrir
los dafos a las victimas en general que sean carentes de
recursos. En este sentido seria necesario que el Fondo
mencionado en Ley n°® 7.347 de 1985 sea utilizado de
nuevo para la reparacion del dafio y que no se destinen
a otros fines distintos como proyectos relacionados con
los objetivos de la Politica Nacional de Relaciones de
Consumo.

La multa reparadora, que ya existia en anteproyecto
del Codigo Penal de 1981 y que esta determinada en el
Codigo de Transito brasilefio, podran ser destinadas al
“Fondo Nacional de Asistencia a las Victimas de Cri-
menes Violentos” (FUNAV), cuando se convierta en
ley.

El valor de los bienes decomisados provenientes del
producto y provecho del crimen pueden ser efectivos y,
en su caso, también el valor se debe revertir al Fondo
FUNAY, una vez que la sentencia sea firme.

Esta en el espiritu de todos los profesionales de de-
recho, operadores juridicos, jueces, abogados, miem-
bros del Ministerio Publico, personal judicial, y en la
aspiracion del pueblo, que en un tiempo proximo, haya
un cambio. La institucion de la mediacion es una idea
fructifera para que se pueda encontrar soluciones para
la efectividad de derechos de forma mas rapida. Pero,
con certeza es siempre indispensable en la realizacion
de la mediacion, coherencia, prudencia, respeto a la ley.
Es preciso evitar que las ventajas que se vislumbren
para las partes en un eventual consenso, no sean ejerci-
das en forma de coaccion, para que no resulten en mas
recursos, mas prorrogas de plazos. Que la mediacion
sea un factor de pacificacion de relaciones sociales y no
de decepcion y enfrentamientos.

La buena estructura judicial que ya existe en Brasil,
la Administracion de la Justicia ya computadorizada
en todos los estados brasilefios, y una mejora en la
administracion de justicia que va avanzando, podran
contribuir con condiciones que permiten una mejor ad-

ministracion de la Justicia y que las victimas puedan
finalmente ver sus derechos que fueron violados, sean
compensados. Asi, se podra prevenir los delitos, dismi-
nuir las tensiones sociales a través de reparaciones que
por el momento alcanzan también a la criminalidad de
cuello blanco.

Lo que se puede hacer, lo que se puede desear, lo que
se puede esperar de una sociedad ansiosa por Justicia,
es el equilibrio de las relaciones sociales, de fomentos
de politica-econdémicas, con la prevencion general y
especial de delitos. La preocupacion de la disminucion
cabal de la violencia, ya que la seguridad juridica sola-
mente puede resultar efectiva, si todos los 6rganos en-
cargados del mantenimiento de un verdadero Estado de
Derecho estuvieren imbuidos en un espiritu de mejorar.
Eso esperamos.

Ya von Liszt, al tratar de los Lineamentos de Politica
Criminal, dice que: “Todo direito existe por amor dos
homens e tem por fim proteger interesses da vida hu-
mana. A prote¢do de interesses ¢ a esséncia do direito,
a idéia finalistica a for¢a que o produz”. Y continta:
“O Direito ndo ¢ somente uma ordem de paz, sendo,
também, e segundo a sua mais intima natureza, uma
ordem de combate. Por traz da ordem pacifica das re-
lagdes da vida esta o poder publico, que dispde da forga
necessaria, e portanto da coag@o. Esta por sua vez se
manifesta: 1. como preenchimento obrigado do dever
juridico (execugdo forgada); 2. como restabelecimento
da ordem perturbada (indemnisag¢#o) 3. como puni¢ao
do desobediente.”*’

Como se observa a través de este breve estudio, mu-
chas ideas que han sido propuestas e incontables legis-
laciones fueron establecidas en el derecho brasileno
desde hace mucho tiempo, para obtener o a través de
un proceso judicial o a través de conciliacion de modo
pacifico la restauracion del status quo ante, la recom-
posicion, la reparacion de situaciones perturbadas por
la comision del delito, y ciertamente, eso, también, se
propuso como un pilar de la orden en las relaciones hu-
manas y sociales. Queda aun un largo camino para la
implementacion de todos estos deseos y para concretar
de lo que ya esta legalmente establecido.

47 Von Liszt, Franz, Tratado de Direito Penal Alleméo (Tradugéo de José Hygino Duarte Pereira) (Unica tradugdo autorizada pelo

autor) Tomo |, 1899, Rio de Janeiro, Briguiet, pp. 92 e 97.
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