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EDITORIAL

Apos recentes reformulagdes, os Cadernos de Direito do UNIFESO ampliaram seu
escopo para a producdo docente e discente. O periddico busca o aprimoramento da producao
cientifica e a valorizacdo da pesquisa no &mbito da graduagédo do curso de direito.

Apesar das dificuldades impostas pela pandemia causada pelo COVID-19, o periédico
fortalece as linhas de pesquisa institucionais ao publicar artigos desenvolvidos no Trabalho de
Curso (TC) com distintas abordagens teoricas e metodologicas.

Nosso primeiro nimero de 2020 foca nos estudos em direito processual e penal,
responsabilidade empresarial e Justica restaurativa, trazendo artigos submetidos por discentes

e docentes, especialmente a partir da pesquisa realizada no Trabalho de Curso (TC).

Equipe Editorial
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PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA EM FASE PRE-
PROCESSUAL: ANALISE ACERCA DA
POSSIBILIDADE DE APLICACAO PELO
DELEGADO DE POLICIA

Isabelle Modesto Vidal e Claudia Aguiar Britto!
RESUMO

O presente artigo tem como escopo uma anélise sobre a possibilidade de o delegado de policia, em sede de inquérito policial,
promover a apreciagdo casuistica e consequente aplicacdo do Principio da Insignificancia ante a observacdo do preenchimento
dos requisitos formais e materiais. A relevancia da tematica se justifica na medida em que se denota um excesso de casos penais
bagatelares sobrecarregando o sistema penal brasileiro. Assim, neste trabalho, o ponto principal da abordagem esta centrado
no principio da insignificancia e sua correlagdo com a tipicidade penal. A dindmica do Inquérito policial e as atribui¢des
intrinsecas do Delegado de Policia na investigagdo ndo foram esquecidas no presente artigo. Para a consecucdo dos objetivos
foram utilizados recursos metodol6gicos de cunho juridico doutrinério e jurisprudencial.

Palavras-chave: Inquérito Policial. Principio da Insignificancia. Delegado de Policia.

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the possibility that the police chief, in the context of a police investigation, to promote
a case-by-case assessment and the consequent application of the Principle of Insignificance when observing the fulfillment of
formal and material requirements. The relevance of the theme is justified insofar as there is an excess of criminal cases
overloading the Brazilian penal system. Thus, in this work, the main point of the approach is centered on the principle of
insignificance and its correlation with criminal suitability to the type of crime. The dynamics of the police inquiry and the
intrinsic attributions of the Police Delegate in the investigation have not been overlooked in this article. To achieve the
objectives, it was used methodological resources of legal doctrinal and jurisprudential nature.

Keywords: Police investigation. Principle of Insignificance. Police Chief.
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Claudia Aguiar. Professora de Direito Penal e Processo Penal no Centro Universitario Serra dos Orgdos — UNIFESO.
Pés-doutora em Democracia e Direitos Humanos. (Universidade de Coimbra)
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INTRODUCAO

Como responsavel pelo inquérito policial, o
delegado de policia possui indmeras incumbéncias
ndo s6 aquelas descritas pela Constituicdo Brasileira,
pelo Codigo de Processo Penal, mas pelos
dispositivos normativos relacionados a
administracdo publica. A autoridade policial detém
um papel de suma importancia, pois é considerada
como uma figura essencial e indispensavel para o
inquérito policial.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro é
sabido que uma das primordiais finalidades do
Direito Penal, em se tratando de ultima ratio, é a de
proteger os bens juridicos de maior importancia para
a sociedade. Em algumas hipéteses concretas, muito
embora a conduta esteja descrita abstratamente na
lei penal, é necesséario analisar se a acdo ou a
omissdo lesionou consideravelmente determinado
bem juridico ou 0 expds a lesdo, a fim de ensejar uma
resposta penal. Isso porque, em ndo havendo
periculosidade  social da agdo, diminuta
ofensividade, inexpressiva lesdo juridica ao bem
tutelado, e reduzido grau de reprovabilidade, o
principio da insignificAncia se impde. Nesse
compasso é de se observar que a presenca de todos
os referidos requistos conduz a descaracterizacdo da
tipicidade penal da conduta.

O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

O principio da insignificancia ostenta
controvérsia quanto a sua origem histérica, mas, para
a maioria dos doutrinadores, este teve origem no
Direito Romano, a luz do brocardo de minimis non
curat praetor2. O desenvolvimento do principio da
insignificancia sempre esteve ligado a outro grande
principio norteador da aplicacdo do Direito Penal, 0
principio da legalidade, que é um dos grandes
garantidores da liberdade individual no estado
democratico de direito e limitador da intervencao do
poder do estado na liberdade do individuo. Desta
forma, é imperioso realizar um sintético apanhado
histérico.

Tendo sua origem fundada no Direito
Romano e, inicialmente, de carater civilista, o
principio da insignificancia teve em sua base de
validez o brocardo de minimis non curat praetor,
introduzido em 1964 no sistema penal a partir de
Claus Roxin. Neste sentido, o injusto penal tem
como objetivo a protecdo dos bens juridicos mais
importantes e sua incidéncia ndo deve inobservar 0s
direitos humanos e a democracia, de modo que o
estado ndo tenha liberalidade para proibir tudo o que
queira, tampouco confunda moral com direito.
(CAPEZ, 2009, online).

2 Em latim, a terminologia significa que “pessoas de
certa categoria ndo podem preocupar-se com
pequenos detalhes”. (DICIONARIO DE LATIM, 2019,
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Roxin entende que o injusto penal é
constituido da culpabilidade, da antijuridicidade e da
tipicidade. Especificamente no campo da tipicidade,
acredita o jurista ser imprescindivel a aplicacdo do
principio da insignificAncia diante de condutas
bagatelares (D’URSO, 2019, online). A partir dos
ensinamentos de Roxin, surge o direcionamento ao
uso do principio da insignificancia como um
instrumento de interpretacdo restritiva do tipo penal,
devendo este auxiliar na andlise do grau de
reprovabilidade da conduta. Uma vez constatada o
baixo grau de reprovabilidade social, devera, entéo,
deixar de incidir o direito penal, excluindo-se deste
ramo do direito os danos de infima relevancia, a
partir da anélise concreta da tipicidade.

Quando se trabalha com a perspectiva do
principio da insignificAncia, a analise dos bens
juridicos se faz necessario. Isso porque, o bem
juridico manifesta-se como um dos fundamentos do
Direito penal democréatico. Caracteriza-se como a
expressao dos interesses individuais e coletivos, em
carater patrimonial ou imaterial; em linhas gerais, é
tudo aquilo que possui tamanha importancia que
merece a protecdo efetiva do Estado, que pode
ocorrer nos mais diversos ramos do Direito.

Os bens juridicos a serem tutelados pelo
Direito Penal devem ser somente aqueles
considerados fundamentais & convivéncia
social pacifica, uma vez que devem estar
integrados como valores essenciais de
determinada sociedade e, como tais,
carecedores de protecdo juridico-penal.
(1996, p.17):

O Direito Penal resguarda todos os bens
juridicos considerados mais sagrados a sociedade,
como o direito a vida, a integridade fisica, a honra e
a dignidade sexual, sendo este 0 ramo mais severo
dentro do sistema juridico brasileiro. E justamente
nessa seara que se comeca a pensar na possibilidade
de uma criminalidade bagatelar, que se caracteriza
como a ofensa a um bem juridico considerado
irrelevante ao Direito Penal, sem que haja a excluséo
da possibilidade de utilizacdo de outro ramo do
Direito menos penoso.

E imperioso analisar a tipicidade, um dos
fundamentos do fato punivel a luz da teoria juridica
do crime, concomitantemente a analise do bem
juridico quando se pensa na possibilidade de
aplicacdo de aplicacio do principio da
insignificancia. A tipicidade deve ser apreciada junto
a reprovabilidade da conduta — tomando como base
0 que se caracteriza como bem juridico —, posto que
ndo ha delito sem ofensa a um bem tutelado
juridicamente e sem a presenca de uma conduta
tipica.

online). Ou seja, o magistrado ndo deve-se ocupar
com as questdes insignificantes.
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Em certa medida, é plausivel deduzir, de
plano, que o principio da insignificancia pauta-se na
analise da criminalidade insignificante, ou seja,
abarca os delitos cuja ofensa ao bem juridico é
irriséria e a conduta nao causa reprovabilidade
social. Em conjunto, procede-se com a analise dos
elementos da tipicidade, fundamento juridico deste
principio, tendo em vista ser um elemento
fundamental para reconhecer a incidéncia da
insignificancia da conduta no sistema processual
patrio.

Portanto, em se tratando de condutas
caracterizadas por ofensas irrisorias aos bens
juridicos tutelados pelo direito penal e ausentes 0s
elementos necessarios a tipicidade da conduta, se
deve wvaler do principio da insignificancia,
aplicando-o de modo a afastar a incidéncia do téo
gravoso Direito Penal, agindo como gerador da
atipicidade da conduta.

TIPICIDADE MATERIAL, FORMAL E
CONGLOBANTE

No Brasil, a discussdo doutrinéria a respeito
do conceito analitico de crime é antiga. A Teoria
Bipartida e a Teoria Tripartida sdo as mais
defendidas por juristas patrios. Para a Teoria
Bipartida, o crime é um fato antijuridico e tipico; a
culpabilidade, para esta, aparece somente como um
pressuposto de aplicagdo da pena. J& no
entendimento da Teoria Tripartida, adotada pelo
ordenamento juridico brasileiro, o crime é um fato
tipico, antijuridico e culpavel. (CHAVES, 2014,
online).

A tipicidade é composta por conduta, nexo de
causalidade, resultado e tipicidade. Segundo
Bittencourt (2012, p. 338), a tipicidade consiste na
"conformidade do fato praticado pelo agente com a
moldura abstratamente descrita na lei penal”, sendo
dividida em tipicidade formal e conglobante.

A tipicidade formal é a adequagao de um fato
a uma conduta previamente instituida pelo legislador
como proibida, ou seja, como um tipo penal, é o
ajuste entre o fato e a norma. As condutas ndo
adequadas a um tipo legal previamente instituido
como crime ndo serdo, portanto, consideradas como
tal.

A tipicidade material, por outro lado, esta
ligada a relevancia da lesdo ou do perigo de lesdo
gque a conduta pode causar. Determina que o
comportamento do agente atente, em certa
magnitude, contra 0 bem juridico tutelado, devendo
apresentar consideravel prejuizo ao bem protegido.
A tipicidade conglobante, por sua vez, entende ser
necessaria a conjugacdo da tipicidade material com
a antinormatividade. A antinormatividade esta
ligada aos atos ndo amparados por um causa de
justificacdo prevista em lei, nos artigos 23, 111, 24 e
25, todos do Cadigo Penal.

No que se refere a tipicidade conglobante, de
acordo com Zaffaroni (1997, p.461), “é um corretivo
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da tipicidade legal, ja que exclui condutas que sdo
aparentemente proibidas da esfera do fato tipico”. O
exemplo classico utilizado para elucidar a presente
explicacdo, é a do oficial de justica que sequestra 0
bem do devedor, amparado pela causa de
justificacdo do art. 23, 111 do CP.

Zaffaroni expde a critica a respeito da
possibilidade de o ordenamento juridico brasileiro
permitir determinadas condutas e a0 mesmo tempo
proibi-las. O juizo de tipicidade conglobante se
preocupara em sanar essa incongruéncia, deixando
de analisar tdo somente a tipicidade formal.

Outrossim, traz-se & lume a énfase a leséo ao
bem juridico tutelado, a luz da tipicidade
conglobante. Considera-se como imprescindivel a
caracterizacdo da tipicidade conglobante a
realizagdo de uma conduta antinormativa e que de
fato seja ofensiva ao bem juridico tutelado pelo
Direito Penal, se baseando na tipicidade material.

PREVISAO LEGAL E JURISPRUDENCIAL
DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Ante a auséncia de previsdo expressa em
norma constitucional ou infraconstitucional,
verifica-se 0 encargo da jurisprudéncia como fonte
de extracdo de pressupostos e requisitos para ensejar
a aplicacdo do principio da insignificancia. Tal
principio valida-se a partir das construcdes
doutrindrias supramencionadas e nas construcfes
jurisprudenciais dos tribunais.

Apesar da auséncia de regulamentacdo no
cddigo penal, insta salientar a existéncia do art. 209,
8§6° do Cadigo Penal Militar, cuja previsdo dispde ao
intérprete da Lei um norteador para afastar a
tipicidade material da conduta e, consequentemente,
afastar a incidéncia de uma sangéo gravosa diante de
uma conduta de baixa lesividade. Consoante ao
artigo mencionado, expde-se julgado nesse sentido:

CRIME MILITAR - LESAO
CORPORAL. | — REPRESENTAGAO
DO OFENDIDO — DESNECESSIDADE
— INCIDENCIA DO ART. 90-A DA LEI
N° 9.099/95. ACRESCENTADO PELA
LEI N° 9.839/99, consubstancia regra de
sobredireito na medida em que veda a
incidéncia das disposicbes da Lei dos
Juizados Especiais Criminais no @ambito da
Justica  Militar. Posto em termos
peremptorios e absolutos, ndo é dado ao
intérprete  restringir-lhe o  alcance
mediante o “discrimen” entre delito militar
proéprio e improprio, que nem a “mens
legis” e tampouco a “mens legislatoris”
autorizam, até porque “ubi lex non
distinguit, nec nos distinguere debemus”.
Il — EQUIMOSE SUPERFICIAL -
LESAO LEVISSIMA - INFRACAO
DISCIPLINAR — ART. 209, §6°, CPM —
ABSOLVICAO DECRETADA. Desde
que a lesdo sofrida pela vitima tenha se
limitado a uma Gnica equimose
superficial, resultante de um incidente
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ocorrido em partida de futebol disputada
exclusivamente por milicianos, e sendo
certo que o acusado buscou imediatamente
reparar as consequéncias do evento,
forcoso reconhecer a intranscendéncia
juridico-penal do fato para o fim de se
repelir, “ex vi” do art. 209, §6°, do Codigo
Penal Militar, imputacéo de crime de lesdo
corporal, ndo obstante possa ser apurada
falta disciplinar residual. RECURSO
PROVIDO.

(TJ-PR, Apelagdo Crime n° 1075125.
Relator: Des. Carlos A. Hoffman. 2001,
online)

A partir deste julgado, percebe-se que ao se
deparar frontalmente com uma conduta resultante de
lesdo corporal leve, o magistrado reconhece a
incidéncia do art. 209, 86°, do Codigo Penal Militar
e afasta a tipicidade no caso em tela, resultando na
absolvicdo do acusado, ainda que néo seja esse fato
causa impeditiva de apuracdo de falta disciplinar
residual. A aplicacdo deste dispositivo em muito se
assemelha com o reconhecimento do preceito
evidente neste artigo, visto que em ambos a
tipicidade é afastada da conduta.

A luz da anélise das jurisprudéncias dos
Tribunais e do proprio entendimento do Supremo
Tribunal Federal, tornar-se-4 possivel tracar
delimitadores dos requisitos concretos deste
mecanismo de politica-criminal, que devem ser
aplicados cumulativamente, quais sejam; a minima
ofensividade da conduta do agente; nenhuma
periculosidade social da acdo; grau reduzido de
reprovabilidade do comportamento; e
inexpressividade da lesdo juridica provocada.

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.

IDENTIFICACAO DOS VETORES
CUJA PRESENCA LEGITIMA O

RECONHECIMENTO DESSE
POSTULADO DE POLITICA
CRIMINAL. CONSEQUENTE
DESCARACTERIZAGAO DA

TIPICIDADE PENAL, EM SEU
ASPECTO MATERIAL. DELITO DE
FURTO. CONDENACAO IMPOSTA A
JOVEM DESEMPREGADO, COM
APENAS 19 ANOS DE IDADE. "RES
FURTIVA" NO VALOR DE R$ 25,00
(EQUIVALENTE A 961% DO
SALARIO MINIMO ATUALMENTE
EM VIGOR). DOUTRINA.
CONSIDERACOES EM TORNO DA
JURISPRUDENCIA DO STF.
CUMULATIVA OCORRENCIA, NA
ESPECIE, DOS REQUISITOS
PERTINENTES A PLAUSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO E AO
"PERICULUM IN MORA". MEDIDA
LIMINAR CONCEDIDA. (STF, Med.
Caut. em HC 844120/SP. Relator: Min.
Celso de Mello. 2004, online)

APELACAO CRIMINAL — ART. 155,
CAPUT, DO CODIGO PENAL -
RECURSO MINISTERIAL — PLEITO
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DE CONDENACAO - NAO
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS
PARA CONFIGURACAO DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA —
IMPOSSIBILIDADE — MANUTENCAO
DA SENTENCA ABSOLUTATORIA —
RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDA. 1 — A jurisprudéncia
patria ja pacificou o entendimento de que
a aplicagdo do principio da insignificancia
somente é possivel quando restarem
configurados quatro requisitos, quais
sejam: a minima ofensividade da conduta
do agente, a inexisténcia de periculosidade
social da ac&o, a reprovabilidade diminuta
do comportamento, e a inexpressividade
da lesdo juridica provocada. 2 — Na
situacdo versada nos autos, visivel que os
requisitos que autorizam a aplicagdo do
principio da insignificancia restaram
devidamente preenchidos, eis que o
conjunto probatorio revela que o valor da
res furtiva (capacete) é irrisorio, no caso
avaliado em oitenta reais (R$ 80,00) —vide
fl. 27 —, e, ainda, que ndo houve qualquer
repercussdo no patrimonio da vitima, visto
que o capacete foi devidamente restituido
e reincorporado ao patrimdénio do
vitimado, como se constata do auto de
entrega de fls. 15, notadamente por se
tratar a questdo de furto na modalidade
simpléria. 3 — Sentenca absolutéria
preservada. 4 — Recurso ndo provido. (TJ-
ES, Apelagdo civel n° 0000566-
50.2011.8.08.0038. Relator: Des. Pedro
Valls Feu Rosa. 2015, online)

Em contraponto acerca da inaplicabilidade do
principio da insignificancia:

AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
FURTO. APLICACAO DO PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA.
IMPOSSIBILIDADE. RES FURTIVA
SUPERIOR A 10% DO SALARIO
MINIMO VIGENTE A EPOCA DOS
FATOS. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. 1. A jurisprudéncia desta
Corte Superior ndo admite a aplicagdo do
principio da insignificancia se o valor da
res furtiva equivale a mais de 10% por
cento (dez por cento) do salario minimo
vigente a época do fato, isso porque a lesao
juridica provocada néo € inexpressiva. 2.
Agravo regimental desprovido. (ST,
AgRg no AREsp 1242213/MG. Relator:
Min. Joel llan Paciornik. 2018, online)
PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. CRIME DE
FURTO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. REITERACAO
DA CONDUTA DELITIVA. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. A
jurisprudéncia desta Quinta Turma
reconhece que o principio da
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insignificancia nao tem aplicabilidade em
casos de reiteracdo da conduta delitiva,
salvo excepcionalmente, quando as
instancias ordindrias entenderem ser tal
medida  recomendavel diante  das
circunstancias concretas do caso, 0 que
ndo se infere da hipGtese em apreco,
méaxime por se tratar de ré reincidente.
Precedentes. 2. Agravo regimental nao
provido. (STJ, AgRg no
AREsp1764927/RS. Relator: Min. Ribeiro
Dantas. 2019, online)

Nota-se que had reconhecimento da
impossibilidade de aplicagdo do principio da
bagatela, no caso de a conduta lesiva resultar em um
dano com valor superior a 10% do salario-minimo
vigente a época dos fatos, por exemplo, visto que ndo
foi possivel constatar o requisito da inexpressividade
da lesdo juridica provocada. J& na segunda, a
delimitacdo esta centrada no fato da reiteracdo da
conduta delituosa, fundamentada na periculosidade
social da agdo. Na Ultima, a inaplicabilidade em
funcdo da infungibilidade do bem, atraindo o
requisito da reprovabilidade do comportamento.

Na pratica, os tribunais superiores
costumam aplicar o principio da insignificancia com
pardmetros diferentes para cada tipo penal. Com
relagdo aos crimes tributarios, o Superior Tribunal
de Justica e o Supremo Tribunal Federal divergem
quanto ao valor a ser considerado insignificante.
Para o Superior Tribunal de Justica, por exemplo, o
valor a ser considerado bagatelar é o de R$10.000,00
(dez mil reais), conforme o art. 20 da Lei 10.522/02,
ao passo que para 0 Supremo Tribunal Federal, este
deve ser de R$ 20, 000,00 (vinte mil reais), seguindo
entendimento da Portaria do Ministério da Fazenda
(art. 1°, 11, da Portaria MF 75/2012).

Quanto a aplicagdo do principio da
insignificancia no que concerne aos crimes da Lei
11.343/2006, o Supremo Tribunal Federal tem
decidido pela inadmisséo da aplicagdo do principio
da insignificancia, em raz8o da natureza do delito,
que é de perigo abstrato. Entretanto, ao julgar o HC
127.573, em novembro de 2019, inova 0 Supremo
Tribunal Federal ao reconhecer a atipicidade
material na conduta em relagdo a uma mulher detida
portando, na ocasido, 1g de maconha. O
entendimento que prevaleceu foi o do Ministro
Gilmar Mendes que enfatizou a necessidade de se
diferenciar o traficante de grande porte daquele que
trafica apenas para manter seu vicio. Defendeu, em
seu voto, a aplicagdo do principio da insignificancia
em razdo da irrisoria ofensividade da conduta da
agente:

No caso em comento, ndo existem ébices
para que se aplique o principio da

3 O numero do processo que originou a decisdo
mencionada ndao é mencionado em razdo do
segredo de justica.
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insignificancia, ja que a ofensividade da
conduta da paciente € tdo irrisoria, que fica
descartada a possibilidade de um risco de
dano ao bem juridico tutelado pela norma
juridico-penal. O comportamento da
paciente ndo é capaz de lesionar ou colocar
em perigo o bem juridico protegido pelo
art. 33, caput, da Lei 11.343/2006. A
quantidade de 1 grama de maconha é tdo
pequena, que a sua comercializagdo ndo é
capaz de lesionar, ou colocar em perigo, a
paz social, a seguranca ou a sade publica,
sendo afastada a tipicidade material do
tipo penal de trafico de entorpecentes.
Trata-se de um caso exemplar em que ndo
ha qualquer demonstracdo da lesividade
material da conduta, apesar da subsun¢do
desta ao tipo formal. Ante o exposto, nos
termos do art. 192 do RISTF, concedo a
ordem para considerar a atipicidade
material da conduta. (STF, HC
127573/SP. Relator: Min. Gilmar Mendes.
2019, online)

Ademais, o Superior Tribunal de Justica
aplicou o principio da insignificancia em recente
julgamento?®, realizado em setembro de 2019, em
processo no qual o réu fora condenado por estar na
posse de quatro cartuchos de municdo calibre 38,
sem possuir arma de fogo. O colegiado do Superior
Tribunal de Justica aplicou entendimento firmado no
Habeas Corpus 143.449 do Supremo Tribunal
Federal, que admitiu a aplicacdo do principio da
insignificancia quando se tratar de posse de pequena
quantidade de municdo, quando ndo houver a posse
conjunta de armamento. (CONJUR, 2019, online).

ASPECTOS DO SISTEMA DE
ADMINISTRACAO DA JUSTICA

Em tempos em que a legislacdo processual
penal preocupava-se com a culpabilidade e a
periculosidade do agente, a Constituicdo Federal de
1988 instituiu um sistema de amplas garantias
individuas. Trouxe em seu bojo os principios da ndo
culpabilidade, do contraditdrio, da ampla defesa e do
devido processo legal, conferindo ao processo
garantias ao individuo em face do Estado.

Diantet da  nova  perspectiva da
constitucionalizacdo do processo, considera-se que
este, para ser considerado justo, deve ser precedido,
segundo Pacelli (2017, p. 9) “(...) sob instrucdo
contraditéria, perante o juiz natural da causa, € no
qual seja exigida a participacdo efetiva da defesa
técnica, como Unica forma de construgdo valida do
convencimento judicial”.

Além das disposi¢es constitucionais, que
sdo de observancia obrigatoria e devem servir de
norte para aplicacdo das normas processuais penais,
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diz-se que, quanto a organizacao da justica criminal,
existem trés sistemas penais no ordenamento
juridico. A doutrina patria costuma separa-los em
inquisitivo, acusatério e misto. No sistema
inquisitivo, o juiz é atribuido das fungBes de acusar,
julgar e até mesmo de defender o acusado, sem
obrigagdlo  de  observncia das  garantias
constitucionais, sendo a figura do acusado mero
objeto do processo. Nesse sistema, ha a presuncao de
culpabilidade do acusado; e o juiz, o gestor da
producdo de provas, as providencia apenas para
confirmar o seu pensamento pré-estabelecido e
certificar-se da culpa do acusado. A principal prova
para este sistema é a confissdo do réu, que sera
obtida mediante tortura ou outro meio cruel
empregado para extrair deste o que for conveniente
e favoravel para garantir a sua posterior condenacao.
(MOREIRA, 20186, p. 4-5).

No sistema acusatorio, diversamente do que
ocorre no sistema inquisitivo, hd a separagdo das
funcBes de acusar, defender e julgar. O juiz serd
imparcial, ndo produzira provas e nem defendera o
réu. Nesse sistema, as provas serdo geridas pelas
partes, ha a separacéo do dever de julgar, que fica a
cargo do juiz, e de acusar, incumbindo ao Ministério
Plblico. Neste sistema, a presuncdo sera de nao
culpabilidade, ficando a cargo do 6rgdo de acusacdo
a responsabilidade de provar a culpa do acusado,
sendo o juiz investido do pressuposto do livre
convencimento motivado ao analisar as provas
trazidas pelo 6rgdo de acusacdo, sempre em
consonancia com o principio in dubio pro reo.
(MOREIRA, 20186, p. 5-6).

Nota-se que no curso processual probatorio
ndo ha de se falar em verdade real, sendo esta uma
mera constatacdo factual, mas sim, em uma verdade
formal (processual), priorizando o devido processo
legal e os fundamentais principios norteadores do
direito processual penal.

Isto porque, nos dois Sistemas Acusatério
e Inquisitivo, busca-se a verdade material
(real). Em nome da verdade real faz-se
uma falsa distingdo entre o processo penal
e 0 processo civil e uma inadequada
semelhanca entre os Sistemas Acusatério
e Inquisitivo. O que se busca no processo
Acusatdrio é a verdade que cada um pode
dar, respeitada as regras formais. Sera que
no direito processual. Acusatério ndo se
observa a verdade formal, objetivando um
convencimento préximo a certeza?
(MOREIRA, 20186, p. 8)

Consoante Lopes (2019, online), ndo ha
sistemas processuais puros no ordenamento juridico
atual, considerando o sistema adotado pelo
ordenamento brasileiro como misto. O sistema penal
classifica-se desta forma pois o sistema processual
penal brasileiro possui caracteristicas inquisitorias
na fase de inquérito policial (pré-processual) e
acusatdrias na fase processual.
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Para chegar a conclusdo acima exposta, faz-
se necessario analisar a atuacdo do julgador no curso
do processo, posto que ndo demonstra-se suficiente
a separacdo inicial das fungbes — investigatoria
(Policia), acusatoria (Ministério Publico) e julgadora
(Juiz) —, sendo necessario um afastamento do
magistrado das fungdes investigatorias e instrutorias,
a luz da justificativa de macular sua imparcialidade.

Neste diapasdo, cita-se o inquérito policial
como fonte de inenarravel relevancia no quesito
garantia do devido processo legal. Diz-se que o
inquérito € um procedimento administrativo e, ante
a tal natureza, ndo se faz imprescindivel o
contraditério e a ampla defesa. Os argumentos
permeiam em torno de que o inquérito é mera peca
de informacdo que podera ensejar, ou ndo, em um
processo criminal.

ELEMENTOS DO INQUERITO POLICIAL

O inquérito policial estd presente na fase
preliminar da persecucdo penal e tem natureza
juridica de procedimento policial administrativo.
Segundo Lenza (2013, p. 62):

E um procedimento investigatorio
instaurado em razdo da pratica da uma
infracdo penal, composto por uma série de
diligéncias, que tem como objetivo obter
elementos de prova para que o titular da

acdo possa prop0-la contra o criminoso.

O inquérito policial deve ser capaz de
contemplar os fatos e circunstancias acerca do crime,
além de sua autoria, de modo que futuramente seja
viavel a propositura da agao penal cabivel por aquele
que for titular. Criado com o advento do decreto
Imperial 4.824/1871, atualmente esta positivado no
Livro I, Titulo Il do Cédigo de Processo Penal.

A fase preliminar da persecucdo penal
consiste  em um conjunto de diligéncias
investigativas. A investigacdo criminal, contudo,
ndo possui conceito legal. O legislador se reserva a
instituir no art. 6° do Codigo de Processo Penal um
rol de providéncias que devem ser adotadas pelos
orgdos policiais, para buscar a reconstitui¢do do fato
Ccriminoso.

A recente Lei 12.850/13, no seu art. 3°
admite nesta fase novos meios de obtencéo de prova,
como a colaboracdo premiada, por exemplo. Em
suma, o objetivo fundamental da investigacdo é
produzir o lastro probatério para a deflagracdo da
respectiva acdo penal, buscando os indicios de
autoria e materialidade e em quais circunstancias
faticas o suposto delito ocorreu.

Faz-se necessario trazer a lume as
caracteristicas do inquérito policial, para seja
compreendido em sua totalidade. Como primeira
caracteristica crucial, cita-se seu carater sigiloso,
previsto no artigo 20 do Cédigo de Processo Penal.
A aplicabilidade excede o advogado do investigado,
salvo se absoluto sigilo, assegurada tal garantia pela
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SUmula Vinculante n°® 14 do Supremo Tribunal
Federal:

E direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados
em procedimento investigatdrio realizado
por 6rgdo com competéncia de policia
judiciaria, digam respeito ao exercicio do
direito de defesa.

Outrossim, o inquérito devera ser escrito, em
consonancia com o artigo 9° do Codigo de Processo
Penal, posto que suas pegas deverdo ser processadas
e reduzidas a forma escrita, sendo rubricadas pela
autoridade policial, a fim de que tenha
posteriormente valor como prova.

Finalizada a primeira fase da persecucédo
penal — a fase pré-processual — e sujeitando-se ao
resultado positivo do inquérito, inicia-se a fase
processual. Por conseguinte, enseja-se a dendncia,
proposta pelo Ministério Pudblico através do
Promotor de Justica e que posteriormente sera
julgado pelo Poder Judiciério através do Juiz de
Direito.

Em se tratando de acdo penal publica, o
Ministério Publico poderd, ap6s finalizado o
inquérito, requerer ao magistrado competente o seu
arquivamento, ou retorna-lo a autoridade policial,
caso entenda serem necessarias novas diligéncias
indispensaveis ao oferecimento da dentdncia pelo
parquet.

ATRIBUICOES DO DELEGADO DE POLICIA
NO INQUERITO POLICIAL

Os candidatos ao ingresso na carreira de
Delegado de Policia, necessariamente bacharéis em
Direito, se submetem a um rigoroso concurso
publico, sendo avaliados seus conhecimentos nas
mais diversas areas do Direito. Se aprovados,
passam pelo Curso de Formagdo na Academia de
Policia Civil, que oferece aos futuros delegados os
conhecimentos especificos e aperfeicoamento
necessarios ao exercicio de suas atividades.

Por exigéncia legal, o Delegado de Policia
tem formagdo juridica, sendo o
profissional da seguranga publica que
primeiro  toma  conhecimento  da
ocorréncia do fato delituoso,
desencadeando a persecutio criminis.
Assim, exerce ele o papel de anteparo da
sociedade, providenciando,
imediatamente apds o fato, a prisdo do
acusado ou a instauracdo do procedimento
apuratorio respectivo. (DUARTE in
SINDEPOL, 2011, online)

A autoridade policial, ao exercer a
presidéncia do inquérito policial, possui funcdes e
atribuic@es especificas e delimitadas. De acordo com
0 artigo 4° do Cédigo de Processo Penal, destaca-se
a obrigatoriedade da autoridade policial que, ante a
um fato delituoso, instaure o competente inquérito
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policial. Importante observar que se excetuam as
ocorréncias delituosas em @mbito Militar, pois, ante
as singularidades da Justica Militar, nos crimes
militares o procedimento investigativo serd
instaurado pelo Oficial Militar, obedecendo o
disposto no art. 144, §4° da Constituicdo Federal de
1988.

O delegado de policia é responsavel pela
conducdo e chefia da delegacia. Gere e preside as
ocorréncias policiais registradas e coordena a
delegacia correspondente a sua area de competéncia.
Possui como atribuicdo fundamental a presidéncia
do inquérito, devendo investigar os fatos delituosos,
atuando de forma a reprimir a criminalidade; além
de atender a demanda da populacdo que busca
informagBes e atendimento na delegacia. A
autoridade policial conduzird a investigagdo a fim de
obter os indicios de autoria e materialidade do delito
quando estiver diante da ocorréncia de um crime.

O inquérito policial, como ja exposto acima,
tem natureza de procedimento administrativo
realizado com objetivo de averiguar um crime e sua
autoria. Apesar de ndo haver hierarquia entre juizes,
promotores e delegados, caso 0 membro do parquet
requisitarem a instauracdo do inquérito, o delegado
de policia sera obrigado a fazé-lo, nos termos do art.
13, inciso 11 do Cédigo de Processo Penal.

Além de ser um procedimento oficial e
sigiloso, ndo poderda o delegado de policia dele
dispor, uma vez que a persecuc¢ao penal é dotada de
ordem publica. Devera a autoridade policial, ainda,
em atengdo ao carater temporario do inquérito,
finaliza-lo no prazo processual de dez dias, se o
indiciado estiver preso, ou trinta dias se estiver solto,
consoante o art. 10 do Cédigo de Processo Penal.

A Lei Federal 12.830/2013 dispde acerca da
investigacdo criminal conduzida pelo delegado de
policia, reforcando o cunho de seu poderio
requisitorio. O delegado demonstra-se como uma
figura independente, cujo convencimento acerca do
fato criminoso ndo deve sofrer quaisquer
interferéncias externas.

E necessario respeitar sempre a autonomia
valorativa de cada um dos 6rgdos estatais
que atuam no sistema de justica criminal
(Policia Judiciaria, Ministério Publico e
magistratura). Mesmo porque inexiste
hierarquia entre esses 6rgdos. Todos sdo
carreiras  juridicas com  assento
constitucional. E, acima de tudo, deveriam
todos empreender medidas para a reducdo
do arbitrio punitivo. (MACHADO, 2015,
p. 161)

O delegado de policia é responsavel pelo ato
administrativo de indiciamento, que ¢ “vinculado,
declaratério, fundamental e privativo do delegado de
policia enquanto autoridade policial” (ANSELMO,
et. AL. 2016, p. 80). E, portanto, um ato
personalissimo da autoridade policial, formado pela
intima conviccdo deste sobre os elementos
constitutivos do fato, constituindo uma atuacdo
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baseada no livre convencimento motivado a partir do
conjunto probatério colhido na fase pré-processual.
Embora seja vinculado a promover o devido
procedimento investigativo, o delegado ndo podera
ser compelido a indiciar ou instaurar o inquérito se,
em um primeiro juizo de tipicidade, verificar-se a
atipicidade do fato, sob pena de promover uma
investigacdo policial temeréria.

Na perspectiva doutrindria contemporanea
(FERRAJOLLI, 2014), consistindo a conduta atipica
em razdo da insignificancia aferivel primo ictu oculi,
o0 delegado, vestido dos paradigmas constitucionais
garantistas, pressupostos difundidos nos moldes do
Garantismo de Ferrajoli, ndo s6 podera como devera
proceder com a aplicagdo do principio da
insignificancia. Salienta-se que com o advento da
Carta Magna de 1988, o papel do delegado fora
ampliado, posto que emergiu um movimento
buscando tutelar os direitos fundamentais na
investigacdo criminal, sendo este o primeiro
garantidor da legalidade e da justica.

Sua missdo institucional de primeiro
garantidor da legalidade da persecucdo
penal, a qual foi redimensionada, em boa
hora, pelos principios da Constitui¢do
cidada de 1988, que néo se contenta com o
singelo exercicio de uma atividade
investigativa a qualquer custo. (GOMES,
2006, p. 732)

Apesar de ser a mais importante, as fungdes
do delegado de policia ultrapassam a presidéncia do
inquérito policial. Compete, sobretudo a autoridade
policial, efetuar a prisdo do sujeito que se encontra
em flagrancia. A prisdo em flagrante busca evitar a
fuga do agente criminoso e garantir a colheita de
elementos probatérios para o inquérito. A
autoridade, ao efetuar a prisdo em flagrante, devera
encaminhar o auto de prisdo em flagrante ao juiz
competente, em até vinte e quatro horas apo6s a
prisdo. O juiz, ao recebé-lo, se verificar que ilegal a
prisdo, deverd relaxa-la. Constatada a legalidade da
prisdo e a necessidade e a necessidade de manté-la,
devera converté-la em preventiva.

Ademais, terd, ainda, o delegado de policia, a
atribuicdo de representar acerca da priso preventiva
do indiciado, observado seu carater excepcional, em
razdo do Principio da Presuncdo de Inocéncia,
presente no art. 5° inciso LVII da Constitui¢do
Federal de 1988. A prisdo preventiva, na fase pré-
processual, s& poderia ser decretada mediante
requisicdo do querelante, assisténcia, parquet ou
delegado de policia. J& na fase processual, o juiz
podera decreta-la de oficio.

Diante do supramencionado, questiona-se a
legitimidade da competéncia do delegado de policia,
perante uma conduta cujo objeto seja cristalinamente
bagatelar, de deixar de lavrar o auto de prisdo em
flagrante, ndo instaurar o inquérito policial ou até
mesmo deixar de indiciar o acusado, com base no
principio da insignificancia, pois tal ato atingiria
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frontalmente a sua vinculagdo em promover o devido
procedimento administrativo.

APLICACAO DO  PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA PELO DELEGADO DE
POLICIA

Embora a doutrina majoritaria, atualmente,
entenda ser inaplicavel o principio da insignificancia
pelo delegado de policia, esta questdo merece
especial atengdo por ter se tornado uma realidade
bastante discutida no meio académico. O delegado
de policia desempenha diversas atribuicdes no curso
da persecucdo penal, restando comprovada a
extrema relevancia social das atividades por ele
desempenhadas, ressaltando ser a autoridade policial
responsavel por garantir, ao tomar conhecimentos
dos fatos criminosos e 0s sujeitos envolvidos, uma
investigacdo criminal justa, garantista e imparcial,
devendo observar sempre 0s principios que regem o
ordenamento juridico brasileiro.

Ainda que, reconhecidamente, seja o
delegado de policia figura essencial ao deslinde
persecutorio penal, dada suas valorosas atribui¢fes
no curso da investigagdo pré-processual, parte da
doutrina, mais precisamente membros do Ministério
Puablico e da Magistratura, relutam ao reconhecer a
possibilidade da autoridade policial aplicar o
principio da insignificancia durante a instauracéo do
inquérito policial ou antes mesmo de decretar a
prisdo em flagrante do agente a ser indiciado.

De acordo com Gomes (2009, p.17), o
delegado de policia “ndo pode proferir decisdo
definitiva sobre a insignificancia da conduta ou do
resultado”, sendo sua atribui¢do apenas a de
proceder com o registro do fato criminoso. Gomes
pontua que o delegado ndo pode por si s6 arquivar o
inquérito ou o termo circunstanciado, cabendo-lhe
apenas registrar o fato criminoso e remeter o
processo investigatério ao Ministério Publico para
que o oOrgdo de acusacdo proceda com o
arquivamento, se constatada a atipicidade material, e
posteriormente 0 juiz competente também assim o
determine. Argumenta, ainda (Gomes, 2009, p. 18),
que “a autoridade policial ndo poderd mandar
arquivar autos de inquérito”, sendo vedada tal
pratica ao delegado de policia. Ainda nessa linha,
afirma Rangel (2011, online):

N&o cabe a autoridade policial emitir
nenhum juizo de valor na apuragdo dos
fatos, como, por exemplo, que o indiciado
agiu em legitima defesa ou movido por
violenta emogdo ao homicidio. A
autoridade policial ndo pode (e ndo deve)
se imiscuir nas fungdes do Ministério
Pablico, muito menos do juiz, pois sua
funcéo, no exercicio das suas atribuigdes é
meramente investigatoria.

A linha que entende ser impraticavel a
aplicacdo do principio da insignificancia pelo
delegado de policia, inadmitindo que este deixe de
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lavrar o auto de prisdo em flagrante ou arquive o
processo investigatorio, sustenta a auséncia de
previsdo legal neste sentido, o descumprimento do
art. 17 do Cdédigo de Processo Penal, e ainda, que a
admissdo desta pratica caracterizaria verdadeira
violacdo de competéncias, pois estaria o delegado de
policia reivindicando fungBes inerentes ao
Ministério Publico e ao Juiz, extrapolando, portanto,
as suas prerrogativas.

Outro argumento contra a aplicacdo do
principio da insignificancia pela autoridade policial
sustenta que o inquérito policial possui a funcéo
exclusiva de auxiliar o Ministério Publico, que é o
real titular da Ac¢lo Penal, a formar a sua opinio
delicti para s6 entdo o 6rgéo de acusagdo decidir por
promover a acdo penal ou ndo. Esta corrente
corrobora com o entendimento de que o delegado
ndo possui a prerrogativa de fazer juizo de valor
durante o inquérito policial, valendo-se da norma do
artigo 28 do Codigo Processual Penal que confere ao
Ministério Pudblico a incumbéncia de requerer o
arquivamento do inquérito policial.

Ainda contra aplicacdo do Principio da
Insignificancia pelo delegado de policia, destaca-se
0 argumento de que sua atuacdo deve ser movida
pelo Principio da Obrigatoriedade do Inquérito
Policial e deve restringir-se & analise da tipicidade
exclusivamente no seu aspecto formal, ndo devendo
0 delegado de policia analisar subjetivamente a
materialidade da tipicidade da conduta do agente
indiciado. Esta corrente, corroborada pelo professor
e promotor de justica do Estado de Minas Gerais,
Rogério Greco, sustenta que o delegado de policia,
ainda que diante de fato materialmente
insignificante, deve proceder com a instauragdo do
Inquérito Policial para posteriormente o 6rgdo de
acusacdo avaliar os elementos apurados no curso da
investigacdo e consequentemente manifestar sua
opinio delicti.

Por outro lado, parte da doutrina abaixo
citada, ainda que minoritaria, é favoravel a aplicacdo
do principio da insignificancia pelo delegado de
policia. De acordo com o delegado de policia civil
do Estado do Rio Grande do Sul, Roger Spode
Brutti, a autoridade policial & responsavel pelo
recebimento das notitias criminis, por elaborar o
inquérito policial com as informagdes necessarias e
proceder a respectiva remessa ao Judiciario. Brutti
salienta que devido a grande carga a que € atribuida
a autoridade policial, a prescrigdo da pena em
abstrato acaba por atingir diversas ocorréncias
registradas. Nesse sentido, Brutti evidencia:

De tempos em tempos, e esta tem sido a
pratica, ao atingir-se nimero consideravel
de feitos prescritos em um Distrito
Policial, convenciona-se determinado
acordo entre Delegado de Policia e
Promotor de Justica locais e remetem-se
citados cadernos apuratérios, em lotes, a
apreciacdo do parquet, a fim de que este
requeira seu arquivamento ao Juizo
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competente. Incontaveis procedimentos,
instaurados ou ndo, ja prescritos,
encontram esse destino em nossa
Administracdo Publica. A razdo desse
procedimento costumeiro ndo é nada além
da incontestavel impossibilidade de os
Orgdos Policiais levarem a efeito termo a
totalidade da demanda que os assola
diariamente. Pragmaticamente, entdo, e
forcosamente, em determinadas situagdes,
as Autoridades Policiais sentem-se
premidas e fatalmente  precisam
selecionar, dentre os procedimentos as
suas cargas, aqueles que mais urgem
atencdo e celeridade ante as suas
gravidades. E uma decisio razoavel,
perante uma problematica real. (BRUTTI,
2006, online).

A partir da problemética quanto ao grande
nimero de processos sentenciados ja cobertos pela
prescricdo, em decorréncia do grande nimero de
ocorréncias apuradas pelas delegacias de policia sem
o aparato devido e funcionérios suficientes para
auxiliar, Brutti sustenta que poderia ser concedida ao
delegado de policia, através dos instrumentos legais
adequados e cabiveis, a legitimidade para selecionar,
dentre as ocorréncias apuradas, mediante um juizo
de bom senso e razoabilidade, o que de fato deveria
ser levado a apreciagdo do Poder Judicidrio,
ressaltando que ndo visa a concessdo de poderes
especiais aos delegados de policia contrariando a
norma do artigo 17 do Cdédigo de Processo Penal,
mas sim, a possibilidade da Autoridade Policial
dispensar a instauracdo do inquérito policial quando
encontrar-se diante de delitos atipicos em seu
aspecto material.

Argumenta-se que tal atribuicdo conferida ao
delegado de policia atenderia ao principio da
economia processual, resultando no aumento da
celeridade no processamento das acgbes penais
materialmente relevantes para 0 ordenamento
juridico, bem como se evitaria o0 gasto e a
movimentacdo de todo aparato publico no
atendimento a causas penais bagatelares, o que, por
consequéncia, aumentaria a produtividade do
judiciério e também da policia.

Insta salientar a existéncia da Portaria n® 18
da Delegacia Geral de Policia (DGP) do Estado de
Séo Paulo, de 25 de novembro de 1998 (online), na
qual orienta-se a autoridade policial, quando estiver
diante de casos nos quais ndo se constate a presenca
de justa causa para a instauracdo do inquérito penal,
que arquive o boletim de ocorréncia que noticiem
fatos atipicos.

A recomendacdo da DGP de S&o Paulo ndo
contraria a regra expressa no art. 17 do Caédigo de
Processo Penal, pois apenas admite o arquivamento
do boletim de ocorréncia, ndo do inquérito policial.
Tal possibilidade evita o investimento do tempo e do
labor desnecessarios dos policiais que, gerando
gastos publicos, diligenciariam atos investigatorios
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de fatos materialmente atipicos. Nesse mesmo
sentido, manifesta-se Salles Janior:

Voltando a comunicacdo do crime
diretamente ao Delegado de Policia, temos
que as vezes, apesar da lavratura do
Boletim de Ocorréncia ou do recebimento
da comunicacéo escrita, 0 inquérito ndo é
instaurado, por entender a autoridade
policial que o fato ndo é criminoso, que a
autoria € incerta ou por qualquer outro
motivo (CPP, art. 5°, 82°). (SALLES
JUNIOR, 1989, onling).

Da leitura do art. 5°, 82° do Cddigo de
Processo Penal, fica claro que podera o delegado de
policia, em certos casos, deixar de instaurar inquérito
policial, por previsdo legal que o confere tal
prerrogativa. Devera, por Obvio, de maneira
adequada, quando estiver diante de fatos registrados
gue se mostrem claramente atipicos ou carecam de
justa causa para o desatar de uma persecucao
criminal, fundamentar devidamente sua deciséo
guanto ao arquivamento destas ocorréncias.

Ainda a favor da aplicacdo do principio da
insignificancia pelo delegado de policia, argumenta-
se que este possui formacdo juridica tal como
promotores e juizes, tendo como requisito ao seu
ingresso na carreira de delegado, ao menos 2 anos de
atividade juridica efetiva. Além disso, destaca-se
que cabera a autoridade policial assegurar, em
primeiro plano, o cumprimento da Constitui¢do
Federal, garantindo aos individuos com quem se
relacionard quando do cumprimento de suas
obrigagOes, a observancia dos direitos e garantias
fundamentais que lhe sdo inerentes.

O delegado de policia é importante figura
responsavel por resguardar a Constitui¢do e proteger
o0 individuo contra ingeréncias arbitrarias do Estado
a sua liberdade, devendo atuar considerando o
Processo Penal e o Direito Penal como instrumentos
de garantia do cidaddo. Conforme pontua Valente
(2009, p.160): “a tutela dos direitos, liberdades e
garantias individuais ¢ uma das finalidades da
policia ndo s6 contra as agress6es dos particulares,
mas também contra os abusos do jus puniendi do
Estado”.

Ademais, argumenta-se a favor da aplicacéo
do principio da insignificancia que basta a
instauracdo do inquérito policial para que haja
atentado ao que se chama de status dignitatis do
investigado. O procedimento investigativo, por si so,
representa constrangimento que se mostrara
desnecessario se estivermos diante da auséncia de
justa causa, sem reunir um conjunto de elementos
que construa a autoria e materialidade da infracdo
penal posta em investigacdo. Conforme Lima (2013,
p. 138):

A instauragdo de inquérito policial contra
pessoa determinada traz consigo inegavel
constrangimento. Esse constrangimento,
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materialmente tipico, cuida-se de crime
cuja punibilidade ndo seja extinta,
havendo indicios de envolvimento dessa
pessoa na pratica delituosa. Em tais casos,
deve a investigacdo prosseguir. Todavia,
verificando-se que a instauracdo do
inquérito  policial é manifestamente
abusiva, o constrangimento causado pelas
investigacdes deve ser tido como ilegal,
afigurando-se possivel o trancamento do
inquérito policial.

Levando-se em consideragdo a natureza
subsidiaria e fragmentaria do Direito Penal,
sabendo-se que este deve ser aplicado em ultima
ratio, argumenta-se que ndo seria razodvel a
utilizacdo deste ramo do Direito, movimentando
toda a maquina estatal, promovendo diligéncias e
atos investigatérios para perseguir uma infracdo
penal sem relevancia tipica quanto ao seu aspecto
material, devendo deixar aos menos rigidos ramo do
direito a solugdo para os ilicitos de menor gravidade
severidade. Ante a fatos insignificantes e condutas
materialmente atipicas, a doutrina moderna vem
defendendo a aplicagio do principio da
insignificancia pelo delegado de policia, defendendo
a possibilidade deste deixar de instaurar o inquérito
policial e representar pela prisdo em flagrante.

De acordo com o processo Masson (2013, p.
36), “o principio da insignificancia afasta a
tipicidade do fato. Logo, se o fato é atipico para a
autoridade judiciaria, também apresenta igual
natureza para a autoridade policial”. Nesse sentido,
corroboram Rosa e Khaled (2014, online):

N&o s6 os delegados podem como devem
analisar os casos de acordo com o
principio da insignificancia. Merecem
aplauso e incentivo os delegados que agem
dessa forma, pois estdo cientes do papel
que lhes cabe na investigacdo preliminar,
atuando como filtros de contencdo da
irracionalidade potencial do sistema
penal.

Argumenta-se, portanto, que inexiste
previsdo legal que limite a autoridade policial a
analise exclusiva da tipicidade formal, e que o
inquérito policial instaurado mediante a auséncia
de fumus comissi delicti estaria fadado a inutilidade
quanto a movimentacao desnecessaria da maquina
estatal ao perseguir condutas materialmente
atipicas. Sendo a insignificancia perceptivel desde o
momento em que a autoridade policial toma
conhecimento dos fatos, deverd o agente estatal
abster-se de lavrar o auto de priséo em flagrante ou
instaurar inquérito policial, agindo mediante livre
convic¢do motivada sobre o direito de ir e vir dos
cidaddos, garantindo a observancia de suas
prerrogativas constitucionais e aplicando, de plano,
0 principio da insignificancia, mediante decisdo
fundamentada.

todavia, pode ser tido como legal, caso o CONCLUSAO
fato sob investigacdo seja formal e
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O presente artigo teve como escopo a analise
da possibilidade de aplicagdo do principio da
insignificancia  pelo  delegado de policia,
perpassando pelo estudo do instituto da tipicidade,
do bem juridico e das prerrogativas da figura do
delegado, a luz do sistema de administragdo de
justica. Observou-se que a jurisprudéncia patria vem
aplicando o principio da insignificancia em
diferentes situacdes e em tipos penais diversos.
Entretanto, para o acolhimento do principio da
insignificancia nas diversas decisdes emanadas do
Supremo Tribunal Federal hd de se analisar os
pressupostos em relacdo & inexisténcia de
periculosidade  social da agdo, baixissima
ofensividade no caso concreto, inexpressiva lesdo
juridica ao bem tutelado e reduzido grau de
reprovabilidade da conduta. Para a Suprema Corte
Brasileira, os pressupostos deverdo ser sopesados
com o0s postulados da fragmentariedade e da
intervencdo minima do Estado.

Em que pese parte da doutrina entender que
0 delegado de policia, uma vez relatado o inquérito
policial, deve restringir-se ao fato criminoso e sua
autoria, ndo devendo fazer qualquer juizo de valor;
outros, porém, seguem posicao contraria. E os que
entendem ser possivel a autoridade policial a
aplicacdo do principio da insignificAncia em sede
policial, baseiam-se, dentre outros argumentos, no
fato de que hd um grande quantitativo de processos
criminais em curso, e que ja estdo abrangidos pela
prescricao.

Além disso, para aqueles que se mostram
contrérios a aplicagdo do principio da insignificancia
em sede policial, o delegado de policia deve realizar
0s atos investigatorios de modo a auxiliar o
Ministério Pablico a formular sua opinio delicti, para
que 0 6rgdo acusatorio tenha condicfes de oferecer
dentncia contra o possivel autor do crime. E dizer:
com esteio no principio da obrigatoriedade, a
autoridade policial deve proceder a anélise da
tipicidade apenas no seu aspecto formal, para que
ndo exceda em suas atribuigdes.

Ha de se reconhecer que o delegado policia é
uma importantissima figura na persecucdo penal,
haja vista que este é o primeiro sujeito estatal a
analisar o caso penal e, por isso mesmo, deve pautar
sua atuagdo no respeito mMAaximo as garantias
fundamentais dos indiciados.

De toda forma, a discussdo estd longe de
terminar, porque muito embora as funcdes dos
atores do sistema juridico estejam bem definidas
pela Constituicdo, as perspectivas concretas da
andlise do fato crime e sua autoria em sede policial
ainda carecem de alinhamentos e estruturacdo; de
modo que estas breves reflexdes trazidas a balia no
presente artigo reforcam a necessidade de se
repensar 0 modelo de investigacdo no Brasil e a
forma de conducdo dos inquéritos policias.
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RESUMO

O presente trabalho pretende avaliar, por meio do método dialético e de pesquisa de cunho bibliogréfico e documental, se a
prisdo preventiva estd sendo utilizada na Operacgéo Lava Jato como meio para alcangar a colaboragdo premiada prevista na Lei
12.850/13 (que define a organizacéo criminosa e dispde sobre a investigacao criminal), e se a hipdtese corresponderia a pratica
de Lawfare. Os primeiros itens deste artigo se dedicam a contextualizar o Lawfare e o instituto da colaboragao/delacdo premiada
aplicado na operacdo mencionada. No terceiro topico, o estudo é subdividido em analisar criticamente a prisdo preventiva,
possivelmente utilizada como antecipagdo de pena para que ocorra a transagdo da colaboragdo premiada entre as partes do
processo e analisar a alteragdo da competéncia da Justica Federal para a Justi¢ca Eleitoral acerca do processamento de crimes
eleitorais e a eles conexos — que é o caso da lavagem de dinheiro e o da corrupgdo.

Palavras-chave: Lawfare. Colaboragdo Premiada. Operagdo Lava Jato.

ABSTRACT

The present work aims to evaluate, through dialectical method, as well as documental and bibliographic research, if the
preventive detention is been used in the Opera¢do Lava Jato as a way to achieve the rewarded collaboration regulated by the
Law n° 12.850/13 (which defines criminal organization and legislate about the criminal investigation), and if the hypothesis
correspond to the practice of Lawfare. The first two items of this article are dedicated to contextualize the Lawfare and the
rewarded collaboration institute used in the Operacéo Lava Jato. In the third topic, the study is subdivided in critically analyze
the preventive detention, possibly used as a way to anticipate the final sentence, so that a deal about a rewarded collaboration
can be dealt between the parts of the case and analyze the change from the Federal Justice’s jurisdiction to the Electoral
Justice’s, about the processing of electoral crimes and connected to them — which is the case of money laundering and
corruption.

Keywords: Lawfare. Rewarded Collaboration. Operagdo Lava Jato.

4 LAPA, Isabella Rocha Vieira, graduada pelo curso de direito do UNIFESO — Centro Universitario Serra dos
Org3os e especialista em Privacidade e Protecdo de Dados.
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INTRODUCAO

A Operagéo da Policia Federal que ficou
conhecida como Operacdo Lava Jato foi instituida
para investigar empreiteiras que estavam
concorrendo a licitagBes para prestar servico a
Petrobras, de forma semelhante a cartel. Esta
operacao se iniciou com a investigacdo de crimes de
lavagem de dinheiro por parte do ex-deputado José
Janene que levou o Ministério Publico Federal
inicialmente ao ex-doleiro Carlos Habib Chater e
posteriormente ao ex-doleiro Alberto Youssef,
acusados de fazerem a negociagdo de propina em
espécie entre os diretores da Petrobras com as
empreiteiras.

No inicio das investigacbes do MPF, foram
apreendidos arquivos® que ligavam, de forma
metafdrica, a aparente concorréncia das licitagbes
para conseguir contratos bilionarios da Petrobras, a
jogos de bingo e um regulamento de um clube. As
principais partes envolvidas no esquema de
corrupgdo eram empreiteiras, funcionérios da
Petrobras, operadores financeiros e agentes
politicos.

Conforme esquematizado pelo MPF, os
envolvidos realizavam o seguinte procedimento: a
movimentagdo das empreiteiras ocorria
aparentemente como um rodizio. Ao invés de
concorrerem entre si para conseguirem os contratos
da Petrobras de acordo com o processo licitatério
descrito pela Lei 8.666/93 e pela Constituicdo
Federal, eles calculavam e ajustavam o0s pregos
oferecidos a Petrobras para ganhar o contrato em
beneficio privado.

Para que a participagio no processo
licitatério fosse exclusiva para as empreiteiras
ligadas ao considerado maior esquema de corrupgao
do Brasil, os agentes publicos restringiam o0s
convidados e incluia a empreiteira da rodada. Nessa
terceira etapa do processo, aparece a figura dos
doleiros. O doleiro é responsavel por negociar dolar
norte-americano no mercado paralelo. Neste cenario,
os doleiros eram responsaveis por intermediar o
pagamento de propina, ou seja, lavar o dinheiro para
que chegasse ao destinatario final como se licito
fosse.

O crime de lavagem de dinheiro tem a
conduta de “ocultar ou dissimular a natureza,
origem, localizagdo, disposi¢cdo, movimentacdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores
provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo

5> Arquivos que simulavam distribui¢3o dos prémios
de um bingo e uma peticdo da Catta Preta
Advogados, em nome de Augusto Ribeiro de
Mendonga Neto tratando sobre “Regras do Clube”,
elaboradas pelo Sr. Ricardo Pessoa, dito como
coordenador do Cartel.
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penal” (artigo 1° da Lei 9.613/98). A partir do tipo
penal supramencionado, verifica-se que o crime de
lavagem de dinheiro sup®e a existéncia de um crime
precedente, fazendo com que esse dinheiro ilicito
adquirido retorne ao &mbito socioecondmico como
se licito fosse. O crime precedente analisado neste
artigop é o crime de Organizagdo Criminosa,
tipificado na Lei 12.850/13. O autor do fato ao
praticar este tipo penal, dificulta a investigacdo da
Policia Federal e do Ministério Publico Federal.
Dessa forma, para auxiliar e facilitar as
investigacBes, 0s acusados comecaram a
transacionar com o Ministério Publico Federal, a
colaboracdo premiada, nome este dado a partir da
Lei 12.850/13 em seu artigo 4°.

Existem duas formas de colaboracdo
premiada: em uma, o acusado d& informagdes
relevantes ao caso, esperando que o magistrado,
futuramente, considere as informagdes prestadas no
momento da dosimetria da pena e a segunda é uma
transacédo que o acusado faz com o MPF, celebrando
um contrato com esta instituicdo. Neste acordo,
estipula-se os beneficios que o acusado ira receber,
caso cumpra com as condigdes também
estabelecidas em contrato.

Um dos requisitos que serd discutido neste
artigo é que para firmar o acordo de colaboracdo
premiada é necesséria a voluntariedade do réu — foi
apresentado o Projeto de Lei 4.372/2016° que entre
outros fatores, propbe a inclusdo de um terceiro
paragrafo para o artigo 3° da Lei 12.850/13 (lei esta
que deu real teor juridico sobre como que o
procedimento da colaboracdo premiada deve ser
realizado) referente a essa matéria (voluntariedade
do réu). Este paragrafo, conforme previsdo do
projeto de lei, passard a vigorar com a seguinte
redagdo: ‘“No caso do inciso I, somente sera
considerada para fins de homologacéo judicial a
colaboracdo premiada se o acusado ou indiciado
estiver respondendo em liberdade ao processo ou
investigacdo instaurados em seu desfavor”.

Nas palavras do Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Marco Aurélio de Mello, no
Congresso de Sociedades de Advogados, ocorrido
em Sdo Paulo: “Nao cabe prender uma pessoa para
fragiliza-la para obter a delacdo. A colaboragdo, na
busca da verdade real, deve ser esponténea, uma
colaboracdo daquele que cometeu um crime e se
arrependeu dele”’. Visto isso, é necessario analisar
as prisdes preventivas que estdo sendo propostas
pelo Ministério Publico Federal e acatadas pelos

6 Projeto de Lei Devolvido ao Relator, Dep.
Delegado Marcelo Freitas.

7 Informacdo verbal proferida pelo Ministro Marco
Aurélio no 72 SINSA, ocorrido na capital paulista.
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membros da Magistratura Federal e Procuradoria
Geral da Unido contra os acusados — cautelar esta
gue precisa ser vista como ultima ratio.

Esta modalidade de prisdo cautelar, esta
prevista no Capitulo Il (artigos 311 a 316) do
Cadigo de Processo Penal, onde define que a prisao
preventiva basicamente possui dois requisitos
fundamentais: o fumus comissi delicti e o periculum
libertatis. Sem esses requisitos basicos, ndo ha que
se falar em prisdo preventiva, pois existem outros
meios eficientes para o recolhimento de provas, que
sdo as diversas medidas cautelares especificadas no
rol do artigo 319 deste mesmo codigo.

Diante destes fatos, cabe a esse artigo analisar
se as prisbes preventivas realizadas na Operacdo
Lava-Jato podem ser caracterizadas como espécies
de Lawfare, ou seja, se esse recurso processual penal
esta sendo utilizado como arma para fins de guerra e
perseguicdo politica. Para tanto, podemos refletir
sobre a decisdo do Tribunal Regional Federal — 42
Regido, onde a Corte Especial desse 6rgao decidiu
que os processos “trazem problemas inéditos e
exigem solugdes inéditas™®. Sera que nessas decisdes
inéditas, ha a inclusdo de fundamentagdes contrarias
a Carta Magna? Pois se a resposta for afirmativa,
pode-se estar diante de um retrocesso processual,
onde se abre mdo dos direitos e garantias
fundamentais instituidas em 1988.

1 O INSTITUTO LAWFARE E A
ILEGALIDADE NOS RECURSOS
PROCESSUAIS PENAIS

Lawfare é uma palavra inglesa que representa
0 uso indevido dos recursos juridicos para fins de
perseguicdo politica (informacdo verbal)®, seja

8 Decis3o acerca da liberacdo do dudio entre os ex-
presidentes Lula e Dilma. Decisdao em face de
Sérgio Moro, magistrado na época, teve 13 votos a
01 favoravel ao juiz.

% Informacao fornecida pelo advogado de defesa
do ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva em
entrevista explicativa ao Canal Justificando.

©Informacio fornecida por John Comaroff em
entrevista feita na Universidade de Harvard para o
advogado Cristiano Zanin Martins.

1 Trata-se do caso Yatama vs. Nicardgua,
sentenciado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos em 23 de jun. 2005. Segundo a
introducdo da causa da sentenga, os candidatos
politicos do partido conhecido como “Yatama”
foram excluidos de participarem nas elei¢cdes
municipais de 05 de nov. 2000 nas regides
autonomas do Atlantico Norte e do Atlantico Sul,
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externa ou de seguranca nacional. A palavra, na sua
traducdo literal, significa lei (law) e guerra
(warfare), ou seja, utiliza-se a legislagdo como arma
de guerra com a finalidade de atingir adversarios
politicos, impedindo que estes efetivem o0s seus
objetivos, ocorrendo entdo uma guerra juridica.

Segundo definicdo dada por John Comaroff
(professor de Harvard, especialista em Lawfare) no
seu livro Law and disorder in the post colony,
Lawfare é o uso da lei e a violéncia inerente a lei para
fins politicos, frequentemente por meio do emprego
de instrumentos da lei para fazer coisas que alguém
tem que fazer politicamente, mas, por algum motivo,
escolhe néo fazer (informagéo verbal)*°.

John, em seu livro, analisa as trés dimensdes
que devem ser vislumbradas e caracterizadas no caso
concreto para que exista uma guerra, inclusive a
juridica. A primeira dimenso tratada é a geografia
da guerra, ou seja, onde que a mesma ira acontecer.
No ambito juridico esta ocorre na sua jurisdicéo,
onde ird se dizer o direito aplicando as normas do
ordenamento juridico em relagdo a uma pretensao.
Como exemplo foi citado pelo autor o caso dos
indios da Nicardgua que teve acdo ajuizada na
jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos'! e o caso das vitimas do Apartheid que
discutiram a cumplicidade e assisténcia de empresas
envolvidas na Corte Federal de Manhattan (U.S.
District Court — Southern District of New York)*.

A segunda dimensdo abordada é o
armamento da guerra, que no caso da guerra juridica
sdo as leis e na sua omissdo, conforme artigo 4° da
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), pode ser usada a analogia, os costumes e
os principios gerais do direito. No caso do Lawfare
é muito comum a utilizacdo do uso da corrupgéo,

como consequéncia da decisdo do Conselho
Supremo Eleitoral. Apresentado recurso, a Corte
Suprema de Justica da Nicardgua manteve a
decisdo, julgando improcedente o recurso de
amparo. Assim, esgotados os recursos no Estado
da Nicardgua, os representantes do partido
solicitaram a Corte que ordenasse ao Estado a
adocdo de medidas de reparacdo indicadas na
demanda.

12 Ac30 ajuizada pelos advogados das familias das
vitimas do Apartheid em face de empresas como
IBM, General Motors, General Electric e etc
acusando as mesmas de assisténcia e
financiamento em relagdo a dinheiro, carros
blindados e outros suprimentos enviados a Africa
do Sul no regime sul-africano que perdurou de
1948 a 1994.

EDITORA UNIFESO

18



pois este tipo penal é muito amplo, sendo de facil
enquadramento nos casos sem que tenha
materialidade do fato e indicios suficientes de
autoria, ou seja sem provas, sdo meras acusagoes,
feitas em geral publicamente, para enfraquecimento
politico. Como exemplo, podemos citar a acusagdo
feita por Donald Trump a Hillary Clinton nas
eleicbes presidenciais dos Estados Unidos em
20161,

A Ultima e terceira dimensdo analisada para
caracterizacdo do Lawfare é “a criagdo de fatores
externos, de um clima de culpa antes do
julgamento”, normalmente realizado pela midia, que
ndo se contenta em somente dar a noticia ao seu
publico, mas coloca em seus meios de comunicacéo,
sua opinido sobre determinado assunto. Como
exemplo, a divulgacdo feita em nota pelos jornais
nacionais, informando que os recibos de alugueis do
apartamento 121 (localizado em S&o Bernardo do
Campo, com contrato de aluguel em nome de Marisa
Leticia Lula da Silva), eram falsos em razdo de duas
datas incorretas em 02 de 26 recibos apresentados,
contemplando ao publico que todos estes foram
assinados e preenchidos em uma mesma data — no
ano de 2015%,

O juiz Sérgio Fernando Moro solicitou em
despacho no dia 13/10/2017 que a defesa do ex-
presidente apresentasse os recibos de aluguel, que
deveriam ser entregues na Secretaria do Juizo para
submeté-los a pericia, comprovando que o
apartamento ndo pertencia a familia de Lula. Os
procuradores, entretanto, afirmavam desde a
apresentacdo que a documentagdo entregue era
“ideologicamente falsa” e que a mesma foi
confeccionada “para dar falso amparo a locacdo
simulada do apartamento”, pois de acordo com o
depoimento de Glaucos Costamarques, este s6
comecou a receber os pagamentos no final do ano de
2015, época da prisdo de José Carlos da Costa

13 Donald Trump, em comicio realizado no dia 23
de ago. 2016 em Austin, Texas, declarou que sua
oponente Hillary Clinton participou de um
“esquema de corrupcdo digno de terceiro mundo”
através da Fundacgdo criada por seu marido, Bill
Clinton. O caso girava em torno da utilizacdo de e-
mails pessoais para tratar de assuntos oficiais
enquanto Hillary era secretéria de Estado durante
primeiro mandato de Barack Obama e o
Departamento de Estado anunciou a reabertura do
caso em julho do ano da eleigdo (2016). Logo antes
do dia 08 de nov. de 2016, o diretor do FBI, James
Comey, anunciou a descoberta de um novo grupo
de e-mails privados que poderiam incriminar a
candidata, porém na noite do dia 06 de nov. de
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Marques Bumlai, e que assinou todos os recibos de
uma Gnica vez.

O que comprova a criagdo de fatores externos
caracteristica da terceira dimensédo narrada por John
Comaroff na situagdo supramencionada, é que antes
da analise pericial e documental dos recibos de
aluguel, a midia anunciou ao publico que o ex-
presidente estava sendo arguido por crime de
falsidade ideoldgica dos documentos apresentados.
O desfecho desta situacdo pelo magistrado da 132
Vara Federal de Curitiba na época foi o julgamento
improcedente do incidente de falsidade, haja vista
que “os recibos de aluguel ndo sdo materialmente
falsos, e, quanto & afirmada falsidade ideologica, a
questdo seria resolvida na sentenga da ag@o penal”.

O Lawfare também foi analisado em 2015
pelo professor titular da Universidade Estadual do
Arizona, Orde Félix Kittrie (em seu livro Lawfare:
Law as a Weapon of War), onde 0 mesmo aplicou o
instituto Lawfare na utilizagdo de leis como arma de
guerra no direito internacional, verificando por
exemplo a utilizacdo desta em 2000 pelos advogados
David W. Rivkin e Lee A. Casey ao afirmarem que
0s EUA estavam utilizando o direito internacional
como forma de protecdo ao poder norte americano.
Dessa forma, apura-se que o termo ndo é novo,
porém ndo muito se contemplava sua aplicagdo em
casos brasileiros.

No Brasil, este instituto americano foi
abordado na defesa do ex-presidente da Republica,
Luis Inacio Lula da Silva, utilizada por Cristiano
Zanin Martins em outubro de 2016, com base na
formulacdo de Charles Dunlap (2001). O mesmo
realizou sustentacéo oral para a 8 Turma do TRF-4
em apelacdo e explanou sobre o tema acerca de
determinadas a¢des do Judiciario, como a liberagéo
do audio para a midia referente a interceptacdo
telefonica’® do ex-presidente com Dilma Roussef e a
apresentacdo em Power Point do coordenador da

2016, dois dias antes da elei¢do, o diretor declarou
novamente Hillary inocente.

14 0 ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva foi
denunciado pelo Ministério Publico Federal pelo
crime de corrupgdo passiva e lavagem de dinheiro.
A denuncia se sustentava nos seguintes fatos:
“Lula, de modo consciente e voluntario, recebeu
vantagem indevida e dissimulou e ocultou a
origem, a movimentacado, a disposi¢do e a
propriedade de RS 2.424.990,83 provenientes dos
crimes de cartel, fraude a licitacdo e corrupgao
praticados pelos executivos da Construtora OAS

L.]".

15 Conforme determina a Lei 9.296 de 24 de jul. de
1996, a interceptacdo telefénica para prova em
investigacdo criminal, observara o disposto na lei e
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forca tarefa do Ministério Publico Federal, Deltan
Dallagnol.

Em relagdo a esta Ultima situacédo, Cristiano
Zanin Martins representou Lula em a¢do ajuizada em
face do procurador da Republica pedindo o
deferimento de danos morais ao ex-presidente, haja
vista que aquele colocou em sua apresentacdo
indicacdes de que o ex-presidente era 0 comandante
de organizacdo criminosa voltada para um esquema
de corrupgdo, contudo a entrevista coletiva estava
apresentando a denincia do MP que indicava
somente 0s crimes de corrupcdo passiva e de
lavagem de dinheiro. O Tribunal de Justica de S&o
Paulo julgou improcedente a acdo formulada em face
de Dallagnol conforme sentenga dada no processo de
n°® 1031504-08.2016.8.26.0564.

Otto Kirchheimer, constitucionalista aleméo,
na década de 60 publicou seu livro Political Justice:
The use of legal Procedure for Political Ends
(Justiga Politica — O uso de processos juridicos para
fins politicos), onde descreve cinco taticas (na época,
escrito  devido as caracteristicas dos estados
totalitarios) que hoje também ajuda a caracterizam o
possivel uso do Lawfare no Brasil em concordancia
com as trés dimensBes mencionadas por John
Comaroff?®,

A primeira tatica é a abertura de diversos
procedimentos investigatérios e judiciais sem
comprovada a materialidade do fato e os suficientes
indicios de autoria, amedrontando e aterrorizando 0s
denunciados, podendo realizar um paralelo dessa
tatica com o comportamento do instituto da
colaboracdo premiada na Operacdo Lava-Jato. No
artigo 200 do Cadigo de Processo Penal, o legislador
garante que o valor da confissdo como meio de prova
sera fundado no exame das provas em conjunto, ou
seja, a partir da delacéo de um envolvido, outrem néo

dependera de ordem do juiz competente da agdo
principal, sob segredo de justica. Porém, nesse
caso, no meio da interceptacdo realizada
legalmente ao ex-presidente, o mesmo teve um
didlogo com a Dilma Roussef, que na época era
detentora de prerrogativa de foro por funcao.
Devido a prerrogativa de Dilma, a gravacao deveria
ter sido encaminhada para o Supremo Tribunal
Federal que é o Unico competente conforme o
artigo 102, inciso |, alinea b da CF/88. Ademais, o
ex-juiz Sérgio Moro despachou (as 11:12 do dia
16/03/2016) conforme pedido de quebra de sigilo
de dados e/u telefénicos n? 5006205-
98.2016.4.04.7000/PR acerca da interrupgdo, visto
gue nao vislumbrava mais razado para a
continuidade da interceptacdo, dando ciéncia
imediata a autoridade policial, inclusive por
telefone (emitida certiddo de intimac&o ao
delegado Dr. Luciano as 11:44 do dia 16/03/2016)
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pode ser caracterizado suspeito no processo.
Contudo, a Lei 12.850/13 possui como requisito que
o cooperador identifigue os demais coautores e
participes da organizacgdo criminosa e das infracdes
penais por eles praticadas, sem a real necessidade de
apresentacdo de provas para o MPF, podendo o
procurador solicitar ao poder judiciario a prisdo
preventiva do alvo da delacéo.

A segunda tatica diz respeito a manipulacdo
de informagdes com sucessivos Vvazamentos,
ocorrendo nesse caso a conversdo de suspeito a réu,
distorcendo o principio da inocéncia, garantido pelo
artigo 5°, inciso LVII da Carta Magna, em principio
da culpabilidade, chamando como exemplo o, j&
mencionado neste capitulo, vazamento da conversa
interceptada entre Lula e Dilma. A terceira tética se
refere a tentativa de intimidacdo dos advogados de
defesa, fazendo com que estes fiquem fragilizados,
podendo caracterizar o cerceamento de defesa, se
houver coagdo no curso do processo ou abuso de
poder.

Ji a quarta e a quinta tatica sdo
complementares, aquela corresponde a sistematica
violagdo de direitos humanos ao longo da guerra
juridica e a altima corresponde a ocupagéo do tempo
e dos recursos financeiros do oponente politico. Em
relacdo a estas, pode ser analisado 0 momento da
decretacdo da prisdo preventiva, assegurado no
artigo 311 do CPP. Neste dispositivo legal, a prisdo
preventiva pode ser decretada em qualquer fase da
investigacdo policial ou do processo penal, desde
que acionada na fundamentagéo do parquet, do juiz
ou da autoridade policial os pontos estabelecidos no
artigo subsequente.

Entretanto, para a decretacdo da priséo
preventiva faz-se necessario o esgotamento ou o ndo
cumprimento das medidas cautelares especificadas

devido a sua urgéncia. Ora, a conversa de Dilma e
Lula que foi interceptada ocorreu as 13:32 do dia
16/03/2016 e o delegado Luciano contou ao
magistrado sobre o contetdo da conversa mesmo
apo6s despacho decidindo a sua interrupgao e por
volta das 16:19 deste mesmo dia, o ex-juiz decidiu
que ndo haveria mais necessidade da manutencao
do sigilo sobre a presente interceptacdo telefénica,
levantando a medida a fim de propiciar a ampla
defesa e publicidade.

16 Essas taticas foram explicadas com base no caso
do Lula durante as investigacdes da Operacao
Lava-Jato em video produzido pela advogada
Valeska Teixeira Zanin Martins e pelo advogado
Cristiano Zanin Martins. Video disponibilizado em
25 de out. de 2017 com tema: “Judicidrio: Tema do
Lawfare — saiba do que se trata”.
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nos incisos | ao 1X do artigo 319 do Cddigo de
Processo Penal, sendo a prisdo considerada ultima
ratio. Dessa forma, é necessario observar se a
violacdo de direitos humanos e a ocupacdo dos
recursos financeiros dos presos estdo sendo
utilizados como facilitadores para o andamento das
investigacBes criminais por meio da prisdo
preventiva.

Dessa forma, antes de averiguar a ilegalidade
dos recursos processuais penais, € interessante
ressaltar que a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 retira do nosso ordenamento
juridico o sistema inquisitivo, adotando entdo o
sistema acusatorio, pois na Carta Magna € nitido
localizar a separagdo das fungdes de acusar, defender
e julgar e a introducéo dos principios basilares do
direito processual penal: contraditério e ampla
defesa, presuncdo de inocéncia, imparcialidade do
juiz, paridade de armas, procedimento oral (em
regra), publicidade, duplo grau de jurisdicéo e etc.

Entretanto, no nosso Codigo de Processo
Penal, podemos vislumbrar alguns dispositivos
legais que retornam ao sistema processual
inquisitivo, quando por exemplo o artigo 385 do
cédigo supramencionado d& competéncia ao
magistrado de “proferir sentenga condenatoria, ainda
que o Ministério Pudblico tenha opinado pela
absolvicdo, bem como reconhecer agravantes,
embora nenhuma tenha sido alegada”. E por isso,
ndo hé& consenso na doutrina processual penal sobre
0 sistema adotado no ordenamento juridico
brasileiro. Uma parte (minoritaria) dos intérpretes
defendem o sistema processual misto no Brasil,
sustentando que a fase pré-processual é de natureza
inquisitéria e a fase processual é de natureza
acusatdria, como por exemplo, o desembargador e
professor da PUC/SP, Guilherme de Souza Nucci.

A partir da hipotese de possivel aplicacdo do
Lawfare na “Operacdo Lava-Jato”, e entendendo
quais 0s posicionamentos  doutrinarios e
jurisprudenciais acerca do sistema processual penal
adotado no Brasil, verifica-se que ha a necessidade
de um estudo mais aprofundado sobre os
posicionamentos do judiciario frente aos recursos
processuais penais que estdo sendo aplicados nesta
operagdo, como no presente artigo serd analisado a
finalidade da medida cautelar prevista nos artigos
311 a 316 do CPP — a prisdo preventiva — haja vista
que, se a mesma estiver sendo aplicada como meio
para a colaboracdo premiada, estaremos
vislumbrando as principais caracteristicas do
sistema processual inquisitivo, onde “tal postura
transforma, a prisdo preventiva em um novo método
de tortura — tortura moderna — por meio do qual ou
se aceitam as condi¢Bes impostas pelo 6rgéo de
acusagdo ou se aguarda preso” (MELO; BROETO,
2017).
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2 COLABORACAO PREMIADA DA LEI
12.850/13 E SUA APLICABILIDADE NA
OPERACAO LAVA-JATO

A colaboracdo premiada é um meio de
investigacdo para obtencdo de prova, onde o réu do
processo se dispde a cooperar, contribuir efetiva e
voluntariamente com a persecucdo criminal. Essa
forma de auxilio na investigacéo é prevista de forma
independente em legislacdo especial e é uma medida
ndo cumulativa, sem combinacgdo de leis penais. A
titulo de exemplo, pode-se citar o acusado do crime
de lavagem de dinheiro (Lei 9.613/98) cumulado
com o crime de organizacdo criminosa (Lei
12.850/13), que deverd ter a sua colaboragdo com
base nas duas legislacdes especiais —art. 1°, §5° e art.
4°, respectivamente — diferenciando-se 0s crimes
para a aplicacdo dos beneficios, que sdo diferentes
em sua extenséo.

O procedimento que devera ser realizado para
a homologacdo da colaboragdo premiada esta
previsto nos artigos 6° e 7° da lei 12.850/13.

A partir do que foi acordado entre as partes e
homologado pelo poder judiciario, o juiz poderé
conceder trés beneficios ao colaborador (desde que
haja requerimento das partes), garantidos no caput
do artigo 4° da lei 12.850/13, que sdo o perddo
judicial, a reducéo da pena privativa de liberdade em
até dois tercos ou a substituicdo desta pela pena
restritiva de direitos.

Como pressuposto da homologacdo do
acordo, o colaborador precisa cooperar para a
investigacio de forma eficaz, ou seja, ele precisa
desmascarar a organizacdo criminosa fornecendo
informagdes que encaminhem o Ministério Pablico
Federal e a Policia Federal aos demais participantes,
ja sabendo quais as condutas que eram praticadas por
cada um, qual era o posicionamento hierarquico dos
autores, coautores e participes, se possui vitima e
onde a mesma se encontra, quais foram os objetos e
os bens tutelados até entdo atingidos, qual a
finalidade da organizacdo, enfim, todo o
posicionamento, raciocinio e finalidade da
organizag&o criminosa.

Além da eficacia do colaborador, para a
concessdo dos beneficios, o artigo 4° inclui outro
pressuposto: a voluntariedade do réu em contribuir
com a investigacdo. A lei 12.850/13 revogou a lei
9.034/95 — antiga lei que definia a delagdo premiada
para 0s casos de organiza¢ao criminosa — que no seu
artigo 6° garantia a reducdo de pena de um a dois
tercos quando o colaborador, de forma esponténea,
trazia o esclarecimento das infragBes penais e sua
autoria. Dessa forma, cabe analisar por qual motivo
0 segundo pressuposto contido no artigo 4° foi
alterado de espontaneidade para voluntariedade em
2013.

Ato espontaneo é intrinseco ao individuo, que
tem origem em um sentimento ou em uma tendéncia
natural do ser humano, € um ato sincero. Ja o ato
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voluntério é aquele que o individuo produz por
vontade prépria, podendo ter a influéncia de terceiro
interessado e fatores externos, que estimulam e
provocam a deflagracdo da vontade do agente, sem
a existéncia de coagé&o.

Dessa forma, ndo é razoavel dizer que o ato
da colaboracédo premiada deve ser realizado de forma
espontanea, pois para ndo haver a homologacao do
acordo e desclassificar este, bastaria que o
Ministério Publico ou o delegado comunicasse ao
réu que em troca da colaboragdo, o mesmo receberia
os beneficios estabelecidos em lei. Contrario do que
acontece com a contribuicdo voluntaria, que néo
demanda a espontaneidade, ndo havendo cumulacéo
e dependéncia entre ambos.

O instituto da colaboracdo premiada, como
visto acima, ja era previsto no ordenamento juridico
brasileiro antes da deflagracdo da Operacdo da
Policia Federal conhecida popularmente como
“Operagdo Lava-Jato”, tendo sua primeira
regulamentacgdo pela lei 8.072 de 1990 (que dispde
sobre os crimes hediondos).

O primeiro delator da considerada maior
operagdo em combate a corrupcdo foi Paulo Roberto
Costa, ex-diretor de abastecimento da Petrobras,
processado por diversos crimes, tais como
corrupgdo, peculato, lavagem de dinheiro, formagdo
de organizacdo criminosa e obstrucdo da
investigacao de organizagdo criminosa. Em troca das
informagdes prestadas por Paulo Roberto, o
Ministério Publico Federal lavrou termo de acordo
de colaboracdo premiada que beneficia o réu a
cumprir prisdo domiciliar por 01 ano, e tendo
sentenca condenatdria transitada em julgado, o
regime de pena seria 0 semiaberto nos primeiros 02
anos e posteriormente o cumprimento da pena seria
em regime aberto.

Na 14% fase da Lava Jato, batizada de
“Operagdo Erga Omnes”, foi preso preventivamente
0 ex-presidente da Organizacdo Odebrecht, Marcelo
Odebrecht, acusado pelos crimes de corrupcéo ativa,
lavagem de dinheiro e organizacgao criminosa. Apos
dois anos e meio cumprindo a preventiva, 0 réu
condenado posteriormente a cumprir 31 anos e 06
meses, aceitou colaborar com a Justica em troca de
beneficios.

Com a eficacia e validade das informagdes
prestadas por Marcelo, este deixou a prisdo para
poder cumprir a pena em regime fechado
diferenciado, ou seja, 0 mesmo devera ficar em casa,
sendo monitorado por tornozeleira eletrnica por 02
anos e 06 meses, depois cumprird a pena em regime
semiaberto diferenciado e posteriormente cumprira
o restante da pena fixada em regime aberto
diferenciado.

Outro caso a ser analisado é o de Antonio
Palocci, ex-ministro da Fazenda no governo Lula e
ex-ministro chefe da Casa Civil no governo Dilma
Roussef, preso temporariamente na 352 fase da Lava
Jato, batizada de “Operagdo Omerta”. O Ministério
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Publico Federal em sua acusacdo, alega que Palocci
possui uma conta corrente para propina, junto ao
grupo Odebrecht, e que esses valores pagavam 0s
servicos prestados por Jodo Cequeira de Santana
Filho e Ménica Regina Cunha Moura, mediante
sistema de lavagem de dinheiro.

Vencida a prisdo temporaria de Palocci, a
requerimento do MPF, o ex-juiz Sérgio Moro a
converteu em prisao preventiva, para que o acusado
ndo prejudicasse o andamento das investigacfes e
em 26/06/2017, foi condenado além do pagamento
de multas, a condenacdo em 12 anos, 2 meses e 20
dias de prisdo em regime fechado, tentando lavrar
termo de acordo de delacéo premiada desde 05/2017.

Antdnio Palocci avangou nas negociagdes e
conseguiu a homologac&do do acordo de colaboracdo
premiada no Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o
— TRF-4 —em 22/06/2018.

No dia 01/10/2018, segunda-feira anterior ao
primeiro turno das elei¢des, que ocorreu no dia
07/10/2018, o juiz Sérgio Moro tornou publico um
dos anexos do acordo de colaboracgdo premiada feito
por Palocci. Conforme o artigo 7°, 83° da Lei
12.850/13, “o acordo de colaboragdo premiada deixa
de ser sigiloso assim que recebida a denincia,
observado o disposto no art. 5°”, e nesse caso, como
Antonio Palocci j4 tinha sido condenado, nédo teria
problema a publicidade da delacdo premiada
realizada pelo ex-ministro da Fazenda. Todavia, essa
publicidade, de acordo com o artigo
supramencionado poderia ter sido autorizada desde
06/2018, que foi quando Palocci conseguiu obter o
acordo com o MPF, e os trechos anexos da
colaboracdo somente foram liberados na segunda-
feira antes do primeiro turno das elei¢cBes, em
01/10/2018.

Em meados do ano de 2020, a Policia Federal
constatou que os fatos narrados por Antdnio Palocci
ndo tiveram comprovacdes e foram desmentidos por
todos os envolvidos no caso do fundo Bintang,
administrado pelo BTG. Dessa forma, a instituicéo,
apos 02 anos da coleta de depoimentos do delator,
concluiu que ndo h& motivos para a continuidade da
persecucdo penal. Até a data de publicacdo desse
artigo, o Ministério Publico Federal ndo concluiu se
todos os casos decorrentes da delacdo de Palocci
serdo arquivados.

O comportamento do MPF, da Policia
Federal e da magistratura envolvida no maior
combate a corrupgdo, especialmente ao vislumbrar o
contexto dos trés casos supramencionados, vem
sendo peculiar e transformado a cada fase
deflagrada. A Corte Especial do TRF-4 expds, em
uma de suas decisdes, que 0S recursos processuais
estdo sendo utilizados de forma inédita, pois a
situacdo os leva a julgar dessa maneira, e isso faz
com que os intérpretes, juristas e demais estudiosos
do direito se  questionem acerca da
constitucionalidade dessas decisdes.
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Mesmo que a Constituicdo Federal discorra
sobre a presuncdo de inocéncia, pode o poder
judicirio autorizar manutengao da prisdo preventiva
por anos quando existe um rol extensivo de medidas
cautelares que satisfagam o andamento do processo
tdio bem quanto a prisdo? A partir desse
questionamento é perceptivel que a Operacédo Lava
Jato movimentou todo o ordenamento juridico
brasileiro e com isso, uma série de fatores externos
comegaram a pressionar as autoridades que hoje
provocam o Estado e ddo andamento no processo.

3 ANALISE CRITICA DO USO DA PRISAO
PREVENTIVA EM PROCESSOS DA LAVA-
JATO

O objetivo da prisdo preventiva ¢ “impedir
que eventuais condutas praticadas pelo alegado autor
possam colocar em risco a efetividade da fase de
investigagdo e do processo” (PACELLI, 2017, p.
549) e esta “pode ser decretada no curso da
investigacdo preliminar ou do processo, inclusive
apoOs a sentenca condenatdria recorrivel” (LOPES
JR., 2016, p. 831). A prisdo preventiva é a mais
severa das medidas cautelares previstas pelo
ordenamento juridico, e a mesma s6 pode ser
decretada em casos especificos e em ultimo caso.
Ambos os autores reforcam em seus manuais que a
prisdo preventiva serve tdo-somente para preservar o
adequado funcionamento do processo e assegurar a
aplicacdo da lei penal.

Um dos motivos para que esta prisao seja a
Gltima hipdtese de decretacdo de cautelar é em
relagdo ao seu prazo. A Lei 12.850/13 estabeleceu no
seu artigo 22, o prazo de 120 dias, prorrogaveis por
igual periodo “por decisdo fundamentada,
devidamente motivada”. Porém, também se analisa
nessa operacdo da Justica Federal que alguns réus
presos preventivamente ficam mais de 02 anos, ndo
cumprindo entdo os entendimentos atualmente
firmados.

O artigo 312 do CPP, elenca quais as
possibilidades de decretacdo da prisdo preventiva,
sendo elas: “para garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, por conveniéncia da instrucéo
criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria”. A segunda parte do
tipo processual € o fumus comissi delicti e Aury
Lopes Jr. (2016, p. 832) discorre que ndo é somente
0 que consta na letra da lei. Para se analisar a
materialidade do fato e o indicio de autoria, €
necessario verificar o juizo de possibilidade e de
probabilidade, “posto que em sede de cautelar ndo se
pode falar em juizo de certeza” (LOPES JR., 2016,
p. 833).

Para a solicitacdo da prisdo preventiva, 0
Ministério Publico, o querelante, o assistente ou a
representacdo por parte da autoridade policial,
devem fundamentar e comprovar o seu pedido de
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forma robusta e para a aceitacdo desta medida, o
magistrado  devera  verificar as  razOes
favoraveis/positivas e as razbes
desfavoraveis/negativas. Se durante esta avaliagdo
do juiz, prevalecerem as razBes positivas em
detrimento das razdes negativas, ou vice-versa,
verifica-se o juizo de possibilidade. Agora, se ficar
evidente que dessa balanca prevalecem as razBes
favordveis em detrimento das desfavoraveis, ou
vice-versa, de forma plenamente fundamentada, ha
0 juizo de probabilidade.

E a partir desse entendimento, Aury Lopes Jr.
(2016, p. 834) interpreta a obra de Carnelutti
explicando da seguinte forma: “requisitos positivos
do delito significam prova de que a conduta é
aparentemente tipica, ilicita e culpavel. Além disso,
ndo podem existir causas de excluséo da ilicitude ou
de exclusdo da culpabilidade”. Pois, se ndo houver
provas de tipicidade, ilicitude e culpabilidade, ndo ha
que se falar em prisdo preventiva. “Bastaria, no
entanto, que o juiz se convencesse da inexisténcia do
dolo, para ndo a decretar. ” (apud LOPES JR., 2016,
p. 834).

Acerca da primeira parte do artigo 312 do
CPP, trata-se do periculum libertatis, que ¢ “o perigo
que decorre do estado de liberdade do sujeito
passivo” (LOPES JR., 2016, p. 836), que sdo
“evidentemente instrumentais, porquanto se dirigem
diretamente a tutela do processo” (PACELLI, 2017,
p. 554). Sem o preenchimento desses requisitos,
também ndo ha que se falar em prisdo preventiva. Os
dois primeiros requisitos (garantia da ordem publica
e da ordem econdémica), sdo alvos de grandes criticas
doutrindrias por ndo terem sua fundamentacdo
conforme a finalidade de uma medida cautelar, ja os
dois ultimos (conveniéncia da instru¢do criminal e
assegurar a aplicagdo da lei penal) sdo aceitos sem
divergéncias por terem a tipica finalidade de uma
medida cautelar: “garantir o normal funcionamento
da justica através do respectivo processo (penal) de
conhecimento” (LOPES JR., 2016, p. 847).

Abaixo consta uma parte do Habeas Corpus
135.250/SP julgado pelo Supremo Tribunal Federal,
no voto do falecido ministro Teori Zavascki para
também trazer o posicionamento da suprema Corte
em relacdo a aplicacdo da prisdo preventiva:

A priséo preventiva é a medida cautelar
mais grave no processo penal, que desafia
o direito fundamental da presuncdo de
inocéncia. N&o pode, jamais, revelar
antecipacdo de pena (HC 122072, Rel.
Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma,
DJe de 26/9/2014; HC 105556 Rel. Min.
CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
DJe 29/8/2013). Nos termos do art. 312 do
Codigo de Processo Penal, a preventiva
poderé ser decretada quando houver prova
da existéncia do crime (materialidade) e
indicio suficiente de autoria, mais a
demonstracdo de um elemento variavel:
(@) garantia da ordem publica; ou (b)
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garantia da ordem econdmica; ou (c) por
conveniéncia da instrugéo criminal; ou (d)
para assegurar a aplicagdo da lei penal.
Para quaisquer dessas hipdteses, é
imperiosa a demonstragdo concreta e
objetiva de que tais pressupostos incidem
na espécie, assim como deve ser
insuficiente o cabimento de outras
medidas cautelares, nos termos do art. 282,
86°, do Cdodigo de Processo Penal, pelo
qual a prisdo preventiva sera determinada
quando ndo for cabivel a sua substituicdo
por outra medida cautelar (art. 319 do
CPP).

Diante do exposto acima, acerca da prisdo
preventiva, de acordo com 0S manuais e
jurisprudéncia, cabe a este artigo analisar também a
fundamentac&o utilizada para a priséo preventiva e
sua continua manutencdo em alguns casos da
Operacdo Lava Jato.

Para Antbnio Palocci, ex-ministro da Casa
Civil e ex-membro do Conselho de Administracdo
da Petrobras, a promotoria se baseou na garantia da
ordem publica e para fazer cessar a préatica delituosa.
O crime imposto pelo MPF para Palocci foi o de
lavagem de dinheiro, corrupcdo passiva e
organizacdo criminosa, pois de acordo com a
dentincia, Palocci “aceitou, para si e para outrem,
direta e indiretamente, promessas de vantagens
indevidas, em razdo da funcdo, para que 0 grupo
Odebrecht obtivesse a contratacdo de sondas com a
Petrobras”.

Confrontando inicialmente essa decisdo que
decretou a prisdo preventiva de Antbnio Palocci,
com base no estudo feito das doutrinas de Eugénio
Pacelli e Aury Lopes Jr., vislumbra-se que a prisdo
foi decretada de forma precoce, antes de esgotadas
todas as demais medidas cautelares. Segundo Aury
Lopes Jr. (2016, p. 836), o termo garantia de ordem
publica “se trata de um conceito vago, impreciso,
indeterminado e despido de qualquer referencial
semantico”, fazendo com que seja comparado muitas
vezes com o significado de ‘“clamor publico”. O
problema em fornecer essa semelhanga ao clamor
publico é que ha a comparacdo com a opinido
publica que é, fornecida pela midia, principalmente
ao se referir a Operacdo Lava-Jato, que se tornou
préxima e parte do cotidiano da populacdo
acompanhar os seus desmembramentos. E para essa
fundamentacdo, infelizmente  utiliza-se  da
exploragdo midiatica para chamar atengdo a um
determinado fato, como por exemplo, a exposicéo de
interceptacdes telefénicas e vazamento de
informagdes, jA& mencionado anteriormente neste
artigo.

Ja a fundamentacdo feita com o objetivo de
cessar a pratica delituosa, que neste caso pode ser
analisada pelo ponto de vista da garantia da ordem
econdmica (por lavagem de dinheiro e desvio dos
cofres publicos), “a medida cautelar mais adequada
seria 0 sequestro e a indisponibilidade dos bens dos
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possiveis responsaveis pela infracdo” (PACELLI,
2017, p. 555), medida garantida no artigo 7° da Lei
8.429/92. Porém, nédo foi dessa forma que o Poder
Judiciéario se baseou para julgamento da dentncia e
liminar.

Antbnio Palocci foi preso temporariamente
em 26/09/2016 e teve sua prisdo temporaria
convertida em preventiva no dia 30/09/2016. No
topico 184 da sentenca do processo, Sérgio F. Moro,
na época Juiz Federal responsavel pela Operacéo,
escreveu o0 trecho abaixo acerca da conversdo da
prisdo, onde percebe-se que o magistrado realizou
uma ponderacdo entre a aplicagdo da medida
cautelar e o combate a corrupgéo:

Embora a prisdo cautelar seja um remédio
amargo, é melhor do que a contaminacéo
da democracia pela corrupgdo sistémica.
Em um determinado nivel, a corrupcao
coloca em risco a propria qualidade de
democracia, com afetacdo das eleicdes
livres e do regular funcionamento das
instituices. Trata-se de um retrato de uma
democracia vendida. E nesse contexto que
deve ser compreendido o emprego, na
forma da lei e ainda pontual, das prisdes
preventivas na assim  denominada
Operagéo Lava Jato.

Mais recente, em 21/03/2019, Michel Temer
foi preso durante a operagdo “Descontaminacdo”,
por decisdo do juiz Marcelo Bretas, da 7% Vara
Federal Criminal do Rio de Janeiro. O ex-presidente
foi denunciado pelos crimes de peculato, corrupgao
ativa e passiva e lavagem de dinheiro. Conforme
dentincia do MPF, Temer era “dono” da
Eletronuclear, responsavel pela indicacdo a
presidéncia da estatal em nome de Othon Pinheiro.
Esta fase da Operacdo, deflagrou o crime de peculato
relativo ao valor de R$ 10.859.075,15, que foi
desviado da Eletronuclear por intermédio da AF
Consult do Brasil, para realizagdo do contrato de
engenharia eletromecénico da usina nuclear de
Angra 03.

A outra denincia que foi redigida pelo MPF
sobre o ex-presidente é a imputagdo dos crimes de
corrupcdo passiva e ativa e lavagem de dinheiro,
tendo o total de R$ 1.091.475,50. No teor do
documento o Ministério PUblico narra que houve a
solicitagdo, promessa e efetivo pagamento de
vantagem indevida a Michel Temer, por
determinacdo do representante da Engevix,
juntamente com o representante da Alumi
Publicidades, tendo como operador financeiro
Coronel Lima. A finalidade do recebimento de
vantagem ilicita, conforme consta na dendncia, era
para a falta de fiscalizagdo e direcionamento da
contratacdo para o Projeto Eletromecénico I, da
Eletronuclear.

Foi impetrado Habeas Corpus pela defesa de
Temer que ficou para apreciacdo do Desembargador
Federal Antonio Ivan Athié, que deferiu
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liminarmente o HC, com solicitacdo para expedicdo
de alvara de soltura para imediata liberagcdo dos
pacientes abrangidos. Dessa forma, Michel Temer
foi solto em 25/03/2019. Abaixo consta trecho da
decisdo do desembargador responsavel:

Embora ninguém discorda da necessidade
de apuragdo de todos os fatos, e de
responsabilizacdo dos autores, mediante
devido processo legal, assegurado o
contraditério e ampla defesa, e
considerada a presuncdo de inocéncia,
aplicando-se as penas previstas em lei, ndo
ha em nosso ordenamento juridico
antecipagdo  de  pena, tampouco
possibilidade de prisdo preventiva de
pessoas que ndo representam perigo a
outras pessoas e a ordem publica,
tampouco a investigagdo criminal, muito
menos a instrucdo processual, e a
aplicacdo da lei, e muito menos visando
recuperar valores ditos desviados.
(Documento n° 2419800-17-0-382-21-
686687, fls. 396 e 397).

31 COMPETENCIA DA  JUSTICA
ELEITORAL PARA JULGAR CRIMES DE
CORRUPCAO

Em 05 de abril de 2019, foi decidido e
publicado no site do Supremo Tribunal Federal,
acorddo sobre a competéncia da Justica Eleitoral de
processar e julgar crimes eleitorais e comuns a que
Ihe forem conexos. Essa decisdo foi provocada pelo
Inquérito n® 4435, que foi instaurado para investigar
Eduardo da Costa Paes e Pedro Paulo Carvalho
Teixeira sobre a suposta prética de corrupcdo ativa e
passiva, lavagem de dinheiro e evasdo de divisas nos
anos de 2010, 2012 e 2014.

De acordo com Marco Aurélio, relator do
inquérito no Supremo Tribunal Federal, a
empreiteira Odebrecht teria patrocinado as elei¢des
de Pedro Paulo e Eduardo Paes e em troca teria
prioridade nos contratos de constru¢cdo. No ano de
2010, Pedro Paulo teria recebido a quantia de R$ 3
milhdes do grupo para auxiliar sua campanha de
deputado federal e em 2014 recebido R$ 300 mil
para sua reeleicéo.

Ja contra Eduardo Paes, a investigacdo esta
sendo realizada sob a suspeita de recebimento de R$
15 milhdes no ano de 2012 em doagdo para sua
reeleicdo como Prefeito do Rio de Janeiro em troca
de contratos referentes as Olimpiadas de 2016.

Conforme interpretacdo dos professores de
direito constitucional Marcelo Novelino e Pedro
Lenza:

A organizacdo e a competéncia da Justica
Eleitoral serdo dispostas em lei
complementar (CF, art. 121), cabendo-lhe
0 julgamento de impugna¢do de mandato
eletivo (CF, art. 14, §10), de prestacdo de
contas dos partidos politicos (CF, art. 17,
1), de inexigibilidade ou expedicdo e
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anulagdo de diploma, bem como de
decretacdo de perda de mandato eletivo
(CF, art. 121, 84° IIl e IV). Além da
competéncia jurisdicional, a Justica
Eleitoral é dotada de ampla atribuicdo
administrativa relacionada ao processo
eleitoral.

(NOVELINO, Marcelo, 2019, P.
814).

Pelo entendimento do Supremo Tribunal
Federal no inquérito mencionado, acerca dessa
matéria, a Corte reconheceu ser incompetente a
Justica Federal e como consequéncia tornaram-se
nulos todos os atos praticados até entdo.

Isso decorre, visto que de acordo com a
explicacdo acima do professor Marcelo Novelino,
quando existem dois ou mais crimes conexos, se
apenas um deles for de competéncia da Justica
Eleitoral, ambos serdo julgados e processados pela
justica especial, conforme o atual artigo 35, inciso Il
do Cddigo Eleitoral (Lei 4.737/65).

O ex-Ministro da Justica, Sergio Moro,
realizou reunides com parlamentares, durante seu
mandado, para discutir dentre outras questdes, a
redacdo do artigo 35, inciso Il do Cddigo Eleitoral,
para que esses dois crimes ndo sejam julgados e
processados pela Justica Eleitoral, mas o que se
deseja é que exista uma cisdo do processo e que
consequentemente a justica especial julgaria
somente o crime eleitoral e competiria a justica
comum o julgamento do restante dos crimes. A
redacdo do artigo supramencionado ficaria da
seguinte forma: “Compete aos juizes: II. Processar e
julgar os crimes eleitorais, ressalvada a competéncia
originaria do Tribunal Superior e dos tribunais
regionais”, retirando a competéncia da Justigca
Eleitoral para o julgamento de crimes comuns
conexos aos crimes eleitorais.

Nesse topico, cabe destacar a deniincia com o
envolvimento do ex-ministro da Fazenda Guido
Mantega. Marcelo Odebercht em sua delagéo
premiada, informou ao Ministério Publico Federal
que entregou a favor de Guido Mantega o valor de
R$ 50 milhdes de reais, dinheiro que foi repassado
ao Partido dos Trabalhadores (PT) contabilizados na
“Planilha Italiano”. Segundo denuncia do MPF,
Mantega aceitou promessa de vantagens indevidas,
devido a sua fungdo no Ministério da Fazenda e no
Conselho de Administracdo da Petrobras, para
interferir e atuar na emissdo das Medidas Provisérias
470 e 472 e suas instrugdes conforme os interesses
da empreiteira Odebrecht e repasse de R$ 15 milhdes
aos publicitarios Jodo Santana e Monica Moura, para
a campanha de Dilma Roussef no ano de 2014.

Essa denuncia foi recebida por Sergio F.
Moro enquanto juiz federal da 132 Vara Federal de
Curitiba, responsavel pela Operagdo Lava Jato.
Entretanto, conforme a Agravo Regimental na
Peticdo 6.986 do Distrito Federal, com agravante
Guido Mantega, ja tinha sido decidido pelo STF que

EDITORA UNIFESO

25



o0s termos de colaboracdo premiada e documentacdo
correlata, seriam enviados para o Tribunal Regional
Eleitoral, em conformidade com o artigo 35, Il, do
Cadigo Eleitoral c/c o artigo 78, IV do Codigo de
Processo Penal.

Visto isso, a defesa do ex-ministro da
Fazenda solicitou intervencdo do STF na reclamacéo
constitucional, com pedido de liminar, contra o
magistrado, por ter confrontado decisdo da Suprema
Corte e dessa forma, solicitou-se a anulacdo da
decisdo, bem como a remessa dos autos para a
Justica Eleitoral dar continuidade ao julgamento. Por
fim, abaixo consta o trecho da decisdo do ministro
Ricardo Lewandowscki acerca da competéncia da
Justica Eleitoral.

Esta Colenda Segunda Turma, no
recentissimo  (sessdo  de  6/2/18)
julgamento de embargos declaratdrios
recebidos como agravos regimentais na
PET n° 6.820, Relator para o acérddo o
Ministro Ricardo Lewandowscki, por
expressiva maioria de votos (4x1), firmou
0 entendimento de que, nos casos de
doacdes eleitorais por meio de caixa 2 —
vale dizer, de fatos que poderiam
constituir o crime eleitoral de falsidade
ideoldgica (art. 350, Codigo Eleitoral) -, a
competéncia para processar e julgar os
fatos é da Justica Eleitoral.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Como objetivo desse artigo, foi analisado de
acordo com pesquisa de cunho documental e
bibliografico, as prisdes preventivas realizadas na
Operacdo Lava Jato para, por fim, concluir se a
medida cautelar esté sendo utilizada como meio para
que a Policia Federal e o Ministério Publico Federal
consigam obter termos de colaboragdo premiada,
meio de prova estabelecido na Lei 12.850/13, que
define o crime de organizagdo criminosa.

A importancia desse tema estéa no alicerce da
Operacdo, e na conclusdo dos casos estudados. Por
ser um caso divulgado praticamente todos os dias
nos meios de comunicacdo, € um tema que esta no
cotidiano ndo s6 dos brasileiros, mas de toda a
populagdo, por envolver outros paises na
colaboracdo de nossas investigaces. Dessa forma,
independente se o receptor da mensagem é ou ndo
académico do direito, essa informagdo pode chegar
para ele diferente do que é estabelecido na
Constituicdo Federal.

Ademais, por ser um tema com abordagem
ampla em concursos publicos de terceiro grau, com
0 atual governo e sobre o atual plano do Ministro da
Justica de combate a corrupcéo, esse tema ganha
ainda mais visibilidade no ano de 2019.

Com base nos termos de delacdo premiada,
especialmente os de Antbnio Palocci, Marcelo
Odebrecht e Paulo Roberto Costa, e o estudo das
doutrinas de Aury Lopes Junior, Guilherme de
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Souza Nucci e Eugénio Pacelli, assim como as
denGncias do MPF e as sentencas prolatadas,
especialmente  nos casos supramencionados,
percebemos ha uma meta a ser atingida pela Policia
Federal e pelo Ministério Publico Federal de chegar
até ao alto escaldo da sociedade, aqueles que fazem
parte do Poder Legislativo e Executivo.

A delacdo de Antdnio Palocci, por exemplo,
o alvo foi o ex-presidente Lula e a ex-presidente
Dilma Roussef, a delacdo de Marcelo Odebrecht
atingiu o ex-presidente Michel Temer e Paulo
Roberta Costa, sendo o primeiro delator da
Operacdo, abriu as portas para tantas outras que
estavam por vir. Esse objetivo de imputar o crime a
outrem impede a concretizacdo do principio da
presuncao de inocéncia e nessa Operagdo especifica,
abre margem para questionamentos de cunho
politico.

O Lawfare é uma arma de cunho politico, é a
utilizacdo das nossas proprias leis para a queda dos
representantes da sociedade. E a utilizagio de
interceptacdes telefonicas para alterar o resultado
das eleigbes. E autorizar a prisdo preventiva com
base em meros depoimentos de pessoas que ja estdo
presas durante meses ou até mesmo, anos. E torturar
alguém, com a justificativa de aplicacdo de medida
cautelar para ordem publica e/ou econdmica, sendo
que esta ndo era necessaria e em alguns casos, hem
corretamente justificada.

Visto isso, os topicos abordados nesse tema
foram estabelecidos conforme proposto, assim como
as pesquisas estabelecidas como meta foram
conclusivas e o problema apresentado no projeto foi
solucionado.

Diante do exposto nesse artigo, conclui-se
que a Operagdo Lava Jato possui a colaboracdo
premiada como principal meio de obtencéo de prova,
fazendo com que os acusados envolvidos, mesmo
sem a voluntariedade, busquem transacionar 0s
termos com o MPF ou com a PF, para que sua
sentenga possa ser mais favoravel.

Ademais, conclui-se que em relacdo ao
aparecimento de representantes da sociedade,
politicos, 0 MPF e a PF ndo medem esforgos para
primeiro denuncia-los com pedido de liminar para a
prisdo temporaria e posteriormente sua conversdo
em prisdo preventiva, para somente depois verificar
se 0 que foi dito em depoimento, na colaboracéo, era
verdade.

Entretanto,  atualmente,  temos  um
crescimento  critico do  Poder Judiciério,
principalmente das Supremas Cortes, para
enxergarem essas ameacas a Constituicdo Federal,
fazendo cessar muitos atos inovadores da
procuradoria e da promotoria que podem causar
inseguranca juridica, ndo somente para a Operagao
Lava Jato, mas para todos os atos da vida civil,
juridica e politica.
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JUSTICA RESTAURATIVA NO AMBITO INFANTO-
JUVENIL: REPARACAO E RESPONSABILIDADE

Letycia Xavier Reis Herculano e Claudia Aguiar Britto.1’
RESUMO

O presente artigo tem o objetivo de analisar aspectos da Justi¢a Restaurativa no &mbito juvenil, tomando como ponto de partida
algumas notas histdricas sobre seu surgimento, conceito, objetivos, assim como um breve apontamento sobre o0s projetos de
implementacdo no Brasil. Intentamos ainda demonstrar que a pratica restaurativa, de certa forma relativamente recente no pais,
objetiva ndo somente a resolucdo de conflitos e diminui¢do da violéncia, mas também mostrar as implicacdes e os danos
emocionais causados a todos os envolvidos em decorréncia de um delito. Sem descurar dos aspectos gerais da Justica
Restaurativa, serd apresentado o funcionamento das praticas e também dos circulos restaurativos observado em algumas escolas
de ensino médio. Em cotejo a estas linhas, o breve estudo se propde a examinar especificamente certos aspectos da
criminalidade juvenil buscando explorar quais os problemas sociais e as possiveis causas que levariam os jovens as praticas
infracionais. Afinal, a Justica Restaurativa surge realmente como um sinal de esperanga na constru¢do de um sistema juridico
menos punitivo, mais preventivo e efetivamente reparador? E o que pretendemos descortinar.

Palavras-Chave: Justica Restaurativa. Infanto-juvenil. Dignidade da pessoa humana. Conflitos. Educacéo.

ABSTRACT

This article aims to analyze the aspects of the Restorative Justice at the youth level, taking as a starting point some historical
notes on its emergence, concept, objectives, as well as a brief note on the implementation projects in Brazil. We also intend to
demonstrate that the restorative practice, a yet relatively recent practice in the country, aims not only to resolve conflicts and
reduce violence, but also to show the implications and the emotional damage caused to everyone involved as a result of an
offense. Without neglecting the general aspects of Restorative Justice, the functioning of the practices and also of the restorative
circles observed in some high schools will be presented. In contrast to these lines, this brief study proposes to specifically
examine certain aspects of juvenile crime, seeking to explore what social problems and possible causes would lead young
people to offenses. After all, does Restorative Justice really appear as a sign of hope in building a less punitive, more preventive
and effectively reparative legal system? It is what we intend to unveil.

Keywords: Restorative Justice. Children and youth. Dignity of human person. Conflicts. Education.

INTRODUCAO evidente em nosso pais. E nesse diapasdo que o
presente artigo encontra sua motivagdo. Com base

A Justica Restaurativa vem sendo aplicada no

Brasil ha mais de 15 anos, como uma alternativa no que € visto na Justica Juvenil, observando-se o
humanizada a punigdo baseada na repressdo e tipo de responsabilidade penal atribuido ao
restricdo de liberdade do infrator ao ato ilicito. Na adolescente infrator, constata-se que a probabilidade
seara infanto-juvenil, muitos adolescentes que da reiteragdo de infracOes € elevada, ocasionando
praticam atos infracionais sofrem com precarias uma vida adulta eivada de valores deturpados.
condicBes de ensino e de vida, algumas vezes por As praticas restaurativas ensinam que,
ndo possuirem freios inibitrios que os impecam de trabalhando-se no individual, a longo prazo trabalha-
agir com completa consciéncia e, por isso, se também no coletivo e, consequentemente, pode-
necessitam de novas medidas para buscar outras se conseguir significativa reducdo da violéncia e de
percepces de vida; e é dever da sociedade atentar reincidéncias, porque essas praticas possibilitam a
para a situacdo desses jovens e colaborar para reeduca_(;éo e o retorno do ofenso_r ao r_n_eio social.
prevenir sua participacdo em atos ilicitos. Ade_mals, atravé_s das metodologias utilizadas nas
A criminalidade é um problema social que préticas restaurativas, observamos que se os modelos
vem aumentando. Em se tratando de Criangas e aplicadOS no BraSil forem também aplicadOS nas
adolescentes, essa realidade estd cada vez mais escolas, os resultados futuros serdo promissores.

Este trabalho vincula-se a linha de pesquisa
do controle social, violéncia e garantias individuais

"HERCULANO, Letycia Xavier Reis. Graduanda do Curso de Direito do UNIFESO - Centro Universitario
Serra dos Orgdos. BRITTO, Claudia Aguiar. Professora de Direito Penal e Processo no Curso em graduagéo de
Direito do Centro Universitario Serra dos Orgéos. Pos-doutora em Democracia e Direitos humanos
(Universidade de Coimbra).
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na area de direitos humanos e politicas publicas. Para
tanto, utilizaremos bibliografia e bases doutrinarias
que giram em torno do tema, bem como pesquisa
legislativa como referencial tedrico metodoldgico.
Como referencial fatico utilizaremos informacGes
extraidas do Conselho Nacional de Justica (CNJ), da
Universidade Federal Fluminense (UFF), do
Departamento Geral de Acdes Socioeducativas
(DEGASE) e do levantamento de dados infracionais
registrados no Juizado da Infancia e Adolescéncia no
municipio de Teresopolis.

1 A JUSTICA RESTAURATIVA E SEUS
MARCQOS CONCEITUAIS

Relativamente recente, a Justica Restaurativa
ndo se esgota nos conceitos ja conhecidos; ha
profundidade e abundancia de sentidos por detras
dela. Expressamente, seus ideais se chocam com o
sistema atual e sua (in) efetividade, onde tem-se a
ideia de que o Estado deve garantir a sociedade que
ofensores recebam a punicdo mais severa, de
reclusdo, ap6s um delito. Posto isso, no entremeio do
pensamento punitivo que faz com que a sociedade
tenha a “sensa¢do” de controle social e combate a
criminalidade, a consequéncia que se tem obtido é
que a causa que gerou o ato, quando ndo tratada, ao
invés de punir e por fim a um problema, a posteriori,
intensifica e gera maior incidéncia de crimes.

Para entender de forma eficiente o conceito
da Justica Restaurativa, € necessario que se faca uma
breve comparagdo ao modelo de Justica Criminal e
as visbes antagonistas entre elas. Nessa toada,
segundo Howard Zehr (2015, p. 82), para a Justica
Criminal, o foco central é dar ao ofensor aquilo que
ele merece, € o crime nada mais é do que uma
violacdo de uma norma e do Estado que impde a
norma. Ja para a Justica Restaurativa, o foco central
sdo as necessidades da vitima e a responsabilidade
do ofensor em reparar o dano cometido, sendo o
crime uma violagdo a pessoas e relacionamentos
envolvidos. No mesmo sentido, através da Justica
Criminal, o Estado deve determinar a culpa para
impor uma punicéo. Contudo, a Justica Restaurativa,
ao contrario, compreende que por haver uma
pluralidade de envolvidos, todos devem, em um
esforgo comum, reparar os danos.

Para Zehr (2008, pp.170-171) o crime é uma
violacdo de pessoas e relacionamentos. Ele cria a
obrigag8o de corrigir os erros. A justica envolve a
vitima, o ofensor e a comunidade na busca de
solucbes que promovam a reparacéo, reconciliacdo e
seguranca. Na visdo de Tony Marshall (apud
Froestad; Shearing, 1999, p.79), a Justica
Restaurativa € um processo através do qual todas as
partes interessadas em um crime especifico se
reinem para solucionar coletivamente como lidar
com o resultado do crime e suas implicacdes para o
futuro.
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Para tanto, as préaticas restaurativas fazem um
percurso de acolhimento, isto porque entende-se que
através de um processo dialogal para resolucao de
conflitos sdo abertas novas perspectivas para a
construgdo de uma responsabilidade do autor do
delito. E por meio do exercicio do encontro que a
palavra se torna instrumento eficaz para dar novos
sentidos e restaurar os lacos.

Além disso, para a Justica Restaurativa, a
escuta e o didlogo sdo verdadeiros encontros de
liberdade para todos os participantes, onde é preciso
paciéncia, humildade, empatia e 0 compromisso de
elaborar respostas de uma maneira nova.
Trabalhando em si de forma profunda e sincera,
trabalha-se no comunitario. N&o obstante, na viséo
de Souza (2007, p. 13) a Justica Restaurativa é:

um modelo alternativo e complementar de
resolugdo de conflitos que procura fundar-
se em uma logica distinta da punitiva e
retributiva. [...] Os valores que regem a
Justica Restaurativa sdo: empoderamento,
participacdo, autonomia, respeito, busca
de sentido e de pertencimento na
responsabilizacdo pelos danos causados,
mas também na satisfacdo das
necessidades emergidas a partir da
situacdo de conflito.

Em virtude dessas consideracoes, é possivel
compreender que a Justica Restaurativa propde a ndo
violéncia a partir do encontro genuino com o outro,
onde todos sdo convidados a participar de um circulo
restaurativo onde possuam voz e ouvidos. Ou seja, a
Justica Restaurativa entende que o objetivo é resultar
em nova atitude e uma responsabilidade diante de
todas partes envolvidas pela infrag&o.

Por esse intermédio, acaba por afastar a
figura pesada e secular do Estado e seus
representantes e transferir o dialogo (entre vitima e
infrator) para o0s grupos mais préximos a
comunidade a que pertencem, como ONGs,
associagbes comunitarias, de classe, centros
universitarios, escolas e outros, trabalhando assim
com a ideia de um sistema menos opressivo
(BRITTO, 2014, online).

1.1 ORIGENS DA JUSTICA RESTAURATIVA

Para melhor compreender a Justica
Restaurativa e suas préaticas, faz-se necessério
realizar uma breve cronologia dos caminhos
percorridos. Sabe-se que as origens da Justica
Restaurativa fazem alusdo aos modelos de justica
tribal, por meio da qual os envolvidos em conflitos
utilizavam circulos de dialogos pacificadores e
reuniam-se em rodas para debater questGes
importantes da comunidade em busca da construgdo
de um consenso, resultado de antigas tradicGes
originarias de culturas africanas e povos indigenas
da América do Norte.
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Conforme muito bem traduz Marcelo
Goncalves (2009, p. 146) a Justiga Restaurativa ndo
é criacdo da modernidade ou pés-modernidade, ja
gue a restauragdo é um processo existente nas mais
antigas sociedades e ainda vigente em diversos
sistemas sociais e comunitarios.

Em meados da década de 70, foi criado, nos
Estados Unidos, o Instituto para Mediacdo e
Resolucdo de Conflitos (IMCR), que realizou as
primeiras experiéncias com mediacOes entre infrator
e vitima na contemporaneidade. Suas praticas foram
disseminadas para outros paises como o Canada,
Noruega, Australia, Reino Unido e Nova Zelandia.

Em 1988, na Nova Zelandia, as préticas de
mediacdo entre vitima e agressor foram realizadas
por oficiais da condicional. Logo ap6s, em 1989,
com a promulgacdo da “Lei sobre criangas, jovens e
suas familias”, o movimento se intensificou, porque
a lei incorporou as préaticas restaurativas
formalmente, de maneira institucional,
reformulando assim toda a justica penal juvenil.

Em 1990 foi publicada a primeira edigdo da
obra “Trocando as Lentes: um novo foco sobre crime
e justica”, de um dos pioneiros da Justica
Restaurativa, Howard Zehr. O livro, que propds
novos horizontes para a justi¢a tradicional penal, foi
outro grande marco para toda a sociedade.

Em seguida, na década de 90, estimulados
pelo impacto e experiéncia da recém-nascida Justica
Restaurativa, os mais diversos paises implantaram
projetos que foram reconhecidas e financiados por
terem desenvolvido suas praticas no Poder
Judiciario, nas igrejas, nas delegacias e nas escolas.

Posteriormente, em 2002, com o crescimento
dos circulos restaurativos ao redor do mundo, a
Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), por meio
do Conselho Econdmico e Social, instituiu algumas
resolucbes regulamentando a Justica Restaurativa,
sob a proposta de inseri-la nas préaticas judiciarias.

No Brasil, essas préaticas foram iniciadas em
2002 e, desde 2005, o Ministério da Justica e o
Programa das Nag¢des Unidas para Desenvolvimento
(PNUD) instituiram, junto as Varas do Juizado da
Infancia e Juventude, de forma sistematica, projetos
abrangendo a participacao do infrator, da familia e
de representantes da comunidade para dialogar sobre
a infracdo, dando inicio ao chamado “Projeto Justica
para o século 217, firmando entre as partes
envolvidas um compromisso responsavel de
recuperacdo do jovem infrator.

Sabe-se que esse modelo de Justica
Restaurativa, embora ainda recente, j& foi aprovado
em diversos paises e, em razdo disso, conta com
indmeros projetos em vias de implementagdo. No
Brasil ele ainda esta em fase experimental, mas ha
modelos instaurados em varios estados que ja
apresentam resultados positivos no &mbito infanto-
juvenil.

1.2 OBJETIVOS

REVISTA UNIFESO — CADERNO DE DIREITO

v. 2, 1. 1, 2020, Tereso6polis - ISSN 2526-8600

Conforme verificado no decorrer da evolucdo
da Justica Restaurativa, a sua pratica busca uma
forma alternativa aos modelos e respostas dados
pelos estados através da Justica Criminal atual, que
visa a punir de forma que iniba o autor a agir em
conflito com a lei novamente. Entretanto, fazendo
uma simples mengdo historica, constata-se que o
modelo de justica que se baseia em moldes
punitivos, e até mesmo vingativos, nao revela grande
eficacia para os sistemas criminais; muito pelo
contrério.

No Brasil, por exemplo, a criminalidade tem
apresentado um nUmero crescente de casos. 1sso
porque, ao punir o infrator, temporariamente
controla-se seus passos dentro de um sistema
prisional, mas tendo em vista que a estrutura é
translucidamente  despreparada para qualquer
reeducacéo, na maioria das vezes, sua permanéncia,
ao longo do tempo, fomenta ainda mais a
reincidéncia de crimes quando posto em liberdade.

O ECA prevé principios como a menor
intervencdo e o carater pedagdgico da medida, que
objetivam a educacéo e os valores, mas, na prética,
as punices refletem o sistema penal adulto,
inclusive nas medidas socioeducativas aplicadas
pelo juizo considerando, claro, todos os aspectos e,
precipuamente, a gravidade do ato infracional.
Conforme o artigo 112, as medidas previstas séo:
adverténcia, obrigacdo de reparar o dano, prestacdo
de servicos a comunidade, liberdade assistida,
semiliberdade e internacdo. Mas ainda que as essas
medidas contenham previsfes educacionais e de
reinsercao, observa-se que, na préatica, sio modelos
do sistema penal para adultos. A semelhanca € tanta
que no estado do Rio de Janeiro o cenario das
unidades de internacdo reflete a antiga tragédia dos
presidios: a superlotacdo. Atualmente, as nove
unidades de internacédo existentes no Estado ndo tém
condi¢es de receber mais jovens; o DEGASE
possui 2.033 adolescentes internados para um
universo de apenas 1.075 vagas.

Outrossim, é cristalino que ha necessidade de
medidas alternativas para acrescer a justica com
resultados positivos, uma vez que a expansao
carceraria é progressiva. O Brasil estd em terceiro
lugar dentre os paises que mais encarceram no
mundo atualmente, sendo oportuno ressaltar, que
dentre a faixa etdria das pessoas privadas de
liberdade no Brasil, a maioria é composta por jovens.
Em suma, 54% dos presos tém até 29 anos de idade
(dados coletados pelo Departamento Penitenciario
Nacional em 2017).

Com efeito, a Justica Restaurativa é uma
medida alternativa para a resolucéo dos conflitos, de
modo que, diante do atual cenario juvenil, a pratica
busque construir relacionamentos saudaveis, onde os
jovens se preparem para viver uma liberdade com
valores e autonomia, e as medidas socioeducativas
ndo sejam mais um espaco para reproducdo e
potencializacdo da violéncia e encarceramento
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desenfreado e, em decorrer disso, de modo efetivo,
os principios da dignidade da pessoa humana e os
demais previstos no ECA sejam assegurados em sua
integralidade.

2 BREVES CONSIDERACOES DA JUSTICA
RESTAURATIVA JUVENIL NO BRASIL

As pesquisas apontam que 0s primeiros
projetos de Justica Restaurativa iniciados no Brasil
foram desenvolvidos por volta de 2004, através da
implementacdo de projetos nos mais variados
municipios. Em 2005, o Ministério da Justica, em
conjunto com o PNUD, deu partida a projetos-piloto
sobre o tema, especificamente em Porto Alegre - RS,
em Caxias do Sul — RS e em S&o Caetano do Sul —
SP, voltados para area da infancia e juventude.

O projeto piloto de Porto Alegre, “Justi¢a do
Século XXI”, foi um marco para a implementagéo da
préatica no pais. Junto a 3* Vara da Infancia e da
Juventude de Porto Alegre - RS, teve inicio com o
objetivo de introduzir as préticas restaurativas na
pacificacdo de conflitos envolvendo criancas e
adolescentes, sendo ancorado pela Associacdo dos
Juizes do Rio Grande do Sul (AJURIS).

A partir dos “projetos pontapés”, os mesmos
foram se disseminando por todo o pais e estdo cada
vez mais solidificados em todos os estados.

Em 2016, foi instituido pelo CNJ, através da
Resolucdo n° 225 de 2016, como meta nacional do
Poder Judiciario, que os Tribunais de Justica
implementassem a aplicagcdo da Justica Restaurativa
ao menos em uma unidade judiciaria. Desta feita, no
mesmo ano, o Ministro Ricardo Lewandowski, na
Portaria n® 91 de 2016, instituiu 0 Comité Gestor da
Justica Restaurativa, promovendo atribui¢es como
a implementacdo da politica, a organizacdo do
programa de incentivo, a realizacdo de reunides,
encontros e eventos, entre outras.

No Rio de Janeiro, a partir de tais institui¢des
e com a resolugdo GPGJ n° 2.106, houve a criacdo
do Centro de Mediacdo, Métodos Autocompositivos
e do Sistema Restaurativo do Ministério Pablico do
Estado do Rio de Janeiro (CEMEAR), objetivando a
propagac¢do da cultura de paz e desenvolvimento de
métodos para o melhor tratamento do conflito e
solucbes consensuais, com grande inclinacdo a area
juvenil.

Em junho de 2019, o CNJ divulgou um
relatorio sobre o mapeamento dos programas de
Justica Restaurativa no Brasil, através de pesquisas
feitas por questionarios demandados a 32 Tribunais
de Justiga do pais. Desses, somente um ndo enviou
resposta.

18 A mesma pratica pode beneficiar mais de uma
instituicdo; por esse motivo a soma dos percentuais
supera 100%.
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Além disso, foi constatado que dos tribunais
que possuem iniciativas em Justica Restaurativa,
88,6% consideram que essas praticas contribuem
para o fortalecimento do trabalho em rede de
promoc¢do e garantia de direitos e somente 9,1%
entendem que ndo ha algum tipo de contribuicao
(CNJ, 2019, p. 14). Cabe ainda salientar que,
considerando os tribunais que possuem algum tipo
de regulamentacdo aplicada a Justica Restaurativa,
foi contabilizado um total de 36 Iiniciativas
regulamentadas, sendo 14 por resolucdo, 11 por
instrumentos legais diversos, 7 por portaria, e em 4
a regulamentacdo se d& por meio do planejamento
estratégico (CNJ, 2019, p.11).

Dentre as 39 iniciativas em que ha
fortalecimento da rede de protecdo, 75% delas
ocorrem na tematica da crianca e do adolescente,
48% na area de violéncia contra a mulher, e 27% em
outras redes de protegdo, tais como sistema
penitenciario, justica criminal, ambiente escolar,
dentre outros. Na mesma perspectiva, foi observado
que as institui¢des mais beneficiadas pelas praticas
sdo: escolas (61,4%), rede socioassistencial (47,7%),
universidades e faculdades (45,5%), programas
socioeducativos (45,5%) e coordenadorias da
mulher e servigos de apoio as vitimas de violéncia
doméstica (45,5%)'®. Dessa forma, vé-se um
evidente destaque na aplicagio em questBes
envolvendo atos infracionais e conflitos escolares
(CNJ, 2019, p. 14).

2.1 PRATICAS RESTAURATIVAS E
SUAS PRINCIPAIS METODOLOGIAS

Existem varias formas de aplicacdo da
Justica Restaurativa, devendo ser escolhidas de
acordo com cada caso, isto por que:

Aplica-se a praticas de resolucdo de
conflitos baseadas em valores que
enfatizam a importancia de encontrar
solucGes para um mais ativo envolvimento
das partes no processo, a fim de decidirem
a melhor forma de abordar as
consequéncias do delito, bem como suas
repercussdes futuras (AZEVEDO, 2005,
p. 136).

Além disso, os varios modelos descritos estdo
frequentemente mesclados, o que dificulta a
distin¢do clara entre eles (HOWARD, 2017, p. 61).
No entanto, apesar das similitudes, diferem quanto
ao numero e tipo de participantes e, em algumas
situacdes, quanto ao estilo de facilitagdo, mas todos
propdem um encontro para didlogo entre todos os
interessantes e, quando possivel, incluindo pessoas
da comunidade e pessoas do ramo juridico.

Em uma visdo geral, tem-se um breve
apontamento sobre as trés situagdes mais destacadas

EDITORA UNIFESO

32



e muito utilizadas para as praticas juvenis, quais
sejam, mediacdo vitima ofensor, conferéncias de
familia e os circulos restaurativos. Para realizagao
dos encontros, a participacdo das partes sempre sera
voluntaria. No mesmo sentido, para execugdo, ha a
condicdo de a parte ofensora reconhecer toda ou
parte da sua responsabilidade. Cumprida a
manifestacdo dos envolvidos, os encontros sdo
conduzidos por facilitadores®® que devem orientar e
supervisionar todo o processo, equilibrando o foco
dado as partes envolvidas (HOWARD, 2017 p. 62),
buscando sempre o didlogo e a melhor compreensao
individual e coletiva da situa¢éo ocorrida.

Todos os modelos abrem oportunidade para
que o0s presentes explorem 0s acontecidos,
sentimentos e possiveis resolugdes. S&o estimulados
a contar as suas historias, fazer perguntas, expressar
seus sentimentos e trabalhar a fim de chegar a uma
decisdo mutuamente aceitdvel (HOWARD, 2017 p.
63). O encontro ¢ a porta para que possam dialogar
e expressar seus sentimentos daquilo que passou, do
que causou e refletir sobre as intengdes futuras. O
dialogo é o ponto chave para chegarem as melhores
conclusoes.

No encontro entre vitima e ofensor, séo
promovidas reuniBes entre o0s diretamente
prejudicados e os responsaveis pelo dano, em um
ambiente estruturado e seguro, na presenca do
facilitador. Nos casos de maior complexidade,
trabalha-se individualmente com cada parte e apos,
com o consentimento para que 0 processo continue,
realiza-se 0 encontro entre os envolvidos, sempre
conduzidos por um facilitador treinado para
orientacdo. Geralmente nesse encontro, a familia ou
membros da comunidade ndo participam, mas a
familia pode participar como apoio secundério e 0s
membros da comunidade como facilitadores ou
supervisores do acordo selado. O objetivo é que as
partes entendam como a conduta as afetou para que,
juntas, procurem solugdes que atendam suas
respectivas necessidades.

Nas conferéncias de grupos familiares,
busca-se construir uma rede de apoio ao ofensor,
para que ele assuma a responsabilidade e mude seu
comportamento. Busca-se também estratégias que
correspondam as necessidades sociais. Por isso esse
modelo inclui familiares e outras pessoas
significativas para as partes diretamente envolvidas,
podendo também convidar membros da comunidade
para participacao.

Para a realizagdo, é imprescindivel que na
fase introdutoria haja uma entrevista com cada parte,
para que o facilitador compreenda as questbes e

19 Facilitador significa uma pessoa cujo papel é
facilitar, de maneira justa e imparcial, a
participacdo das pessoas afetadas e envolvidas num
processo restaurativo, conforme o item 1.5 da
Resolugdo 2002/12 da ONU.
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procure conduzir o procedimento da maneira mais
adequada ao caso. Todavia, no dia do encontro, nos
casos de condicdo ou pedido, a participagdo da
vitima ndo precisa ser presencial, podendo ela ser
representada por depoimento de video ou carta.
Normalmente, € realizada uma reunido entre o
ofensor e sua familia para dialogar e construir uma
proposta a ser apresentada a vitima. Com o
resultado, os facilitadores constroem, em conjunto
com as partes, um plano para reparar e
responsabilizar, tendo em vista 0 consenso de todos
e também da real capacidade de cumprimento do
ofensor (LEITE, 2017, p. 68).

Dos circulos restaurativos participam, além
das partes diretamente envolvidas, o facilitador, o
cofacilitador,® os familiares, as pessoas de
confianca das partes, membros da comunidade,
profissionais de politicas publicas e todos os que
possam contribuir para a resolucdo. Nesse modelo,
todos possuem a mesma oportunidade para entender,
esclarecer e expressar seus sentimentos diante do
fato ocorrido, para que juntos encontrem uma forma
de anular ou minimizar os danos. Criando uma
atmosfera participativa entre todos, os participantes
notam que tém voz, que sdo ouvidos e que podem ter
suas opinides.

Vale ressaltar que os circulos possuem
aplicacdo ampla, sendo oportunos a uma variedade
de projetos e situagdes, ndo apenas no ambito
juvenil. Para esse modelo, as partes devem se sentar
em circulos, com a peculiaridade de ter no encontro
um objeto chamado “bastdo de fala”, do qual o
facilitador elabora questfes a serem expressas a cada
um dos participantes presentes e, posteriormente,
sendo passado de forma circular a todos. S6 quem
estiver com ele na mdo podera falar naquele
momento. Assim, todos possuem direito de fala e
escuta, ressaltando-se que possuem também o direito
de silenciar. Com a volta do bastdo a mdo do
facilitador, inaugura-se outra rodada, com uma nova
questdo, todas com o fim de contribuir para a
resolucdo dos conflitos.

Apbs a realizagéo do circulo, havendo algum
acordo entre tudo o que foi dito, os facilitadores
conduzem a conversa a uma construcdo coletiva para
elaborarem um plano de acéo para a reparacdo do
dano. Com a diversidade de préaticas restaurativas,
todas remetem a um objetivo em comum: reparar e
responsabilizar.

N&o obstante, todos os modelos reforcam a
ideia de que a Justica Restaurativa nasce como uma
forma de humanizar o cenério punitivo atual.
Entretanto, ndo se resume somente a um

20 Apoio ao facilitador - pode fazer anotacGes
durante o encontro.
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procedimento especial para resolver os litigios.
Além de suas préaticas, ha uma visao de tratar-se de
uma filosofia de vida e um modo de o ser humano se
relacionar com o outro. Por isso, traz forte em seu
conceito a mudanga dos paradigmas do convivio
entre as pessoas. E através do didlogo comunitario
face a face, reflexivo e respeitoso, que tocamos a
vida uns dos outros e encontramos um caminho que
sirva para nés mesmos e para 0s outros (PRANIS,
2010, p. 29).

2.2 PRATICAS
ESCOLAS

RESTAURATIVAS NAS

As escolas tém se tornando locais
importantes  para  aplicagdo  das  préaticas
restaurativas, e as abordagens utilizadas no contexto
pedagdgico devem necessariamente se amoldar aos
contornos do ambiente escolar (HOWARD, 2017, p.
59).

N&o é surpreendente que, no ambiente de
ensino, muitas instituicdes vivenciem situacGes
conturbadas por conflitos. Isto se d& porque a
simples convivéncia humana acarreta as mais
diversas necessidades e interesses, haja vista que
num ambiente escolar convivem pessoas em
desenvolvimento de varias origens, sexos, idades,
condicBes econdmicas e culturais. Assim, diante da
convivéncia enfrentada pelas mais diversas
personalidades, ha maior propensio para o
desdobramento de conflitos escolares.

O circulo restaurativo dentro das escolas é
uma ferramenta que pode contribuir com resultados
positivos. Ao reunir um grupo estruturado de
professores, alunos e comunidade em préticas
restaurativas, reflete-se sobre a importancia de as
pessoas enxergarem umas as outras, possibilitando
que vejam que todos sdo iguais. Para mais, auxilia na
aprendizagem dos alunos, pois cada um se
compromete a ajudar o outro e a pensar em conjunto,
aprendendo também a hora de escutar e falar, o que
na pratica ndo é simples, pois culturalmente as
pessoas sdo acostumadas a falar e ndo se propdem a
ouvir, ou, até mesmo, ndo sabem ou ndo conseguem
Se expressar.

N&o obstante, os desafios para a educacao
ndo sdo encontrados apenas dentro das escolas, isto
porque a familia é o primeiro elemento educador do
ser humano. E a partir dela que o ser nasce e se
desenvolve. A educacdo pretende desenvolver na
crianga a percepcao dos valores e facilitar sua adesdo
a praticas correspondentes a tais valores (JUNIOR,
2011, p. 160). Por isso, quando ha déficit no
relacionamento familiar, as consequéncias estdo
diretamente ligadas ao modo com que a crianca e/ou
adolescente se porta diante da sociedade. Claro que,
quando ha a mesma falta dentro do sistema de
educacdo, o0 mesmo também pode ocorrer, pois as
praticas devem andar juntas.
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De tal modo, utilizar a Justica Restaurativa
como iniciativa dentro das escolas, a longo prazo,
podera ser uma forma de contribuir na prevencéo de
condutas antijuridicas cometidas pelos jovens,
perante as normas do ECA. Ndo se pode olvidar que,
dentro das escolas, o indice de préticas de bullying,
violéncia, discriminagdo, rivalidade entre grupos,
disputas de poder, intolerancia com as diferencas,
resisténcia as regras, desentendimentos e brigas,
conflitos de interesses, assédio, entre outros, sdo
conflitos mais visiveis que, em sua maior parte, se
ndo forem tratados, se desenvolvem em conflitos
maiores.

Depois da familia, a escola é a institui¢do
socializadora mais poderosa que existe. Dessa
forma, é fundamental que dentro delas se inicie o
ciclo da desconstrugdo de uma cultura violenta e se
coloque em prética uma forma de ensinar e aprender
pautada no didlogo e na escuta.

Vale ainda mencionar que ha relatos de
experiéncias desenvolvidas no estado de Sdo Paulo,
um dos estados que mais registram nlcleos da
Justica Restaurativa nas escolas, que tém ganhado
destaque pelos impactos obtidos no cotidiano do
ambiente escolar. Em Sdo José dos Campos — S&o
Paulo, por exemplo, todas as escolas municipais ja
tém nucleo de préticas restaurativas, onde os alunos
participantes, através dos circulos restaurativos, sdo
convidados a escutar e dialogar, buscando chegar a
um consenso e, como resultado, desenvolvem
também a salde mental, trabalhando juntos para a
prevencao de violéncias verbais e fisicas.

Um exemplo das realiza¢des das préaticas foi
0 caso ocorrido em uma escola de Heliépolis — Sédo
Paulo, onde dois jovens explodiram bombas durante
0 recreio com o intuito de reivindicar diadlogo com a
diretoria do colégio e alguns colegas acabaram se
ferindo. Na oportunidade, foi realizado o circulo
restaurativo, que contou com a participagdo dos
envolvidos, de membros da escola, do conselho
tutelar, de familiares e alguns colegas. Feito isso,
optaram em conjunto por encaminhar os alunos a um
treinamento no Corpo de Bombeiros. Depois disso,
ndo foram relatados outros casos de violéncia na
escola, que eram frequentes. Além disso, os alunos
envolvidos comecaram a atuar no jornal da escola
alcancando um modo saudavel de didlogo. Fugindo
de toda teoria, esse fato demonstra, na pratica, a
mudanca tangivel que os circulos restaurativos
possibilitam.

Tais medidas se mostram alternativas
genuinas, que nao ‘desresponsabilizam’ os autores,
mas preocupam-se em estabelecer relacionamentos e
convivio saudaveis, baseados na melhor inclusao,
igualdade, justica e integralidade de todos os
envolvidos.

A medida que a escola se manifesta
propagando cultura de paz entre alunos e
professores, ensinando e aprendendo a respeitar a
vida, a rejeitar a violéncia e a ouvir para
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compreender, além de prevenir acBes antissociais,
vai ao encontro dos tribunais que praticam os
principios da Justica Restaurativa quando precisam
julgar criangas e adolescentes autores de atos
infracionais e aplicar medidas socioeducativas.

3 JUSTICA RESTAURATIVA NO AMBITO
INFANTO-JUVENIL

No ordenamento juridico brasileiro,
quando tratamos de menores em conflito com a lei,
nos referimos aos atos infracionais cometidos por
criangas e adolescentes, que com a promulgacdo do
Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA. A lei
8.069 de 1990 (ECA) reconheceu 0s jovens
infratores como sujeitos de direito, diferentemente
do “Coédigo de Menores” que eram vistos como
jovens “em situagao irregular”.

Nos termos do artigo 2° do ECA é possivel
observar que o legislador tratou de diferenciar a
crianca do adolescente, e assim, considerou a crianca
pessoa de 0 até 12 anos de idade incompletos e o
adolescente, pessoa de 12 a 18 anos de idade
incompletos.

No que se refere ao ato infracional, os artigos
103 define juridicamente a conduta praticada por
adolescentes, ao considerar ato infracional a conduta
descrita como crime ou contravengdo penal. Vale
ressaltar que, quanto as criangas que praticam ato
infracional, a elas ndo se impbde medidas
socioeducativas, e tdo somente medidas de protecdo
previstas no artigo 101 do ECA.

Apesar de possuir diversas naturezas, as
condi¢Bes de vulnerabilidade social vividas por
algumas familias, a falta de recursos materiais, a
fragilidade dos vinculos familiares, a baixa
escolaridade e desigualdade de renda, bem como a
violéncia social podem ser fatores que influenciam o
condicionamento e o0 ingresso do jovem a
criminalidade.

Nesse viés, tendo em vista que a familia € o
primeiro norte do individuo, e ainda, no artigo 227
da Constituicdo Federal, dispde que ela é
responsavel pelo seu desenvolvimento e pela
protecdo integral do menor, desde sua concepcao até
a maioridade legal, ndo se pode olvidar que,
conforme pleiteia 0 §1° do mesmo artigo, o Estado
tem o dever de promover programas de assisténcia
integral a saude da crianga, do adolescente e do
jovem, tendo por evidéncia, a responsabilidade de
buscar implementar meios para o melhor
desenvolvimento da crianga.

A familia é capaz de intervir, decisivamente,
na formac&o psicossocial de criangas e adolescentes,
evitando ou pelo menos minimizando eventuais
prejuizos que possam vir a aparecer em seu
desenvolvimento (MPRJ, 2018, p. 04) sendo certo
que, de acordo com aquilo que vivenciam, podem
naturalizar o que esta ao seu redor.
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Quando ha ruptura na estrutura familiar,
podem ocorrer distor¢cbes na vida da crianga e/ou
adolescente, haja vista ser o ambiente primario de
contencgdo e transmissdo de valores, ideais, tradi¢6es
e moral, em observancia ao desenvolvimento
cognitivo, fisico, social e afetivo do ser humano. Por
conseguinte, é evidente que a familia possui papel
fundamental na formacéo e na prevencdo da crianca
e do adolescente a criminalidade.

Mas outros fatores podem influenciar o
ingresso do jovem na criminalidade, como a
sociedade desestruturada, 0 ambiente onde a crianca
e 0 adolescente se desenvolvem e crescem, as
companhias e outros. Neste sentido, tém-se o ideal
de Gomide (2004, p. 9):

Embora a escola, os clubes, os
companheiros e a televisdo exercam
grande influéncia na formag&o da crianca,
os valores morais e 0s padrfes de conduta
sdo adquiridos essencialmente através do
convivio familiar. Quando a familia deixa
de transmitir esses valores
adequadamente, os demais vinculos
formativos ocupam seu papel.

Da mesma maneira, a sociedade e o Estado
tém responsabilidade mutua com a familia, tendo o
dever de assegurar o0s direitos fundamentais
garantidos pela Constituicdo Federal e pelo ECA,
como por exemplo, o direito & vida, & saude, a
educacdo dos menores, norteados pelo principio da
dignidade da pessoa humana.

O artigo 205 da Constituicdo Federal garante
que a educacdo € um direito de todos e dever do
Estado e da Familia, tendo como objetivo o
desenvolvimento da pessoa e seu preparo para a
cidadania, e sob o mesmo ponto de vista, Marshall
(1967, p. 73), ensina que a educagdo é pré-requisito
para a liberdade civil, e vai mais a fundo quando
compreende que:

A educacdo das criangas esta diretamente
relacionada com a cidadania, e, quando o
Estado garante que todas as criangas serao
educadas, este tem em mente, sem sombra
de davida, as exigéncias e a natureza da
cidadania. Estd tentando estimular o
desenvolvimento de cidaddos em
formacdo. O direito a educagdo é um
direito social de cidadania genuino porque
0 objetivo da educagdo durante a infancia
¢ moldar o adulto em perspectiva.
Basicamente, deveria ser considerado nao
como o direito da crianca frequentar a
escola, mas como o direito do cidadao
adulto ter sido educado.

Em assim sendo, é certo que se houvesse a
garantia efetiva dos direitos fundamentais, a
quantidade de criancas e adolescentes que se
encontram nas ruas ou postas a condigdes precarias,
sem educacdo digna, ndo seria progressivo.

Além disso, a crianca e 0 adolescente, em sua
fase de desenvolvimento nao possui freio inibitorio,
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embora a partir de certa idade comece a ter
capacidade para diferenciar o certo e o errado,
muitas escolhas ndo se fundamentam nas
consequéncias do ato, ndo medindo 0s riscos
submetidos ao depararem com alguma situacdo
conflitiva. E assim, adentram muitas vezes nas
praticas infracionais por ndo terem o discernimento
correto e amparo direcional de suas escolhas.

A vista disso, por ser um periodo fragil de
muitas transformacdes, deve ser conscientizada e
contemplada sob uma perspectiva educativa, sendo
exequivel que haja estrutura para o desenvolvimento
emocional, social e fisico adequados, isto porque,
cada ser humano é resultado das experiéncias que j
viveu ao longo de sua vida, e por isso, a familia, o
Estado e toda sociedade possui  uma
corresponsabilidade no desenvolvimento de cada
pessoa.

N&o obstante, a punicdo que humilha,
envergonha e desencoraja, dificilmente tem espaco
para novos olhares e a possibilidade de auto reparo
do infrator, a consequéncia disto, é evidenciada no
ciclo de pessoas feridas, ferindo outras pessoas.
Assim reflete o poema de Herbert de Souza (Apud
BETINHO, 1991, online):

Se ndo vejo na crianga, uma crianga, é
porque alguém a violentou antes e 0 que
vejo € o que sobrou de tudo o que lhe foi
tirado. Mas essa que vejo na rua sem pai,
sem mae, sem casa, cama e comida, essa
que vive a soliddo das noites sem gente por
perto, é um grito, é um espanto. Diante
dela, o mundo deveria parar para comecar
um Novo encontro, porque a crianga € o
principio sem fim e o seu fim é o fim de
todos nos.

Cabe ainda salientar que a realidade vivida
pelos jovens que cumprem medidas socioeducativas
de internacdo e semiliberdade decorrentes do ato
infracional, padecem de condicbes precarias e
fomentam o reingresso do adolescente e sua ndo
ressocializacdo. Apesar das medidas de privacéo de
liberdade possuirem principios como a integracdo
social do adolescente e a garantia de seus direitos
individuais e sociais, por meio do cumprimento de
seu plano individual de atendimento, de acordo com
0 Artigo 1°, 82, Il da Lei 12.594/2012.

Segundo o levantamento de dados feito por
entrevistas do DEGASE, 77% dos jovens que
cumprem as medidas de internacdo ndo estudam.
Entretanto, a lei 8069 prevé em seu Artigo 123,
pardgrafo Unico, que durante o periodo de
internagdo, inclusive provisdria, serdo obrigatdrias
atividades pedagdgica — e ainda no Artigo 124,
inciso XIl, que dispde ser direito do adolescente
privado de liberdade receber escolarizacdo e
profissionalizagdo.

A realidade vivenciada pelos adolescentes é
oposta ao que as medidas socioeducativas buscam
em seu principio efetivar. E por consequéncia de
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todo descaso e desestrutura do Estado ao cumprir e
fiscalizar os direitos fundamentais, sem qualquer
amparo técnico ou encaminhamento do menor
infrator a uma educacédo digna é de se compreender
de que ha um frequente estimulo ‘dessocializador’ e
‘deseducador’.

A prisdo ao invés de "frear a delinquéncia,
parece estimula-la, convertendo-se em
instrumento que oportuniza toda espécie
de desumanidade”, até porque ndo traz
"nenhum beneficio ao apenado; ao
contrério, possibilita toda sorte de vicios e
degradagdes”. Bitencourt (2004, p. 157),

Recentemente através de pesquisa realizada
pela Universidade Federal Fluminense junto o
DEGASE, sob a tematica “Trajetoria de vida de
jovens em situacdo de privacdo de liberdade no
sistema socioeducativo no Rio de Janeiro”, foi
tracado o perfil de jovens provindos de variados
Municipios do Estado do Rio, com realidades
socioculturais distintas que cumprem medidas
socioeducativas de internacdo.

do sexo masculino (97%); negro (76,2%);
estd na faixa etéria entre 15 e 17 anos
(70%); ndo concluiu o Ensino
Fundamental (91,3%) - 71,3% estd
cursando o segundo segmento do Ensino
Fundamental; possui renda familiar de 1 a
3 salarios minimos (34%); 76,2%
afirmaram ter tido alguma experiéncia
profissional — destes, 64,5% disseram ter
comecado a trabalhar entre 10 e 15 anos;
71,6% moram em regido de conflito
armado (entre policiais, traficantes e
faccOes); foram apreendidos por terem
cometidos os atos infracionais roubo
(44%) e trafico de entorpecentes (41%).
Através destes dados, podemos evidenciar
que estamos falando dos sujeitos hoje mais
vulneraveis socialmente no Brasil: jovens,
homens,  negros,  pobres,  pouco
escolarizados e que comecaram a trabalhar
muito cedo. Sobre as suas familias, 58,6%
disseram que 0s seus pais ou responsaveis
sdo divorciados; 39,4% o seu pai/méae ou
responsavel morreu; 45,6% vivenciaram
algum problema com &lcool ou droga com
seus pais/familia. Embora 39,4% tenham
afirmado ja ter se sentido abandonado
alguma vez na vida e viver em uma zona
de guerra (75%), 85% disseram ter pessoas
em que podem confiar; 91,5% afirmaram
que 0s seus pais/responsaveis lhes ddo
apoio emocional quando precisam e que
eles incentivam que estudem (93,8%)
(DEGASE, 2019, p.41).

Os dados encontrados  revelam,
novamente, que o Estado ndo cumpre com o dever
de proteger integralmente o menor — que ao contrario
do que as medidas socioeducativas propdem — nao
alcancam o objetivo pedagégico, que visa a
reinsercdo social do jovem.
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Nesse esforco que concretamente
poderia dirimir que a Justica Restaurativa se
mostra tdo estimavel, dado que procura conhecer a
fundo a histéria do individuo para que se entenda o
que levou o agir sob determinada maneira, de forma
isondmica. E assim, a partir de uma compreenséo de
vida, os participantes se beneficiam da sabedoria
coletiva de todos, recebendo o aporte da experiéncia
de formas diferentes por todos os presentes, gerando
possibilidades novas de solugdo, que ndo
necessariamente se faz igual para cada caso.

31 UM OLHAR SOBRE A JUSTICA
RESTAURATIVA NO MUNICIPIO DE
TERESOPOLIS

Em observancia aos aspectos mencionados,
ainda ha um crescimento exorbitante de menores em
conflito com a lei. Por este viés, demonstra-se salutar
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que haja novas perspectivas como politicas publicas
que possam abarcar desde as familias, escolas e até
0 judiciario. Como ja fora exposto, existem diversos
projetos e programas que implementam a Justica
Restaurativa e se obtém prontamente dados positivos
na pacificagdo de conflitos. Por este entremeio,
especificamente na regido de Teresopolis, no Estado
do Rio de Janeiro, fora realizado pesquisa na Vara
de Infancia, Juventude e do ldoso da Comarca de
Teresopolis, acerca dos atos infracionais e da Justica
Restaurativa na cidade.

Em que pese aos atos infracionais, dentre os
dados obtidos acerca de processos distribuidos por
competéncia e assunto no periodo de 01/01/2017 a
06/10/2017, indicam que, em um total de 429
processos distribuidos, a maior parte dos atos
infracionais levados a juizo so:

ATO INFRACIONAL QUANTIDADE
Ameaca 18
Associacao para a Produgdo e Tréfico e Condutas Afins 8
De Transito 14
Do Sistema Nacional de Armas 3
Contra o Ordenamento Urbano e Patriménio 3
Dano 2
Estupro de Vulneravel 5
Furto 17
Furto Qualificado 25
Homicidio Simples 2
Injdria 2
Posse de Droga para Consumo Pessoal 59
Roubo 2
Roubo Majorado 8
Tréafico de Drogas e Condutas Afins 45
Violagdo de Domicilio 4

Fonte: Dados obtidos através da Vara da Infancia, Juventude e do Idoso em Teres6polis, 2017.
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Ja em 2019, no periodo de 01/01/2019 a 31/05/2019, indicam que, em um total de 221 processos, Sd0 em

sua maioria:

ATO INFRACIONAL QUANTIDADE
Ameaca 4
Associacao para a Producao e Tréafico e Condutas Afins 6
Contra o Ordenamento Urbano e Patriménio 1
De Trénsito 2
Do Sistema Nacional de Armas 1
Estupro de Vulneravel 3
Furto 3
Furto Qualificado 8
Lesédo Leve 1
Posse de Drogas para Consumo Pessoal 18
Roubo 1
Tréfico de Drogas e Condutas Afins 17

Fonte: Dados obtidos através da Vara da Infancia, Juventude e do Idoso em Teres6polis, 2019.

Mediante o0s elementos encontrados, é
possivel observar que a distribuicdo dos processos é
diversificada, e que as incidéncias dos atos
infracionais analogos ao crime sdo maiores quanto
se tratam de ameaca, furto, posse de drogas para
consumo pessoal e trafico de drogas e condutas
afins. O que ndo vai longe dos dados obtidos ao
longo do presente artigo, e por este lago, sugere a
possibilidade de articular novas diretrizes para
garantir direitos e executar politicas publicas de
prevencdo e reinser¢do social de adolescentes em
ambito local e comunitario.

E conveniente ainda pontuar que, no
municipio de Teresopolis, ainda ndo ha projetos
especificos de implementagdo de Justica
Restaurativa, contudo, 0 municipio de Petropolis, em
2017 implementou a Lei 7.532, amparado na Lei
Federal 13.140 e na Resolucdo 125 e 225, criando o
“Programa Municipal de Pacificagdo Restaurativa”,
conhecido por “Petropolis da Paz” em parceria com
a prefeitura da cidade, pelo qual utilizam as
metodologias de facilitacdo restaurativa, processos
circulares e conferencia de grupo familiar, e mais
especificamente, atuando dentro de unidades
escolares da rede publica do municipio de Petropolis
auxiliando a melhoria de consciéncia e resolucéo de
conflitos que prejudicam o ensino e convivéncia
social. Por meio da iniciativa do municipio de

Petropolis e diante da pesquisa dos atos infracionais
no Municipio de Teresopolis, as praticas
restaurativas  se mostram  passiveis  de
implementacéo na regiéo.

Em Teresopolis, ha destaque ao CRIAAD,
instituicdo do DEGASE, que funciona como unidade
da medida socioeducativa de semiliberdade, onde os
jovens ficam alojados durante a semana e sao
liberados a ir para casa no final de semana,
localizada em meio a uma area de preservacdo
ambiental, possuindo horta hidrop6nica, jardim,
espaco para criacdo de pequenos animais, campo
de futebol, piscina e um lago (UNIFESO, 2016),
sendo o Unico onde o local de funcionamento nao
possui grades, nem muros, criando um ambiente
agradavel e de bem-estar, 0 que ndao & comum,
comparando as outras unidades do Estado do Rio de
Janeiro. A unidade possui principios intimamente
ligados a justiga restaurativa, visto que procuram o
caradter humanizado nas atuagdes perante os jovens,
e ainda, tem como premissa o dialogo e a educacdo,
a comegar pela equipe e pelos projetos ativos.

A condicdo potencial que o CRIAAD
mantém no municipio, bem como a atuacdo da Vara
da Infancia e Juventude, do Conselho Tutelar e de
outros drgédos que contribuem direta e indiretamente
para 0 acompanhamento da criancga e do adolescente,
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é notério que a regido possui capacidade para
implementagdo das praticas restaurativas.

N&o obstante, o Centro de Ensino Serra dos
Orgdos, desenvolve em conjunto com o Centro de
Ciéncias Humanas e Sociais, a Professora Doutora
Claudia Aguiar Britto e estudantes de graduagdo do
curso de Direito, projeto de iniciacdo cientifica,
denominado “Assisténcia Criminal Humanitaria®”
com énfase no projeto de assisténcia criminal
gratuita em Teresdpolis.

O projeto é conduzido precipuamente dentro
das escolas publicas da regido, com esforcos
empreendidos em torno da transmissdo de
informacdo e orientacdo juridica aos jovens
estudantes do ensino medico, onde alguns desses
alunos, inclusive, cumprem medidas
socioeducativas, através de diversos encontros com
os estudantes, procurando pacificar certos conflitos
escolares, conscientizando os jovens sobre sua
responsabilizacdo diante de certas praticas
consideradas ilicitas, bem como expondo, de forma
simples, educativa e pedagdgica as diferentes
nuances do sistema de justica criminal.

Vale ressaltar que sdo realizadas interacdes
entre estudantes do curdo de graduacdo de Direito e
estudantes do ensino médio, cujas abordagens estdo
relacionadas especificamente a area penal. Com as
atividades, pais, alunos e funcionéarios tém a
oportunidade do diélogo, da escuta e de receberem
esclarecimentos juridicos. Dentre as atividades
desenvolvidas, desde 2016, pelo grupo de pesquisa,
0s assuntos sobre drogas, crimes contra dignidade
sexual, armas e violéncia doméstica foram
amplamente divulgados. Com uma média de 200
ouvintes e mais de 27 atendimentos criminais em
2017, por exemplo, observou-se que 40% dos
atendimentos estavam ligados as drogas (JOPIC,
2018, online).

E neste diapasio que as escolas e
universidades desempenham um fundamental papel.
Quando o0s ambientes escolares estabelecem
parcerias com os conselhos tutelares, varas da
infancia e com a comunidade local, o movimento
para se evitar o conflito ou para a resolucdo do
episddio conflitivo é nitidamente reforgado e
bastante eficaz.

3.2 A REPARACAO E A
RESPONSABILIDADE COMO
CONSEQUENCIAS DE UM DIALOGO

BASEADO EM VALORES

A familia, o Estado e a comunidade, devem
atuar sincronicamente para efetivacdo dos direitos
fundamentais das criangas e dos adolescentes, tendo
em vista a responsabilidade de todos, e nesse meio,

21 Grupo de iniciacdo cientifica integrado por
graduandos em Direito e coordenado pela
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a Justica Restaurativa e suas préaticas revelam um
novo olhar para a solucdo de conflitos realizados
pelos jovens, também como uma medida de
prevencao.

Sendo certo que a préatica surge com base na
dignidade da pessoa humana, é amistoso que o olhar
para a adolescéncia se volte também para a transicéo
da vida adulta. E por isso, a educacdo dada as
criancas e adolescentes, sdo a garantia de adultos
capazes de viver dignamente e optarem de forma
consciente a ndo ingressaram em conflitos.

Sobretudo, as praticas ndo tém como objetivo
principal a diminuicdo de reincidéncias, o perdao,
tampouco que seja um substituto para o sistema
judicial, mais do que isso, conforme os preceitos de
Howard Zehr sdo considerados um dever, ou seja,
aqueles que sofreram o dano devem ser capazes de
identificar e apontar suas necessidades, aqueles que
causaram o dano devem ser estimulados a assumir a
responsabilidade e aqueles que foram afetados por
um delito devem ser envolvidos no processo para
buscar a compreens&o, apoio e solugdo em conjunto.
Nem sempre existem respostas para tudo, mas essas
reflexbes servem como reforgo para repensar as
necessidades que a infracdo pode gerar e que ndo
costuma ser atendida pelo processo legal corrente.
Posto isso, 0 novo olhar decorre do entendimento
que a justica precisa oferecer a responsabilidade que
cuide dos danos, estimule a empatia e o didlogo
como fonte principal para transformacéo pessoal e
comunitaria, proporcionando atengdo a vitima e a
comunidade, na formacdo de um senso de
responsabilidade conjunta.

No entanto, para que se torne possivel atender
a esfera comunicativa, conforme pleiteia Claudia
Britto (2014, p. 188), sera necessario um verdadeiro
esforco cooperativo de todos participantes do
didlogo com um novo pensar, agir e falar. Dessa
forma, quando o0s envolvidos pretenderem um
acordo motivado racionalmente e entenderem que
ele podera ser alcancado, pelo menos a principio
havera o espaco para o discurso e,
consequentemente, para o alcance do consenso.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Enquanto a justica criminal tem como foco a
punicdo do infrator a partir de uma norma imposta
pelo Estado, em contrapartida, a justica restaurativa
da luzes as necessidades da vitima e a sua efetiva
reparacdo. Assim, ao invés de o Estado determinar
a culpa para impor a punicéo, a Justica Restaurativa
compreende que hd uma pluralidade de envolvidos;
logo, todos devem em comum esforco contribuir
para a resolucdo do conflito.

Professora Doutora Claudia Aguiar Britto, com
inicio em 2016, no UNIFESO.
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Embora relativamente recente, as praticas
restaurativas vém se desenvolvendo e rompendo
com os paradigmas punitivos mediante seu conceito
e sua implementagdo. No Brasil, ha crescente
desenvolvimento e respostas positivas obtidas pelos
tribunais, escolas e  diversos  programas
implementados ao longo dos anos.

Com efeito, ao reinserir o jovem infrator no
meio social e a sua responsabilizacdo, ao tempo que
oferece retorno a vitima, com reparagdo dos danos
sofridos, a Justica Restaurativa afasta a forma
tradicional de punir sem tratar as causas e 0s danos.
Dai porque, sua aplicacdo no &mbito infanto-juvenil
é perfeitamente possivel.
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APLICACAO DA JUSTICA RESTAURATIVA NA
VIOLENCIA DE GENERO CONTRA A MULHER:
UMA ANALISE CRITICA DE SUA EFETIVIDADE A
LUZ DA CRIMINOLOGIA FEMINISTA

Gisele Alves de Lima Silva® e Luana de Melo Pacheco Demenjour %
RESUMO

O advento da Lei n. 11.340/2006 inaugura uma politica de acéo afirmativa que coloca no centro da tutela penal do Estado o
membro da unidade familiar historicamente mais vulneravel no contexto da cultura patriarcal, a mulher. O novo diploma legal
propde uma politica de recrudescimento penal no combate & violéncia de género. Por sua vez, na contramdo da Justica
Retributiva, e considerando as falhas do sistema de Justi¢a Criminal, nasce a Justica Restaurativa, que através de seus diversos
métodos pretende promover a reparagdo dos danos a vitima e demais envolvidos e a restauracdo das relagBes afetadas pelo
ciclo de violéncia. Este trabalho objetiva estudar a possibilidade de aplicacdo dos métodos da Justica Restaurativa em casos de
violéncia de género contra a mulher, procurando apurar se essa forma de tratamento do conflito de natureza criminal que ocorre
no campo domeéstico e familiar contra a mulher pode produzir a chamada revitimizagéo, conduzindo a vitima mais uma vez
para o ciclo da relacdo violenta.

Palavras-chave: Violéncia doméstica contra a mulher. Justica Restaurativa. Criminologia feminista.

ABSTRACT

The emergence of Law n. 11. 340/2006 institutes an affirmative action policy which places the historically mosty vulnerable
family member in the context of the patriarchal culture, the woman, at the core of the criminal liability. The legislation proposes
a policy of resurgence of punishment in the fight against gender violence. Alternatively, in the opposite direction of the
Retributive Justice, and considering the failures of the Criminal Justice system, the Restorative Justice is born, which through
its several methods aims to support the repair of the damage of the victim, others involved and the rebuilding of the relationships
affected by the cycle of violence. This scientific article has the intention to address the possibility of applying the methods of
Restorative Justice in cases of gender violence against women, seeking to ascertain whether this form of treatment of conflict
with a criminal nature that occurs in the household can produce the so-called revictimization, leading the victim once more to
the cycle of abusive relationship.

Keywords: Domestic violence against women. Restorative Justice. Feminist Criminology.
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INTRODUCAO

A violéncia contra mulheres trata-se de uma
grave violacdo de direitos humanos ditada pelas
relagbes sociais, culturais e juridicas que se
construiram, se consolidaram e se perpetuaram pela
influéncia e permanéncia do poder do patriarcado,
em que pese algumas transformacbes tenham
ocorrido ao longo da histéria em virtude das
conquistas  produzidas  pelos  movimentos
feministas.

Neste cenario de dominagdo masculina® a
violéncia contra mulheres pode se apresentar de
diversas formas: fisicamente,  sexualmente,
psicologicamente e até simbolicamente.

De acordo com o Bourdieu (1997) a
dominagdo ndo € simplesmente a acdo exercida por
dominantes sobre dominados, mas o efeito indireto
do campo complexo de atos que complBem a
estrutura da dominagdo, muitas vezes encoberta e
ndo perceptivel em um primeiro plano. Para o autor
(1997, p. 22): “A violéncia simbdlica consiste em
uma violéncia que se exerce com a cumplicidade
tacita dos que a sofrem e também, com frequéncia,
dos que a exercem, na medida em que uns e outros
sdo inconscientes de exercé-la ou de sofré-la”.
Trata-se, portanto, de uma violéncia escamoteada,
que lhe confere o poder particular de crenca na
prépria dominacdo frente a outras formas de
violéncia, ela legitima o discurso violento, o
minimiza e o reproduz.

Os dados de violéncia contra as mulheres
sempre foram alarmantes, e ndo podem ser
analisados sem os devidos recortes de raca e classe,
que os tornam ainda mais preocupantes.

Segundo dados do Atlas da Violéncia (IPEA.
FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA
PUBLICA, Infogréafico, 2020) 4.519 mulheres
foram assassinadas em 2018, 68% das vitimas eram
negras, e 01 mulher morre a cada 02 horas no Brasil.

O Atlas (IPEA. FORUM BRASILEIRO DE
SEGURANCA PUBLICA, Infogréfico, 2020)
informa ainda que entre 2008 e 2018 o homicidio de
mulheres negras aumentou 12,4%, enquanto o de
mulheres ndo negras diminuiu 11,7%, sendo 30%
das mulheres assassinadas em sua propria casa.

Avioléncia contra mulheres também chamou
atencdo nos atuais tempos de pandemia da COVID-
19.

O Foérum Brasileiro de Seguranca Publica
apresentou nota técnica sobre tal situagcdo em 16 de

! Termo utilizado por Pierre Bourdieu em sua obra
A Dominagdo Masculina (2007).

2 Femicidio é o termo utilizado para se referir ao
homicidio em que o sujeito passivo € uma mulher.
Feminicidio é o termo usado para determinar
guando o homicidio é praticado por razdes de
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abril de 2020, com base em estudo realizado a partir
dos dados oficiais coletados junto as Secretarias
Estaduais de Seguranca Publica e/ou Defesa Social
e Tribunais de Justica referentes a violéncia
doméstica no ambito de seis Estados do pais que se
disponibilizaram fornecer elementos necessarios
para a pesquisa da forma menos burocrética
possivel, tendo em vista a urgéncia da investigagdo.
(NOTA TECNICA VIOLENCIA DOMESTICA
DURANTE A PANDEMIA DA COVID-19.
FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA
PUBLICA, 2020)

Na pesquisa supracitada concluiu-se que os
registros de boletins de ocorréncia, 0s quais
dependem da presenca fisica da vitima, nos
primeiros dias de isolamento provocado pela
pandemia, apresentaram queda que pode ser
identificada em delitos que em geral séo praticados
contra a mulher no &mbito da unidade doméstica ou
familiar, como lesdo corporal (art. 129 do CP) e
estupro (art. 213 do CP).

A investigacdo também apontou para uma
reducdo na concessdo das medidas protetivas de
urgéncia a partir do fim de marco e inicio de abril,
periodo do endurecimento do isolamento social na
maior parte do pais.

E por fim, o estudo indicou também um
aumento tanto de femicidios, como de feminicidios?,
tendo, por exemplo, S&o Paulo apresentado um
aumento de 46% na comparacdo entre marco de
2019 e 2020. Outros dados relevantes também
constam no estudo, mas ndo serdo abordados por ndo
serem objeto da problematica deste artigo. (NOTA
TECNICA VIOLENCIA DOMESTICA
DURANTE A PANDEMIA DA COVID-19.
FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA
PUBLICA, 2020)

Em 2006 entrou em vigor a Lei n. 11.340, Lei
Maria da Penha, que passou a definir as espécies de
violéncia contra a mulher quando praticadas no
ambito das relagdes domésticas, familiares e intimas
de afeto da vitima, assim inovou trazendo um
conjunto de medidas de protecdo que tem por fim
suspender o ciclo de violéncia em que se encontra a
mulher e prevenir novos atos por parte do agressor.

A lei se tornou um marco no Brasil no que
tange ao enfrentamento a violéncia de género contra
mulheres, mas também é objeto de critica de
estudiosos do sistema de justica criminal®, que
acreditam que o recrudescimento penal inaugurado
no campo da violéncia contra a mulher com o novo

condicdo do sexo feminino, constituindo-se em
uma qualificadora do homicidio.

3 A criminologia critica é o paradigma tedrico que
melhor representa a critica apresentada.
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diploma legal apenas fortalece o poder punitivo do
Estado, que segue aplicando o direito penal de forma
seletiva e meramente repressiva, ndo cumprindo a
funcdo preventiva da pena, o que faz com que as
carreiras criminosas se perpetuem conforme a ldgica
do sistema social do carcere que também é ditada
pelas categorias de género e de dominacdo da
cultura patriarcal.

Nesse viés a Lei Maria da Penha ao instituir
os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher vedou a aplicacdo de alguns
substitutivos penais como a transacdo penal,
suspensdo  condicional do processo, penas
pecunidrias isoladamente e algumas penas restritivas
de direitos*.

Sendo assim, a lei retira a violéncia contra a
mulher do campo da justica processual negociada do
Juizado Especial Criminal, que até entfo estava,
tendo em vista uma grande parcela das infracdes
penais que ocorria até aquele momento no ambito
doméstico, familiar e intimo de afeto contra a
mulher possuia pena maxima in abstrato até 02 anos
(infragbes de pequeno potencial ofensivo), como:
leséo corporal leve, ameaga, constrangimento ilegal,
injuria, difamacéo, etc.

Enquanto tais infracbes eram julgadas no
JECRIM, a possibilidade de um acordo entre a
vitima da violéncia doméstica e seu agressor era
possivel, sendo realizado em uma audiéncia
preliminar conduzida por um conciliador judicial.
N&o ocorrendo esse acordo, caberia ainda a
possibilidade da transagdo penal, proposta pelo
Ministério Publico ao agressor, ou seja, primava-se
a0 maximo por uma justica negociada que procurava
evitar a agdo penal e o consequente exercicio do
poder punitivo estatal. (art. 72 a 76 da Lei n.
9099/1995)

Com o crescente avango da violéncia contra
mulher traduzido nos nimeros ja expostos ano a ano,
0 legislador ao publicar a Lei Maria da Penha
substitui esse cenario de justica consensual dos
JECRIM’s, e mais uma vez escolhe adotar a saida da
Justica meramente retributiva, excluindo o0 maximo
possivel medidas alternativas que passem pelo
acordo Vitima-Ofensor ou Estado-Ofensor.

A Justica Restaurativa surge como oposi¢édo
a Justica Retributiva, atuando de forma
complementar face as falhas do modelo retributivo,
visando atender necessidades e direitos das vitimas
e sociedade, mas também promover a
responsabilizacdo do agressor.

Em que pese haver diversos sistemas
restaurativos, 0 mais comum é a aplicacdo da
mediacdo vitima-ofensor, pratica autocompositiva

40 STJ ampliando o que estabeleceu a Lei Maria da
Penha definiu na Simula 588 o seguinte: A prdtica
de crime ou contravengdo penal contra a mulher
com violéncia ou grave ameaga no ambiente
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de resolucdo de conflitos penais que objetiva
restaurar as relacfes entre as partes afetadas pelo
crime, promovendo um encontro entre o ofendido e
0 agressor conduzido por um mediador imparcial e
facilitador do dialogo.

O Conselho Nacional de Justica aprovou a
Resolugéo n. 225/2016 com o intuito de promover a
politica publica nacional da Justica Restaurativa no
ambito do Poder Judiciario. O Conselho também,
por ato do Ministro Ricardo Lewandowski, editou a
Portaria n. 91/2016 que instituiu 0 Comité da Justica
Restaurativa com a finalidade de promover a
implementacdo dessa politica restaurativa.

O Conselho Nacional de Justica orientou
ainda o Poder Judiciario a aplicar na resolucdo de
casos de violéncia doméstica o0s métodos
restaurativos. Vale ressaltar que o uso dos sistemas
restaurativos no ambito da violéncia domeéstica,
familiar e intima de afeto contra a mulher ndo afasta
a pena retributiva, apenas contribui para a
recomposicao das familias, especialmente as que séo
compostas por criancas afetadas pelo conflito de
natureza criminal. (NOTICIAS CNJ, 2017)

Considerando a relevancia juridico-social da
tematica contextualizada almeja-se com o presente
artigo estudar a aplicacdo dos sistemas restaurativos
nos conflitos penais que envolvam violéncia
doméstica, familiar e intima de afeto contra a
mulher, procurando apurar através do méetodo
dedutivo e da adog¢do do paradigma da criminologia
feminista, se a aplicacdo da Justica Restaurativa no
contexto de violéncia de género aqui estudado,
visando a reconciliagdo das familias, principalmente
com o fim de evitar processos de alienacdo parental
e outros danos colaterais provenientes do ciclo de
violéncia em relagdo aos filhos, ndo pode vir a
contribuir para o que se chama de revitimizacdo da
mulher, conduzindo-a mais uma vez para a relacéo
violenta, de forma a ndo prevenir novos atos do
agressor que podem constituir inclusive crimes mais
graves como o feminicidio.

1 VIOLENCIA DOMESTICA, FAMILIAR E
INTIMA DE AFETO CONTRA MULHERES A
PARTIR DO TRATAMENTO JURIDICO DA
LEI N. 11.340/2006

A Lei n. 11.340/2006, conhecida como a Lei
Maria da Penha, entrou em vigor em 22 de setembro
de 2006, tendo sido criada para atender ao disposto
no art. 226, 88° da CF/88, assim como para dar
cumprimento ao disposto em diversos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil.

domeéstico impossibilita a substituicdo de pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos.
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A lei foi batizada “Maria da Penha” em
homenagem a Maria da Penha Maia Fernandes que
foi vitima de duas tentativas de homicidio por parte
de seu marido, que resultaram na sua paraplegia.

Em razdo da absurda demora das acdes
penais movidas contra o0 marido da vitima Maria da
Penha, e por envolver grave violagdo de direitos
humanos, o caso foi encaminhado & Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos que publicou o
relatério n°® 54/2001 declarando a “ineficicia
judicial, a impunidade e a impossibilidade de a
vitima obter uma reparacdo, este relatério mostra a
falta de cumprimento do compromisso assumido
pelo Brasil de reagir adequadamente ante a violéncia
doméstica”. (LIMA, 2020, p.1256).

O artigo 226, paragrafo 8°, da Constituicdo
Federal dispdoe que “O Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relagdes”, € nessa seara
a Lei n. 11.340/2006 foi criada para tutelar no
ambito da familia aqueles que se encontram em
situacdo de maior vulnerabilidade, no caso a mulher,
ja que a tutela infanto-juvenil ja era realizada de
forma especial pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, desde 1990.

A Organizagdo das Nagbes Unidas em 1975
realizou na cidade do México a | Conferéncia
Mundial sobre a Mulher — e declarou esse o0 ano
internacional da Mulher, assim como anunciou que
de 1975 a 1985 se comemoraria a Década das
Nacbes Unidas para a Mulher. A partir dessa
conferéncia é que surge a Convencdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo
contra a Mulher adotada pela Assembleia Geral da
ONU em 18 de dezembro de 1979, porém entrando
em vigor em 3 de setembro de 1981.°

Visando reparar desigualdades histéricas
entre os géneros masculino e feminino e finalizando
a isonomia preconizada no art. 5°, I, da CF/88, esta
convencdo caminhou no sentido de estimular a
promocéo de politicas de a¢6es afirmativas, também
chamadas de a¢des de “discriminagéo positiva”, nas
mais diversas &reas: trabalho, salde, educacdo,
direitos civis, etc., sendo o primeiro grande
instrumento em dimensdo internacional a dispor
sobre os direitos humanos da mulher. (DIAS, 2010.
p.34; LIMA, 2020, p.1255).

Somente na Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre Direitos Humanos que ocorreu em Viena, em
1983, que a violéncia contra a mulher foi alcada

5> Destaca-se que tal regramento foi aprovado pelo
Congresso Nacional através do Decreto Legislativo
n2 26/1994, e posteriormente promulgado pelo
Presidente da Republica por meio do Decreto n?
4.377/2002. (DIAS, 2010, p.34)
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formalmente a uma espécie de violacdo de direitos
humanos (DIAS, 2010, p. 35).

A Convencdo Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia Domeéstica,
denominada como Convencdo de Belém do Para, foi
adotada em 1994 pela Assembleia Geral da
Organizagdo dos Estados Americanos. Tal
regramento foi ratificado pelo Brasil em 1995, sendo
incorporado ao nosso ordenamento juridico atraves
do Decreto 1.973/1996.

De acordo com Lima (2020, p. 1256)

[..Jesta Convengdo passou a tratar a
violéncia contra a mulher como grave
problema de salde publica, conceituando-
a nos seguintes termos: “qualquer ag@o ou
conduta baseada no género, que cause
morte, dano ou sofrimento fisico, sexual
ou psicolégico a mulher, tanto no ambito
publico como privado” (Art. 1°). ”

Nesta perspectiva, a Lei n. 11.340/2006
especifica mecanismos para coibir a violéncia contra
a mulher com o fim de proteger o género feminino,
vulneravel dentro do contexto da sociedade
patriarcal em situacdes de sofrimento fisico, sexual,
psicolégico, moral e patrimonial no ambito da
unidade doméstica, familiar ou das relagGes intimas
de afeto, sendo assim, basta que qualquer uma das
espécies de violéncia previstas no art. 7° da lei
ocorra contra a mulher em um dos contextos
previstos no art. 5°, para ser considerada violéncia
de género objeto de incidéncia da Lei Maria da
Penha. (BRASIL, 2006)

Destaca-se que de acordo com o art. 5° da Lei
n. 11.340/2006 o &mbito doméstico compreende o
espaco de convivio duradouro de pessoas que
possuem ou ndo vinculo familiar, incluindo as que
estdo esporadicamente agregadas, devendo o
agressor e a vitima fazer parte dessa mesma unidade
domeéstica.

O dispositivo acima define ainda ambito
familiar, que deve ser entendido como uma unidade
formada por pessoas que sdo ou se consideram como
parentes, seja por lagos naturais, de afinidade ou de
vontade.

E por fim, o artigo delimita ainda o contexto
da relacdo intima de afeto na qual o agressor
manteve ou mantém convivéncia com a ofendida,
destacando expressamente a legislacdo que para a
configuracdo desta relacdo ndo ha necessidade de
coabitacdo entre o agressor e a vitima ©.

O dispositivo legal deixa expresso também
que para configuragdo dos contextos de violéncia

6 A Siimula 600 do STJ estabelece também que:
“Para configuragdo da violéncia doméstica e
familiar prevista no artigo 5° da lei 11.340/2006,
lei Maria da Penha, ndio se exige a coabitagéo
entre autor e vitima”.
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enunciados ndo importa a orientacdo sexual das
partes envolvidas.

Sdo diversas as espécies de violéncias
especificadas no art. 7° da Lei n. 11.340/2006, mas
vale destacar que se trata de rol exemplificativo, e
ndo taxativo.

A violéncia fisica é entendida como qualquer
forma de conduta que atente contra a integridade
fisica ou a saude da mulher, como chutes, socos,
facadas, queimaduras, entre outras, causando lesGes
desde os mais leves as mais graves, incluindo a
morte. (BRASIL, Lei n. 11.340/2006)

A violéncia psicoldgica é qualquer conduta
que cause dano emocional, provocando diminuicao
da autoestima e perturbacdo do desenvolvimento da
mulher, isso pode se dar através de atos de
degradacdo ou controle de suas acOes, decisdes,
comportamentos e até crengas, por meio de ameagas,
humilhagdes, constrangimentos, vigilancia
constante, perseguicdes, submissdo a isolamento,
chantagens, insultos, impedimento de professar
determinada fé, etc. (BRASIL, Lei n. 11.340/2006)

A violéncia sexual é qualquer ato que atente
ndo sé contra a dignidade sexual da mulher, mas
também contra seus direitos sexuais e reprodutivos
da forma mais ampla possivel, como por exemplo
constranger a mulher a presenciar, a manter ou a
participar de relacdo sexual ndo desejada; induzir a
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua
sexualidade; impedir de usar qualquer método
contraceptivo; realizar conduta que a force ao
matrimdnio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicéo,
etc. (BRASIL, Lei n. 11.340/2006)

Avioléncia patrimonial consiste em qualquer
conduta que atente contra a propriedade ou a posse
de bens moveis da mulher, como “retengao,
subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus
objetos, instrumentos de trabalho, documentos
pessoais, bens, valores e direitos ou recursos
econdmicos, inclusive os destinados a satisfacdo de
suas necessidades”. (BRASIL, Lei n. 11.340/2006)

Por fim, a violéncia moral é configurada por
condutas de caluniar, difamar e injuriar a mulher,
que geralmente sdo perpetradas por xingamentos,
humilhag6es, exposi¢des da vida intima da mulher,
etc., que atingem tanto sua honra objetiva, como
subjetiva. (BRASIL, Lei n. 11.340/2006).

A Lei Maria da Penha menciona um rol de
medidas protetivas de urgéncia nos artigos 22, 23 e
24 com o objetivo de interromper o ciclo da
violéncia e prevenir uma progressdo criminosa por

70 Enunciado n. 30 do Fonavid — Férum Nacional
de Juizes de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher cita um exemplo de medida diversa das
elencadas em lei: “ O juiz, a titulo de medida
protetiva de urgéncia, podera determinar a
inclusdo do agressor dependente de alcool e/ou
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parte do agressor, que pode inclusive terminar em
um feminicidio.

As medidas elencadas nesses dispositivos
sdo providéncias urgentes que devem preencher para
sua concessdo dois requisitos: periculum in mora
(perigo da demora) e fumus bonis iuris (aparéncia do
bom direito). Vale destacar que o rol de medidas
protetivas da lei é exemplificativo, podendo o juiz
com base no disposto no art. 22, 81° da lei
estabelecer outras medidas ndo listadas na lei 7.
(CUNHA; PINTO, 2019, p. 195)

O juiz concedera as referidas medidas de
acordo com o disposto nos artigos 18 e 19 da Lei n.
11.340/2006.

As medidas protetivas de urgéncia poderdo
ser concedidas de oficio ou através da provocacdo
do MP ou da vitima, prescindindo, inclusive, da
representacdo do advogado, conforme se verifica da
analise conjunta dos dispositivos acima com 0s
artigos 27 e 28 também da Lei.

Interpretando os artigos 18, 19, 27 e 28
conjuntamente depreende-se que havendo situacdo
de urgéncia, a figura do advogado é dispensavel,
podendo a prépria ofendida dirigir-se a autoridade
competente para requerer a medida protetiva de
urgéncia, mas tdo logo superada a circunstancia
emergencial, volta-se a regra do art. 27, nomeando-
se advogado para atuar acompanhando a mulher
vitima nos atos processuais. (CUNHA; PINTO,
2019). Tais medidas podem ser usadas pelo Juiz
isoladamente ou cumulativamente. (BRASIL, Lei n.
11.340/2006).

Importante altera¢do ocorreu em 2019 com a
Lei 13.827, que inseriu o art. 12-C na Lei Maria da
Penha.

Este dispositivo trata especificamente da
medida protetiva de afastamento do agressor do lar,
prevista no art. 22, 1l da lei, que seguia somente o
tramite previsto nos artigos 10 a 12 e 18 a 21 da Lei
Maria da Penha, ou seja, por essa regra geral
realizado o registro de ocorréncia, a autoridade
policial deverd remeter, no prazo de 48 horas,
expediente apartado ao juiz com pedido de
concessdo de medida protetiva de urgéncia da
ofendida, e recebido, o magistrado devera decidir
pela concessdo ou ndo no mesmo prazo. (BRASIL,
art. 12, Ill, e art. 18, caput, ambos da Lei n.
11.340/2006).

Ocorre que tal prazo a depender da situacéo
pode ser muito extenso, aumentando o risco da
ineficiéncia da prestacdo jurisdicional ao aplicar a
medida protetiva, de forma que a vitima siga exposta

outras drogas em programa de tratamento,
facultada a oitiva da equipe multidisciplinar”. Ver
também o Enunciado n. 26 do mesmo Férum.
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ao ciclo de violéncia perpetrado pelo agressor
mesmo ap6s a comunicacdo do delito. Frente a esse
cenario o legislador editou a Lei n. 13. 827/19
introduzindo o artigo 12-C. (CUNHA; PINTO,
2019, p. 133)

Nesse novo dispositivo o legislador
estabelece que em caso de risco a vida ou a
integridade fisica da vitima atual (que esta em curso)
ou iminente (preste a ocorrer), impde-se a aplicacdo
da medida protetiva de afastamento do agressor do
lar imediatamente, podendo essa aplicacdo ser
realizada pela autoridade judicial; pelo delegado,
caso 0 Municipio ndo seja sede de comarca; e até
mesmo pela autoridade policial, quando o Municipio
ndo é sede de comarca, e ndo ha delegado disponivel
no momento da dendncia. Exigindo a lei, contudo,
que nas duas Gltimas situacdes, 0 juiz deve ser
comunicado no prazo méaximo de 24 (vinte e quatro)
horas para decidir, em igual prazo, sobre a
manutencdo ou a revogacdo da medida aplicada,
devendo dar ciéncia ao Ministério Publico
concomitantemente. (BRASIL, art. 12-C da Lei n.
11.340/2006)

Destaca-se ainda a entrada em vigor do artigo
24-A que estabeleceu o crime de descumprimento de
medidas protetivas de urgéncia, e com essa inovacao
a autoridade policial diante da ocorréncia da
infracdo podera efetuar a prisdo em flagrante do
agente. Vale ressaltar que o legislador ndo distinguiu
para configuracdo do crime se a medida protetiva,
objeto do descumprimento, foi deferida por um juiz
civel ou criminal. (BRASIL, art. 24-A, §1°, da Lei n.
11.340/2006).

Com essa breve analise da Lei Maria da
Penha, verifica-se um robusto regramento no sentido
de tornar mais eficaz a resposta penal aos conflitos
de natureza criminal ocorridos no &mbito das
relagdes domésticas e familiares contra a mulher a
partir do ano de 2006.

2 JUSTICA RESTAURATIVA COMO FORMA
ALTERNATIVA DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS E PROMOCAO DA CULTURA
DE PAZ

O modelo tradicional de justica criminal
implementado pelo Estado tem como objetivo
primordial a aplicacdo das penas, dentre as previstas
no texto constitucional e infralegal: privativas de
liberdade, restritivas de direitos e pecuniarias.

Tais san¢Bes sdo revestidas do discurso
falacioso penal classico da dupla utilidade da pena:
retribuicio e prevencdo, que cai por terra
especialmente frente a faléncia do sistema
penitenciario® em cumprir primordialmente sua
finalidade preventiva em ampla dimenséo.

8 Nesse sentido importante verificar a declaragdo
do estado de coisas inconstitucional no sistema
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Diante da constatacdo de um modelo
punitivo que é essencialmente violador de direitos
humanos, e consequentemente ndo atende a
perspectiva ressocializadora mais ampla prometida
pelo Estado a sociedade, menos ainda se espera que
possa este entregar ap6s um médio ou longo periodo
de cumprimento de pena, especialmente a privativa
de liberdade, alguém que esteve sujeito a logica do
sistema social da prisdo, que também é ditada por
categorias de género e de dominagdo da cultura
patriarcal, desconstruido de seus comportamentos
violentos ditados pelo machismo estrutural a que
sempre esteve submetido.

Sendo assim, este modelo de justica nédo
possibilita a ressocializagdo do agressor, nao
contribui com sua tomada de consciéncia acerca do
seu comportamento violento e ndo promove
reparacdo dos danos causados com a infracdo,
incluindo a recomposicdo saudavel das relacBes
familiares, especialmente com os filhos, se for o
caso, pelo contrério, afasta as partes envolvidas e
ignora as necessidades e direitos das vitimas.

Baratta (2002, p.183-184) caracteriza esse
modelo de Justica como um sistema que ndo produz
qualquer efeito para a reeducacéo do infrator e sua
ressocializagdo:

O cércere é contrério a todo moderno ideal
educativo, porque este promove a
individualidade, o autorrespeito do
individuo, alimentado pelo respeito que o
educador tem dele. As cerimonias de
degradacdo no inicio da detencéo, com as
quais o encarcerado é despojado até dos
simbolos exteriores da prdpria autonomia
(vestuarios e objetos pessoais), Sd0 0
oposto de tudo isso. A educacgdo promove
0 sentimento de liberdade e de
espontaneidade do individuo; a vida no
carcere, como universo disciplinar, tem
um carater repressivo e uniformizante.

A Justica Restaurativa surge como
contraponto a Justica Retributiva, procurando atuar
de forma complementar face as falhas apresentadas
pelo modelo retributivo.

Os métodos restaurativos sdo aplicados
visando as necessidades e direitos das vitimas, assim
como a responsabilizacdo do agressor. Séo praticas
autocompositivas de resolucdo de conflitos que se
propdem a restaurar as relagdes como forma de
pacificagdo social.

Os sistemas  restaurativos  procuram
promover o encontro entre a vitima e o ofensor por
meio do didlogo e do consenso, proporcionando:
reconhecimento dos traumas causados com o dano

penitenciario brasileiro no julgamento da ADPF n.
347 do STF.
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(infracdo), reparacdo do dano, responsabilizacdo do
infrator e restauracdo das relacdes que foram
rompidas colaborando para uma convivéncia
pacifica e para a cultura de paz entre as vitimas,
infratores, familia e a comunidade, ou seja, de uma
forma geral todos que foram afetados em alguma
perspectiva pela prdtica da infragdo, serdo
coresponsaveis por encontrar solugdes. (ACHUTTI,
2016).

A justica restaurativa concebe o crime néo
como mera violagdo a lei, mas como um dano
causado a alguém que deve ser reparado. (ZEHR,
2010, p.174)

Os processos restaurativos visam a
responsabilidade, a restauracdo e a reintegracdo
elucidados com os trés “R” descritos por Luz (2016,
p. 105).

Em relacdo a responsabilidade cada autor
deveréa responder pelas suas agdes. E baseada na
tentativa de amenizar o sofrimento e as perdas que
foram causadas pelo crime, nesse sentido, se difere
da responsabilizacdo da atual justica retributiva que
visa a punigdo atribuindo dor, vexame e humilhag&o.

A restauracéo € uma forma de minimizar ou
curar as sequelas provenientes da infragéo penal, ou
seja, havendo algum trauma causado pelo crime,
deverd ser promovida a restauracdo dos efeitos desse
trauma, o que ndo significa impunidade para o
agressor, hd obrigagdo e responsabilizagdo pelo
crime.

A reintegracdo é tentar restabelecer os
relacionamentos prejudicados decorrentes do delito.
Com a ajuda de mediador imparcial, promove-se a
reaproximacdo dos envolvidos, fortalecendo os
relacionamentos que foram afetados. Tem o objetivo
de auxiliar ofensores, vitima e comunidade a
continuarem suas vidas mesmo com as lesGes
sofridas.

A origem da Justica Restaurativa decorre do
conceito de Justica Comunitaria, onde o crime era
tido como um conflito social resolvido com reunifes
entre o infrator e a vitima com o objetivo de reparar
0 dano e restaurar os lagos sociais entre as partes.
Esses modelos de Justica sdo provenientes das
comunidades indigenas canadenses e nativos norte-
americanos e culturas africanas ancestrais.
(JACCOUD, 2005, p. 164)

Em 1970, na Nova Zelandia, o termo Justica
Restaurativa trouxe a ideia de transformagdo do
agressor frente ao seu comportamento, de forma que
realizasse trés acfes fundamentais: a reparacdo,
forma como efetua sua responsabilizacdo frente ao
dano, a restauracao, e a reconciliagdo com a vitima
e a comunidade (ALMEIDA e PINHEIRO, 2017, p.
181)

A Justica Restaurativa j& foi adotada em
muitos paises, tais como a Nova Zelandia, Austrélia,
Estados Unidos, Canada, Africa do Sul, e inclusive
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no Brasil (BITTENCOURT, 2017, p 5), mas Pinho
(2009, p. 246) adverte que:

Por consequéncia natural, os conceitos da
justica restaurativa chegaram ao Brasil,
principalmente a partir da observagdo e o
estudo do direito comparado, trazendo a
baila suas premissas, aplicacBes e
experiéncias que lograram éxito.  Por
iss0, é necessario registrar que o modelo
restaurativo no Brasil ndo é copia dos
modelos estrangeiros, pois nosso modelo
é restritivo, e carece de muitas
transformagdes legislativas para a
aplicagdo integral da justi¢a restaurativa.
Ademais, como a justica restaurativa é um
processo de constante adaptacéo, é de bom
alvitre sempre a adequagdo necessaria a
realidade brasileira.

O tema da justica restaurativa passou entéo
por varias discussdes e conferéncias internacionais
que frisavam a importancia da vitima e da reparacéo
dos danos que sofria, sobretudo edices de
resolugbes com o desenvolvimento das préaticas
restaurativas.

Em 1999 surgiu a Resolucdo n° 26 intitulada
“Elaborag@o e aplicacdo de medidas de mediagdo e
Justica Restaurativa em matéria criminal” aprovada
pelo Conselho Econbmico e Social da ONU
(ECOSOC), com o pedido para a Comissdo de
Prevencdo do Crime e de Justi¢a Criminal analisasse
a utilidade de se desenvolver padrbes das Nacoes
Unidas sobre mediacéo e justica restaurativa; e em
2000 a Resolugdo n° 14 Intitulada “Principios
basicos sobre a utilizacdo de programas de Justica
Restaurativa em matéria criminal”, com o pedido
sobre a viabilidade de meios para estabelecer
principios comuns para a aplicacdo de programas de
justica restaurativa em matéria criminal, e
elaboracdo de um novo instrumento para se alcangar
0 objetivo pretendido. (RESOLUCAO N° 26/1999 e
RESOLUCAO N° 14/2000 ONU - ECOSOC)

No entanto, o marco juridico de maior
relevancia foi a edicdo da Resolugéo n°® 12 de 2002
do Conselho Social e Econémico da Organizacéo
das Nac¢6es Unidas, que foi dividida em cinco se¢bes
que abordam: a definicdo de justica restaurativa, o
seu uso, a operacionalidade dos programas de justica
restaurativa, quem sdo seus facilitadores e suas
funcdes, o desenvolvimento continuo dos programas
determinados por um conjunto de 23 principios
orientadores, e o0s resultados pretendidos.
(ACHUTTI, 2016, p. 74).

A Resolucdo n° 12/2002 no seu item 1, faz
mencdo a terminologia de Justica Restaurativa:
“programa de Justica Restaurativa significa
qualquer programa que use processo restaurativo e
objetive  atingir  resultados  restaurativos".
(RESOLUCAO DA ONU, N °12/2002)

Destaca ainda a referida Resolu¢do (ONU,
n°12/2002) que:
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Qualquer processo no qual a vitima e o
ofensor, e quando apropriado, quaisquer
outros individuos ou membros da
comunidade afetados por um crime,
participam ativamente nas resolucdes das
questbes oriundas do crime, geralmente
com ajuda de um facilitador. Os processos
restaurativos podem incluir a mediagéo, a
conciliagdo, a reunido familiar ou
comunitaria, ou circulos decisérios.
Resultado  restaurativo  significa um
acordo  construido no  processo
restaurativol[...Jincluem  respostas e
programas  tais como  reparagdo,
restituicdo, e servico comunitario
objetivando atender as necessidades
individuais e coletivas e responsabilidade
das partes, bem assim promover a
reintegracéo da vitima e do ofensor [...]

De acordo com a normativa da ONU, o
processo restaurativo € toda pratica na qual a vitima
e 0 ofensor, e quando necessario outros individuos,
participam da resolugdo dos conflitos advindos do
dano/crime, e nesse processo a figura do facilitador
sera de grande importdncia para o alcance da
solucdo eficiente, que é aquela que beneficia a
vitima de fato no resgate dos danos, fragilidades,
traumas, e anseios gerados com a infracdo,
reparando o conflito e responsabilizando o agressor,
possibilitando assim uma futura ressocializa¢do do
mesmo ao reconhecer o mal que causou.

Esse processo, além de reparar o dano, pode
promover a restauracdo e fortalecimento das
relagdes interpessoais até entdo rompidas com a
violéncia.

Para Zehr (2010, p. 6), “A Justica
Restaurativa coloca as necessidades da vitima no
ponto de partida do processo. A responsabilidade
pelo ato lesivo e a obrigacdo de corrigir a situacdo
devem ser assumidas pelo ofensor”.

A fim de alcancar as préaticas restaurativas, a
participagdo de um mediador é primordial para esse
processo, pois serd um facilitador da comunicagdo
entre a vitima e o ofensor. O que se deseja, no
entanto, é que as partes possam se manifestar sobre
0 delito e que o agressor reconheca a sua
responsabilidade, incluindo formas de resolver o
conflito, reparacdo dos danos, € a satisfacdo com o
resultado.

A mediacdo é um instituto que exige a
participacdo voluntaria com o objetivo de resolver
um litigio onde as partes recorrem a um terceiro que
serd imparcial e estranho. Este terceiro € um
mediador, um facilitador que possibilita o dialogo
entre as partes intermediando a relacdo conflituosa
para uma possivel solugdo. Seu papel é fazer com
que as partes identifiguem seus interesses e
necessidades na busca de um acordo.

Este acordo ndo deve ser obrigatorio ou
imposto, deve ser firmado apenas pelas partes onde
0 mediador s6 ira facilitar a transicdo por meio da

REVISTA UNIFESO — COORDENACAO DE DIREITO

v. 2, 1. 1, 2020, Teresopolis - ISSN 2526-8600

comunicacdo, ou seja, hd autonomia das partes para
resolver seus préprios conflitos.

Luz (2016, p. 125) enfatiza:

A mediacdo [...] é obtida mediante um
acordo, firmado entre a vitima e o ofensor,
com auxilio do Estado responsavel por
propiciar, por exemplo a mediagdo, o
ambiente adequado e a capacitagdo dos
mediadores. A responsabilizagdo do
ofensor, aqui, é consensual, obtida
mediante um acordo entre este e o
ofendido com vistas a apaziguar, diminuir
os efeitos danosos do crime.

O procedimento da Justica Restaurativa
acontece por meio de técnicas de medicacdo ou
conciliacdo para que o objetivo de restauracdo seja
efetivo e que promova a resolugéo do conflito.

De acordo com Charlise Gimenez e Fabiana
Spengler (2018, p. 253):

O Modelo Restaurativo, integra o
mediador, a vitima, o agressor, a familia
deste (amigos, vizinhos, colegas de escola
ou de trabalho, membros de agremiacdes
desportivas e de congregacdes religiosas),
bem como profissionais de area,
representantes de comunidade, ou seja,
pessoas ou entidades que tenham sido
afetadas pela préatica do crime e que
tenham como desejo a restauragdo dos
valores de seguranca, justica, solidarismo,
responsabilidade, comunitarismo e
civismo.

Existem quatro tipos de processos
restaurativos ou praticas restaurativas como
menciona Arlé (2016, p. 82), porém diversas podem
ser as praticas usadas para se alcangar o objetivo.

A mediacdo penal é conhecida como
mediacdo vitima-ofensor onde h& a participacao
voluntaria da vitima, do ofensor e um mediador que
ird facilitar o processo restaurativo para a resolucao
do conflito.

Zehr (2010, p. 25) enfatiza, que “a mediagdo
vitima-ofensor empodera os participantes, pde em
cheque as representacBes equivocadas, oferece
ocasido para troca de informagdes e incentiva acBes
com o proposito de corrigir a situagdo”.

S80 nos encontros que as partes poderdo
vivenciar emocbes como &dio, ressentimento,
vinganga, medo e buscar o acordo restaurativo.

Os facilitadores reinem as vitimas e 0s
ofensores separadamente para que se perceba se
havera ou ndo encontros e uma possivel reparagdo
do dano causado. Serdo esclarecidas todas as etapas
do processo restaurativo e a regra da
confidencialidade absoluta, deixando claro que nada
que serd exposto serd utilizado como provas em
casos de processos civeis ou criminais. Em seguida,
o facilitador promovera o encontro entre vitima e
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ofensor manifestando possiveis acordos
restaurativos e soluc6es que contemplem ambos.

O mediador ndo é Juiz, logo ele ndo julgara
nada do que sera revelado nos encontros de
mediacdo. Ele é o facilitador para que as partes
possam falar e ouvir de maneira pacifica.

As conferéncias familiares/restaurativas séo
mais amplas e sdo utilizadas como um processo
restaurativo onde sdo incluidos os membros da
familia da vitima e ofensor, amigos e outros
membros da comunidade, além de profissionais
como membros de Servico Social ou Psicélogos. O
foco é o ofensor, podendo conter propostas para
reparacdo de danos, pedido de desculpas,
restituicdes e formas de prevencao de outros delitos.

Os circulos restaurativos sdo aplicados nos
casos em que além da ruptura entre vitima e ofensor,
também ocorre o rompimento de relages entre
ofensor e a comunidade. Estes circulos de conversa
envolve as vitimas, os ofensores, amigos, familiares,
a comunidade e os facilitadores que favorecem o
didlogo na construgdo de solucBes satisfatorias
inerentes ao interesse de todos.

Neste modelo de justica restaurativa, as
reunides ocorrem com pessoas sentadas no chédo ou
em cadeiras formando um circulo, as quais poderdo
se expressar quando tem em maos um “bastdo da
fala” ou qualquer outro objeto que represente este
comando. Neste circulo a mediacéo serd promovida
por um facilitador que organizara todo o processo.
(ARLE, 2016, p. 35)

De acordo com Achutti (2016, p.58 e 81) é
“um processo consensual que envolve todos aqueles
que se considerem diretamente afetados pelo delito,
na busca de uma resolucdo que abranja as
necessidades de todos”. Para ecle esses circulos
funcionam de duas maneiras: “Circulo de cura” que
busca restaurar a paz que foi afetada pelo conflito na
comunidade e o “circulo de sentenga” que tem a
presenca de um Juiz. Ambos servem para restaurar
a paz por meio da cura e da reparagéo.

Em resumo Zehr (2012, p.36) nos explica:

A Justica Restaurativa se ergue sobre trés
pilares ou elementos simples: os danos e
as consequentes necessidades (de vitimas
em primeiro lugar, mas também da
comunidade e dos ofensores);
as obrigagdes (do ofensor, mas também
da comunidade) que advém do dano (e que
levaram ao dano); e
o engajamento daqueles  que  detém
legitimo interesse no caso e na solucéo
(vitimas, ofensores e membros da
comunidade) .

3 VIOLENCIA CONTRA A MULHER E A
EXPANSAO DO PODER PUNITIVO DO

9Central de Atendimento a Mulher - Ligue 180
foi criada em 25 de novembro de 2005 para
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ESTADO: ANALISE CRITICA A PARTIR
DOS PARADIGMAS DA CRIMINOLOGIA
CRITICA E DA CRIMINOLOGIA
FEMINISTA

A Lei Maria da Penha vem sendo
considerada por uma ampla maioria dos defensores
dos direitos humanos um avango no Sistema
Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos,
que até entdo era um sistema apenas genérico e
abstrato de protecdo dos direitos humanos de toda e
qualquer pessoa, e que passou a coexistir com um
sistema especial de protecdo de grupos especificos
de pessoas, que passaram a gozar de uma tutela
particularizada em razdo de sua vulnerabilidade
histérica. O que pode ser verificado também com a
protecdo especial de criancas, adolescentes e idosos,
a partir do Estatuto da Crianca e do Adolescente e
do Estatuto do Idoso.

Esse sistema criou um conjunto de acdes
afirmativas, acOes estas que Vviabilizam a
necessidade de implementacdo de politicas
discriminatérias em favor do género feminino.

Nesse sentido, a Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal em comento nos relata:

O artigo 1° da Lei 11.340/2006 surge, sob
o0 angulo do tratamento diferenciado entre
0s géneros - mulher e homem -, harménica
com a CF, no que necessaria a protecdo
ante as peculiaridades fisica e moral da
mulher e cultura brasileira. O artigo 33 da
Lei 11.340/2006, no que se revela a
convivéncia de criagdo dos juizados de
violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, ndo implica usurpacdo da
competéncia normativa dos estados
quanto a propria organizagdo judiciaria
[..] O artigo 41 da Lei 11.340/2006,
afasta, nos crimes de violéncia doméstica
contraa mulher, a Lei 9.099/1995, mostra-
se em consonancia com o dispositivo no
pardgrafo 8° do artigo 226 da Carta da
Republica, a prever a obrigatoriedade de o
Estado adotar mecanismos que coibam a
violéncia no ambito das relagdes
familiares.

(STF, Coletanea Tematica de
Jurisprudéncia, Direito Penal e Processual
Penal: ADC 19, Rel. Min. Marco Aurélio,
j.9-2-2012, P, DJE de 29-4-2014, p.4)

Lei motivou o aumento de dendncias de
violéncia contra a mulher ja a partir de 2006, ano de
seu advento.

O Ministério dos Direitos Humanos (MDH),
que administra a Central de Atendimento a Mulher
em situacéo de violéncia, o ligue 180°, registrou no
1° semestre (janeiro a julho) de 2018 quase 80 mil

atender mulheres em situagdo de violéncia,
servico oferecido pela Ouvidoria Nacional dos
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dendncias classificadas como violéncia doméstica.
As principais denuncias por agressdes sao de carcere
privado, violéncia fisica, psicoldgica, obstétrica,
sexual, moral, patrimonial, trafico de pessoas,
homicidio e assédio no esporte.

Entre os relatos de violéncia, 63.116 foram
classificados como violéncia doméstica, entre eles
27 mil de feminicidios, 51 mil de homicidios, 547
mil de tentativas de feminicidios e 118 mil tentativas
de homicidios. Os relatos chegaram a 79.661 sendo
a maioria referente a violéncia fisica (37.396),
violéncia psicoldgica (26.527), violéncia moral
(3.710), violéncia sexual (6.471) e violéncia
patrimonial (1.580). (MDH, 2018)

O ligue 180, nos primeiros seis meses de
2019, recebeu 46.510 dendncias, um aumento de
10,93% em relacdo ao mesmo periodo do ano
anterior de violagBes contra os direitos das
mulheres. (Ministério da Mulher, da Familia e dos
Direitos Humanos — MMFDH e Central de
Atendimento a Mulher — ligue 180)

De acordo com o reldgio da violéncia'®, a
cada 2 segundos uma mulher € vitima de violéncia
fisica ou verbal no Brasil, a cada 2.6 segundos uma
mulher é vitima de ofensa verbal e a cada 6.3
segundos de ameaca de violéncia.

Segundo a pesquisa realizada pela Datafolha
e Foérum Brasileiro de Seguranca Publica 536
mulheres foram vitimas de agressdes fisicas a cada
hora em 2018.

Diante desta realidade de violéncia contra a
mulher que s6 se agrava, o legislador optou pela
expansao do poder punitivo estatal materializado na
publicacdo da Leis n. 11.340/2006 (Lei Maria da
Penha) e n. 13.104/2015 (Lei do Feminicidio), que
trouxeram uma maior punibilidade para o agressor
nos casos de violéncia contra a mulher.

Além disso, foi publicada a Lei n.
13.641/2018 que alterou a Lei Maria da Penha para
criminalizar a conduta do agressor que descumprir
decises judiciais em torno das medidas protetivas
de urgéncia, o que ja foi mencionado.

A Lei n. 13.104/2015 além de tipificar o
feminicidio como uma qualificadora do homicidio,
estabelece que este passa também a ser considerado
delito hediondo, sujeitando-se ao tratamento mais
rigoroso dispensado a tais infrac6es.

Para que seja considerado feminicidio as
situacbes devem envolver violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, ou discriminagcdo a

Direitos Humanos do Ministério dos Direitos
Humanos (MDH), sendo considerado uma
politica publica para o enfrentamento da
violéncia, regulamentado pelas Lei de n°
10.714/2013, Decreto de n® 7.393/2010 e Lei de
n® 13.025/2014. Os relatérios podem ser
acessados pelo sitio:
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condicdo de mulher, seja por parte de ex-
companheiros, companheiros ou desconhecidos.

Frente a esse cenario de expansao punitiva do
Estado com leis mais recrudescedoras contra a
violéncia doméstica e familiar a mulher, cumpre
destacar a necessidade do dialogo entre a
criminologia critica e a criminologia feminista.

Nessa perspectiva, a criminologia critica
estuda os processos de criminalizagdo produzindo
uma dura critica contra a atuacdo do sistema de
justica criminal, analisando que a pena ndo cumpre
com sua proposta ressocializadora. Para esta
vertente criminoldgica a expanséo do controle penal
e da criminalizacdo ndo sdo eficazes na prevencao
da violéncia, inclusive a de género. Segundo Soraia
da Rosa Mendes (2014, p.61):

Para a criminologia critica o sistema penal
nasce com uma contradi¢do. De um lado,
afirma igualdade formal entre os sujeitos
de direito. Mas, de outro, convive com a
desigualdade  substancial entre o0s
individuos, que determina a maior ou
menor chance de alguém ser etiquetado
Criminoso.

Por sua vez, 0os movimentos feministas
ressaltam a relevancia das questGes de género, das
desigualdades entre homens e mulheres e as
opressdes advindas deste contexto para construir
uma posi¢do no sentido de enfatizar a importancia
de colocar a mulher no centro da preocupagdo do
direito penal, como uma politica de a¢do afirmativa
indispensavel para combater a violéncia perpetrada
ha séculos contra esse grupo vulneravel
historicamente. (MENDES, 2014)

Nesse sentido, a criminologia feminista opta
pela aplicacdo de novas condutas criminalizantes,
pelo agravamento das punices, pela introdugéo de
novas agravantes, majorantes e qualificadoras nos
crimes ja existentes, se tais inovagbes forem
necessarias para garantir a seguranga feminina.

Embora a grande maioria das feministas
prezem pelo fomento a politicas de expansdo penal
no campo da violéncia contra a mulher, ha uma
critica feminista do direito penal, que reconhece o
sistema penal como desigual, e produtor do processo
de revitimizacdo no campo da tutela de género.

Nessa perspectiva se apresentam os estudos
de Vera Regina Pereira de Andrade (2012, p. 312),
afirmando que: “apenas o método punitivo, fator de
reproducdo criminoldgica, ndo é capaz de
administrar a violéncia” e salienta mais:

http://www.mdh.gov.br/informacao-ao-
cidadao/ouvidoria/relatorios-ligue-180.

10 0s dados tém como referéncia a pesquisa
Datafolha, encomendada pelo Férum Brasileiro de
Seguranca Publica e pelo Instituto Maria da Penha.

EDITORA UNIFESO

51



O sistema ndo apenas € estruturalmente
incapaz de oferecer alguma protecdo a
mulher, como a Unica resposta que esta
capacitado a acionar — o0 castigo- €
desigualmente distribuido e ndo cumpre as
fungbes preventivas (intimidatéria e
reabilitadora) que se lhe atribui. Nesta
critica se sintetizam o que denomino de
incapacidade protetora, preventiva e
resolutoria do sistema de justica criminal.

Segundo Andrade (2005, p. 93) “a vitima que
acessa 0 sistema requerendo o julgamento de uma
conduta definida como crime, acaba por ver-se ela
prépria julgada, incumbindo-lhe provar que é uma
vitima real e ndo simulada”.

Portanto, esse sistema de justica criminal
contribuiria para mais vitimizag&o e violéncia contra
as mulheres, além de contribuir para discriminacéo
e humilhag&o.

Contudo, harmonizar a criminologia critica e
a criminologia feminista pode constituir um grande
avango no que se refere ao combate e reducéo da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Para Mendes (apud Souza, 2016) é possivel a
construcdo de uma criminologia feminista, que nao
podera ser identificada como a Unica, considerando
a ampla varidvel de feminismos e suas vertentes
epistemologicas, mas ¢ possivel “a construgdo de
um referencial epistemoldgico que, sem abrir mao
da critica ao Direito Penal, perceba, reconheca e
trabalne o0s processos de criminalizacdo e
vitimizagdo das mulheres sob a perspectiva de
género”.

Nilo Batista (2009, p.19 apud BARATTA,
1999, p. 79), enfatiza:

Que 0s encontros dessas duas
criminologias ndo podem ser ignorados
em que pese a criminologia critica e
feminista ndo podem ser duas coisas
diversas; devem, necessariamente,
constituir uma Unica. Desse encontro
resultaria uma correcdo de rumos na
politica criminal perfilnada por certos
setores do movimento de mulheres.

Em suma, observa-se o surgimento de uma
preocupacdo coletiva dos movimentos feministas e
critico no sentido de buscar respostas mais eficazes
e satisfatdrias no tratamento dessa questdo, para que
haja mudancas significativas no tratamento dos
conflitos relacionados a violéncia de género em
nossa sociedade.

4 APLICACAO DO MODELO
RESTAURATIVO E SUA EFICACIA
PREVENTIVA NA RESOLUCAO DE
CONFLITOS RELACIONADOS A

VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A
MULHER: UMA ANALISE CRITICA A
PARTIR DO PARADIGMA DA
CRIMINOLOGIA FEMINISTA
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A partir do momento que o Estado usurpou a
vitima da resolucdo do conflito, substituindo o dano
pela infracdo, dando lugar a vinganca publica,
aquela foi colocada em segundo plano, assim como
seus interesses reparatorios, prevalecendo no campo
do processo penal tradicional o mero fim retributivo
penal, expresso pelo castigo a ser infligido com a
aplicagdo da pena, que tem cardter meramente de
censura, ndo se observando na aplicacdo desta o
alcance da reparacdo do dano provocado contra a
vitima. (ACHUTTI, 20186, p. 40).

A justica restaurativa surge entdo com a
principal caracteristica de ser um modelo diferente
para a resolucdo de conflitos, que ndo impede o
castigo advindo do delito, mas que procura
promover o didlogo objetivando solucionar os
conflitos de forma coletiva, tendo a mediacdo como
instrumento primordial para o encontro da vitima,
infrator e demais pessoas que queiram contribuir.

As préticas restaurativas buscam como
resultados fundamentais, de acordo com GRECCO
et. al. (2014, p. 55), o “reconhecimento de
responsabilidades; aumento do entendimento das
razbes e consequéncias da ofensa; reparacdo dos
danos e corregdo das acdes; atencéo e atendimento a
dores e sofrimentos”.

Zehr expde conclusGes de possiveis
resultados que podem advir da aplicagdo de métodos
restaurativos em casos de violéncia de género. Nesse
sentido expde:

Aquilo que a vitima vivencia com a
experiéncia de justica é algo que tem
muitas dimensdes [..]. As vitimas
precisam ter certeza de que o que lhes
aconteceu é errado, injusto e imerecido.
Precisam de oportunidades de falar a
verdade sobre o que lhes aconteceu.
Profissionais que trabalham com mulheres
vitimas de violéncia doméstica sintetizam
as necessidades delas usando termos como
“dizer a verdade”, “romper o siléncio”,
“tomar publico” “deixar de minimizar. ”
(ZEHR, 2010, p. 171)

Esse processo da prética restaurativa tem
como finalidade contribuir para que haja
responsabilizacdo e mudanca de habito nas condutas
viciosas e desenvolvam uma melhor maneira de
lidar com as vitimas, ofensores e a comunidade,
priorizando os interesses dessas partes e deixando o
Estado de possuir totalmente a responsabilidade
sobre a tomada de deciséo.

Diante do exposto, h& posicionamentos
contrarios onde a justica restaurativa ndo é
recomendada para casos de violéncia contra a
mulher. Alguns posicionamentos entendem que 0s
encontros entre os envolvidos contribuem para gerar
mais vitimizacao e revitimizacdo das mulheres que
se encontram em desigualdade, visto que, as
relacbes a serem desenvolvidas nas estruturas de
aplicacdo e operacionalizagdo das praticas
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restaurativas podem, e provavelmente estdo
baseadas nas categorias de género de dominacédo
masculina, que prejudica o equilibrio entre as partes.
(POZZOBON; LOUZADA, 2013, p. 7)Outros
posicionamentos afirmam ainda que a violéncia
doméstica, a partir do instrumento da pratica
restaurativa, poderia ter sua importancia
minimizada, sendo representada pelos envolvidos
como um delito que volta a ser tratado como de
menor gravidade.

Pozzobon e Louzada (2013, p. 8) dizem que
“faltaria a justica restaurativa a carga intimidatoria
necessaria para coibir as condutas agressivas” contra
a mulher no &mbito da unidade doméstica e familiar,
levando os interlocutores as conclusdes indevidas
acerca da gravidade do dano causado.

Soraia da Rosa Mendes  (Portal
Compromisso e Atitude pela Lei Maria da Penha,
2017) destaca que embora tenham profissionais que
garantem que a justica restaurativa possa, de fato,
restaurar as relacdes, tais praticas restaurativas e a
mediacdo podem favorecer a revitimizagdo nos
casos em que a violéncia é baseada na diferenca
entre 0s géneros, e diante disso seria uma forma de
contribuir para que outras violéncias relacionadas a
mulher voltem a acontecer, ou seja, tentar restaurar
uma relacdo violenta pode ocasionar a exposic¢ao
dessas mulheres a constrangimentos 0 que seria
ineficaz para a protecdo dessas vitimas.

Por meio do portal acima citado, Soraia da
Rosa Mendes em entrevista ocorrida em 29/08/2017
ao ser questionada sobre a justica restaurativa,
enfatiza que:

Considerando 0 nosso contexto e as
caracteristicas da violéncia doméstica e
familiar, pensar a justiga restaurativa em
uma situacdo que claramente coloca a
mulher em hipossuficiéncia — ou seja, em
condicdo de desigualdade de poder por
seu género — é coloca-la dentro de um
novo expediente que sd vai fazer aumentar
a possibilidade de que outras violéncias
acontecam. Nesse sentido, ndo é nem um
pouco recomendavel esta pratica — e, mais
uma vez, ressalto que isto ndo significa
desconsiderar de forma alguma a
importancia da justica restaurativa, do
debate sobre a despenalizagdo, mas se
trata de evitar a revitimizagdo de mulheres
no contexto que vivemos hoje em dia.
(PORTAL COMPROMISSO E
ATITUDE PELA LEI MARIA DA
PENHA, 2017)

A grande preocupacdo dos movimentos
feministas com as praticas restaurativas encontra-se
na possibilidade de revitimizacdo das mulheres,
sobretudo no que se refere nas relagdes desiguais de
poder as quais estdo submetidas no &mbito familiar
e doméstico.

Nessa esfera, a problematica também se
insere, uma vez que as mulheres ao procurarem seus
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direitos nos espacos institucionais, aqueles
exercidos pelos 6&rgdos e seus agentes em
decorréncia da violéncia doméstica ou sexual,
passam por estresse, humilhacdo, medo, vergonha e
mais transtornos psicoldgicos, isso porque segundo
Campos (1999, p. 112-1130) “[...], ndo é apenas um
meio ineficaz para a prote¢do das mulheres contra a
violéncia, como também duplica a violéncia
exercida contra elas, ndo previne novas violéncias”.

Uma outra critica a justica restaurativa é a
dificuldade no monitoramento dos resultados dessas
praticas, ou seja, se efetivamente as
responsabilidades assumidas pelos ofensores sdo, de
fato, cumpridas e se ndo ha novas viola¢cdes no
ambiente familiar e doméstico.

De acordo com Vera Regina Pereira de
Andrade (2015, p. 76) sobre os processos que
revitimizam as mulheres, esclarece:

A passagem da vitima mulher ao longo do
controle social formal acionado pelo
sistema de justica criminal implica, nesta
perspectiva, vivenciar toda uma cultura da
discriminacdo, da humilhacdo e da
estereotipia. Pois, e este aspecto &
fundamental, ndo h& uma ruptura entre
relacbes familiares (pai, padrasto,
marido), trabalhistas ou profissionais
(chefe) e relagBes sociais em geral
(vizinhos, amigos, estranhos, processos de
comunicagdo social) que violentam e
discriminam a mulher, e o sistema penal
que a protegeria contra este dominio e
opressdo, mas um continuum e uma
interacdo entre o controle social informal
exercido pelos primeiros (particularmente
a familia) e o controle formal exercido
pelo segundo.

Diante disso, existe na pratica ainda um
distanciamento de tais processos restaurativos, nos
quais as mulheres vitimas de violéncia doméstica,
familiar e intima ndo se sentem a vontade para
participar das mediacfes e nem preparadas para se
encontrarem com Seus agressores, e com isso 0
Estado responsabiliza os culpados pelos crimes com
base no processo penal meramente retributivo,
aplicando apenas as penas cabiveis no campo da
justica penal tradicional, sem atentar para a
reparacdo dos danos e restauragdo dos lagos
familiares e/ou sociais.

Contudo, os favoraveis as préaticas
restaurativas  alegam a  importdncia  de
implementacdo desta na resolucdo de conflitos de
natureza criminal, incluindo a violéncia de género.

Conforme Zaffaroni (2013, p. 19-20) em
relagdo a pratica retributiva, essa deixa que o sistema
de justica criminal “decida determinada questdo e a
imponha sendo Unica e universal e com isso impede
que a mulher se expresse e tenha liberdade de
escolha, que ignora a mulher, sua histéria e seus
desejos para a solugdo do conflito”.

EDITORA UNIFESO

53



A justica restaurativa ainda é relativamente
recente no Brasil, e por isso o balanco analitico
acerca da politica nacional de implementacdo
promovida pelo CNJ no Brasil ainda é muito
prematuro.

Achutti, concordando com 0s apontamentos
de Pallamolla (apud 2016, p. 60) informa que além
da dificil tarefa de definir a natureza da justica
restaurativa, ndo menos dificil também sdo os
apontamentos de seus objetivos:

As dificuldades também atingem os
objetivos desde modelo, direcionados a
conciliagdo e reconciliacdo entre as partes,
aresolucéo do conflito, a reconstrugdo dos
lacos rompidos pelo delito, a preservacéo
da reincidéncia e a responsabilizacdo,
dentre outros, sem que estes objetivos,
necessariamente, sejam alcancados ou
buscados simultaneamente em um Gnico
procedimento restaurativo.

A partir desta pesquisa investigou-se na
esteira da politica puablica nacional da Justica
Restaurativa no @ambito do Poder Judiciario
incentivada pela resolucdo n. 225/2016 do CNJ
alguns projetos de implementacdo de sistemas
restaurativos no pais, cujos principais cita-se abaixo:

1. Projeto Sementes da Paz — Desenvolvido no
ambito do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro. Possui como publico-alvo
professores da rede estadual que serdo
capacitados na area da violéncia doméstica
contra a mulher através de palestras e grupos
reflexivos, com o fim de aplicarem no
processo educacional um olhar critico e
preventivo junto aos estudantes.

2. Grupo reflexivo de género com homens em
situacdo de violéncia doméstica do Juizado
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher da Comarca de S&o Gongalo — Como
proposta de reinsercdo social, e também
como uma forma inovadora de lidar com a
violéncia de género a equipe técnica da
Central de Apoio e Acompanhamento de
Penas e Medidas Alternativas a Prisdo -
CPMAVJ/SG, composta por assistentes sociais
e psicolégos desenvolvem grupos reflexivos
de pais envolvidos em situacdo de violéncia
doméstica.

3. Grupo Reflexivo de apoio a vitimas e Grupo
reflexivo de autores de violéncia doméstica
da Comarca de Teresopolis, que
desenvolvem trabalho semelhante ao caso
acima.

4. Projeto “Violéncia Doméstica Circulando
Relacionamentos” na Comarca de Ponta
Grossa no Parana cujo objetivo principal € o
resgate da autoestima e o empoderamento da
mulher vitima de violéncia de género, com o
fim de conter a reincidéncia dessa forma de
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criminalidade. O projeto se vale dos circulos
restaurativos para dialogar sobre o conflito
referente & violéncia doméstica.

5. Em Tocantins através do Sistema de Justica
com a parceria da Escola Superior da
Magistratura Tocantinense e a edicdo da
Resolugdo n° 25/2014 pelo Tribunal de
Justica do Estado do Tocantins foi insituiido
o projeto “Agentes da Paz”, projeto que
promove acles pedagdgicas na rede de
ensino publica e privada. Além desse projeto,
0 Tribunal de Justica do Tocantins propds o
Programa desenvolvido pela 22 Vara
Criminal, Vara de Execucfes Penais e
CEPEMA da Comarca de Araguaina/TO,
chamado “Aplicacdo de Circulos
Restaurativos nas agdes penais e execugdes
penais no  ambito do  Judiciario
Tocantinense”.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo se propds a analisar a
aplicabilidade da justica restaurativa no &mbito da
violéncia doméstica, familiar e intima de afeto
contra a mulher a partir dos paradigmas da
criminologia critica e feminista procurando levantar
as diferentes teses argumentativas acerca da possivel
revitimizacdo da mulher frente & aplicacdo de algum
método restaurativo no tratamento da violéncia de
género.

Ao investigar sobre a violéncia doméstica,
familiar e intima de afeto contra a mulher
considerou-se a Lei n° 11.340/2006, Lei Maria da
Penha, como um avan¢o no campo das garantias dos
direitos humanos, que toma assento ao lado de um
sistema até entdo apenas genérico e abstrato de
protecdo dos direitos humanos de toda e qualquer
pessoa, e se consolida como uma politica de
protecdo de um grupo especial, que passa a gozar de
uma tutela particularizada, em razdo de sua
vulnerabilidade ao longo da histéria.

A lei Maria da Penha no que tange as
medidas protetivas de urgéncia sofreu duas recentes
e importantes alteracbes que ocorreram com 0
advento das Leis 13.641/2018 e 13.827/2019, que
primeiro previu o crime de descumprimento de
medida protetiva, e depois possibilitou a aplicacéo
da medida de afastamento do agressor do lar de
forma imediata, em caso de atual ou iminente risco
a integridade ou vida da vitima.

A  politica  publica  nacional de
implementacdo da Justica Restaurativa no Brasil foi
destacada, especialmente, através do advento da
Resolugdo n. 225/2016 do CNJ, expondo-se as
origens, conceitos e métodos de justica restaurativa,
com destaque para a mediacdo vitima-ofensor,
conferéncias familiares e os circulos restaurativos,
sistemas mais utilizados em casos de conflitos de
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natureza criminal relacionados com violéncia de
género contra mulheres.

Destacou-se ainda os estudos relacionados a
criminologia critica e a criminologia feminista.

Se de um lado a criminologia feminista se
preocupa com o grave quadro histérico de violéncia
de género e defende o uso da tutela penal como
mecanismo necessario para coibir e prevenir esta
forma de criminalidade. De outro lado, a
criminologia critica considera o atuar do Sistema de
Justica Criminal seletivo, estigmatizante e
meramente repressivo, impossibilitando qualquer
perspectiva  ressocializadora  do  agressor,
especialmente dentro do sistema social da prisdo que
reproduz as categorias de raca, classe e género que
determinam a dominacdo masculina.

Por fim, debrugou-se sobre a aplicagdo do
modelo restaurativo na resolugdo de conflitos
relacionados a violéncia doméstica, familiar e intima
de afeto contra a mulher a partir do paradigma da
criminologia feminista, demonstrando exemplos de
projetos de iniciativa dos Tribunais de Justica do
pais.

Verificou-se que no desenvolvimento dos
projetos implementados de justica restaurativa ainda
ha um longo caminho a percorrer, especialmente no
campo da andlise da eficacia preventiva da violéncia
de género. Além disso, necessario se faz uma
interface garantida por uma base penal e processual
penal legal entre 0 modelo retributivo e restaurativo,
que assegure a adocao dos sistemas restaurativos em
todos os Tribunais do pais, desde que assim desejem
as partes envolvidas no conflito, suprindo as falhas
do modus operandi da justica penal tradicional no
tratamento da violéncia de género, com
consequéncias juridicas certas, que garantam aos
envolvidos seguranga juridica, assim como promova
0 acesso a justica e os fins pretendidos de
pacificacdo social e de restabelecimento das
relac6es que foram afetadas com o conflito criminal
de natureza de género.

No Brasil, ainda se encontram muitas
barreiras para se adequar esse modelo de justica
restaurativa integralmente na violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, porém o Conselho
Nacional de Justica vem incentivando projetos,
movimentos e campanhas para que a mediagdo e
conciliacdo acontecam de forma favoravel, com
cada vez mais aprimoramentos para a construgdo da
Justica Restaurativa neste campo.

Acredita-se que 0s métodos da mediacdo
vitima-ofensor, as conferéncias familiares, os
circulos restaurativos e os grupos reflexivos de
género, sejam masculinos ou femininos podem
produzir importantes avangos no processo de
desconstrugdo de padrGes de comportamentos
ditados pela dominacdo masculina e pela influéncia
do machismo em todas as estruturas de disputa de
poder.
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Entretanto, a preocupacdo da criminologia
feminista quanto a aplicacio dos sistemas
restaurativos e a possibilidade de producdo da
revitimizacdo devem estar em primeiro plano, tendo
em vista ser possivel a atuacdo de profissionais que
reproduzindo um mero discurso da harmonia do lar,
podem levar ao silenciamento da vitima,
comportamento em geral ja conhecido por ela, e
consequentemente devolvé-la para o ciclo de
dominacéo masculina, conduzindo-a para formas de
violéncia ainda mais graves, conforme articulou
Mendes. (PORTAL COMPROMISSO E ATITUDE
PELA LEI MARIA DA PENHA, 2017)

Contudo, os favordveis as préaticas
restaurativas alegam o reconhecimento das mesmas
como eficazes na resolugdo de conflitos, reparacéo
de danos e restauracdo de lagos familiares e sociais,
especialmente no caso da existéncia de filhos
menores, construcdo de autoestima das vitimas,
além de ja haver indicios de sua contribuicdo para
diminuigéo da violéncia.

Conclui-se pela possibilidade de agregar as
perspectivas de resolucdo de conflitos de género
tanto da criminologia critica, como da feminista, de
forma que coexistam interligadas a partir de um
projeto maximo de agdes afirmativas no campo da
prevencdo e combate das desigualdades de género,
porém defendentes de um programa de direito penal
minimo como um dos recursos necessarios para
coibir esse tipo de criminalidade, de forma que o
discurso feminista que o legitima, ndo seja taxado
como fomentador e perpetuador do poder punitivo
estatal arbitrario e violento. (MENDES, 2014, p.
211)
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A LEI 13.491/17 E AALTERACAO DA
COMPETENCIA DA JUSTICA MILITAR NOS
CRIMES DOLOSOS CONTRA A VIDA

Enzo Luigi Barreto Gallo! e Claudia Aguiar Britto 2
Resumo

O presente trabalho tem por objetivo abordar as mudancas promovidas pela lei 13.491/17, especificamente no tocante aos
crimes dolosos contra a vida, no &mbito da justica militar, nos casos em que forem cometidos por militares contra civis e no
exercicio das atribuicBes elencadas pela lei em questdo. A nova abrangéncia da justica militar pode ser notada por uma
comparacao entre a antiga e a nova legislacéo penal que abrange o tema, 0 CPM (Cddigo Penal Militar), que j& havia sido
modificado em 1996 pela lei 9.299. Esta modificacdo tratava do mesmo assunto que é abordado pela lei 13.491/17, s6 que
atribuindo a justica comum a incumbéncia de processar e julgar os agentes, praticantes de crimes dolosos contra a vida, que
fossem cometidos por militares e tivessem como alvo os civis. Assim sendo, a competéncia para esses casos, antes de 1996,
era da prdpria justica castrense. Esse movimento pendular jurisdicional, porém, proporcionou dois tipos de visao para 0s casos
em que um militar, no cumprimento das suas atribui¢des previstas no diploma legal, se encontra envolvido em um homicidio
contra civil: a visdo de quando o militar é julgado por civis e quando ele é julgado por militares.

Palavras-Chave: Crimes militares. Competéncia. Crimes dolosos contra a vida.

Abstract

This work aims to address the changes promoted by law 13.491/17, specifically with regard to the crimes committed against
life, in the context of military justice, in cases where they are committed by military personnel against civilians and in the
exercise of the attributions listed by the law in question. The new scope of military justice can be noted by a comparison
between the old and the new criminal legislation covering the theme, the CPM (Military Penal Code), which had already been
modified in 1996 by law 9,299. This amendment dealt with the same subject that is addressed by law 13.491/17, only attributing
to the common justice the task of prosecuting and prosecuting agents, practitioners of crimes related to life, who were
committed by military personnel and targeted civilians. Thus, the jurisdiction for these cases, before 1996, was the Castrense
court itself. This judicial pendulum movement, however, provided two types of vision for cases in which a military, in the
fulfillment of its duties provided for in the legal diploma, is involved in a murder against civilian: the vision of when the
military is judged by civilians and when it is judged by military personnel.

Keywords: Military crimes. Competence. Crime against life.

1- AMBITO DE COMPETENCIA DA JUSTICA inicio da formacdo de grandes sociedades

MILITAR. ASPECTOS LINEARES.

Séculos passados, Sun Tzu descreveu no
célebre livro “A arte da guerra” que o homem busca
a paz pela guerra, e completa o pensamento dizendo:
“a guerra é de vital importincia para a nacgdo. E o
dominio da vida ou da morte, o caminho para a
sobrevivéncia ou a destrui¢do”. Os pensamentos do
general chinés serdo corroborados séculos depois
pelo filésofo Thomas Hobbes, haja vista que o
homem &, naturalmente, suscetivel a violéncia. Em
Leviatd, a guerra é um produto natural para a
humanidade, ou seja, é algo intrinseco para a
construgdo da histdria humana. Nao ha divida que o
contexto historico envolvendo os aspectos gerais
sobre a Justica Militar serve de alicerce para a
compreensdo dos fatos, pois possibilita trazer
circunstancias nem tanto exploradas nos dias atuais.
Atualmente, o Direito detém codificacbes para
diferenciar os crimes constituidos no &mbito militar
e na seara comum, mas nem sempre foi assim. No

organizadas com exércitos profissionais, foi preciso
diferenciar o0s crimes cometidos no contexto
belicoso daqueles cometidos no cotidiano. O
Império Romano, por exemplo, era “formado por
quatro elementos: Cidades-Estados, Exércitos
permanentes, expansionismo e disciplina”, como
relata Neves e Streifinger (2015). A politica
expansionista do Império faz surgir numerosos
inimigos pelo caminho, gerando a formacdo de um
exército grandioso e muito inserido na vida social do
Estado.

Adentrando o0 mundo contemporaneo, é
visivel que os grandes conflitos que atingem nossa
sociedade, principalmente a ocidental, sdo o trafico
de drogas e o terrorismo. Nesse diapasao, politicas
criminais sdo construidas com base no paradigma do
direito penal do inimigo, idealizado por
Ginter Jakobs. Tais politicas criminais que se
iniciaram em fins de 1960 na Alemanha, mas que
intensificaram na década de 80 consiste em atribuir
a condigdo de inimigo do sistema social a
determinados individuos:
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Primeiramente, aqueles que fazem parte
do chamado “nitcleo duro da violéncia”
(terroristas, membros de organizacdes
criminosas), para depois reconhecer
também outros inimigos, autores de
crimes sexuais, econdmicos. O sistema
estaria assim autorizado a obrigar
qualquer outro individuo a fazer parte de
uma constitui¢do cidadd. Significa dizer
que aquele que ndo participa do estado-
legal deve ser expelido e tratado ndo mais
como pessoa, mas como inimigo. Um
individuo que ndo admite ser obrigado a
entrar em um estado de cidadania — pontua
Jackobs — ndo pode participar dos bene-
ficios do conceito de pessoa. Ndo podem
nem devem merecer a tutela do Estado no
que se refere aos principios e garantias
constitucionais ou as contidas na
Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidad&o. Para a teoria, tais
individuos ndo sdo pessoas e, portanto,
sua expulsdo do sistema ou até mesmo seu
exterminio sdo implicacdes legitimas de
uma sociedade que vive no terror: Os
inimigos sdo atualmente ndo pessoas,
disse Jakobs (AGUIAR BRITTO, 2014, p.
257)

No Brasil, ndo enfrentamos a face do
terrorismo ideoldgico tal como os norte-americanos.
Entretanto, o crime organizado tem feito do
cotidiano nacional um verdadeiro palco de guerra,
cujo saldo de agentes mortos chega a ser maior em
comparacdo ao de grandes conflitos do século XX.
Certas agdes dos criminosos do cotidiano em
algumas circunstancias tém sido comparadas a atos
de terrorismo que acontecem mundo afora. Tudo
isso gera um desejo crescente e visivel da opinido
publica pelo endurecimento das penas, levando a
uma “militarizacdo do direito penal”, tal como
assinalada por Neves e Streifinger em alusdo a Alice
Bianchini. E com essa realidade que no Brasil,
observando a crescente utilizagdo das Forcas
Armadas para combater o crime organizado e
garantir a lei e a ordem, comecam a aparecer 0S
conflitos de baixa intensidade, gerando efeitos
colaterais diversos no cotidiano da sociedade, tais
como os homicidios praticados por militares no
exercicio de suas atribuicdes.

2. REGRAS GERAIS PARA DEFINICAO DE
COMPETENCIA NA JUSTICA CASTRENSE

As regras gerais para definicdo da
competéncia da Justica Militar se iniciam na Carta
Magna, no seu art. 124, cuja ementa dispde que: “a
Justica Militar compete julgar e processar 0s crimes
militares definidos em lei”, e isso € o bastante para
compreendermos que o foro militar é especial em
relagdo aos demais 6rgdos da jurisdicdo comum. A
base infraconstitucional ¢ estabelecida pelo Codigo
Penal  Militar,  responsavel  por  definir
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especificamente as infracdes de natureza militar;
consideradas infracOes propriamente ou
impropriamente militares. Quanto ao aspecto do
sujeito ativo da infracdo, além de policiais militares
e bombeiros militares, o militar da Unido (Forcas
armadas) se submetem as defini¢fes estampadas no
Cadigo Penal Militar e serdo julgados pela Justica
castrense. Enquanto que bombeiros e policiais
militares respondem perante auditoria militar
estadual, os representantes das Forcas armadas que
forem denunciados pelo Ministério Publico Militar
deverdo responder perante a auditoria da justica
militar da unido. Entretanto, é possivel que civis
sejam julgados pelos tribunais militares. Isto por
que, o dispositivo ndo faz referéncia ao agente, e sim
a instituicio Mais adiante, no art. 125 da
Constituicdo, ¢é definida de maneira categdrica, que
apenas 0s militares estaduais responsaveis por
praticarem os crimes previstos em lei serdo julgados
pelos tribunais militares estaduais. Assim, pode-se
notar que, tanto no caso do militar da unido quanto
no militar estadual, haverd a competéncia
denominada ratione materiae. Entéo, analisando-
se as diferengas entre a competéncia do militar
estadual e a do militar da Unido, observa-se que, elas
possuem tratamentos distintos, uma vez que uma
leitura simples, sem uma interpretacdo mais
detalhada, poderia levar ao engano acerca dos
militares das forgas auxiliares (Policias Militares e
Bombeiros Militares) que constam no dispositivo n°
82 do Cadigo de Processo Penal Militar (CPPM) em
sua alinea “d” do inciso I. Por exemplo, apenas
estardo sujeitos ao CPPM, os militares que estejam
integrados as Forcas Armadas, assim como
integrantes da Policia Militar e Bombeiros Militares.
Por forca da lei 13.491/2017 recentemente
promulgada, serd de competéncia do Tribunal do
Juri julgar o militar que cometa os delitos previstos
no art. 9°, 81° do CPM, e isso engloba tanto os
militares das Forgas Armadas (Marinha, Exército e
Aeronautica) como os das for¢as auxiliares (Policias
Militares e Bombeiros Militares). Destarte, no § 2°
do citado artigo, estd a principal diferenga no que
tange a competéncia entre as instituicdes. Se 0s
crimes dolosos contra a vida forem cometidos por
militares das Forcas Armadas contra civil, a
competéncia sera da Justica Militar da Unido.
Entretanto, enfatiza-se: a competéncia da Justica
castrense para julgamento desses militares ocorrera
se 0s crimes dolosos contra a vida forem praticados
no contexto do cumprimento de atribui¢des que lhes
forem estabelecidas pelo Presidente da Republica ou
pelo Ministro de Estado da Defesa; de acdo que
envolva a seguranca de instituicdo militar ou de
missdo militar, mesmo que ndo beligerante; de
atividade de natureza militar, de opera¢do de paz, de
garantia da lei e da ordem ou de atribuicio
subsidiaria, realizadas em conformidade com o
disposto no art. 142 da Constituicdo Federal. Apenas
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nestes casos. Fora do contexto explicitado nas
hipoteses definidas no paragrafo segundo do art. 9°,
o militar das Forcas armadas respondera perante o
Tribunal do jdri.

Como se observa, a competéncia da Justica
Militar tem sofrido um movimento pendular desde
1996. Naquele ano foi promulgada a lei 9.299, que
modificava 0 CPM e o CPPM. Por meio do artigo
1°, a respectiva lei tinha como principal objetivo
deixar a cargo do Conselho de sentenca do juri,
formado por cidaddos oriundos de associacbes de
classe e de bairro, entidades associativas e culturais,
instituicdes de ensino em geral, universidades,
sindicatos, reparticdes publicas e outros nucleos
comunitarios a indicacdo de pessoas que reinam as
condicbes para exercer a funcdo de jurado, o
julgamento de qualquer pessoa inclusive, o militar
fosse ele das forgas armadas ou fosse integrante das
policias auxiliares que praticasse um crime doloso
contra vida. N&o obstante, em 2011, o legislador por
meio da Lei 12.432, redefiniu a competéncia da
Justica Militar nos casos de crimes praticados no
contexto do art. 303 especificados na Lei n° 7.565,
de 19 de dezembro de 1986 (Codigo Brasileiro de
Aerondutica). Assim, por forca da citada lei, os
crimes dolosos contra a vida cometidos contra civis,
praticados no contexto de acdo militar realizada na
forma do art. 303 da “Lei o Abate” (n° 7.565/11)
passaram a ser de competéncia da justica castrense.
Mais adiante, com o advento da lei 13.491/17, a
Justica Militar passou a julgar novamente os crimes
dolosos contra a vida cometidos por militares, mas,
dessa vez, apenas os militares das For¢as Armadas
contra civis, em decorréncia de funcGes
especificamente previstas em lei. A nova lei veio
também abracar uma nova gama de delitos agora
julgados por ela em virtude da modificagéo do inciso
I1 do artigo 9° do CPM. Com a mencionada mudanca
legislativa, uma conduta delitiva prevista no Codigo
Penal comum ou na legislacdo penal extravagante
pode caracterizar crime de natureza militar, desde
que adequada a uma das hipéteses do artigo 9°, 11,
111, e paragrafo 2° do CPM (GORRILHAS, 2018).
Assim, claras sdo as diferencas entre a lei 9.299/96
e a lei 13.491/17. As duas versam sobre 0 mesmo
assunto e praticamente atuam de maneira
antagbnica. Repita-se: a primeira estabelece a
competéncia do tribunal do jari para julgamento dos
crimes dolosos contra vida praticados por militares
da Unido ou por policiais e bombeiros militares, ao
passo que a segunda define o foro castrense da
Unido para o julgamento dos crimes dolosos contra
vida praticados por militares das Forcas Armadas
contra civis. Segue-se entdo que, no caso de crime
doloso contra a vida cometido por policial militar ou
bombeiros militares em face de civis, permanece a
competéncia do Tribunal do Jari para o processo e
julgamento.
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Outro aspecto importante em relacdo a Lei
13.491/17 foi o fato de o texto legal considerar da
competéncia do judiciario militar as infracGes
comuns previstas na legislacdo penal ordinaria.

Em termos gerais, analisando as duas leis ora
apresentadas, nota-se a existéncia de aspectos
sociais e politicos orbitando ao redor do seu
contexto. No caso da lei 9.299/96, o Brasil estava
experimentando a democracia, apés 20 anos de
ditadura militar. O legislador, provavelmente
pretendendo arrefecer o impacto do regime
autoritario no meio social, tomou o caminho de
afastar do crivo militar, a competéncia para julgar os
crimes militares. Por outro lado, a lei 13.491 de
2017, promulgada 21 anos depois da norma
antecedente, tomou outro caminho seguindo a via da
necessidade de submeter os agentes militares das
Forcas armadas ao seu juizo natural competente, a
fim de processar, julgar e punir os transgressores de
acordo com os principios nodais da disciplina e
hierarquia. E de se considerar, todavia que, em 2011
0 legislador ja anunciava timidamente esse
proposito com a edigdo da lei 11.342; retomando
para a competéncia da justica militar os casos de
infracBes dolosas contra vida praticadas no contexto
da chamada “Lei do Abate” (n° 7565). Dai por que
ndo se pode de inicio afirmar que a oscilagdo
legislativa das Ultimas décadas (1996 - 2018)
conduzindo e reconduzindo para a competéncia da
justica militar os casos de homicidio dolosos em
face de civis, tenha tido um carater eminentemente
politico ou porque emanados de governos
especificos.

Neste aspecto significa dizer que certas
condutas até entdo atipicas militares, isto €, condutas
que ndo tinham previsdo no codex castrense, embora
presentes na legislacdo penal comum; com a nova
lei, agora serdo analisadas e julgadas pela justica
militar. Entretanto, apenas quando praticados: por
militar em situacdo de atividade ou assemelhado,
contra militar na mesma situacdo ou assemelhado;
por militar em situagdo de atividade ou
assemelhado, em lugar sujeito & administracdo
militar, contra militar da reserva, ou reformado, ou
assemelhado, ou civil; por militar em servigo ou
atuando em razdo da funcdo, em comissdo de
natureza militar, ou em formatura, ainda que fora do
lugar sujeito a administragdo militar contra militar
da reserva, ou reformado, ou civil. A mudanca, sem
divida, proporcionard um aumento significativo nas
demandas que tramitardo nas auditorias da Justica
Militar. Em termos gerais, analisando as duas leis
ora apresentadas, nota-se a existéncia de aspectos
sociais e politicos orbitando ao redor do seu
contexto. No caso da lei 9.299/96, o Brasil estava
experimentando a democracia, ap6s 20 anos de
ditadura militar. O legislador, provavelmente
pretendendo arrefecer o impacto do regime
autoritario no meio social, tomou o caminho de
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afastar do crivo militar, a competéncia para julgar os
crimes militares.

Por outro lado, a lei 13.491 de 2017,
promulgada 21 anos depois da norma antecedente,
tomou outro caminho seguindo a via da necessidade
de submeter os agentes militares das Forcas armadas
ao seu juizo natural competente, a fim de processar,
julgar e punir os transgressores de acordo com 0s
principios nodais da disciplina e hierarquia. E de se
considerar, todavia que, em 2011 o legislador ja
anunciava timidamente esse proposito com a edi¢ao
da lei 11.342; retomando para a competéncia da
justica militar os casos de infracdes dolosas contra
vida praticadas no contexto da chamada “Lei do
Abate” (n° 7565). Dai por que ndo se pode de inicio
afirmar que a oscilacdo legislativa das Ultimas
décadas (1996 - 2018) conduzindo e reconduzindo
para a competéncia da justica militar os casos de
homicidio dolosos em face de civis, tenha tido um
carater eminentemente politico ou porque emanados
de governos especificos.

3. OS CRIMES DOLOSOS CONTRA A VIDA
E O ART.9°DO CPM

Quando o0 agente, com consciéncia e vontade
pratica uma conduta de matar alguém, comete o
delito de homicidio doloso. No Cddigo Penal
comum, o regime juridico do crime doloso esta
previsto no art. 18, |1 do CP. Suas formas simples e
qualificadas estdo dispostas na parte especial (titulo
I, capitulo I, Dos crimes contra a vida) nos seguintes
artigos:  homicidio (art. 121), participagdo,
induzimento ou instigacdo em suicidio (art. 122),
infanticidio (art.123) e aborto (art. 124 a 128), ao
passo que no CPM a descricdo tipica esta posta no
art.33. Com patamar Constitucional, previsto no
art.5°, XXXVIII, “C”, o Tribunal do Juri é o juizo
competente para processar € para julgar todo aquele
que tenha praticado um crime doloso contra a vida.
Entretanto, como ja esclarecido, com o advento da
lei 13.491/17, os crimes dolosos contra a vida
cometidos por militares das Forcas Armadas contra
civis retornaram para a competéncia da Justica
Militar da Unido, obviamente se cometidos nas
hipoteses previstas no art. 92, 82°, 1, Il e 111 do CPM.
O que pode ser visto nos paragrafos primeiro e
segundo do art. 9°, é o fato de a competéncia do
Tribunal do Jari para julgamento dos crimes dolosos
contra a vida cometidos por militares retornar a
situacdo origindria, isto é: Os delitos dolosos contra
a vida e cometidos por militares das Forcas Armadas
contra civil, serdo da competéncia da Justica Militar
da Unido, se praticados, entretanto, no contexto no
do cumprimento de atribuicdes que lhes forem
estabelecidas pelo Presidente da Republica ou pelo
Ministro de Estado da Defesa; nas acbes que
envolvam a seguranca de instituicdo militar ou de
missdo militar, mesmo que ndo beligerante; ou em
operacdo de paz, de garantia da lei e da ordem.
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O principio da igualdade prevé que os
individuos submetidos a situacfes distintas devem
ser tratados de forma diferente. Afinal, uma
ocorréncia, acontecendo sob as circunstancias
previstas no art. 9°, ndo pode ser comparada aquelas
acontecidas no cotidiano da policia militar estadual.
Alexandre de Moraes salienta que a Justica Militar
estd para tratar de maneira diferenciada agGes
especiais. Afinal, diz o Ministro, as situac¢6es ditadas
no paragrafo segundo sdo excepcionais, e ndo
corriqueiras. Nesse contexto, ha de se considerar
que, embora a atuacdo das Forcas Armadas esteja
adstrita aos cenarios beligerantes, elas se se
destinam a defesa da Patria, a garantia dos poderes
constitucionais e da lei e da ordem.

Assim, espera-se, com isso que, uma Vvez
atuando em tempo de paz, as Forgas Armadas ajam
estrita e rigorosamente de acordo com a lei, nos
casos especificamente limitados, a partir de
treinamentos especificos e apenas em casos de
extrema e comprovada necessidade. No caso da lei
9.299/96 parte da doutrina considera sua
inconstitucionalidade, haja vista que o dispositivo
em questdo modifica a competéncia de julgamento
dos crimes dolosos contra a vida, quando cometidos
contra civis, conspurcando o principio do Juiz
Natural. Principio este que aparece na Constituicao
em seu art. 5° nos incisos XXXVII e LIII, prevendo
respectivamente: “ndo havera juizo ou tribunal de
excecdo” e “ninguém sera processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente”. O
art. 8 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos e o art. 14 do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, dispdem que toda pessoa
tem o direito de ser ouvida por um tribunal
competente. Assim, é de se considerar que quando
um militar da Unido ¢ julgado pelo Tribunal do Jdri,
cuja composicdo é integrada por pessoas do povo;
civis, portanto, ambos o0s dispositivos sdo
inobservados, pois o militar sera julgado por pessoas
comuns as quais ndo compreendem o cenario
exposto. Por outro lado, o militar integrante de uma
das Forgas, ao ser julgado pela Justica Castrense,
ndo estd sendo julgado exatamente por um
representante militar, mas sim por um conselho
formado por quatro oficiais militares e um Juiz
togado, este Ultimo civil, ingressante na carreira
juridica mediante concurso publico de provas e
titulos.

5. CONSIDERAGCOES FINAIS

O uso das forcas armadas, com o objetivo de
manter o controle sobre a criminalidade local tem
sido bastante requisitado, principalmente pelos
estados da federacdo. Assim, parece ndo ter sido
mera coincidéncia o fato de a lei ter sido promulgada
no mesmo periodo que aconteceu um aumento
significativo do uso das forcas armadas. O caso mais
recente poderd ser um divisor de &guas, quando
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agentes do exército, ao confundirem infratores com
transeuntes, dispararam 200 tiros de fuzil em
direcdo a um veiculo causando a morte de dois civis.
Por fim, observa-se que existem dois campos de
analise que ajudardo pacificar o tema: o campo
fatico e o campo tedrico. No primeiro existe a
realidade, ou seja, como a sociedade e suas
instituigdes se comportam perante certo problema.
Ja o segundo pode ser resumido como sendo “o
mundo ideal”, ou o “mundo juridico”, onde ¢
mostrado como cada situacdo deve ser resolvida sob
a luz das diferentes legislacdes. Se estes dois
mundos andarem coligados, baseados nos direitos e
garantias fundamentais, a seguranga juridica podera
ser alcancada.
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