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formas de otimizar o instituto juridico da Mediagdo Penal no Brasil, sob a
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abordara aspectos sobre a Media¢ao Penal realizando consideragdes acerca
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INTRODUCAO

Prima facie, sabe-se da existéncia e da aplicabilidade de Métodos
Alternativos de Solu¢do de Conflitos no Brasil, inclusive da utilizacao da
Medi¢ao Penal.Todavia, trata-se de matéria pouco divulgada e estudada,
em ambito nacional. Nesse segmento, apesar da aplicagdo, o citado método,
atualmente, acaba por ter sua evolugdo estagnada, motivo pelo qual ndo
corresponde a todo o seu potencial.

Dessa forma, questiona-se: como aperfeicoar a Mediac¢ao Penal, a
fim de que esta passe a apresentar resultados melhores?

Em sendo assim, o presente texto tem o intuito de apontar meios
de como otimizar os citados instrumentos juridicos no Brasil, com base no
Direito Comparado.

Para isso, faz-se necessario entender o desenvolvimento historico
dos Métodos Alternativos de Solu¢ao de Conflitos, de forma geral, com animus
de extrair as técnicas criadas, seus resultados e beneficios. Posteriormente, a
pesquisa abordara de forma profunda a experiéncia do Direito Comparado,
para, entdo, examinar a Mediagao Penal, e, por fim, indicar possibilidade de
otimizar o citado instituto juridico no Brasil.

Insta salientar o carater filosofico do presente artigo. Tomando com
base os ensinamentos de Jeremy Bentham, Walter Benjamin e Mozi.

Dessa forma, a presente obra utilizou de dados bibliograficos e
documentais, como pesquisas oficiais e doutrinas, com metodologia dedutiva
e, predominantemente, qualitativa, apesar de abordar dados estatisticos, vez
que o foco da pesquisa sdo as hipoteses de potencializar a Mediagao Penal.

1 ORIGEM E DESENVOLVIMENTO HISTORICO CONTEMPORANEO
DOS METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Sabe-se que um dos marcos do Estado Democratico de Direito e
das sociedades modernas ¢ a jurisdigao, ou seja, a solugdo de conflitos sociais
através da apreciacao do Poder Judiciario.

Nessa linha, tal avanco teve a intengdo de substituir a vinganga por
um juizo imparcial e justo, a fim de melhor estabilizar as relagdes, dando aos
individuos seguranca.

Porém, a transferéncia de tais atribui¢des para o Poder Judicidrio
causou um colapso estatal, em escala global, visto o tamanho da demanda
social e a ineficiéncia estatal em solucionar os conflitos de forma célere e
economica, conforme explica MOREIRA (2012, p. 02):

O fendmeno, contudo, ultrapassou os limites da razoabilidade
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e desaguou no atual superdimensionamento do Poder
Judicidrio. Foi nesse contexto que a cultura da litigiosidade,
presente em nosso Pais por diversos outros fatores de ordem
politica, econdmica e social, alcangou patamares insuportaveis
para a sociedade e para o Estado, carentes de condigoes
materiais para atender a tantos e tdo variados conflitos, que
aumentam progressivamente.

Ademais, a supradita informagao se torna ainda mais alarmante se
considerarmos a constatagio de SADEK e ARANTES (1994):

Esta debilidade torna-se ainda mais gritante quando se leva
em consideragdo que apenas 33% das pessoas envolvidas em
algum tipo de conflito dirigem-se para o Judicidrio em busca
de uma solugéo para seus problemas. A maior parte dos litigios
sequer chega numa corte de justia. Este dado ¢é extremamente
preocupante, uma vez que ele indica tanto um descrédito na
justica quanto o fato de que, se a maior parte daqueles que
supostamente deveriam recorrer ao Judicidrio o fizessem, o
sistema estaria proximo do colapso

Com efeito, o congestionamento de feitos no Poder Judiciario
brasileiro, por exemplo, ja superava o patamar de 70% (setenta por cento).
No mesmo passo, o0 CNJ, em 2015, por meio de pesquisa, informou que seria
necessario “fechar as portas” do Poder Judiciario por cerca de trés anos para
“zerar” a demanda atualmente em tramite.

Em sendo assim, é cristalina a ineficiéncia estatal. Porém, apesar das
criticas, nao se pode perder de vista a importancia do Judiciario, o qual, sem
duvida, pelo menos em solo brasileiro, é o Poder mais atuante e que presta
um melhor servico a populagio, dentro de suas condigoes.

No mesmo norte, mister destacar dois pensamentos ideologicos, que
refletem bastante a populagao brasileira, quais sejam: (i) a cultura do litigio e
(ii) a falacia do monopdlio estatal na solugao dos conflitos.

Quanto a cultura do litigio, muito presente em paises latinos, verifica-
se que esta ¢ amplamente criticada por estudiosos, sendo um dos fatores
preponderantes pela queda de qualidade das decisdes e a morosidade do
Poder Judiciario. Sobre o tema, GOMES (2011, p. 02) diz:

Nossa cultura litigante deve ser abandonada. E tempo de
negociagao, acordo e mediagdo. O Judiciario, por sua vez, deve
ser reorganizado com politicas de desburocratizagio.

Se nada for feito a morosidade vai continuar. Com isso a
Justiga perde a sua justificacao teleoldgica, que é a confianca
da populagéo. Pior é sua contribui¢do para a impunidade, no
campo criminal.
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Sobre a falacia do monopdlio estatal, tem-se que existem diversas
formasde solucionar conflitos, além da apreciagdo destas pelo Poder
Judicidrio.

Destarte, a soma de todos esses fatores desencadeou a necessidade
de desjudicializar as lides, conforme conclusao dos relatérios da Universidade
de Florenga, em 2003. Sobre o assunto, NETO (2017, p. 16) assim disserta:

Dos relatérios nacionais entio apresentados, extraiu-se a
conclusiao de que havia uma “crescente incapacidade dos
sistemas institucionais de administragio da justica civil
para fazer frente a demanda de justica proveniente dos mais
diversos sujeitos, sobre matérias diversificadas e novas,
incapacidade essa devida aos limites da justica estatal,
normalmente ineficiente, custosa e incerta, e talvez nao apta,
em alguns setores, a garantir uma satisfatoria composigao das
lides”

Dentre os fatores principais que explicam a expansido do
movimento em diregdo a formas conciliadoras de solugio de
controvérsias, lembrados por D. Smith, destacamos dois: 1) A
dificuldade de acesso a justica ordindria pelos mais carentes
e o custo e duracao do processo ordindrio para aqueles que
podem pagar por tal acesso. 2) Uma crescente insatisfagdo
com o formalismo e tecnicismo imperante mais ativo das
proprias partes nas tomadas de decisdo que dizem respeito a
sua vida privada. no ambiente judicidrio, conjuntamente com
a valoriza¢do de um papel

Nesse passo, o doutrinador italiano Vittorio Denti* verificou
o surgimento de duas ideologias. A primeira, mais preocupada com o
formalismo processual, imputando a tais procedimentos a morosidade e o
custo dos processos. Doutro norte, o segundo pensamento arguiu que ha
possibilidade de nao seguir a norma fria e sua aplicagdo hermenéutica para
melhor solu¢do dos conflitos, tampouco necessita de um terceiro imparcial
para decidir.

Nesse sentido, a primeira corrente foi denominada desformalizagdo,
enquanto a segunda ganhou o nome de deslegalizagdo. Quanto a matéria,
NETO (2017, p. 17-18) afirma:

Vittorio Denti identifica duas tendéncias relativamente ao
movimento em dire¢do a formas alternativas de resolugao de
litigios: uma tendéncia & desformalizagioe outra tendente a
deslegalizagao.

Quanto a primeira tendéncia - no sentido de uma
desformalizagdo —, funda-se ela na tomada de consciéncia no

2 (Cremona 1919 - Pavia 2001) foi um Jurista e Professor de Direito Processual Civil no Universidade de Pavia, na Itlia, dedicou-se
a pesquisa sobre o0 processo italiano e & comparagao com os processos de outros sistemas.
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sentido de que a acentua¢do das garantias formais no direito
processual civil contemporineo conduziu a um aumento do
custo e da duragdo do processo, “tornando-o um instrumento
inadequado para certos tipos de lide que exigem uma rapida
interven¢do na composi¢do dos conflitos” Por outro lado,
também ¢é consensual a constatacdo de que é “impossivel
resolver o problema do acesso a justiga dos jurisdicionados
carentes através do aumento generalizado de assisténcia
judicidria gratuita” por causa do seu custo intoleravel. Além
disso, segundo Denti, o aumento quantitativo e a maior
complexidade do trabalho do juiz moderno nio podem ser
enfrentados mediante o simplério aumento constante do
quadro de magistrados. [...] A outra tendéncia apontada por
Denti - aquela referente a delegalizzazione das controvérsias
- ndo é um fendmeno propriamente novo. Realmente, diz ele,
“na origem da criagdo dos ‘escritdrios de paz e de conciliacdo’
(bureaux de paix et de conciliation), logo apds a Revolugao
francesa, encontrava-se a fé iluminista na razao natural do
homem em desfavor da artificial reason dos juristas e dos
juizes”, bem como uma desconfianga em relag¢do a profissao
forense e a0 mundo dos juristas. Deslegalizagao significa, nesse
contexto, desde as origens historicas do fenémeno, a busca de
uma soluqéo nao legalista das controvérsias e, portanto, com
major énfase na prevaléncia da composi¢io da lide do que na
defini¢do do certo e do errado.

Dessas ideologias surgiu a Alternative Dispute Resolution — ADR,
ou os Métodos Alternativos de Resoluc¢ao de Conflitos, os quais ganharam
for¢a mundialmente, principalmente nos Estados Unidos.

2 EXPERIENCIAS NO DIREITO COMPARADO
2.1 Estados Unidos

Nos Estados Unidos, os Métodos Alternativos de Resolugido
de Conflitos siao amplamente utilizados pelos magistrados, em razio
da maior liberdade inerente ao sistema da common law. Nesse passo, a
discricionariedade dada aos magistrados permite que os ritos processuais
sejam adaptados as singularidades do caso concreto.

Segundo aponta a doutrina, o movimento dos Alternative Dispute
Resolutionfoi impulsionado a partir de 1976, em um evento que homenageou
o jurista Roscoe Pound® e sua obra “The Causes of Popular Dis satisfaction
with the Administration of Justice”, conforme explica NETO (2017, p. 25):

Nos Estados Unidos, costuma-se referir que o inicio do
movimento a favor dos modelos alternativos ao processo

* Foi um jurista norte-americano, professor de direito e reitor da Faculdade de Direito da Universidade de Nebraska de 1903 a
1911 e, em seguida, foi reitor da Faculdade de Direito de Harvard, de 1916 a 1936. (27 de outubro de 1870 - 30 de junho de 1964).
' “As causas da insatisfagdo popular com a administragdo da justica”
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classico coincide com um simpodsio juridico ocorrido em
1976 para celebrar o septuagésimo aniversario do conhecido
discurso de Roscoe Pound, um dos maiores juristas da
primeira metade do século XX, sobre o tema “The Causes
of Popular DissatisfactionwiththeAdministrationof Justice”
(“As causas da insatisfagdo popular com a administracio da
justiga”). Observou-se naquele evento que, a despeito de todos
os aperfeicoamentos introduzidos no sistema judicidrio e
inobstante as inumeras alteragdes e inovagdes no dmbito do
processo civil, nos setenta anos transcorridos desde o discurso
de R. Pound, persistia o baixissimo indice de aprovagdo
popular em relagdo ao funcionamento do Poder Judicidrio e
ao servigo por ele prestado. Diante de tal percepgao, defendeu-
se, no referido simpdsio, que talvez pouco adiantasse reformar
o processo civil tradicional. A coisa correta a fazer, foi entdo
sustentado, seria “afastar do judicidrio algumas espécies de
controvérsias, que deveriam ser desviadas para 6rgios alheios
ao aparato judicial, de natureza particular, e que operassem
segundo um procedimento mais flexivel e informal.

Desde entdo, foram criados inimeros procedimentos, a fim de
resolver, ou pelo menos mitigar, a insatisfacio popular, dentro os quais
se pode destacar a summaryjurytrial’, a early neutral evolution®, acourt-
annexedmediation’, asettlementeconference® e a appellatemediation’.

Posteriormente, na década de 80, o Poder Legislativo americano
passou a regular a matéria, com o advento da Judicial Improvementsand Access
to Justice Act, de 1988, da Civil Justice ReformAct, de 1990, e, finalmente da
Alternative Dispute ResolutionAct, de 1998. Do mesmo modo, nesse interim,
passaram a surgir no solo americano entidades voltadas ao estudo e a aplicagao
de ADRs. Dessa forma, nao demorou muito para casos inerentes a matéria
chegarem até a Suprema Corte americana, o qual firmou posicionamento a
favor aos ADRs.

Talvez o que chame mais aten¢do no sistema juridico americano ¢é
a forma¢do dos novos operadores do direito. As universidades passaram a
lecionar sobre Métodos Alternativos de Solucao de Conflitos, mudando a
ideologia e a conduta de novos advogados, motivo pelo qual estes passaram

> Técnica alternativa de resolugdo de disputas, na qual um julgamento simulado ¢é realizado por um juri, podendo ser utilizadas
evidéncias que seriam usadas em um julgamento real. Apds o veredicto, consistente num parecer opinativo, ¢ dada oportunidade
das partes entrarem em acordo.

¢ Técnica consistente em, apds a contestagdo, um terceiro expert no assunto, podendo ser uma espécie de juiz auxiliar ou um
advogado, opina sobre o caso concreto, sendo posteriormente dada oportunidade as partes de conciliarem. Caso nao haja acordo, o
processo segue para julgamento, sem que o magistrado tenha acesso ao parecer.

7 Mediagao endoprocessual.

8 Similar a audiéncia de conciliagdo judicial no Brasil.

? Mediagdo processual realizada em grau recursal. Interessante ressaltar que os indices de acordo equivalema mesma produgdo de
um desembargador americano.
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de meros patronos litigiosos para a figura de aconselhadores juridicos.

Outrossim, assim como no Brasil, existem procedimentos alternativos
que passaram a ser obrigatdrios nos processos americanos. Sobre o tema,
NETO (2017, p. 27) explica:

Alguns dos procedimentos de ADR possuem carater
obrigatorio, enquanto outros — a maioria — sao facultativos.
Ressalte-se, todavia, que ainda, quando obrigatdria a ativagdo
dealgumas formas de ADR, o seu resultado nunca é vinculante,
pois a parte interessada pode sempre requerer um novo
julgamento pela justica ordinaria. Trata-se substancialmente
de uma simples “condigdo de procedibilidade da agio civil.

Ademais, a doutrina americana divide os métodos alternativos em
dois modelos: concessual-orientedmodel, ou modelo consensual, e o decision-
orientedmodel, ou modelo decisorio, conforme expoe NETO (2017, p. 27):

Além da classificagdo das ADR em obrigatdrias/facultativas,
uma diversa classificagio permite distinguir os modelos
conciliatérios  (consensual-orientedmodel) dos modelos
decisionais (decision-orientedmodel).

O primeiro deles - modelo conciliatério - visa compor a
controvérsia através de uma solugao acordada entre as partes.
Virias técnicas inserem-se nesse modelo, como é o caso da
mediation, da early neutral evaluatione do summaryjurytrial.
Ja o modelo decisional (decision-oriented) procura a solu¢ao
dos conflitos através de uma decisdo emanada de um terceiro,
que ndo o juiz estatal. O arquétipo desse ultimo modelo é a
arbitragem.

O modelo dito conciliatério foi o que obteve muito maior sucesso na
nac¢ao norte-americana.

Destarte, sem duavida, as contribuicdes americanas para os métodos
alternativos sdo imensas, sendo que os Estados Unidos sdo referéncia no
tema até os dias de hoje.

2.2 Europa

Na Unido Europeia, os Métodos Alternativos de Solugdo de Conflitos
comegaram a ganhar for¢a com no ramo Direito do Consumidor, por meio
do Boletim da Comissdo Europeia n. 02/75 de 1985. O citado documento
disserta sobre a protecao juridica dos consumidores e menciona que para
salvaguardar os consumidores é necessario garantir o acesso a justica.

Nesse raciocinio, o Boletim tratou de afirmar a necessidade de aplicar
4 (quatro) objetivos para melhor prote¢ao do consumidor, conforme bem
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expoe NETO (2017, p. 20):

Parte-se da premissa que se deve garantir aos consumidores
uma eficiente tutela de seus direitos fundamentais conexos a
relagdes de consumo, com especial énfase a prote¢do da saude.
Ressaltou-se, em tal documento, que o reconhecimento de tais
direitos ndo ¢ pleno se nao for efetivo e que a efetividade s6 é
alcancgada se for facilitado o acesso a justica. O memorando
divide a matéria em quatro perspectivas: a disponibilizagdo
de procedimentos judiciais simplificados, o reconhecimento
de legitimagdo processual a entidades representativas de
interesses difusos e coletivos, maior uso de técnicas de
conciliagdo e arbitragem, e criagdo de centros de assessoria
juridica.
Posteriormente, o Boletim n. 02/75 foi transformado na Resolu¢ao de
25 de junho de 1987, do Conselho da Europa. Apds 06 (seis) anos da citada
norma, entregou em vigor o chamado Livro Verde, reafirmando o acesso

a justica dos consumidores e possibilidade de utilizagdo de procedimentos
extrajudiciais e judiciais.

Ha, ainda, os Principle sof Transnational Civil Procedure'’, de 2004, com
ointuito deguiar os paises-membros em suasnormasnacionais sobreamatéria.
Nos citados principios, se destaca o item 24.2, o qual assim regulamenta: “The
courtshouldfacilitatepartiessparticipation in nonbindingalternative dispute-
resolution procedures atanystageoftheproceeding”''.

Ja em meados de 2008, o Parlamento da Europa criou a Diretiva n.
52/2008, regulando a Mediagao.

Com efeito, é patente que, devido a influéncia da Civil Law, a Unido
Europeia buscou realizar suas reformas legais em busca da aplicagdo dos
Métodos Alterativos de Solucao de Conflitos.

Trazendo as experiéncias para as unidades dos paises-membros,
tem-se que o Judicidrio alemdo buscou incentivar e convencer as partes a
praticarem os métodos alternativos, obtendo éxito em alguns pontos, dentre
os quais se destacam a resolugdo relacionada a seguros, sendo 70% (setenta
por cento) solucionados por métodos alternativos. Ainda sobre a Alemanha,
o Zivilprozessordnung'’separa 41 (quarenta e um) artigos para regulamentar
a Arbitragem.

! Principios do Processo Civil Transnacional.

110 juizo devera facilitar a participagao das partes em procedimentos alternativos de resolugdo de conflitos, de natureza facultativa,
em qualquer estdgio do procedimento”

12 Codigo de Processo Civil Alemao.
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No mais, os juizes da cidade de Sttugart criaram um modelo de uma
audiéncia una, primando pela oralidade e pela composicao civil entre as
partes envolvidas, sendo repetida em diversos outros ordenamentos juridicos,
inclusive no brasileiro (NETO, 2017, p. 23).

No mesmo norte, a Franca, assim como os Estados Unidos, passou a
treinar e especializar seus mediadoresnas mais diversas areas, evoluindo cada
vez mais os métodos alternativos, conforme expée NETO (2017, p. 23-24):

Uma drea em que ocorreu um notavel deslocamento em
diregdo a mediagao ¢ aquela relativa aos conflitos familiares.
Sirva de exemplo a figura do médiateurfrancés, que integra
associagoes especializadas em tal setor, recebe uma preparagao
multidisciplinar especifica e estd submetido a um codigo
deontolégico proprio.

Destaca-se, ainda a Italia, que em 2009, por meio do Decreto
Legislativo 28/2010, regulamentou a Conciliagdo e a Mediagdo no Direito
Civil e Comercial. No mesmo sentido da Lei n. 24.573/95, da Argentina.

Em Portugal, ha a Lei n. 29/2013, responsavel por estabelecer “os
principios gerais aplicaveis a mediagdo realizada em Portugal, bem como
os regimes juridicos da mediagdo civil e comercial, dos mediadores e da
mediagao publica” H4, ainda, uma enorme gama de normas infralegais que
regulamentam dentro da discricionariedade dada pela mencionada Lei,
tratando a matéria de forma mais especifica, como a Portaria n. 732, de 8
de julho de 2009 e a Portaria n. 345, de 27 de novembro de 2013. (GARCIA,
2016, p. 04-05).

Com efeito, incontroverso entender que Portugal é o pais de lingua
portuguesa mais avangado no ramo dos Métodos Alternativos de Solugdo de
Conflitos, principalmente em relagao a Mediagao.

2.3 Brasil

Sem duvida, a pratica dos Métodos Alternativos de Solugao de
Conflitos é mais timida em solo patrio. Todavia, principalmente, apds o
advento do Coédigo de Processo Civil de 2015, os citados instrumentos
juridicos passaram a ter maior protagonismo.

Porém, bem antes do novo cddex processual civil, o Conselho
Nacional de Justica — CNJ publicou a Resolu¢ao n. 125, de 29 de novembro
de 2010, a qual “dispoe sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no &mbito do Poder Judiciario e da outras
providéncias”, disciplinando, entre outros aspectos, os Nucleos Permanentes
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de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos, os Centros Judicidrios
de Solucdo de Conflitos e Cidadania, Camaras Privadas de Conciliacao e
Mediacio e as atribui¢des dos Mediadores e Conciliadores.

Além disso, 0 mesmo Conselho foi responsével por criar a “Semana da
Concilia¢ao” a qual,noano de2017,ocorreude27.11a1°.12. Naoportunidade
foram atendidas 757.051 (setecentos e cinquenta e sete mil e cinquenta e uma)
pessoas, em 424.894 (quatrocentos e vinte e quatro mil, oitocentos e noventa
e quatro) audiéncias de conciliagdo, das quais 126.971 (cento e vinte e seis
mil, novecentos e setenta e um) acordos foram homologados, representando
cerca de 1/3 (um ter¢o) das audiéncias realizadas.

No mais, o CNJ ainda disciplinou o “Prémio Conciliar é Legal’,
que visa premiar praticas de sucesso em aplicar a conciliagdo e, inclusive,
anualmente, publica 0 Manual de Media¢ao Judicial.

Os Tribunais também defendem e incentivam amplamente o uso dos
métodos alternativos, sendo que quase a totalidade possui um programa e
ministra cursos e palestras sobre o tema.

De forma mais singela, muito por auséncia de previsao legal, ha a
aplicagdo de institutos como a Transagdo Penal e Suspensao Condicional de
Processo, como Métodos Alternativos de Soluc¢do de Conflitos.

3 AMEDIACAO PENAL

Expostos os posicionamentos e desenrolares supra, insta mencionar
que os Métodos Alternativos de Solugao de Conflitos possuem sua maior
aplicagao no Direito Civil, motivo pelo qual a parte inerente ao Direito Penal
passa, por vezes, despercebida pela maior da comunidade juridica.

Tal constatagdo possui uma explicagao simples: a esséncia publica do
Direito Penal é um entrave para aplicagdo dos ADRs. Em outras palavras,
em razao do jus puniendiestatal e a indisponibilidade de tal, deve o Estado,
a qualquer custo, havendo a infragdo penal, dar inicio a persecu¢ao penal e
buscar a condenagio do individuo, conforme disserta MOREIRA (2012, p.
05):

O Direito Penal, material e processual, é eminentemente
publico, sob todos os angulos: participagio do Estado, na
figura do Ministério Publico; ha interesse do Estado e da
sociedade materializado no direito de punir; estd presente
também a protecdo do individuo contra abusos do Poder
Publico; o processo penal é necessario, de modo que, na
concepgdo tradicional, inexiste possibilidade de que a lide

penal seja tratada extrajudicialmente.
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Conquanto essas caracteristicas, em principio, erijjam-se em
obstaculo a solucio consensual dos casos criminais, esse
rigorismo é mitigado atualmente.

Como ¢ sabido, o Direito Processual Penal divide as espécies de
acOes penais em Privada e Publica, sendo que esta ultima se subdivide em
incondicionada e condicionada.

Nesse passo, as agdes penais privadas sdo, em certa propor¢ao,
disponiveis, vez que o legislador realizou a escolha de entregar legitimidade
ao particular, para que este, se assim quiser, busque a tutela jurisdicional.

No mesmo sentido, as a¢des penais publicas condicionadas, apesar
de certo de teor de disponibilidade, sao indisponiveis a0 membro do Parquet,
conforme ordena o artigo 102 do Cddigo Penal®.

Dessa forma, as agdes penais publicas incondicionadas sdo claramente
indisponiveis ao Ministério Publico, e, em sendo assim, havendo indicios de
autoria e materialidade, é obrigacdo do membro do Parquet oferecer a pega
acusatoria.

Portanto, muito devido aos longevos Cddigo Penal e Codigo de
Processo Penal, os quais estdo prestes a completar 80 (oitenta) anos, e a fim de
melhor entender a resolugdo de lides penais, a doutrina passou a classificar os
modelos de Direito Penal, dividindo os ordenamentos juridicos em modelo
dissuasério cldssico, modelo ressocializador e modelo consensual, conforme
afirma MOREIRA (2012, p. 05-06), in verbis:

a) modelo dissuasorio classico: fundado na resposta punitiva
estatal, que seria suficiente para a reprovacdo e prevencao de
futuros delitos. A pena contaria, portanto, com finalidade
puramente retributiva. Ndo haveria espago para nenhuma
outra finalidade & pena (ressocializagdo, reparagao dos danos
etc.), e o delito ndo pode escapar da inderrogabilidade da
sangao;

b) modelo ressocializador: atribui a pena a finalidade de
ressocializagdo do infrator (prevengdo especial positiva).
O Direito Penal poderia intervir na pessoa do delinquente,
sobretudo quando ele estivesse preso, para melhora-lo e
reintegra-lo a sociedade;

¢) modelo consensual: fundado no acordo, no consenso, na
transagdo, na conciliagio, na mediagdo ou na negociagdo
(pleabargaining). Subdivide-se em modelo pacificador ou
restaurativo e modelo da justi¢a criminal negociada.

In casu, nos interessa o terceiro modelo. Porém, insta asseverar que

3 Art. 102 - A representagdo serd irretratavel depois de oferecida a dentincia.
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0 nosso atual sistema juridico ja ultrapassou o modelo cldssico e se encontra
estagnado no modelo ressocializador. Em sendo assim, basta olhar a crise do
encarceramento em massa para verificar a insuficiéncia e ineficiéncia estatal
na matéria.

Quanto ao modelo consensual, com animus de melhor estuda-lo,
este foi fracionado em: modelo consensual pacificador e modelo consensual
negociado, conforme explica MOREIRA (2012, p. 06-07):

Osmodelos consensuais de resolugio doslitigios penais podem
ser classificados, conforme foi referido, em: a) pacificador ou
restaurativo, que visa a conciliagdo, a reparagdo dos danos
da vitima e, enfim, a cooperagdo das partes interessadas para
encontrar uma solugao conjunta ao conflito; e b) modelo da
justi¢a criminal negociada, que tem por base a confissdo do
delito, assun¢do de culpabilidade, acordo sobre a quantidade
da pena, incluindo a prisional, perda de bens, reparagio dos
danos, forma de execug¢do da pena etc

Dessa forma, tem-se que o sistema pacificador é assim conceituado
por JESUS (2005) e MOREIRA (2012, p. 07), respectivamente:

Justica Restaurativa é um processo colaborativo em que as
partes afetadas mais diretamente por um crime determinam
a melhor forma de reparar o dano causado pela transgressao
Foi criada uma teoria de justiga restaurativa, composta de trés
estruturas conceituais distintas, porém relacionadas: a janela
de disciplina social, o papel das partes interessadas; a tipologia
das praticas restaurativas.

Assim, a vitima e o acusado, no sistema pacificador, formam o
centro da lide, devendo estes caminharem para retornarem o mais proximo
de seu statusquo, a fim de que o dano causado seja restaurado e reparada de
forma cooperativa.

Por suavez o sistema negociado, retornando ao Direito Comparado,
¢ marcado pela chamada pleabargaining, aplicada principalmente no
sistema juridico americano. Inclusive, nos Estados Unidos quase a totalidade
dos processos sdo solucionados com base na técnica supradita, conforme
informa MOREIRA (2012, p. 13):

Mais de 90% dos delitos nos Estados Unidos sdo resolvidos
por esse método, que é vélido para todos os delitos, em
principio, incluindo-se fatos extremamente graves. O acusado
assume responsabilidade pelo injusto cometido (ou seja: aceita
sua culpabilidade) e a negociagdo se faz entre ele, seu defensor
e o Ministério Publico.

" Pedido de barganha
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A mencionada técnica consiste em um acordo entre o investigado/
denunciado e a acusagao, devendo este primeiro confessar a pratica criminosa
para possuir beneficios penais. Sobre o citado instituto MOREIRA (2012, p.
13-15):

A negociagao criminal ocorre mediante a confissao do delito
pelo acusado, que formaliza acordo com o 6rgdo acusador
sobre a quantidade da pena, incluindo a prisional, perda de
bens, reparagio dos danos, forma de execugdo da penaetc. E o
denominado pleabargaining, amplamente adotado no sistema
norte-americano. |...]

Estd presente nesse sistema uma extrema liberdade de
negociagao atribuida ao 6rgdo oficial acusador, de modo que
é dificil a aceitacdo de sua forma pura por nosso ordenamento
juridico.

Nos Estados Unidos, os governos estaduais detém autonomia
para defini¢do de delitos e penas, bem como para defini¢do
de procedimento penal. De qualquer sorte, o0 método da
negociagao é amplamente utilizado.

O juiz figura como mero homologador do resultado do
acordo. O pleabargaining(barganha de declaragao, pedido de
barganha), forma mais tipica no sistema norte-americano, diz
respeito & declaracdo de culpa, pedido de culpa, guiltyplea,
que é um acordo entre acusagdo e defesa, para que os acusados
se declarem culpados em troca de uma gama de concessdes,
evitando um demorado processo judicial.

Determina-se um ou mais elementos da prdpria sentenga,
por meio de negociagdo, reduzindo-se a grande maioria dos
processos norte-americanos a uma fase de “pré-triagem”, sem
submeté-los a um juizo instrutorio.

A negociagdo ¢é realizada no caso de declaragdo de culpado ou
ndo contestagdo pelo réu, sem que haja necessidade de provar
o alegado. Mais nada se requer do juiz, apenas que profira
a sentenga, o que significa um salto da fase inicial para a de
determinagéo de pena.

Com a declaragiao de culpado, o acusado renuncia a direitos
constitucionalmente garantidos, como de néo fazer declaragao
contra si, estar sujeito a julgamento pelo jiri e confrontagio
com as testemunhas que fizeram declaragdes contra ele.
Assumindo o compromisso, ou pleaagreement, ocorrera:
primeiro uma diminui¢do na pena, ou uma redu¢do nos
delitos levados a acusagdo ou, ainda, uma alteragdo para um
delito de menor gravidade; em segundo, uma declaragdo
da acusag¢do pedindo uma sentenga mais branda, uma
submissao a liberdade condicional, em substitui¢ao a privagao
de liberdade, ou ndo realizard recomendag¢des para maior
gravidade, nem se opora aos pedidos de decisdao mais branda.
No entanto, os requisitos de voluntariedade e capacidade
do acusado sdo verificados pelo juiz para a aceitagdo da
declaragéo e do acordo.

Entretanto, apesar de solucionar boa parte dos casos americanos,
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em uma leitura apressada pode parecer que o pleabargaining é impossivel de
ser aplicado no Brasil.

Porém, no sistema juridico nacional ha outras ferramentas
juridicas similares, como as ja citadas Suspensdo Condicional do Processo e
a Transa¢ao Penal. Sobre este ultimo, MOREIRA (2012, p. 14) explica:

O Brasil nao adota o pleabargainingcomo forma de solugéo de
litigios penais, e o debate a respeito de sua introdugio no Pais
¢ bastante complexo.

A transagdo penal, criada pela Lei n° 9.099/95, prevista em seu
art. 76, aproxima-se deste modelo, mas com ele ndo coincide.
O instituto, destinado para crimes de menor potencial
ofensivo, confere ao Ministério Publico a possibilidade de
propor a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou
multas. Aceita a proposta pelo autor do fato, serd submetida
a apreciagdo do juiz (§3°) e, se acolhida, o juiz efetua a
aplicagdo, a qual ndo importard em reincidéncia, sendo
registrada apenas para impedir novamente o mesmo beneficio
no prazo de cinco anos (§4°). A transagdo penal assemelha-
se ao pleabargainingporquanto hd acordo sobre aplicagdo
de pena entre o Ministério Publico e o acusado. Porém,
dela se diferencia, pois ndo hd confissao do delito, ndo forja
reincidéncia e estd limitada aos crimes menos graves.

Entretanto, no Brasil, com toda a certeza, o instituto que mais se
aproxima do pleabargaining é a controversa colaboragdo premiada. Nesse
sentido, MOREIRA (2012, p. 14) disserta:

Outro instituto presente em nossa legislacdo semelhante a
negociagao ¢ a colaboragdo processual. Esta ocorre quando o
acusado, além de confessar seus crimes para as autoridades,
evita que outras infragdes venham a consumar-se (colaboragéo
preventiva) ou auxilia o Estado em sua atividade de colher
provas contra os demais coautores, possibilitando suas prisdes
(colaboragdo repressiva).

No Direito brasileiro, a cooperagado processual é corporificada
na delagdo premiada. Prevista em diversos diplomas legais,
concede ao acusado que colaborar com as autoridades
beneficios de redugido da pena e, inclusive, perdao judicial.

O instituto se afasta, contudo, do pleabargaining, na medida em
que na delagdo premiada haverd o processo penal e o delator
poderd mesmo ser absolvido. Na negociag¢do, por outro lado,
ndo hd intuito de colabora¢do na elucidagdo do crime, mas
sim a formalizagdo de acordo que abrevia o processo e impde
imediatamente uma pena.

Assim, apesar de uma forma mais recatada, a pleabargaining tem sua
influéncia no Brasil. Todavia, ndo se explora ao maximo este instrumento
juridico, muito por conta das garantias constitucionais indisponiveis.
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4 FORMA DE OTIMIZACAO DE MEDIACAO PENAL NO BRASIL

Ante todo o exposto, é possivel verificar, com base nos procedimentos
adotados em outros paises, que a Media¢do Penal no Brasil pode ser melhorada
por meio de praticas que obtiveram éxito no exterior. Prima facie, as técnicas
do summary jurytrial”® e aearly neutral evolution' podem ser largamente
adotadas nos processos que tratem dos crimes contra a honra e nos casos que
acao penal privada.

Atualmente, nas hipdteses supraditas, o Ministério Publico atua como
fiscal da ordem juridica, opinando sobre os fatos e argumentos juridicos de
caso concreto. Com efeito, com intuito de aplicar a early neutral evolution,
apos o parecer dado pelo membro do Parquet, que funcionaria como um
terceiro expert, seria dada as partes a oportunidade de realizarem acordo.

Exemplificando, em casos de uma caltinia'’, apds o parecer ministerial
e antes da sentenca, o réu e a vitima, sabendo ja da opinido do Ministério
Publico, seriam intimados para uma audiéncia visando a realizagdo de acordo.
Havendo sucesso, o magistrado homologaria o acordo, ou, ndo havendo tal
pacto, o juizo proferiria a sentenca.

Em outras hipéteses diferentes de a¢ao penal privada, ou seja, nos
casos de a¢do penal publica, haveria a necessidade de outro terceiro, diferente
do Ministério Publico, opinar sobre o caso concreto. Tal possibilidade seria
aplicavel principalmente em duas vertentes, em casos de agdo penal publica
condicionada e de agdes penais publicas incondicionadas, mas com vitima
determinada, com base no Enunciado Criminal n. 99 do FONAJE'S,

Por exemplo, em um caso de um crime de ameaga, apos o parecer
opinativo de um terceiro ou um julgamento simulado, como é feito no
summaryjurytrial, a vitima e o denunciado teriam a oportunidade de se
conciliarem. Do mesmo modo aconteceria com o crime de desacato ou a
contraveng¢do penal de perturbagdo da tranquilidade, os quais, apesar de
serem publicas incondicionadas, tém como vitima secundaria o individuo.

No mais, ha, ainda, a possibilidade de aplicar a técnica do
appellatemediation” nas Turmas Recursais e nos Tribunais, principalmente

15Vide nota 5.

' Vide nota 6.

17 Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime:Pena - detengéo, de seis meses a dois anos, e
multa

' Enunciado n. 99 - Nas infragdes penais em que haja vitima determinada, em caso de desinteresse desta ou de composigao civil,
deixa de existir justa causa para agao penal (nova redagao — XXIII Encontro - Boa Vista/RR).

¥ Vide nota 8.
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se tal procedimento fosse realizado antes mesmo do juizo de admissibilidade
do recurso.

Ademais, além das técnicas mencionadas, outra experiéncia de
extrema valia é a regulamentacao realizada pelo sistema juridico portugués.
Essa necessidade se da por dois motivos. O primeiro, apesar de em transicao
para uma forma mista, o Brasil adota a Civil Law, extraindo boa parte de seu
ordenamento do texto legal. Da mesma forma, uma das maiores criticas aos
métodos alternativos em geral ¢ sua flexibilizagao exacerbada, ou seja, nao se
tem um rito claro de como se devem realiza-los.

Nesse passo, os procedimentos de Mediagdo Penal estipulados em
solo portugués sao bem delimitados, conforme ¢ possivel verificar no sitio
eletronico da Direcgdo-Geral de Politica de Justica de Portugal®:

1. O Ministério Publico remete, oficiosamente ou a
requerimento do arguido e do ofendido, o processo para
o SMP e designa o mediador. 2. O mediador contacta o
arguido e o ofendido, informando-os sobre o procedimento
da mediagdo penal, os seus direitos e deveres e a natureza,
finalidade e regras aplicaveis ao processo de mediagao. Caso
o mediador ndo obtenha o consentimento do arguido e do
ofendido informa o Ministério Publico e o processo prossegue
pela via judicial. 3. Caso o arguido e o ofendido aceitem
expressamente a mediagdo penal, iniciam-se as sessdes de
mediagdo. 4. O processo de mediagdo deve estar concluido,
em regra, no prazo de 3 meses. Havendo acordo, o mesmo
¢ comunicado ao Ministério Publico para verificagio da
respetiva legalidade e equivale a uma desisténcia da queixa.
Se néo houver acordo o processo prossegue pela via judicial.
5. Se 0 acordo ndo for cumprido no prazo fixado, o ofendido
pode renovar a queixa no prazo de um més, sendo reaberto o
inquérito. Remetido o processo ao mediador pelo Ministério
Publico, a Mediagdo Penal deve estar concluida num prazo
maximo de 3 meses, caso contrario o processo prossegue pela
via judicial. Este prazo pode ser prorrogado por solicitagdo
do mediador ao Ministério Publico, desde que se verifique
forte probabilidade de se alcangar acordo, até um limite
maximo de mais 2 meses. O arguido e o ofendido podem
por termo a mediagdo a qualquer momento. O conteudo
do acordo ¢ livremente fixado pelo arguido e pelo ofendido.
Todavia, o acordo ndo pode incluir san¢des privativas da
liberdade, deveres que ofendam a dignidade do arguido ou
deveres cujo cumprimento se prolongue por mais de 6 meses.
Exemplos de acordos possiveis: pagamento de uma quantia

<http://www.dgpj.mj.pt/sections/gral/mediacao-publica/mediacao-anexos/como-funciona-o-smp/>. Acesso em: 20 de
nov. de 2018.

83



REVISTA JURIDICA DO MPRO

ano 2 - n°3 - jan-dez/2019

pecunidria, pedido de desculpas, reconstru¢ao ou reparagao
do bem danificado. Nas sessoes de mediagao, o arguido e o
ofendido devem comparecer pessoalmente, podendo fazer-se
acompanhar de advogado ou de advogado estagidrio.

Outrossim, a atuagdo e os requisitos para ser mediador, bem como
sua remunera¢ao, que varia de 25€ (vinte e cinco euros) a 125€ (cento e vinte
e cinco euros) por mediagao, também estdo disciplinados.

Além disso, o posicionamento similar aos da Suprema Corte alema
e americana, no sentido de incentivarem a mudan¢a do posicionamento
ideoldgico dos advogados, para que esses buscassem o acordo ao invés do
litigio, ¢ fundamental para um bom funcionamento dos métodos alternativos
e do Poder Judiciério.

Por fim, tem-se a possibilidade de aplicar a pleabargaining em ambito
nacional de forma menos discreta do que somente no instituto da delagao
premiada e a atenuante da confissdo.

Nio sdo incomuns casos em que o réu ¢ confesso em processos
criminais, assim, sendo possivel ao acusado, devidamente acompanhado
de defesa técnica, negociar com o Ministério Publico, com a fiscalizagao do
juizo, sem que este tltimo faga um julgamento de mérito, ndo se enxerga a
necessidade de passar por todo rito processual para uma condenag¢ao formal,
podendo inclusive o citado acordo ser mais benéfico ao réu e a sociedade.

CONCLUSAO

Ante o exposto, tem-se que ha muito que se fazer para melhor
aprimorar a aplicagdo da Media¢ao Penal no Brasil.

Dessa forma, ao se verificar o histérico recente dos Métodos
Alternativos de Solucdes de Conflitos, percebe-se que o Brasil demorou a
dar a devida importancia a matéria. Porém, ha paises, principalmente na
Europa, que também foram morosos em imprimir relevancia aos institutos.
Entretanto, paises europeus desenvolveram a pratica e a utilizagao dos ADRs
de forma mais célere.

Com efeito, existem diversas técnicas que ja foram desenvolvidas e
aplicadas em outros paises que podem ser adequadas e utilizadas no Brasil.
Como se viu, metodologias como summaryjurytrial, aearly neutral evolutione
apleabargainingpodem ser transportadas para os procedimentos penais
brasileiros.
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No mesmo sentido, uma regulamentacdo mais clara, precisa
e abrangente, assim como a legislacdo portuguesa, haja vista a grande
importancia da norma em paises que, sobredominante, aplicam a Civil Law,
como o nosso, é de grande valia para desenvolver os Métodos Alternativos
para Solugdo de Conflitos.

Ademais, e talvez o fator mais importante, é necessidade da mudancga
de paradigma da ideologia dos operadores do Direito brasileiros, os quais,
por vezesfomentam o litigio, quando deveriam potencializar a aplicagao de
solugdes consensuais, como ocorre na Alemanha, por exemplo.

Em sintese, a busca por aprimorar aplicagao dos Métodos Alternativos
de Solugao de Conflitos é sempre bem-vinda em qualquer momento, uma
vez que incentivar a pratica de um desfecho consensual produz beneficios a
todos. O Estado deixa de gastar rios de dinheiro para resolver lides, a vitima
tem seu papel maximizado no procedimento, e, por fim, o acusado acaba
deixando de ser submetido a um processo criminal e a imposi¢do de uma
pena.
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