A REVISAO PERIODICA DA PRISAO PREVENTIVA
NO DIREITO PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

THE PERIODIC REVIEW OF THE PRETRIAL DETENTION IN BRAZILIAN CRIMINAL
PROCEDURE LAW

MAURO FONSECA ANDRADE

Pds-Doutor em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (2016). Doutor em
Direito Processual Penal pela Universitat de Barcelona/Espanha (2005), cuja tese "Sistemas
Procesales Penales" recebeu a nota méxima e voto de louvor - "cum laude" - por
unanimidade. Especialista em Direito Processual Penal pela FMP (1998). Graduado em
Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (1990). Professor Titular
da Faculdade de Direito da FMP. Professor Adjunto da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul (UFRGS). Promotor de Justica na Comarca de Porto Alegre/RS, onde atuou como
Diretor do Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do Ministério Publico/RS.

RODRIGO DA SILVA BRANDALISE

Doutorando em Direito Processual Penal (Universidade de Lisboa/Portugal). Mestre em
Direito Processual Penal (Universidade de Lisboa/Portugal). Professor da Fundacéo Escola
Superior do Ministério Publico do Rio Grande do Sul (FMP). Promotor de Justica/RS.

Resumo: A Lei n° 13.964/2019 trouxe uma série de inovacBes ao direito criminal
brasileiro como um todo, em especial, ao direito processual penal. Além do
estabelecimento de uma estrutura acusatoria ao processo penal e da insercdo da figura
do juiz das garantias, também houve a imposicdo de revisdo periddica da prisdo
preventiva, devendo essa revisdo ocorrer a cada 90 dias. Por se tratar de uma inovacéo,
muitas vém sendo as criticas a ela, chegando ao ponto de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade ser ajuizada contra parte de seus termos. Por isso, 0 presente texto
busca apresentar informacgdes bésicas para o conhecimento do instituto da revisdo
periddica da prisdo preventiva, desde a criagdo do ambiente para sua inser¢do na
legislacdo brasileira, passando também por sua abordagem no direito estrangeiro, em
especial, o direito portugués. Por fim, apontamentos sdo feitos quanto a necessidade de
evolucdo no trato de certas questdes processuais ligada & forma como essa revisao foi

tratada pelo legislador brasileiro.
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Abstract: The Federal Law n. 13.964/2019 has brought some important innovations to
Brazilian Criminal Law as a whole and, in particular, to Criminal Procedure Code. In
addition to the accusatory structure option and the insertion of the figure of the “Judge of
Guarantees™, this statute amended the Brazilian Criminal Procedure Code and
established the judicial obligation in reviewing some criteria and conditions of pretrial
detention periodically in every 90 days. As a consequence, raising criticisms and
discussions are being presented, including in Brazilian Supreme Court. This article
purpose is to contribute to academic and judicial discussions, focusing on the best
understanding of subjects and scientific terms in order to create a better environment for
their correct insertion in brazilian Criminal Law System and to approach a comparative
perception with foreign law, specifically, the Portuguese Criminal Procedure Law.
Finally, notes were made on the necessity of evolution of procedural conditions for the
best management of the periodic review of the pretrial detention in Brazil.

! The term “Judge of Guarantees” is largely used in Brazil and directly translated from Juiz das Garantias, figure
brought by the Federal Law n. 13.964/2019. Nevertheless, it works as a pretrial phase Judge, it has not the same
institutional functions. Most of them are to watch over the human rights of the detainee and legality of the criminal
investigation among others. To see the full description of the figure of “Judge of Guarantees” the reader is referred
to article n 3 of Law n. 13.964/2019.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm
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INTRODUCAO

No final de dezembro de 2019, o legislador brasileiro fez vir & luz a Lei n° 13.964,
originalmente fruto do que se convencionou chamar de Projeto de Lei Anticrime, o que levou
aquela lei a ser conhecida pelo grande publico como Pacote Anticrime.

Com alteragOes relevantes nas esferas do direito penal, processual penal e execucao
penal, foram as inovagdes introduzidas no Codigo de Processo Penal que provocaram as
maiores discussdes no meio académico, em especial, atingindo os institutos do juiz das
garantias e o0 acordo de ndo persecucao penal.

Embora algumas das inovagGes hajam sido suspensas (por forca de medida liminar

deferida no seio de diversas AgOes Diretas de Inconstitucionalidade),? é possivel identificar

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Liminar. Medida Cautelar na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n®
6299/Distrito  Federal.  Brasilia/DF;  Supremo  Tribunal  Federal, [2020]. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342138711&ext=.pdf. Acesso em: 23 out. 2020.
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certas novidades que, mesmo ndo tendo inicialmente chamado a atencdo dos operadores do
Direito, tornaram-se merecedoras de um olhar mais atento, sob pena de ndo alcangarem o0s
resultados que motivaram sua incorporacgdo a legislacdo brasileira. Um bom exemplo disso € a
imposicdo de revisdo, a cada 90 dias, da necessidade de manutencédo da prisdo preventiva, hoje
presente no paragrafo Gnico do artigo 316 do Cddigo de Processo Penal.?

Recentemente, esse dispositivo foi alvo de vérias e severas criticas, em especial, quanto
aos efeitos decorrentes da ndo realizacéo da revisdo periodica dos motivos que levaram o Poder
Judiciario a decretar a prisdo preventiva do sujeito passivo da persecucdo penal. A tal ponto se
chegou, que até mesmo Acdo Direta de Inconstitucionalidade foi ajuizada pela Associacdo dos
Magistrados Brasileiros.* Entretanto, tais criticas também deixam escapar a sensacdo de
desconhecimento em relacdo a forma como esse instituto vem sendo tratado no direito
estrangeiro, pois é la que encontramos sua origem.

Por isso, 0 presente texto tem, por objetivo, analisar a insercdo da revisdo periddica da
prisdo preventiva no Brasil, a partir da evolugdo do caminho percorrido até a inovagdo
proporcionada pela Lei n°® 13.964, de 2019. De igual modo, far-se-a a abordagem de aspectos
procedimentais destinados ao reconhecimento da validade constitucional da decisdo
proveniente daquela revisao.

O método de pesquisa utilizado sera o qualitativo, por meio de pesquisa bibliografica,

com viés exploratorio e explicativo.

1. A INSERCAO DA REVISAO PERIODICA NO DIREITO PROCESSUAL
PENAL BRASILEIRO

3 Alguns autores ja comecaram a manifestar suas preferéncias pessoais quanto a designacdo do instituto ali
inserido. Um bom exemplo é a designacdo dada por Bruno Montenegro Ribeiro Dantas, ao chama-lo de “Exame
Periodico da Contemporaneidade dos Pressupostos da Prisdo Preventiva” (DANTAS, Bruno Montenegro Ribeiro.
Prisdo Preventiva: inovacg@es, andlise e perspectivas. In: HABIB, Gabriel. Pacote Anticrime. Lei 13.964/2019.
Temas Penais e Processuais Penais. Salvador: Juspodivum, 2020, p. 135). De nossa parte, no entanto, seguiremos
com a mencao a exame periddico da prisdo preventiva.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6582. Brasilia/DF: Supremo
Tribunal Federal, [2020]. Disponivel
em:http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico. jsf?se
gobjetoincidente=6027729. Acesso em: 23 out. 2020.
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N&o ¢ de hoje que o Cdédigo de Processo Penal (CPP) vem sofrendo criticas, por parte
da doutrina, no sentido de que ele deve ser modernizado, em razéo dos avancgos verificados em
diversos institutos préprios de sua area de conhecimento. Resultado dessas criticas € que, ao
longo das ultimas décadas, varios projetos de lei foram apresentados com o fim de permitir a
modernizacédo da legislacéo processual penal brasileira, seja por meio de reformas parciais, seja
por meio de reformas globais.

A concretizacdo dessas reformas esbarrou na lenta tramitacdo do processo legislativo,
ndo raras vezes, fazendo com que alguns projetos fossem abandonados. Em razdo desse
fendmeno, novos atores ingressaram fortemente na busca de solugbes para 0s atrasos
proporcionados pelo Poder Legislativo, merecendo destaque, nesse sentido, a atuagdo do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) e Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP).

Nas linhas que terdo sequéncia, apresentaremos algumas das proposicoes que, de algum
modo, buscaram a tdo almejada atualizacdo de nossa realidade processual penal — seja pela via
legislativa, seja pelos contornos empregados pela via administrativa —, voltadas a revisdo

periddica da prisdo preventiva.®

1.1. PROPOSTA LEGISLATIVA INACABADA

Em razdo do fracasso de proposicoes legislativas voltadas a confeccdo de um novo CPP,®
o legislador optou, j& no comeco dos anos 2000, por uma estratégia que imaginou ser a mais
eficiente para alcangar tal resultado: reformar profundamente nossa codificagdo, mas valendo-

se, para tanto, de varios projetos de lei que mantivessem a harmonia e unidade do texto final.”

% Como marco conceitual de pris&o preventiva, aderimos a posi¢do de Odone Sanguiné, ao lecionar que “A prisdo
preventiva (art. 311 e ss. Do CPP) é a modalidade mais importante de privagdo antecipada de liberdade pessoal,
ndo s6 por sua maior abrangéncia, mas também porque seus fundamentos servem de pressupostos a todas das
demais espécies de prisdes cautelares” (SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, Medidas Alternativas e Direitos
Fundamentais. Rio de janeiro: Forense, 2014, p. 106).

¢ Referimo-nos, especificamente, aos seguintes intentos: TORNAGHI, Helio. Anteprojeto de Cdédigo de
Processo Penal. Rio de Janeiro: [s.ed.], 1963. BRASIL. Anteprojeto de Cédigo de Processo Penal. Rio de
Janeiro: Sugestdes Literarias, 1970. BRASIL. Camara dos Deputados. Cddigo de Processo Penal (Projeto de Lei
n® 633/1975, na CD) (Conferéncias). Brasilia: Centro de Documentacdo e Informacdo/Coordenacdo de
PublicacGes, 1977. BRASIL. Ministério da Justica. Anteprojeto do Cddigo do Processo Penal. Brasilia: [s.ed.],
1981.

" Nas palavras de Ada Pellegrini Grinover — presidente da comissdo de juristas nomeados para essa tarefa —
“Reformas topicas, portanto, mas ndo isoladas, para que se mantenham a unidade e a homogeneidade do sistema;
e reformas tépicas que ndo incidam apenas sobre alguns dispositivos, mas que tomem por base institutos
processuais, de forma a remodela-los completamente, em harmonia com os outros” (GRINOVER, Ada Pellegrini.
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Essa abordagem, na realizacdo de reformas na legislacdo processual penal, acabou por
sofrer os mesmos problemas dos intentos anteriores, o que levou o legislador a novamente
investir em uma reforma total, com a apresentacdo de um novo CPP. Foi ai que o Senado
Federal, no ano de 2008, nomeou nova comissdo de juristas,? cujo trabalho final — o anteprojeto
de novo CPP — foi apresentado no ano de 2009,° e prontamente convertido no Projeto de Lei do
Senado (PLS) n° 156/20009.

Dentre as inimeras novidades presentes em seu texto, l& encontramos o artigo 550,
chamado pelo projeto de reexame periddico, voltado, justamente, a reanalise dos fundamentos
da prisdo preventiva decretada.’”* O nimero do artigo do reexame periddico acabou por ser
alterado pela redagdo final do PLS n° 156/2009, momento em que passou a ser identificado
como sendo o artigo 562. Este mesmo numero do artigo foi mantido no Projeto de Lei (PL) n°
8.045/2010, designacdo dada ao projeto de lei de novo CPP quando ingressou na Camara dos
Deputados,'? apds sua rapida passagem pelo Senado Federal.

Nota marcante em relacdo ao PLS n°® 156/2009 é que significativa foi a producédo
bibliogréafica destinada a analise de seu contetdo, por haver sido marcado por inumeras
novidades. Contudo, no que diz respeito ao reexame periodico dos fundamentos da priséo
preventiva, a reacdao doutrinaria foi praticamente nula. Quando muito, € possivel encontrar
textos que se restringiram a reproduzir, com outras palavras, o proprio teor da lei, ndo se

ocupando de melhor explica-lo para os operadores do Direito como um todo, muito menos em

A Reforma do Cddigo de Processo Penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n® 31, ano 8,
jul.-set. 2000, p. 67).

8 Sobre o tema, ver: CASAGRANDE, Renato. A urgéncia de um novo Codigo de Processo Penal. Revista de
Informacéo Legislativa, Brasilia, ano 46, n. 186, p. 189-192, jul./set. 2009.

® SENADO FEDERAL. Anteprojeto de Reforma do Cédigo de Processo Penal / Comissdo de Juristas
Responsavel pela Elaboragdo de Anteprojeto de Reforma do Codigo de Processo Penal. Brasilia: Senado
Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 2009.

0Art. 550. Qualquer que seja o seu fundamento legal, a prisdo preventiva que exceder a 90 (noventa) dias sera
obrigatoriamente reexaminada pelo juiz ou tribunal competente, para avaliar se persistem, ou ndo, os motivos
determinantes da sua aplica¢do, podendo substitui-la, se for o caso, por outra medida cautelar.

§ 1°. O prazo previsto no caput deste artigo é contado do inicio da execugao da prisdo ou da data do Gltimo reexame.
§ 2°. Se, por qualquer motivo, o reexame néo for realizado no prazo devido, a prisdo sera considerada ilegal.

1 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 156, de 2009. Brasilia: Senado, 2009. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/90645>. Acesso em: 23 out. 2020.

12 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n°8.045, de 2010. Brasilia: Camara dos Deputados, 2010. Disponivel
em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263>. Acesso em: 23 out.
2020.
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procurar aparar eventuais arestas que, como vemos hoje, acabaram por atingir os termos do

parégrafo Unico do artigo 316 do CPP.13

1.2.  AS INICIATIVAS DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA E DO CONSELHO
NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

Bem se sabe que 0 CNJ e 0o CNMP possuem suas esferas de atuacdo restritas aos termos
impostos pela Constituicdo Federal, onde ndo se vé a possibilidade de ambos atuarem na
defini¢do de politicas criminais para o pais. Entretanto, dentro daquilo que lhes cabe, ambos
vém desempenhando um papel importantissimo na divulgacdo e consolidacdo da cultura
voltada para uma maior atencdo ao tempo de incidéncia das medidas cautelares pessoais.

Na sequéncia, veremos as iniciativas realizadas pelo CNJ e pelo CNMP, voltadas para

0 mesmo objetivo que motivou a inser¢do legal da revisdo periddica da prisdo preventiva.
1.2.1 Resolucdo n° 66/2009
Desde que a humanidade comecou a registrar suas vivéncias em torno do que hoje

denominamos processo, a preocupacao com o tempo de sua duragdo é algo que se faz notar ao

longo de todos os periodos da histéria escrita.™

13 Nesse sentido, encontramos: FERNANDES, Antonio Scarance. As medidas cautelares pessoais nos projetos de
reforma do Cddigo de Processo Penal. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 46, n. 186, p. 11-19,
jul./set. 2009. SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourengo. As Medidas Cautelares Pessoais no Projeto de Codigo de
Processo Penal — PLS n° 156/2009: Uma Leitura a Partir do Principio da Presunc¢éo de Inocéncia. In: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de (orgs.). O Novo Processo Penal
a Luz da Constituicdo (Analise Critica do Projeto de Lei n° 156/2009, do Senado Federal). Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 247-270. ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Disposi¢des Gerais das Medidas Cautelares.
In: ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ARAUJO, Fabio Roque (coords.). O Projeto de Novo Codigo de
Processo Penal. Salvador: JusPodivm, 2012. p. 459-464. LIMA, Marcellus Polastri. Das Medidas Cautalres
Pessoais. In: ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ARAUJO, Fabio Roque (coords.). O Projeto de Novo Cédigo
de Processo Penal. Ob. cit., p. 465-487. Excecdo deve ser feita a Rosberg Souza Crozara, que teceu consideractes
muito pertinentes sobre o direto estrangeiro, abordando a revisdo periddica da prisdo preventiva na Alemanha e
Portugal (CROZARA, Rosberg Souza. Prisdo e Liberdade: Qual o Real Sentido da Presuncdo de Inocéncia? In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de (orgs.). O Novo
Processo Penal a Luz da Constituicdo (Analise Critica do Projeto de Lei n® 156/2009, do Senado Federal).
Ob. cit., p. 284-285).

14 Ja na realidade ateniense, encontramos: DEMOSTENES. Sobre la Corona. In: Discursos Politicos y Privados.
Tradugdo de A. Lopes Dire e José Manuel Colubi Falcé. Madrid: Gredos, 2000. v. 5, p. 149.
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No Brasil, embora seja possivel encontrar estudos esparsos — e desbravadores — voltados
ao tema da duracgdo do processo,™ a atengdo da academia nacional somente foi mais efetiva apos
a Emenda Constitucional n° 45, de 2004, ao inserir o inciso LXXVIII no artigo 5°, que recebeu
a seguinte redagdo: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragéo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”.** Aberto estava
0 caminho, portanto, para a revisdo de uma série de situacGes — omissivas, é bem verdade —
presentes em nosso direito processual, em especial, no direito processual penal.

Sensivel a esse novo paradigma e a uma realidade que apontava para a tomada de
providéncias urgentes ha muitos anos, o CNJ instituiu o que se convencionou chamar de
mutirdo carcerario, de modo a unir forcas para a documentacao e tentativa de correcéo de erros
e omissdes que afetavam — e ainda afetam — o sistema carcerario brasileiro.

Uma das primeiras conclusdes foi a necessidade de tomada de providéncias contra as
paralisagOes de investigagcdes e processos de natureza criminal, sobretudo, os reflexos disso
decorrentes sobre aquelas pessoas que se encontram presas preventivamente. Foi ai que 0 CNJ
fez vir a luz a Resolucgéo n° 66, de 27 de janeiro de 2009, que teve, como foco: a) a necessidade
de um melhor acompanhamento das prisdes provisérias, em razdo dos excessos de prazo a
época verificados; b) a importancia de os magistrados brasileiros realizarem revisdes periodicas
da situacdo juridica dos presos provisorios; e c) a observancia dos principios constitucionais

da legalidade e duracéo razoavel do processo.

15 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo: uma analise empirica das repercussdes do tempo na
fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

16 Ap6s a entrada em vigor do novel dispositivo constitucional, uma das primeiras obras a enfrentar o tema foi o
texto publicado Aury Lopes Jr. e Gustavo Henrique Badar6 (Direito ao Processo Penal no Prazo Razoéavel. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006). Entretanto, tal obra acabou por adotar um viés totalmente apartado da
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e da Corte Interamericana dos Direitos Humanos, por
vincular aquele direito somente a figura do sujeito passivo da persecucdo penal. Conforme corretamente lecionam
Douglas Fischer e Frederico Valdez Pereira, os direitos elencados em ambos diplomas internacionais — de longa
data — vém sendo interpretados como alcancando os direitos de todo ser humano, independentemente de sua
condigdo na persecugdo penal, o que engloba, portanto, também a figura da vitima. N&o por outro motivo, a nossa
prépria Constituicdo Federal deixa claro que esse direito é de exercicio de todos. Essa interpretagdo, por parte das
Cortes Internacionais protetivas dos direitos humanos se vé& materializada no que se convencionou chamar de
obrigacOes processuais penais positivas, desfazendo o erro de se interpretar as questdes ligadas a direitos humanos
como se fossem somente ligadas aos direitos de quem figure no polo passivo da persecucdo penal. Sobre o tema,
ver: FISCHER, Douglas; PEREIRA, Frederico Vaz. ObrigacGes Processuais Penais Positivas Segundo as
Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019.

17 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo n° 66, de 27 de janeiro de 2009. Cria mecanismo de
controle estatistico e disciplina 0 acompanhamento, pelos juizes e Tribunais, dos procedimentos relacionados a
decretacdo e ao controle dos casos de prisdo provisoria. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao_comp_66_27012009_08042019135736.pdf. Acesso em: 23 out. 2020.
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Dentre as providéncias indicadas nessa resolugdo, duas delas nos chamam especial
atencdo para os efeitos do presente estudo. A primeira, em obrigar os Tribunais a criarem
mecanismos voltados a auxiliar os magistrados no controle de prisdes e internacgdes (8 2° do
artigo 2°).1® A segunda, em determinar que, todos 0s processos ou investigacfes criminais que
contarem com pessoa investigada ou ja acusada privada provisoriamente de sua liberdade, e
que estiverem h& mais de trés meses sem qualquer movimentacao, deverdo ser imediatamente
encaminhados ao juiz, a fim de que ele avalie tal situacdo (artigo 3°).%°

Em termos normativos — ainda que de carater administrativo —, 0 primeiro passo havia
sido dado para a formacdo de uma cultura voltada ao controle periédico da medida cautelar

pessoal mais invasiva, qual seja, a prisdo preventiva.

1.2.2 Resolugdo Conjunta n° 1/2009

A partir dos dados obtidos com o mutirdo carcerario, foi possivel ter a visualizacdo do
panorama geral do sistema carcerario brasileiro. Resultado disso € que se criou um clima
institucional de conscientizacdo para a ampliacdo dos termos da Resolucdo n° 66/2009, ndo s6
em relacdo ao tipo de prisdo que mereceria maior atencdo, sendo também aos atores que
envolvidos no combate aos problemas verificados.

O alinhamento desse pensamento fez com que CNJ e CNMP publicassem a Resolucéo
Conjunta n° 1, de 29 de setembro de 2009, cuja finalidade foi criar “mecanismos de revisao
periodica das prisdes provisorias e definitivas, das medidas de seguranca e das internacdes de
adolescentes”.? No que disse respeito as prisdes provisorias, a revisdo diria respeito ao reexame

de sua duracéo e dos requisitos determinantes para sua imposi¢éo judicial.?

18 Artigo 2°. (...)

§ 2° Os Tribunais devem desenvolver mecanismos, prioritariamente eletrénicos, de auxilio aos magistrados, no
controle das prisdes e internagdes sob sua jurisdicéo.

19 Artigo 3°. Verificada a paralisacdo por mais de trés meses dos inquéritos e processos, com indiciado ou réu
preso, deverd a Secretaria ou o Cartorio encaminhar os autos imediatamente & concluséo do juiz para que sejam
examinados.

20 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Conselho Nacional do Ministério Pablico. Resolugdo Conjunta n° 1,
de 29 de setembro de 2009. Institucionaliza mecanismos de revisao periddica das prisdes provisorias e definitivas,
das medidas de seguranca e das internacbes de  adolescentes. Disponivel  em:
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-Conjunta-001.2009-CNMP-
CNJ.pdf. Acesso em: 23 out. 2020.

2L Artigo 2°. A revisdo consistira, quanto a prisdo provisoria, na reavaliacdo de sua duracdo e dos requisitos que a
ensejaram; quanto a prisao definitiva, no exame quanto ao cabimento dos beneficios da Lei de Execucdo Penal e
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Nota marcante dessa resolucdo é que houve um retrocesso temporal na determinacéo da
revisao das decisdes privativas de liberdade. Ao passo que a Resolugdo n° 66/2009 estabeleceu
a revisao para as prisdes decretadas em investigacdes e processos criminais que estivessem ha
mais de trés meses paralisados, a Resolucdo Conjunta n° 1/2009 estabeleceu o periodo minimo
de um ano para que essa mesma revisdo ocorresse em todas as investigacdes e processos

criminais, independentemente de estarem paralisados ou em curso.?

1.2.3 Resolugdo n® 213/2015

Durante muitas décadas, a logica brasileira, referente ao trato de temas envolvendo o
status libertatis do sujeito passivo da persecucdo penal, esteve centrada no binémio priséo
cautelar-liberdade proviséria sem vinculos.

Essa realidade veio a ser alterada com a entrada em vigor da Lei n® 11.403, de 4 de maio
de 2011, que realizou uma alteracdo profunda no Livro I, Titulo IX, do CPP, momento em que
ndo s6 se agregou um maior e melhor detalhamento para as prisdes cautelares e para a liberdade
provisoria. Além desse detalhamento, também foi apresentado um rol de medidas cautelares
diversas da prisdo — até entdo inexistentes no direito processual penal brasileiro —, e foram
disciplinados os critérios e procedimentos a serem seguidos para a imposicdo de medidas
cautelares pessoais em geral.

Sem medo de cometer qualquer exagero, é possivel afirmar que o grau do impacto que
essa reforma legislativa provocou pode ser medido pelo nimero de estudos monograficos
dedicados somente a Lei n® 11.403, de 4 de maio de 2011. De |4 para c4, quica o efeito mais
importante da mencionada reforma legislativa haja sido o comeco da familiarizac&o do operador
do Direito brasileiro com a necessidade de questionamento quanto a necessidade e adequacao

(proporcionalidade) da imposicdo de qualquer medida cautelar pessoal. Ndo a toa, tais

na identificagcdo de eventuais penas extintas; e, quanto as medidas socioeducativas de internacdo, provisdrias ou
definitivas, na avaliacdo da necessidade da sua manutencéo (art. 121, § 2°, da Lei 8069/90) e da possibilidade de
progressdo de regime.

22 Artigo 1°. As unidades do Poder Judiciario e do Ministério Plblico, com competéncia em matéria criminal,
infracional e de execucdo penal, implantardo mecanismos que permitam, com periodicidade minima anual, a
revisdo da legalidade da manutencdo das prisbes provisorias e definitivas, das medidas de seguranca e das
internacdes de adolescentes em conflito com a lei.
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requisitos foram os que inauguraram a nova disciplina dada pelo CPP as medidas cautelares
dessa natureza, propositalmente inseridos nos incisos | e 11 da redagéo dada ao artigo 282.%

Um primeiro efeito, atinente a atencdo a ser dada a analise judicial da necessidade e
adequacao das medidas cautelares pessoais, foi a tardia efetivacdo da apresentacdo judicial
imediata de toda pessoa privada em sua liberdade (posteriormente conhecida no Brasil pelo
nome de audiéncia de custodia). Ainda no ano de 2011 (9 de setembro), o Senador Antonio
Carlos Valladares apresentou o0 PLS n° 554, posteriormente remetido a Camara dos Deputados,
e convertido no PL n° 6.620, de 2016.

A costumeira demora das Casas Legislativas brasileiras fez, novamente, com que outras
forgas politicas se movimentassem em torno da necessidade premente em dar vida ao direito de
apresentacdo judicial imediata. Assim, ap0s breve periodo de vigéncia de um projeto-piloto no
Estado de S&o Paulo, 0 CNJ publicou a Resolugdo n° 213, de 2015, que disp0s “sobre a
apresentacao de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas”.?

Foi ai que, mesmo em se tratando de uma norma de natureza administrativa voltada aos
juizes brasileiros, 0 CNJ inaugurou a obrigatoriedade de reavaliacdo periddica das decisbes
judiciais que impusessem uma medida cautelar pessoal em especifico, independentemente do
estado em que a investigagdo ou processo se encontrassem. Referimo-nos, portanto, ao artigo
10 daquela resolucdo, que criou essa obrigacdo — embora sem especificacdo de qual seria essa
periodicidade — a toda decisdo que determinasse a medida cautelar de monitoracéo eletrénica.

Rarissimas foram as manifestacdes doutrinarias em torno da reavaliacdo periddica criada

pelo CNJ. Mesmo assim, quem se dedicou a esse tema — tdo arido em sua época — ja marcava

23 Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a:

I - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a instrucdo criminal e, nos casos expressamente
previstos, para evitar a pratica de infrages penais;

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢Bes pessoais do indiciado ou
acusado.

24 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n° 213, de 15 de dezembro de 2015. Dispde sobre a
apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao_comp_213 15122015 22032019144706.pdf. Acesso em: 23 out. 2020.

2 Art. 10. A aplicacdo da medida cautelar diversa da prisdo prevista no art. 319, inciso 1X, do Cédigo de Processo
Penal, sera excepcional e determinada apenas quando demonstrada a impossibilidade de concessdo da liberdade
provisdria sem cautelar ou de aplicacdo de outra medida cautelar menos gravosa, sujeitando-se a reavaliagdo
periddica quanto a necessidade e adequacdo de sua manutencédo, sendo destinada exclusivamente a pessoas presas
em flagrante delito por crimes dolosos puniveis com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos
ou condenadas por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do
caput do art. 64 do Cédigo Penal, bem como pessoas em cumprimento de medidas protetivas de urgéncia acusadas
por crimes que envolvam violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou
pessoa com deficiéncia, quando ndo couber outra medida menos gravosa.
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posicdo pela necessidade de essa reavaliacdo alcancar outras medidas cautelares pessoais
diversas da prisdo. Como bem pontuou Mateus Marques, a reandlise dos requisitos da
necessidade e adequagdo nao deve ser um “privilégio exclusivo da monitoracao eletronica”,
mencionada no artigo 10 daquela resolugdo,”® o que exigiria sua ampliagdo para todas as
medidas cautelares pessoais presentes no direito brasileiro.

A partir dessa l6gica, aberto estava o caminho para a expansao da revisdo periddica de
oficio das medidas cautelares pessoais, sendo que a primeira manifestacdo legislativa concreta
nesse sentido veio, exatamente, com a Lei n° 13.964, de 2019. Mesmo assim, o legislador foi
timido nesse sentido, ao inserir a obrigatoriedade da revisdo periddica unicamente para 0s
decretos de prisdo preventiva, tal como passou a constar na nova redacdo do artigo 316,
paragrafo Unico, do CPP.#

Diante da insercdo legislativa, impositiva que € de uma nova pratica e cultura no ambito
do direito processual penal, algumas observacdes se fazem necessarias, de modo a permitir que
a intencdo do legislador seja alcancada e compreendida, 0 mais brevemente, pela comunidade

juridica brasileira.

2. O FUNDAMENTO CONVENCIONAL PARA A REVISAO PERIODICA

A doutrina que trata da necessidade de revisao periddica da prisdo preventiva marca a
origem desse instituto junto as posicdes adotadas pelas Cortes encarregadas de julgar os pactos
e convencdes internacionais protetivos dos direitos humanos.

Por isso, passaremos a analisar a jurisprudéncia de tais Cortes, de modo a colocar o leitor

a par dos motivos que levaram a criagéo da logica revisionista.

2.1. A JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS HUMANOS

% MARQUES, Mateus. Comentarios ao artigo 10. In: ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo.
Audiéncia de Custédia. Comentarios a Resolucéo 213 do Conselho Nacional de Justica. 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2018. p. 127. Ver também: MARQUES, Mateus. Perspectiva Critica das Cautelares
“Alternativas” ao Carcere. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 127.

27 Artigo 316. (...)

Paragrafo Unico. Decretada a prisdo preventiva, devera o 6rgao emissor da decisdo revisar a necessidade de sua
manutencéo a cada 90 (noventa) dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a priséo ilegal.



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS |
VOL. 8, N.2, 2020 |

No ano de 1959, a Convencao para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais (1950) criou o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), que teria,
como incumbéncia, assegurar que as obrigacdes presentes naquela convencdo fossem
respeitadas pelos Estados contratantes. De la para c4, o TEDH tem se notabilizado pela busca
de uma consolidacdo nao sé em relacdo ao respeito, sendo também em relacdo a definicdo e ao
conteddo daquelas obrigacoes.

A sua linha de atuacdo, por Obvio, ndo envolve somente temas ligados ao direito
processual penal. No entanto, é essa area do conhecimento que nos faz invocar a sua posi¢do
no presente estudo.

No que diz respeito a prisdo preventiva e ao prazo de sua duracdo, bem como de sua
interpretacdo do artigo 5.4 daquela convencdo,®® o TEDH possui uma posicdo muito clara
quanto a necessidade de controle judicial constante para o requisito necessidade dessa medida
cautelar pessoal. Partindo do pressuposto de que ndo se pode analisar o tema da duracéo da
prisdo preventiva de forma abstrata — mas sim de forma individualizada, ou seja, caso a caso —
, aquela Corte afirma que, aos magistrados nacionais, cabe-lhes o dever de vigiar essa duracao.?

Ainda assim, é possivel observar que o TEDH néo prop6s o estabelecimento de nenhum
prazo para que essa vigilancia seja efetuada, repassando o dever de cuidado constante ao Poder
Judiciario.* Disso se depreende que a fixacdo de um prazo maximo de revisao periodica dos
requisitos motivadores da prisao preventiva deve decorrer do entendimento de cada Estado, ao

tratar do tema em sua legislacdo interna.

2.2. A JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA DOS DIREITOS
HUMANQOS

28 “Artigo 5.4. Qualquer pessoa privada da sua liberdade por prisdo ou detengdo tem direito a recorrer a um tribunal,
a fim de que este se pronuncie, em curto prazo de tempo, sobre a legalidade da sua deten¢do e ordene a sua
libertagdo, se a detencdo for ilegal” (CONVENCAO PARA A PROTECAO DOS DIREITOS DO HOMEM E
DAS LIBERDADES FUNDAMENTAIS. Disponivel em
https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf. Acesso em: 23 out. 2020).

2 CORTE EUROPEIA DOS DIREITOS HUMANOS. Caso Assenov e outros vs. Bulgaria, § 162, julgado em
28 de outubro de 1998. Estrasburgo, Franca: Corte Europeia dos Direitos Humanos, [1998]. Disponivel em
https://hudoc.echr.coe.int/rus#{%22itemid%22:[%22001-58261%22]}. Acesso em: 23 out. 2020.

S0 BARRETO, Ireneu Cabral. A Convenc&o Europeia dos Direitos Humanos Anotada. 4. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, p. 131.
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Por meio do Decreto n° 678, de 09 de julho de 1992, o Estado brasileiro ratificou a
Convencdo Americana dos Direitos Humanos (CADH), também conhecida como Pacto de S&o
José da Costa Rica, tendo ela sido erigida a condicdo de norma supralegal pelo Supremo
Tribunal Federal (STF). Com isso, aquela convencdo somente seria inferior, em termos
hierarquico-normativos, a Constituicdo Federal, mostrando-se superior, portanto, ao proprio
CPP e as demais leis extravagantes que versem sobre matéria processual penal.

Tendo por objetivo demonstrar preocupacdo com a insercéo daquele diploma na cultura
juridica do pais, o Estado brasileiro também reconheceu a competéncia da Corte Interamericana
dos Direitos Humanos (Corte IDH) para as questdes relativas a interpretacdo ou aplicagcdo da
CADH, envolvendo fatos posteriores a 10 de dezembro de 1988. Em suma, o Brasil admitiu
ndo s6 se submeter a jurisdicdo daquela Corte, sendo também a jurisprudéncia por ela
produzida, que se converteu em fonte para o direito processual penal brasileiro.3

Dentre as posicdes ja consolidadas pela Corte IDH, adotada a partir da interpretacdo
dada ao artigo 7.5 daquela convencdo,*> encontramos a necessidade de reavaliacdo judicial
periddica das decisdes ligadas as medidas cautelares pessoais, mais especificamente, aquelas
ordenadoras da prisdo preventiva de pessoas investigadas ou acusadas.

Como justificativa para a necessidade de revisdo judicial da decisdo que decretou a
privacao de liberdade do sujeito passivo da persecucédo penal, vé-se o refor¢o do argumento de
gue, como medida cautelar, a necessidade dessa prisdo deve ser constantemente comprovada.
No entanto, a jurisprudéncia daquela Corte, a exemplo do TEDH, ndo aponta o periodo em que
essa revisao deveria ocorrer. Ao contrario, ela so se refere a incidéncia de ilegalidade das prisGes
cautelares, sempre que elas ultrapassem o limite imposto pela propria legislacdo de cada pais

em especifico.®

31 Sobre o tema, ver: BRUTAU, José Puig. A Jurisprudéncia como Fonte do Direito. Traducdo de Lenine
Nequete. Porto Alegre: Ajuris, 1977.

32 “Artigo 7. 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra
autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel
ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a
garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo” (CONVENCAO AMERICANA DOS DIREITOS
HUMANOS. Disponivel em https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso
em: 23 out. 2020).

33 CORTE INTERAMERICANA DOS DIREITOS HUMANOS. Caso Bayarri vs. Argentina, § 74, Sentenca de
30 de outubro de 2008 (Excecdo Preliminar, Mérito, Repara¢es e Custas). San José de Costa Rica: Corte
Interamericana dos Direitos Humanos, 2008. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_187_por.pdf. Acesso em: 23 out. 2020. CORTE
INTERAMERICANA DOS DIREITOS HUMANOS. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y
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Essa observacdo é de suma importancia para a compreensdao do instituto da revisao
periodica, sobretudo para ndo se imputar ao direito convencional a responsabilidade pelas
criticas e desacertos provenientes dos setores que vém se posicionando em sentido contrario

aos efeitos da superacdo do prazo legal previsto no paragrafo Gnico do artigo 316 do CPP.

3. LICOES DO DIREITO PROCESSUAL PENAL PORTUGUES

Como visto acima, a proposicéo legislativa inicial, para a fixag&o de um prazo destinado
a revisao periddica da prisao preventiva no Brasil, deu-se no projeto de novo CPP apresentado
pelo Senado Federal (PLS n°® 156/2009).

Analisando o contetdo das atas das reuniBes realizadas pela comissdo de juristas
encarregada da redacdo do anteprojeto de novo CPP — que redundou no PLS n° 56/2009 — é
possivel ver que, em varias oportunidades, fez-se mencédo a realidade portuguesa no trato de
temas ligados ao direito processual penal. Mais que isso, houve mencdo especifica, durante o0s
debates, a forma como a legislacdo lusitana trata do tempo da priséo preventiva.** Tendo isso
em conta, mostra-se mais que necessaria a analise, ainda que ndo exaustiva, da forma como a
revisao periddica da prisdo preventiva é 14 tratada.

Dito isso, € no artigo 213° do CPP portugués que encontramos a presenca e
regulamentacdo do que o legislador local entendeu por bem chamar de revisdo oficiosa, que
deve atingir ndo so a prisdo preventiva em sua modalidade classica (em um estabelecimento
estatal), sendo também a obrigacdo de permanéncia na habitacdo (equivalente a prisdo

domiciliar no Brasil).®

activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile, § 311, Sentenca de 29 de maio de 2014. San José de Costa
Rica: Corte Interamericana dos Direitos Humanos, 2014. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_279 esp.pdf. Acesso em: 23 out. 2020. CORTE
INTERAMERICANA DOS DIREITOS HUMANOS. Caso Arguelles e Outros vs. Argentina, § 121, Sentenca
de 20 de novembro de 2014. San José de Costa Rica: Corte Interamericana dos Direitos Humanos, 2014.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_288_esp.pdf. Acesso em: 23 out. 2020.

3 SENADO FEDERAL. Diario do Senado Federal. Secretaria-Geral da Mesa. 3° Sesséo Legislativa Ordinaria
da 53? Legislatura. Ata da Comissdo de Juristas. Brasilia, a. LXIV, Suplemento ao n. 89, quinta-feira, 18.06.2009.
p. 233.

% Artigo 213.°

Reexame dos pressupostos da prisdo preventiva e da obrigacdo de permanéncia na habitacdo
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O unico ponto em comum com a novel previsdo legal brasileira, para demérito nosso, €
a fixacdo de um prazo proximo aos 90 dias. No mais, a legislacdo portuguesa avanga em VAarios
temas, cuja auséncia de regulamentacdo pelo CPP ja é sentida pelos operadores do Direito
brasileiro.

O primeiro deles é o entendimento de que a revisao periddica deve se dar ndo so6 sobre
a prisdo preventiva em sua aplicacdo classica, sendo também sobre a prisdo domiciliar, que é
uma modalidade de prisdo preventiva, mas, sobretudo, outra expressao das medidas cautelares
pessoais. Alem disso, também ha a mencéo a oitiva das partes (Ministério Publico e acusado)
antes da realizacdo do reexame oficioso, bem como a possibilidade de o juiz determinar a
realizacdo de certas diligéncias que lhe permitam melhor apurar questbes ligadas a
personalidade do acusado e sobre sua reinsercao social.

No que toca a oitiva prévia das partes, a redacdo do artigo 231.3 é clara, no sentido de
ela ndo ser obrigatdria, mas sim facultativa (“Sempre que necessario, o juiz ouve o Ministério
Publico e o arguido”). Todavia, esse carater facultativo somente tem lugar quando o juizo
constatar a ndo alteracdo das condicdes que, originariamente, autorizaram o decreto de prisdo
preventiva ou prisdao domiciliar. Em sendo observada essa alteracdo, a oitiva prévia das partes
de torna obrigatdria.®

Por fim, como ponto destoante da legislagéo brasileira, o reexame oficioso lusitano ndo
prevé a sancao da ilegalidade da prisdo, para as hipoteses em que o Poder Judiciario deixar de
se manifestar no prazo trimestral apontado. E em razdo dessa opcdo legislativa que a ndo
realizacdo da revisdo da prisdo preventiva ou da permanéncia na habitacdo, ao término dos trés

meses, é encarada como mera irregularidade.®

1 - O juiz procede oficiosamente ao reexame dos pressupostos da prisdo preventiva ou da obrigacdo de
permanéncia na habitac&o, decidindo se elas sdo de manter ou devem ser substituidas ou revogadas:

a) No prazo maximo de trés meses a contar da data da sua aplicacdo ou do dltimo reexame; e

b) Quando no processo forem proferidos despacho de acusagdo ou de pronuncia ou decisdo que conhega, a final,
do objecto do processo e ndo determine a extincdo da medida aplicada.

2 - Na decisao a que se refere 0 nimero anterior, ou sempre que necessario, o juiz verifica os fundamentos da
elevacdo dos prazos da prisdo preventiva ou da obrigacdo de permanéncia na habitacdo, nos termos e para 0s
efeitos do disposto nos n.os 2, 3 e 5 do artigo 215.° e no n.° 3 do artigo 218.°

3 - Sempre que necessario, o juiz ouve o Ministério Publico e o arguido.

%6 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentario do Cddigo de Processo Penal a Luz da Constituicdo da
Republica e da Convencgdo Europeia dos Direitos Humanos. 4. ed. Lisboa: Universidade Cat6lica Editora,
2011, p. 612.

37 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentéario do Cédigo de Processo Penal a Luz da Constituicdo da
Republica e da Convengéo Europeia dos Direitos Humanos. Ob. cit., p. 612.
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4. A RESISTENCIA A LEGALIDADE DA ILEGALIDADE

Do mesmo modo que o legislador previu a obrigatoriedade da revisdo da prisao
preventiva a cada 90 dias, ele também definiu qual a san¢do decorrente da ndo observancia
desse prazo. De acordo com a parte final do paragrafo unico do artigo 316 do CPP, a ndo
realizacdo dessa revisdo no prazo indicado tornaria ilegal a priséo.

Longe de ser um exagero ou devaneio do legislador brasileiro, a l6gica da ilegalidade —
como sangdo pela omisséo judicial no prazo fixado — seguiu 0s pardmetros convencionais
adotados pela Corte IDH, que é fonte, como se viu, para a formacéo do direito processual penal
brasileiro. Isso ndo impediu, no entanto, que essa ldgica fosse duramente criticada pelo
Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Uniéo
(CNPG) e pela magistratura nacional.

Quanto ao CNPG, o entendimento pela inaplicabilidade dessa sancéo se fez presente nos
Enunciados Interpretativos da Lei n° 13.964/2019 — Lei Anticrime, mais especificamente, em
seu enunciado 35.% J4, quanto a magistratura, a dimenséo dessa critica pode ser medida em
razao do ajuizamento da ADI 6582, por parte da Associacdo dos Magistrados Brasileiros, onde
se Ié, dentre os argumentos apresentados, o alegado desrespeito aos principios da razoabilidade

e proporcionalidade, em razdo da consequéncia eleita pelo legislador.*

38 Enunciado 35. O esgotamento do prazo previsto no paragrafo tnico do art. 316 ndo gera direito ao preso de ser
posto imediatamente em liberdade, mas direito ao reexame dos pressupostos faticos da prisdo preventiva. A
eventual ilegalidade da prisdo por transcurso do prazo ndo é automatica, devendo ser avaliada judicialmente.
(BRASIL. Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais dos Ministérios Puablicos dos Estados e da Unido.
Enunciados Interpretativos da Lei n°® 13.964/2019 — Lei Anticrime. Brasilia, DF: Conselho Nacional dos
Procuradores-Gerais dos  Ministérios  Publicos dos Estados e da Unido. Disponivel em:
https://www.cnpg.org.br/images/arquivos/gndh/documentos/enunciados/GNCCRIM_Enunciados.pdf

Acesso em: 23 out. 2020).

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6582. Brasilia/DF: Supremo
Tribunal Federal, [2020]. Disponivel
em:http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico. jsf?se
gobjetoincidente=6027729. Acesso em: 23 out. 2020.
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Ainda que em outro processo, 0 STF teve oportunidade antecipar sua posi¢ao sobre a
imposicao daquela sangdo. Quando da andlise do pedido de Suspensdo de Liminar n® 1395, o
entendimento do Tribunal Pleno foi no sentido de suspender os efeitos dessa parte do artigo,
por ndo vislumbrar que a superacdo do prazo nonagesimal seria suficiente para tornar a prisao
ilegal.®

Frente a essa posi¢do, abrem-se alguns cenérios para o futuro.

Acaso 0 STF, quando do julgamento da ADI 6582, repita 0s argumentos apresentados
guando da anélise do pedido de Suspensdo de Liminar n® 1395, o primeiro cendrio € de as partes
deverdo provocar judicialmente a revisdo periodica da prisdo preventiva, apds superado o prazo
de 90 dias. Seguir-se-ia, assim, a tendéncia também exposta pelo CNPG em seus Enunciados
Interpretativos, especificamente, o de numero 36, ao sustentar caber as partes provocarem as
eventuais mudancas das decisdes judiciais que decretaram as prisées.*

A critica, j& existente, em torno da auséncia de reflexo processual derivada da omisséo
judicial esta no fato de a san¢do da ilegalidade se tornar letra morta na lei.*2 Além disso, também
pode passar a impressdo de uma posicao francamente auto protetiva de parte do proprio Poder
Judiciario, desonerando-o de eventual controle mais constante quanto ao prazo de suas proprias
revisdes. Contudo, também é importante lembrar que, para evitar a superacdo desse prazo, o
Poder Judiciario podera se dedicar a intimar o Ministério Publico e a defesa para que se

40 Na ementa dessa decisdo, vé-se: “STF. TRIBUNAL PLENO. Decisdo: O Tribunal, por maioria, referendou a
decisdo em Suspensdo de Liminar, com a consequente confirmacdo da suspensdo da decisdo proferida nos autos
do HC 191.836 até o julgamento do writ pelo 6rgédo colegiado competente, determinando-se a imediata prisao de
A.O.M, nos termos do voto do Ministro Luiz Fux (Presidente e Relator), vencido o Ministro Marco Aurélio, que
inadmitia a possibilidade de Presidente cassar individualmente decisdo de um integrante do Tribunal. O Ministro
Ricardo Lewandowski, preliminarmente, ndo conhecia da Suspensao e, vencido, ratificou a liminar. Em seguida,
por maioria, foi fixada a seguinte tese de julgamento: "A inobservancia do prazo nonagesimal do artigo 316 do
Cddigo de Processo Penal ndo implica automatica revogacdo da prisdo preventiva, devendo o juizo competente
ser instado a reavaliar a legalidade e a atualidade de seus fundamentos”, vencido o Ministro Marco Aurélio.
Ausente, justificadamente, o Ministro Dias Toffoli. Plenario, 15.10.2020 (Sessdo)”. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Suspensdo de Liminar n° 1395. Brasilia/DF: Supremo Tribunal Federal, [2020]. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6025676. Acesso em: 23 out. 2020).

41 Enunciado 36. Havendo fato novo que justifique a revogacéo da prisdo, cabe as partes leva-lo ao conhecimento
do juiz, para que o avalie, em decorréncia do sistema acusatorio, que limita a atividade probatéria do juiz.
(BRASIL. Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido.
Enunciados Interpretativos da Lei n° 13.964/2019 — Lei Anticrime. Brasilia, DF: Conselho Nacional dos
Procuradores-Gerais dos  Ministérios  Publicos dos Estados e da Unido. Disponivel em:
https://www.cnpg.org.br/images/arquivos/gndh/documentos/enunciados/GNCCRIM_Enunciados.pdf

Acesso em: 23 out. 2020).

42 LIMA. Renato Brasileiro de. Pacote Anticrime. Comentarios a Lei 13.964/19, artigo por artigo. Ob. cit., p.
332.
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manifestem previamente ao exame judicial imposto — tal como sera proposto abaixo, em nome
do principio do contraditorio e da vedagdo a decisao surpresa.

Um segundo cenario seria a consolidacdo do entendimento de que o prazo nonagesimal
seria, em verdade, um prazo impréprio, pois direcionado ao Poder Judiciario, e sua
inobservancia ndo provocaria qualquer efeito sancionatorio. Todavia, a fixacdo desse
entendimento exigiria que o STF realizasse uma reinterpretacao sobre o que se considera prisao
ilegal, a partir da superacdo de um prazo expressamente fixado pelo legislador. A titulo de
exemplo, apresentamos a seguinte situacdo. O prazo dado a policia judiciaria, para a lavratura
do auto de prisdo em flagrante, é de 24 horas. Caso ele venha a ser superado, ha o
reconhecimento da ilegalidade da prisdo, embora ndo haja previséo legal expressa apontando
essa san¢do processual. Em sendo assim, por qual motivo a superacdo de um prazo noventa
vezes maior, para a pratica de um so ato por parte do Poder Judiciario (igualmente envolvendo
uma pessoa privada em sua liberdade, mas desprovido do nimero de formalidades exigidas para
0 auto de priséo em flagrante), ndo leva a consequéncia alguma, apesar de haver sangcéo expressa
em lei?

Como terceiro cenério, tem-se a consideracdo global dos momentos de revisdo, que ndo
seriam peremptdrios, mas admitiriam uma espécie de compensacdo futura. Explica-se: esta
visto que o prazo de revisdo deve se dar a cada 90 dias. Caso o juiz faga a revisdo de oficio,
hipoteticamente, em 100 dias, o prazo excedido poderia ser retirado do proximo prazo. Assim,
neste exemplo, a nova revisao deveria acontecer em 80 dias, e ndo mais o periodo integralmente
previsto em lei. Note-se que, na prisdo preventiva, ja ha um mandamento judicial que
determinou a medida cautelar pessoal, fato que ndo pode ser simplesmente desconsiderado pelo
passar dos dias, j& que ndo é o tempo que, por si so, afasta a necessidade e a adequagdo da
medida (critérios exigidos pelo artigo 282, incisos | e 11, do CPP).

Como se pode ver, varios sdo 0s pontos para os quais o STF esta chamado a responder.

5. QUESTOES PROCESSUAIS PENDENTES DE EVOLUCAO

Que a revisao periddica é uma realidade em nosso pais, ndao se tem divida. No entanto,

a forma como ela vem sendo entendida é que causa séria preocupagao, pois 0s rumos que a



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS |
VOL. 8, N.2, 2020 |

interpretacdo desse novel instituto pode tomar pdem em risco ndo so a sua efetividade, sendo a
sua propria razao de ser.

Mostra-se necessario, entdo, tracarmos algumas consideracdes sobre o instituto da
revisao periddica da prisdo cautelar, a partir da analise de sua estrita previsdo contida no

parégrafo Unico do artigo 316 do CPP.

5.1. SEGURANCA JURIDICA, PRECLUSAO PRO JUDICATO E DECISAO SURPRESA

A realidade ndo sé brasileira, mas igualmente mundial, deixa clara a necessidade da
imposicao de obrigacdo de Poder Judiciario revisar, com certa periodicidade, as decisfes que
impuseram a privacdo da liberdade ao sujeito passivo da persecucdo penal. N&do a toa, essa
obrigacdo ja se encontrava presente em algumas legislacfes europeias — tal como a portuguesa
—, bem como em diversos julgados de Cortes internacionais protetivas dos direitos humanos.

Mesmo assim, ainda que se reconheca a obviedade desse dever revisional, praticamente
nada se menciona em relacdo ao fator que levara o juiz a alterar ou manter sua posicdo, em
relacdo a decisdo anteriormente proferida por ele. Dito de outra forma, partindo-se do
pressuposto de que essa revisdo é um ato que deve partir de oficio pelo juiz, e que todo ato de
oficio implicar reconhecer a auséncia de provocacdo externa acompanhada de aporte
informativo ou probatorio postulando algo, o problema que disso deriva € 6bvio: o que podera
levar o juiz a mudar o entendimento que o levou a decretar a prisdo preventiva de alguém?

A resposta a essa indagacéo passa pelo exame de dois institutos pouco tratados em sede
processual penal, sendo eles a preclusdo pro judicato*e o contraditorio como impeditivo da
deciséo surpresa, ambos regulados pela legislagdo processual civil.

Quanto a precluséo pro judicato, seu significado surge a partir de um socorro prestado
pelo Codigo de Processo Civil (CPC): em nome da preservacdo da seguranca juridica, ela
representa o impeditivo que atinge o juiz de voltar a apreciar questdes ja decididas por ele no
mesmo processo. No entanto, esse impeditivo ndo possui carater absoluto, podendo vir a ser
superado, de acordo com o seu artigo 505: a) nas relag@es juridicas de trato continuado, sempre

que sobrevier modificacdo no estado de fato ou de direito, 0 que podera autorizar a parte

43 Sobre 0 tema, ver: VILHENA, Leonardo da Silva. A Preclusdo para o Juiz no Processo Penal. Curitiba: Jurua,
2007.
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interessada que requeira a revisdo da decisdo ja proferida; e b) nas outras hipdteses previstas
em lei.*

Aplicando-se tais premissas aos termos do paragrafo Gnico do artigo 316 do CPP, claro
estd que a imposicao de revisdo periodica de oficio satisfaz o quesito da previsdo em lei,
mencionada pela legislacdo processual civil. Com isso, 0 juiz podera revisar questao por ele ja
decidida, sem que esteja condicionada a qualquer provocagao anterior das partes. Entretanto,
permanece a pergunta: o que podera fazé-lo mudar de ideia em relagdo aos termos da decisao
anteriormente proferida? Essa indagacdo podera ser respondida a partir da invocacao do inciso
I do artigo 505 do CPC.

Isso porque, estando as medidas cautelares pessoais vinculadas a satisfagdo do requisito
da necessidade (inciso | do artigo 282 do CPP), ndo haveria nenhum exagero em equipara-la a
“relacdo juridica de trato continuado” mencionada pelo CPC, pois deve estar presente ao longo
de todo o tempo em que tal ou qual medida cautelar estiver sendo aplicada. Portanto, o controle
sobre sua manifestacdo seria de trato continuado. Entretanto, o autorizativo legal e a relagao
juridica de trato continuado sdo requisitos meramente formais para a superacdo da preclusao
pro judicato, pois o que realmente importa € se houve alguma modificacdo no estado sobre o
qual se decidiu anteriormente. Este é o ponto central que envolve o conteldo da decisdo
decorrente da revisdo periddica: alteracdo ou permanéncia do estado de fato ou de direito que
motivou a decisdo anterior.

No que diz respeito a uma possivel alteracdo no estado de direito, maiores dificuldades
ndo vislumbramos no atuar de oficio. Via de regra, essa modalidade de alteracdo decorre de
reforma legislativa ou de modificacdo de entendimento jurisprudencial por parte das Cortes
Superiores. Seja como for, ndo ha espago para que 0 juiz ndo tome conhecimento sobre essa
alteracdo no estado de direito, autorizando-o, portanto, a revisar e alterar de oficio sua decisdo
anterior, inclusive, antes mesmo do lapso previsto legalmente.

Outra realidade atinge, no entanto, a alteragdo no estado de fato. I1sso porque, a priséo
preventiva tem sua justificativa de existéncia na protecao de certos valores ou situagées ligadas

a persecucdo penal, sendo eles: a ordem publica (aqui incidindo a protecdo contra

4 Artigo 505. Nenhum juiz decidira novamente as questdes ja decididas relativas a mesma lide, salvo:

| - se, tratando-se de relagdo juridica de trato continuado, sobreveio modificacdo no estado de fato ou de direito,
caso em que podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca;

Il - nos demais casos prescritos em lei.
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descumprimento as medidas protetivas de urgéncia), a ordem econdémica, a instrugdo criminal
e a aplicagéo da lei penal. Todos esses valores ou situagdes mereceram protecédo judicial, por
meio do decreto de prisdo preventiva, em razdo de algum fato verificado que os colocou em
risco. Portanto, somente fato novo sera capaz de justificar uma alteracdo na decisdo que
decretou a privacao da liberdade de alguém.

Em relag&o a prisdo preventiva, entendemos que, dentre os fundamentos que justificam
a sua necessidade, somente o término da fase probatoria é que autorizaria o juiz a determinar,
de oficio e sem o aporte de qualquer argumento ou documentacao externa, a soltura da pessoa
presa. Isso ocorreria ante o 6bvio esvaziamento do foco de protecdo daquela medida cautelar
pessoal, que seria a instrucdo criminal ja finalizada, acaso o fundamento da prisdo preventiva
haja sido, justamente, a garantia da instru¢do criminal. Com os demais fundamentos para o
decreto de prisdo preventiva (ordem publica, ordem econémica e aplicacdo da lei penal), no
entanto, somente fatos novos exteriores ao processo é que justificariam a alteracéo da decisao
em vigor. E, para que eles aportem ao processo, o0 juiz deveria ter acesso a eles de alguma forma.

O problema é que o CPP somente autoriza a atividade probatoria do juiz em carater
subsidiario as partes ou apés o término da fase de instrucdo. Ou seja, ao juiz ndo lhe é autorizado
sair a cata de informacfes para ver se 0 sujeito passivo da persecucdao penal deve, ou ndo,
permanecer preso.

Dentro desse quadro, tudo levaria a crer que a manutencdo da prisdo seria algo natural
nas decisbes proferidas como resultado da atividade revisional. Ou, o0 que é pior, eventuais
decisdes de soltura, sem o aporte de fatos novos, seriam resultado de uma pura e simples
mudanca de opinido por parte do juiz, o que ndo lhe é permitido nem mesmo nas hipoteses
autorizadoras da superacdo da preclusdo pro judicato. E ai, entdo, que entra a observancia ao
principio do contraditorio como impeditivo da decisdo surpresa.

Por deciso surpresa, entende-se todo aquele julgamento (podendo ser uma decisao final
ou interlocutéria) que o juiz profere invocando argumento proprio, sem antes haver
possibilitado as partes se manifestarem previamente a ele em tal julgamento.s Usando uma

figura de linguagem, a deciséo surpresa pode ser equiparada a um julgamento proferido pelas

4 De forma mais esmiugada, encontramos o conceito dado por Welder Queiroz dos Santos, quando diz: “Decisdo
surpresa é aquela que contém como fundamento matéria de fato ou de direito que ndo tenha sido previamente
oportunizada, em nenhum momento processual, a manifestacao dos sujeitos processuais a seu respeito” (SANTOS,
Welder Queiroz dos. Principio do Contraditério e Vedacdo de Decisdo Surpresa. Rio de Janeiro: Forense,
2018, p. 88).
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costas das partes, sem que elas houvessem podido previamente conhecer e rebater os
fundamentos invocados pelo juiz para decidir.

Foi exatamente para evitar uma situacdo como essa que o CPC, ja em seu artigo 10,
tracou as linhas béasicas a serem observadas pelo julgador — seja 14 o grau de jurisdicdo em que
se encontre 0 processo —, sempre que ele invocar motivagdo ndo conhecida anteriormente pelas
partes a hora de julgar qualquer tema.*/ +

Partindo-se da logica, portanto, que as questdes de fato é que, em sua grande maioria,
sdo aquelas que, verdadeiramente, poderdo autorizar o juiz a alterar a decisdo que decretou a
prisdo preventiva de alguém, e que essas questdes de fato ndo podem ser buscadas por ele de
oficio, a concepgdo da vedacdo a decisdes surpresa surge como uma boa resposta para superar
a auséncia de informacdo ao juiz e a possibilidade de as partes exercerem algum tipo de
influéncia sobre essa deciséo.

Em outras palavras, diante da obrigacdo da revisao periddica de oficio e da necessaria
inércia judicial quanto a busca de informacGes fora dos autos (atinentes a analise da perda da
necessidade da prisdo preventiva imposta), a incidéncia do artigo 10 do CPC (por interpretacao
analogica) ou do inciso IX do artigo 497 do CPP (por interpretacdo extensiva) se torna
impositiva para que o paragrafo Gnico do artigo 316 do CPP tenha alguma efetividade. Do
contrario, caso o juiz insista em decidir sozinho, eventual mudanca de posicdo quanto a
necessidade da prisdo preventiva decretada ndo passard de uma clara mudanca de opinido
desprovida de qualquer embasamento fatico, o que néo Ihe é autorizado, seja pelo contetudo do
instituto da preclusdo pro judicato, seja pelas disposi¢Ges do CPC, de aplicacdo subsidiaria em
tais situacdes.*® N&o é por outro motivo que o CPP portugués prevé, como abordado acima, a

4 Artigo 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir
de oficio.

47 Nesse aspecto, o CPC deu uma bela demonstracdo de como deve ser a insercdo de principios bésicos que
necessitam permear todo processo de natureza judicial. Assim afirmamos, porque o procedimento por ele
estabelecido no seu artigo 10 ja havia sido criado pelo legislador criminal desde a década de 1940. Referimo-nos,
pois, ao inciso IX do artigo 497 do CPP, quando diz que: “Sao atribui¢des do juiz presidente do Tribunal do Juri,
além de outras expressamente referidas neste Cédigo: IX — decidir, de oficio, ouvidos o Ministério Pablico e a
defesa, ou a requerimento de qualquer destes, a argiiigdo de extingdo de punibilidade”. Entretanto, as limitagdes
cientificas, doutrinérias e judiciais que, infelizmente, ainda afetam o direito processual penal brasileiro, nao
permitiram que a légica da vedacao a deciséo surpresa prosperasse em seu meio, e atingisse toda e qualquer deciséo
gue invocasse fundamento ndo debatido entre as partes, ficando restrito, portanto, exclusivamente a hipotese acima
reproduzida .

4 Em relacdo a essa questdo, Carlos Eduardo Mitsuo Nakaharada faz um importante aporte sobre a posicdo
sustentada pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual, quando dos debates em torno do PLS 156/2009. No texto
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possibilidade de manifestacdo prévia do Ministério Publico e da defesa ao reexame oficioso da
prisdo preventiva.

Bem sabemos que o melhor caminho para a solucao de um problema operacional como
esse seria o legislador alterar o contetudo paragrafo unico do artigo 316 do CPP ou, melhor
ainda, inserir um dispositivo — equivalente ao artigo 10 do CPC — de aplicacdo genérica para
toda e qualquer decisdo. Todavia, acreditamos que a solugdo proposta tem o conddo de
solucionar, ainda que temporariamente, a auséncia de aporte fatico que auxilie o juiz a bem

desempenhar a novel tarefa da revisao periddica da prisdo preventiva.

5.2. A QUAL JUIZ SE APLICA O DEVER DE REVISAO PERIODICA?

A decisdo proferida pelo Ministro Marco Aurélio, no Habeas Corpus 191.836 / Sao
Paulo, abriu margem, subsidiariamente, a discussdo em torno de qual magistrado recairia o
dever de revisdo periddica da prisdo preventiva.

Em sua literalidade, o paragrafo Unico do artigo 316 do CPP aponta, de modo
indiscutivel, que esse dever cabe ao juiz, dando, assim, a impressdo de que somente a ele
exerceria aquela atividade revisora. Mas, e quando 0 processo ja ndo mais se encontra sob a
presidéncia do juiz, por haver sido interposto recurso contra a decisdo que julgou o meritum
causae? Estando o processo em grau de recurso, caberia ao julgador ad quem exercer a atividade
de revisdo? Por fim, nos processos decorrentes de acdo penal originaria, essa atividade de
revisao ndo se aplicaria aos seus julgadores, pois a palavra juiz deve ser interpretada em sentido

estrito, em lugar de também ser entendida como Desembargador ou Ministro?*

da proposta de emenda, que teve Ada Pellegrini Grinover como relatora, sugeriu-se que as partes fossem intimadas
com 30 dias de antecedéncia a finalizacdo do prazo para a revisao judicial da prisdo preventiva. Respeitadas
estariam, assim, a devida inércia judicial na busca de fatos estranhos ao processo e a observancia ao principio do
contraditorio como obstaculo a decisao surpresa (NAKAHARADA, Carlos Eduardo Mitsuo. Prisdo Preventiva:
Direito a razoavel duracao e necessidade de prazo legal maximo. Dissertacdo de Mestrado. Universidade de
Sdo Paulo. Faculdade de Direito do Largo do S&o Francisco. Sdo Paulo, 2015. p. 132. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-08042016-
164648/publico/Dissertacao_Carlos_Eduardo_Mitsuo_Nakaharada.pdf. Acesso em: 23 out. 2020).

4 Tais questionamentos fizeram parte de diversas reunides da comissdo de juristas responsavel pela redagio do
anteprojeto de novo CPP. No entanto, ndo se chegou a um consenso quanto a necessidade de ser inserida previsao
expressa no texto do anteprojeto, de modo a esclarecé-los. (SENADO FEDERAL. Diario do Senado Federal.
Secretaria-Geral da Mesa. 3° Sessdo Legislativa Ordinaria da 53% Legislatura. Ata da Comissdo de Juristas.
Brasilia, a. LXIV, Suplemento ao n. 89, quinta-feira, 18.06.2009. p. 230, 233, 263, 585 e 970 a 973).
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O primeiro questionamento torna necessario invocarmos novo auxilio do CPC, ante o
permissivo da utilizacdo de interpretacdo extensiva, conforme consta no artigo 3° do CPP.
Assim, frente a inexisténcia de um conceito para a decisao judicial denominada sentenca junto
as disposi¢des do CPP, ¢ no CPC que o encontramos com a seguinte redagdo: “sentenga € o
pronunciamento por meio do qual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487, pbe fim a fase
cognitiva do procedimento comum, bem como extingue a execucao” (§ 1° do artigo 203).

Nota marcante na sua redacdo é que a sentenca pde fim ao periodo processual de
cognicao, sempre que a atividade judicial estiver a tratar de processo de conhecimento. Logo,
havendo o juiz sentenciado determinado processo, sua atividade de cognicdo sobre qualquer
tema ligado a ele obviamente j& estara encerrada. O que se poderia questionar € se a revisdo
periddica da prisdo preventiva exigiria alguma atividade de conhecimento por parte desse juiz,
de modo a possibilitar de que seja fixado o entendimento de que ele permaneceria com o dever
revisional, mesmo ap6s proferir sua sentenga. Noutros termos: se nova atividade de cognicdo
ndo haveria com a atividade revisional, o0 juiz sentenciante permaneceria com o dever imposto
pelo paragrafo Unico do artigo 316 do CPP.

Conforme expusemos acima, a atividade revisional ndo pode ser exercida a partir de uma
simples troca de opinido por parte do juiz, em relacdo a perda de validade dos argumentos que
ele mesmo havia invocado quando do decreto de prisdo preventiva. Ao contrério, deve 0 juiz
estar munido de informacdes novas, tendo elas sido fornecidas pelas partes ou em razéo de fatos
observaveis a partir da forma como veio a se dar a tramitacdo do processo apés a publicacdo da
sentenca. Seja de uma forma ou de outra, ambas exigem uma nova atividade cognitiva por parte
do juiz, mas ela ja se viu esgotada ao ser proferida a sentenca, tal como ensina a legislagédo
processual civil. Portanto, sob esse angulo, ndo ha como sustentar uma obrigatoriedade perene
de o juiz que julgou o processo ser o responsavel pela revisdo periddica da prisdo preventiva
que ele mesmo decretou.

O segundo questionamento esta voltado a identificacdo sobre qual grau de jurisdicao
alcanca o dever de revisdo. Busca-se definir, assim, se o preceito do paragrafo dnico do artigo
316 do CPP se aplica somente ao primeiro grau ou, de igual modo, a todo o percurso
jurisdicional até o transito em julgado da ultima deciséo proferida.

Em um momento inicial, a impressao deixada por aquele preceito pode, perfeitamente,
induzir o intérprete a se posicionar pelo dever de revisdo somente atingir o primeiro grau de

jurisdicdo. No entanto, o dever de revisdo das decisdes que decretaram a prisdo preventiva e
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perene junto aos magistrados que se depararem com determinado processo, mesmo apdés ele
deixar o primeiro grau. N&o nos esquecamos que a possibilidade de habeas corpus de oficio
estd dentro das atividades a serem exercidas pelos Tribunais de Apelacdo e pelos proprios
Tribunais Superiores, fator que transfere nossa discussao para o fato de dever, ou ndo, existir
uma periodicidade para se permitir essa possibilidade, o que a tornaria em uma
obrigatoriedade, em observancia ao espirito do parégrafo Unico do artigo 316 do CPP.

Assim posta a questdo, poder-se-ia apresentar, como obstaculo, o fato de que tal
periodicidade ndo esta prevista nos regimentos internos das Cortes brasileiras, realidade que
enclausuraria o paragrafo Unico do artigo 316 do CPP somente perante 0S processos criminais
ainda em tramite junto ao primeiro grau. Contudo, esse entendimento esbarra em uma questdo
que transcende a necessidade de previsao legal ou regimental para o exercicio do dever de
revisao. Concretamente, é preciso ter sempre em vista que a revisao periodica da prisao
preventiva tem sua origem em interpretacdo dada aos termos do Pacto de S&o José da Costa
Rica, o que implica na necesséaria observancia de uma matéria de natureza convencional, muito
superior que €, em termos hierarquicos, a qualquer lei ordinaria ou regimento interno das Corte
brasileira. Se hoje em dia se cobra, corretamente, um maior envolvimento do Ministério Pablico
no controle de convencionalidade,® o que dizer da necessidade desse controle em relagdo ao
Poder Judiciario.

Ao se insistir na exclusdo da obrigatoriedade da revisdo periddica para além da
jurisdicéo de primeiro grau, estar-se-a incidindo no mesmo erro verificado em relacéo a outro
instituto trazido pela Lei n° 13.964/2020, qual seja, o0 juiz das garantias, cuja presenca, em
termos legais, somente atinge o primeiro grau de jurisdicdo. Mais uma vez, estariamos a
considerar somente o primeiro grau de jurisdi¢do como ligado a certas maculas (incidéncia de
impedimento) ou responsabilidades (revisdo periddica), dando a impressdo de que, ser um
julgador de base, configurar-se-ia em uma capitis diminutio frente a toda magistratura nacional.

Resta-nos, por fim, a analise do terceiro questionamento, voltado a abordagem em torno
da incidéncia, ou ndo, da obrigatoriedade revisional nos processos derivados de acdo penal

originaria.

%0 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira; COSTA E FARIA, Marcelle Rodrigues da; OLIVEIRA, Kledson Dionysio
de. Afericdo e Controle de Convencionalidade pelo Ministério Publico. Revista do Ministério Publico do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, v. 1, n° 87, p. 183-220, 2020. Disponivel em:
https://revistadomprs.org.br/index.php/amprs/article/view/192.
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A quem sustenta a incidéncia do paragrafo Gnico do artigo 316 do CPP somente para o
primeiro grau de jurisdicdo — por se referir especificamente a figura do juiz — , fica dificil
justificar que a obrigatoriedade revisional ndo se aplicaria aos processos de conhecimento (de
cunho condenatério), originariamente instaurados junto as Cortes brasileiras. Quando muito,
poderia invocar a auséncia de previsdo dessa obrigatoriedade junto a Lei n° 8.038/1990, que
trata, entre outros temas, do procedimento aplicivel aos processos derivados de a¢des penais
originarias.

Mesmo assim, novamente ndo ha como pretender a superioridade hierarquica de uma lei
ordinaria, frente a uma norma — ou interpretacdo de norma — de caréater supralegal. Ou seja, em
razdo de as questdes procedimentais estarem reguladas por leis ordinarias, todas elas
sucumbiriam as normas de carater convencional protetivas dos direitos humanos, justamente
por serem consideradas, por ninguém menos que o STF, normas de natureza supralegal, que
somente seriam inferiores ao proprio texto constitucional.

Uma uGltima justificativa para que a revisdo periddica ocorra em qualquer grau de
jurisdicéo esta no fato de que ela colaborara ndo apenas na celeridade processual, mas também
se apresenta como um importante motivo para que haja a devida apreciacdo dos pressupostos
recursais, notadamente o interesse neles. Atualmente, sdo presenciados 0s manejos de inimeros
instrumentos procrastinatérios para retardo da formagdo do transito em julgado. Por isso, a
necessidade de manutencao de revisdo das pris6es, pode ser um instrumento, ainda que indireto,
de racionalizacdo dos recursos.

Em sendo assim, ndo ha como evitar que a revisao periddica da prisdo preventiva seja
uma obrigacao de todo e qualquer magistrado que se encontre sob a presidéncia de um processo
criminal, esteja ele em sede de primeiro grau ou perante qualquer Corte, em decorréncia de

interposicdo de recurso ou por tramitacao regulada pela Lei n® 8.038/1990.

5.3. A NECESSARIA EXPANSAO DA REVISAO PERIODICA

As primeiras manifestacdes do CNJ, voltadas a necessidade revisbes periddicas das
prisdes preventivas (2009), foram publicadas ao tempo em que o CPP ainda ndo contava com
o rol de medidas cautelares diversas da prisdo, pois elas somente foram instituidas nos artigos

319 e 320, por meio da Lei n° 12.403/2011. Quando muito, havia o afastamento do agressor do
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lar (nos casos de violéncia doméstica), que foi inserido no paragrafo Unico do artigo 69 da Lei
n®9.099/1995, por meio da Lei n° 10.455/2002.

Essa realidade fez com que a cultura da revisdo somente estivesse focada nas prisdes
preventivas, mas, ap0s a reforma do CPP (concretizada pela Lei n® 12.403/2011), o CNJ voltou
a se manifestar sobre a revisdo periddica de medida cautelar, embora restrita @ imposi¢édo de
monitoracdo eletronica, tal como imposta no artigo 10 da Resolucdo 213/2015. No entanto,
mesmo sofrendo correta critica por parte da doutrina,* a preocupacdo com a necessidade de
revisao periodica de toda e qualquer medida cautelar ndo ingressou na pauta de preocupacoes
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

A auséncia de preocupacdo ficou mais que patente com a Lei n® 13.964/2019,
restringindo, como se sabe, a revisdo periddica a prisdo preventiva, sequer dando ouvidos a
revisao periddica estabelecida pelo CNJ as decisGes impositivas de uso de monitoracao
eletronica.

Acreditamos ser desnecessario tecer maiores esclarecimentos sobre o fato de que toda
medida cautelar pessoal esta sujeita ao requisito necessidade, e que o critério temporal atinge a
todas elas, o que nos permite alcancar, obviamente, até as medidas que ndo sdo privativas de
liberdade. Muito menos, lembrar que o direito estrangeiro reconheceu a necessidade de
ampliacdo do catalogo de medidas merecedoras desse reexame periédico, a exemplo do CPP
portugués, que também o impés para o que denominamos prisdo domiciliar.

Por essa soma de fatores, enquanto esse grave deslize ndo for corrigido pelo legislador,
0 bom senso aponta para a necessidade ndo s6 da permanéncia da obrigatoriedade revisional
periddica da monitoracéo eletronica, presente na Resolugdo n° 213/2015, do CNJ. Previstas ou
ndo no CPP, todas as demais medidas cautelares pessoais devem ser passiveis dessa mesma
obrigatoriedade, permitindo-se a ampliagdo da cultura revisionista, sob a invocagdo da

interpretacdo extensiva autorizada pelo artigo 3° do CPP.%

51 MARQUES, Mateus. Comentarios ao artigo 10. Ob. cit., p. 127.

52 Renato Brasileiro de Lima segue posicdo similar, mas a restringe as medidas cautelares previstas nos artigos 319
e 320 do CPP (LIMA. Renato Brasileiro de. Pacote Anticrime. Comentarios a Lei 13.964/19, artigo por artigo.
Salvador: Juspodivum, 2020, p. 332).
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54. O IMPACTO DA CULTURA REVISIONISTA SOBRE A CELERIDADE
PROCESSUAL

O crescente combate as organizacdes criminosas vem fazendo com que ja ndo seja
estranho, ao Poder Judiciario brasileiro, deparar-se com processos criminais que apresentam
algumas dezenas de pessoas figurando como acusadas. Ndo a toa, esse fendmeno esta
despertando um interessante foco de pesquisa por parte da doutrina, consistente no estudo do
gue vem se convencionando chamar de maxiprocessos ou megaprocessos.s

Partindo-se dessa realidade, bem como do fato de que, em processos como esses, ha um
ndmero expressivo de pessoas presas preventivamente, ndo é descabido dizer que varios sao,
ou poderdo vir a ser, os pedidos de liberdade encaminhados semanalmente ao juiz, referentes a
um mesmo processo. Imagine-se, assim, um Unico processo com 10 réus presos, onde, a cada
semana, um réu diferente apresente seu pedido de liberdade ou revisdo de outras medidas
cautelares pessoais impostas.

Em uma conta rapida, teriamos, ao final de 90 dias, cerca de 12 pedidos encaminhados
ao Poder Judiciario, com a natural abertura de 12 vistas ao Ministério Publico para seu exercicio
ao contraditério. Apds isso, outras 12 devolugdes ocorreriam ao Poder Judiciario, a fim de que
decida sobre o pedido e a resposta apresentada a ele. Muito singelamente, teriamos cerca de 24
movimentacOes processuais para que o Poder Judiciario pudesse julgar os 12 pedidos a ele
encaminhados.

Acaso tais postulacfes dissessem respeito a reiteracdes de pedidos ja analisados
anteriormente, sem o acrescimo de qualquer fato novo, prejuizo algum haveria se todos eles
fossem concentrados no momento criado pelo paragrafo Gnico do artigo 316 do CPP. Com isso,
em lugar de 12 pedidos que motivariam 24 movimentagfes processuais, teriamos estes mesmos
12 pedidos justificando uma unica movimentacéo processual, sob a invocacgdo do principio da
concentracdo de atos. Imagine-se, portanto, qual seria o impacto dessa légica junto a um nimero

maior de processos criminais contendo dezenas de réus presos ou, 0 que seria mais significativo

53 A titulo de exemplo, é possivel encontrar os seguintes textos: SANTORO, Antonio Eduardo Ramires. A
imbricacdo entre maxiprocessos e colaboracdo premiada: o deslocamento do centro informativo para a fase
investigatoria na Operacdo Lava Jato. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 1,
p. 81-116, jan.-abr. 2020. PRATES, Fernanda; BOTTINO, Thiago. Megaprocessos € o exercicio do direito de
defesa: uma abordagem empirica. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 162, a. 27. p. 145-
170, dez. 2019.
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ainda, junto as varas criminais especializadas no combate ao crime organizado, que possuem
centenas ou milhares de processos com essas caracteristicas.

Por Obvio que ndo se esta, aqui, afirmando que a defesa ndo podera apresentar seus
pedidos de liberdade fora do momento ensejador da revisdo periddica presente no CPP. Em
havendo inovacdo nas situacdes de direito ou de fato, ndo ha necessidade de se esperar a
chegada do nonagésimo dia para ter julgado o seu pleito de liberdade.

Enfim, o impacto da reavaliacdo periodica das medidas cautelares pessoais impostas
ocorrera sobre um direito fundamental constitucionalmente previsto, qual seja, o direito a um
processo sem dilacdo indevida e com prazo razodvel, que tem, como beneficiarios — em
igualdade de condigdes — 0 sujeito passivo, a vitima e o Ministério Publico.

A seqguir tal linha de pensamento, que estd centrada em orientacfes de carater
constitucional e convencional, promover-se-a, portanto, uma modalidade de aceleracédo
processual que ndo coloca em risco qualquer direito das pessoas acusadas. Ao contrério! Estar-
se-a promovendo o pleno exercicio de direito constitucional da defesa, da vitima e da parte
acusadora, sem colocar em risco o0 objetivo primordial do Poder Judiciario, qual seja, a
prestacdo de jurisdicdo de forma célere e com acréscimo de qualidade proporcionado pelo
aumento do tempo para avaliar cada processo em concreto.

Para que essa légica possa vingar, € preciso, antes de qualquer outra coisa, que haja o
engajamento do préprio Poder Judiciario, de modo a reconhecer que os pedidos sem qualquer
inovacado nas situacdes de direito ou de fato deverdo ser analisados no momento previsto pelo
parégrafo Unico do artigo 316 do CPP. Do contrério, a revisdo periddica instituida ndo passara
de um ato burocratico, que se reportara as diversas e anteriores decisdes ja tomadas,
constituindo-se em um procedimento desnecessario na pratica, e ensejador de movimentacdes

processuais sem o menor sentido.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A apresentacdo das informacdes e desenvolvimento do raciocinio atinentes a revisdo
periodica da prisdo preventiva inserida no direito processual brasileiro nos permite apontar

algumas conclusoes.
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Primeiro, a revisdo periddica das prisdes preventivas ndo foi fruto de entendimento
abstratamente desenvolvido pelo legislador. Em realidade, ela resultou: a) da obtencdo de dados
referentes ao tempo de duracéo dessa modalidade de prisdo no pais, em razao do levantamento
realizado pelo mutirdo carcerario realizado pelo CNJ; b) do acolhimento da jurisprudéncia
consolidada da Corte IDH, cuja observancia é de cunho obrigatorio pelo Estado brasileiro.

Segundo, faz-se necessaria a ampliagdo da cultura revisionista para que ela incida sobre
toda e qualquer medida cautelar pessoal, pois todas elas estdo sujeitas a satisfacdo e
permanéncia do requisito necessidade.

Terceiro, igualmente deve ser consolidado o entendimento de que essa revisdo deve
permear a todo e qualquer grau de jurisdicdo. Por sentar suas bases em normas (ou
interpretacdes de normas) de carater convencional, ndo ha necessidade de se invocar a
necessidade de alteracdo de legislacdo infraconstitucional ou de regimentos internos de
Tribunais para que se exija das Cortes de Apelacdo e dos Tribunais Superiores a mesma
realizacdo da revisdo nonagesimal imposta ao juizo de primeiro grau.

Por fim, em se tratando de decisdo que deve ser realizada de oficio, a incidéncia do
principio do contraditdrio é essencial para que seja reconhecida a validade daquela decisdo. Do
contrério, estaremos diante de uma clara decisdo surpresa, rechacada integralmente pelo CPC
e por disposicéo especifica do proprio CPP.

Esperamos, pois, que tais observacfes sejam conhecidas por parte do Poder Judiciario
brasileiro, de modo a permitir que o novel instituto da revisao periddica da prisdo preventiva
esteja de acordo ndo s6 com as diretrizes constitucionais, sendo também com as diretrizes

convencionais e estrangeiras ligadas a ele.

REFERENCIAS

ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentéario do Cddigo de Processo Penal a Luz da
Constituicdo da Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos Humanos. 4. ed. Lisboa:
Universidade Catdlica Editora, 2011.



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS |
VOL. 8, N.2, 2020 |

ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Disposi¢es Gerais das Medidas Cautelares. In: ALVES,
Leonardo Barreto Moreira; ARAUJO, Fabio Roque (coords.). O Projeto de Novo Codigo de
Processo Penal. Salvador: JusPodivm, 2012. p. 459-464.

BARRETO, Ireneu Cabral. A Convencao Europeia dos Direitos Humanos Anotada. 4. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2010.

BRASIL. Anteprojeto de Codigo de Processo Penal. Rio de Janeiro: Sugestdes Literarias,
1970.

BRASIL. Camara dos Deputados. Codigo de Processo Penal (Projeto de Lei n°® 633/1975, na
CD) (Conferéncias). Brasilia: Centro de Documentacdo e Informacao/Coordenacdo de
Publicagdes, 1977.

BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢ca. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolucdo
Conjunta n® 1, de 29 de setembro de 2009. Institucionaliza mecanismos de revisdo periodica
das prisdes provisérias e definitivas, das medidas de seguranca e das internacdes de
adolescentes. Disponivel em:
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-Conjunta-
001.2009-CNMP-CNJ.pdf. Acesso em: 23 out. 2020.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo n°® 213, de 15 de dezembro de 2015.
DispGe sobre a apresentacéo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas.
Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao_comp_ 213 15122015 22032019144706.pdf. Acesso em:
23 out. 2020.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucéo n° 66, de 27 de janeiro de 2009. Cria
mecanismo de controle estatistico e disciplina 0 acompanhamento, pelos juizes e Tribunais, dos
procedimentos relacionados a decretacdo e ao controle dos casos de prisdo provisoria.

Disponivel em



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS |
VOL. 8, N.2, 2020 |

https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao_comp_66_27012009_08042019135736.pdf. Acesso em:
23 out. 2020.

BRASIL. Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e
da Unido. Enunciados Interpretativos da Lei n® 13.964/2019 — Lei Anticrime. Brasilia, DF:
Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido.
Disponivel em:
https://www.cnpg.org.br/images/arquivos/gndh/documentos/enunciados/GNCCRIM_Enuncia
dos.pdf. Acesso em: 23 out. 2020.

BRASIL. Ministério da Justica. Anteprojeto do Codigo do Processo Penal. Brasilia: [s.ed.],
1981.

BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 156, de 2009. Brasilia: Senado, 2009.

Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/

BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 8.045, de 2010. Brasilia: CAmara dos Deputados,
2010. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263.
Acesso em: 23 out. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6582/Distrito
Federal. Brasilia/DF: Supremo Tribunal Federal, [2020]. Disponivel
em:http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcess

oEletronico.jsf?seqobjetoincidente=6027729. Acesso em: 23 out. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Liminar. Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 6299/Distrito Federal. Brasilia/DF; Supremo Tribunal Federal,
[2020]. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342138711&ext=.pdf. Acesso em:
23 out. 2020.



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS |
VOL. 8, N.2, 2020 |

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Liminar n°® 1395. Brasilia/DF: Supremo
Tribunal Federal, [2020]. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6025676. Acesso em: 23 out. 2020.

BRUTAU, José Puig. A Jurisprudéncia como Fonte do Direito. Traducdo de Lenine Nequete.
Porto Alegre: Ajuris, 1977.

CASAGRANDE, Renato. A urgéncia de um novo Codigo de Processo Penal. Revista de
Informacdo Legislativa, Brasilia, ano 46, n. 186, p. 189-192, jul./set. 20009.

CONVENCAO AMERICANA DOS DIREITOS HUMANOS. Disponivel em
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 23 out.
2020

CONVENCAO PARA A PROTECAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DAS LIBERDADES
FUNDAMENTAIS. Disponivel em https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf.
Acesso em: 23 out. 2020.

CORTE EUROPEIA DOS DIREITOS HUMANOS. Caso Assenov e outros vs. Bulgaria,
julgado em 28 de outubro de 1998. Estrasburgo, Franca: Corte Europeia dos Direitos Humanos,
[1998]. Disponivel em https://hudoc.echr.coe.int/rus#{%22itemid%22:[%22001-58261%22]}.
Acesso em: 23 out. 2020.

CORTE INTERAMERICANA DOS DIREITOS HUMANOS. Caso Argtielles e Outros vs.
Argentina, Sentencga de 20 de novembro de 2014. San José de Costa Rica: Corte Interamericana
dos Direitos Humanos, 2014. Disponivel em:

https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_288 esp.pdf. Acesso em: 23 out. 2020.

CORTE INTERAMERICANA DOS DIREITOS HUMANOS. Caso Bayarri vs. Argentina,
Sentenca de 30 de outubro de 2008 (Excecédo Preliminar, Mérito, Reparacdes e Custas). San
José de Costa Rica: Corte Interamericana dos Direitos Humanos, 2008. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_187 por.pdf. Acesso em: 23 out. 2020.



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS |
VOL. 8, N.2, 2020 |

CORTE INTERAMERICANA DOS DIREITOS HUMANOS. Caso Norin Catriméan y otros
(Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile, Sentenca de 29
de maio de 2014. San Jose de Costa Rica: Corte Interamericana dos Direitos Humanos, 2014.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_279_esp.pdf. Acesso
em: 23 out. 2020.

CROZARA, Rosberg Souza. Prisdo e Liberdade: Qual o Real Sentido da Presuncdo de
Inocéncia? In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo
Grandinetti Castanho de (orgs.). O Novo Processo Penal a Luz da Constituicdo (Analise
Critica do Projeto de Lei n° 156/2009, do Senado Federal). Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 271-287.

CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo: uma analise empirica das repercussoes
do tempo na fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997.

DANTAS, Bruno Montenegro Ribeiro. Prisdo Preventiva: inovac@es, analise e perspectivas. In:
HABIB, Gabriel. Pacote Anticrime. Lei 13.964/2019. Temas Penais e Processuais Penais.
Salvador: Juspodivum, 2020. p. 103-141.

DEMOSTENES. Sobre la Corona. In: Discursos Politicos y Privados. Tradugédo de A. Lopes
Dire e José Manuel Colubi Falcd. Madrid: Gredos, 2000. v. 5, p. 103-249.

FISCHER, Douglas; PEREIRA, Frederico Vaz. Obrigagdes Processuais Penais Positivas
Segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2019.

GRINOVER, Ada Pellegrini. A Reforma do Cadigo de Processo Penal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, S&o Paulo, n® 31, ano 8, p. 65-74, jul.-set. 2000.



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS |
VOL. 8, N.2, 2020 |

LIMA, Marcellus Polastri. Das Medidas Cautalres Pessoais. In: ALVES, Leonardo Barreto
Moreira; ARAUJO, Fabio Roque (coords.). O Projeto de Novo Codigo de Processo Penal.
Salvador: JusPodivm, 2012. p. 465-487.

LIMA, Renato Brasileiro de. Pacote Anticrime. Comentarios a Lei 13.964/19, artigo por

artigo. Salvador: Juspodivum, 2020.

LOPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao Processo Penal no Prazo

Razoavel. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

MARQUES, Mateus. Comentarios aos artigos 9 e 10. In: ANDRADE, Mauro Fonseca;
ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custédia. Comentarios a Resolucdo 213 do
Conselho Nacional de Justica. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 1115-129.

MARQUES, Mateus. Perspectiva Critica das Cautelares “Alternativas” ao Carcere. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2017.

MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira; COSTA E FARIA, Marcelle Rodrigues da; OLIVEIRA,
Kledson Dionysio de. Afericdo e Controle de Convencionalidade pelo Ministério Publico.
Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 1, n° 87, p. 183-220,
2020. Disponivel em: https://revistadomprs.org.br/index.php/amprs/article/view/19290645>.
Acesso em: 23 out. 2020.

NAKAHARADA, Carlos Eduardo Mitsuo. Prisdo Preventiva: Direito a razoavel duragéo e
necessidade de prazo legal maximo. Dissertacdo de Mestrado. Universidade de S&o Paulo.
Faculdade de Direito do Largo do Sdo Francisco. S&o Paulo, 2015. 154p. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-08042016-
164648/publico/Dissertacao_Carlos_Eduardo_Mitsuo_Nakaharada.pdf. Acesso em: 23 out.
2020.



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS |
VOL. 8, N.2, 2020 |

PRATES, Fernanda; BOTTINO, Thiago. Megaprocessos e o0 exercicio do direito de defesa:
uma abordagem empirica. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 162, a. 27.
p. 145-170, dez. 2019.

SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, Medidas Alternativas e Direitos Fundamentais. Rio

de Janeiro: Forense, 2014.

SANTORO, Antonio Eduardo Ramires. A imbricacdo entre maxiprocessos e colaboracao
premiada: o deslocamento do centro informativo para a fase investigatoria na Operagdo Lava
Jato. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 1, p. 81-116, jan.-
abr. 2020.

SANTOS, Welder Queiroz dos. Principio do Contraditorio e Vedacéo de Decisdo Surpresa.

Rio de Janeiro: Forense, 2018.

SENADO FEDERAL. Anteprojeto de Reforma do Codigo de Processo Penal / Comissao
de Juristas Responsavel pela Elaboracdo de Anteprojeto de Reforma do Cdédigo de
Processo Penal. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢Ges Técnicas, 20009.

SENADO FEDERAL. Diario do Senado Federal. Secretaria-Geral da Mesa. 3° Sessdo
Legislativa Ordinaria da 53% Legislatura. Ata da Comissdo de Juristas. Brasilia, a. LXIV,

Suplemento ao n. 89, quinta-feira, 18.06.20009.

SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourenco. As Medidas Cautelares Pessoais no Projeto de Codigo
de Processo Penal — PLS n° 156/2009: Uma Leitura a Partir do Principio da Presuncdo de
Inocéncia. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo
Grandinetti Castanho de (orgs.). O Novo Processo Penal & Luz da Constituicdo (Analise
Critica do Projeto de Lei n° 156/2009, do Senado Federal). Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 247-270.

TORNAGHI, Helio. Anteprojeto de Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro: [s.ed.], 1963.



RESPONSABILIDADE CRIMINAL AMBIENTAL:
COMBATE AO DANO AMBIENTAL E
RESPONSABILIZACAO DAS PESSOAS JURIDICAS!

ENVIRONMENTAL CRIMINAL RESPONSIBILITY: COMBATING ENVIRONMENTAL
DAMAGE AND RESPONSIBILITY OF LEGAL ENTITIES

ANDRE PERALVA BARBIRATO DE ASSIS
Mestre em Direito Publico e Evolucdo Social pela UNESA-RJ.

Resumo: Este artigo tem a pretensdo de abordar a temética da responsabilidade na seara
criminal, notadamente quando se relaciona a pratica de atos lesivos ao Meio Ambiente,
perpetrados por Pessoas Juridicas. O direito ambiental moderno é composto por um
conjunto de normas e principios, que visam a protecdo juridica e preservacdo do Meio
Ambiente. A conservacdo da natureza e dos recursos naturais se faz imprescindivel para
a continuidade da vida dos seres humanos no planeta. Esta protecdo tem relacdo direta
com a necessidade da exploracao de parte dos recursos naturais pelo homem, como forma
de subsisténcia na economia mundial (predominantemente capitalista). Nesse diapaséo,
através de um estudo de natureza bibliogréfica, e através de pesquisa de metodologia
documental qualitativa, serdo abordados o conceito do referido instituto; a defini¢do de
dano ambiental; quais sdo os sujeitos processuais da relacdo juridica envolvendo a
responsabilizacdo por crime ambiental; delimitados os principios norteadores e indicados
os demais aspectos legais, com base no que ha de mais recente na doutrina e

jurisprudéncia.
Palavras-chave: responsabilidade; pessoa juridica; dano ambiental.
Abstract: This article intends to address the issue of responsibility in the criminal field,

especially when it relates to the practice of acts harmful to the Environment, perpetrated

by Legal Entities. Modern environmental law is composed of a set of rules and principles,

L tema proposto no artigo é fruto de discussdes promovidas Grupo de Pesquisa Intermunicipal de
Desenvolvimento Econdmico - UENF/UNIFLU — RJ.
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aimed at legal protection and preservation of the Environment. The conservation of nature
and natural resources is essential for the continuity of human life on the planet. This
protection is directly related to the need for the exploitation of part of natural resources
by man, as a means of subsistence in the world economy (predominantly capitalist). In
this tuning fork, through a study of a bibliographic nature, and through research of
qualitative documentary methodology, the concept of the referred institute will be
addressed; the definition of environmental damage; what are the procedural subjects of
the legal relationship involving accountability for environmental crime; delimiting the
guiding principles and indicating the other legal aspects, based on the most recent doctrine

and jurisprudence.

Keywords: responsibility; legal person; environmental damage.

1.  INTRODUCAO

A partir da criagdo do sistema capitalista, baseado na propriedade privada, no controle
dos meios de producado, na exploracdo da mao-de-obra assalariada e dos recursos naturais, as
acOes dos seres humanos passaram a influenciar diretamente no Meio Ambiente, cujo
ecossistema é capaz de garantir a nossa sobrevivéncia.

O surgimento de um Estado de Direito Ambiental, preocupado com a interacéo dos seres
humanos e 0 Meio Ambiente se fez necessario, como forma de barrar as acdes destrutivas do
sistema capitalista, e visando salvaguardar os recursos minerais, hidricos, fauna, flora e todo o
conjunto de ecossistema.

O direito ambiental, em seu aspecto transindividual e difuso, bem como, a manutencao
de um sistema de Meio Ambiente ecologicamente equilibrado foi legalmente previsto através
do art. 225 da Constituicdo Federal de 1988.

A responsabilizacao da pessoa juridica pela préatica de crimes ambientais foi um grande
avanco trazido pela Constituicdo de 1988, pois, constatava-se que parte das degradacdes

ambientais eram causadas por a¢des corporativas de grandes empresas. Tal possibilidade ja era
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vislumbrada no direito estrangeiro, em paises como a Fran¢a, os Estados Unidos, Portugal,
Holanda, Noruega, Suécia e Venezuela.

O direito ambiental brasileiro esta pautado na tentativa de conciliar a produtividade, a
livre concorréncia, a propriedade privada, sua funcdo social e a preservacao e defesa do Meio
Ambiente (conforme prevé o art. 170 da CRFB/88).

A Lei Federal n. 9.605/98, corroborou com tal entendimento ao dispor expressamente
sobre as sancOes penais, civis e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao
Meio Ambiente. Este esforco visa garantir a todos uma vida saudavel e um Meio Ambiente
ecologicamente equilibrado.

A responsabilizacdo das pessoas juridicas em matéria criminal por danos ao Meio
Ambiente vem sendo discutida por lidadores do direito, estudiosos e juristas, que divergem
acerca de sua admissibilidade.

Este breve estudo, através da metodologia da revisao bibliografica e documental, pela
andlise da jurisprudéncia do STJ acerca da matéria debatida e da legislacdo patria, tratara da
questdo da acdo penal para apuracdo da pratica do crime ambiental por pessoas juridicas,
destacando pontos controvertidos no que se refere a responsabilizacdo da pessoa juridica.

Aborda-se a forma utilizada para individualizar o agente e a conduta danosa ao Meio
Ambiente; quais modalidades de pena sdo legalmente previstas e como aplica-las; como ocorre
o0 interrogatorio do réu; e como observar as garantias constitucionais no processo criminal de

apuracdo do dano.

2. PRINCIPIOS DE DIREITO AMBIENTAL

O direito ambiental se fundamenta em diversos principios, que deverdo ser utilizados
como parametro pelos lidadores do direito ao se depararem com as peculiaridades de cada caso
concreto, atraves de uma interpretacdo conjunta dos dispositivos legais aplicaveis.

Conforme detalha Sampaio (2015), a crescente preocupacao social com as questdes que
envolvem o Meio Ambiente levou a comunidade internacional a adequar suas legislacdes para
promover a protecdo do Meio Ambiente. Esta necessidade € relevante, pois, 0s recursos naturais

renovaveis e ndo renovaveis sdo limitados.
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Esta limitagdo de recursos acarretou o reestudo da forma de desenvolvimento
econémico, no qual, uma nova linha de pensamento de utilizacdo dos recursos naturais
existentes dever ser adotada, conciliando-se a racionalidade no uso de tais recursos e a
necessidade de desenvolvimento econdmico.

Neste contexto, foram criados os principios relacionados ao direito ambiental, que
servem para auxiliar na interpretacdo dos conceitos legais e sanar eventuais lacunas existentes
na legislacdo ambiental e em nosso ordenamento juridico.

Passa-se a detalhar os principios, por classificacdo da doutrina patria.

2.1 PRINCIPIO DO ACESSO EQUITATIVO AOS RECURSOS NATURAIS

Por este principio os bens/recursos ambientais devem ser utilizados para satisfazer as
necessidades comuns de todos os cidadaos, de forma racional e igualitéaria, zelando-se para que

n&@o ocorra 0 seu exaurimento e/ou perecimento.

2.2 PRINCIPIO DA PREVENCAO

A experiéncia demonstra que, os danos ambientais sdo, na maioria das vezes,
irreparaveis e irreversiveis. Pela aplicacdo da prevencao, as normas de direito ambiental devem
se atentar ao fato de que o Meio Ambiente é um bem publico, devendo ser protegido e
resguardado como patriménio publico. O objetivo é agir antecipadamente, para evitar danos ao
Meio Ambiente.

De acordo com Bittencourt (2006) o principio da prevengéo consiste no comportamento
efetuado com o intuito de evitar e afastar o risco ambiental. O que se busca é a adogéo de
medidas prévias para evitar o dano e agressdes ao Meio Ambiente.

Este principio esta expressamente previsto no art. 225, caput, da Constituigdo Federal
de 1988, que determina ao Poder Publico e toda a coletividade o dever de protecdo e preservacao
do Meio Ambiente para as futuras geragoes.

Cita-se como exemplo o deferimento de uma licenca ambiental. Previamente, o ente
publico deve verificar se a atividade a ser exercida pelo interessado atende ao bem comum, se
é capaz de gerar dano ao Meio Ambiente, quais serdo os impactos causados pela realizagdo da

atividade e se existem formas de reparar eventuais danos.
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2.3 PRINCIPIO DA REPARACAO

Por tal principio, todo aquele que causar lesdo ou dano ao Meio Ambiente fica obrigado
a repara-lo e seré responsabilizado, civil, penal e administrativamente. A reparacdo de um dano
ambiental pode ser realizada de duas formas: a primeira é a denominada reparacéo natural,
guando ocorre o ressarcimento in natura, se for possivel o retorno ao status quo ante; a segunda
é 0 pagamento de uma indenizacao em dinheiro.

De acordo com o entendimento do STJ (2015), por forca da reparacdo in integrum,
admite-se a condenacdo do réu, simultanea e agregadamente, em obrigacdo de fazer, ndo fazer
e indenizar, para promover a reparacdo do dano ambiental. Leva-se em conta que o dano
ambiental € multifacetario (ética, temporal, ecoldgica e patrimonialmente falando, sensivel
ainda a diversidade do vasto universo de vitimas, que vao do individuo isolado a coletividade,
as geracdes futuras e aos prdprios processos ecolégicos em si mesmos).

E sempre preferencial a reparacdo natural do dano, pela recomposicéo efetiva e direta
do ambiente prejudicado. Somente quando esta ndo for possivel, € que se deve arbitrar uma

indenizacg&o a ser paga pelo agente causador do dano.

2.4 PRINCIP10 DO POLUIDOR-PAGADOR

Pautado neste principio, impBe-se ao agente poluidor o dever de arcar com as despesas
de prevencdo de danos ao Meio Ambiente que a sua atividade possa vir a causar, evitando a
ocorréncia do dano (carater preventivo). Entretanto, caso o dano venha a ocorrer, 0 énus de
repard-lo integralmente é do agente poluidor, que responderd criminal, civil e
administrativamente.

Este principio estd previsto na Constituicdo Federal, no art. 225 § 3°, in verbis: “as
condutas e atividades consideradas lesivas ao Meio Ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de
reparar os danos causados” (BRASIL, 1988).

Segundo Brasil (2004), o art. 4°, inciso VI da Lei Federal n. 6.938/85 prevé o principio
do poluidor-pagador. Tal dispositivo legal obriga o poluidor / predador do Meio Ambiente a
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reparar e/ou indenizar pelos danos causados ao Meio Ambiente e a terceiros afetados em virtude
da sua atividade produtiva, independentemente da existéncia de culpa ou dolo.

O principio do poluidor-pagador se relaciona com o aspecto da responsabilidade civil
objetiva quanto aos danos ambientais, ao dever da prioridade da reparacdo especifica do dano

e a solidariedade para suportar os danos causados ao Meio Ambiente.

2.5 PRINCIPIO DA PARTICIPACAO POPULAR

A Constituicdo Federal, através do seu artigo 225 atribuiu ao Poder Pdblico e a
Coletividade / Sociedade Civil o dever e a participacao na defesa e prote¢do do Meio Ambiente,
através de uma atuacdo conjunta.

O principio da participacao popular diz respeito ao direito de todo e qualquer cidadéo,
organizado ou nao, de conhecer todos os atos praticados pelos agentes publicos. Ele decorre da
qualidade de parte interessada no processo de tomada de decisdo em ambito de direito
ambiental. (BENJAMIN, 1992).

Conforme Fiorillo (2017), ndo se trata de um aconselhamento, mas sim de um dever da
coletividade. Este comportamento se justifica, pois, o direito ambiental tem uma natureza
difusa e eventual dano sera suportado por toda a coletividade. Desta forma, se faz necessaria a
cooperacdo de diversos atores sociais, seja na elaboracdo de uma politica de acdes ambientais,

seja na solucdo de problemas.

2.6 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

O principio da publicidade tem relagéo direta com o da participacdo popular, na medida
em que, dele decorre. Trata-se de um dever de tornar publicas todas as informacdes acerca do
Meio Ambiente, e visa assegurar o direito da participacdo popular na solucdo dos problemas
por ventura encontrados.

Detalha Brasil (2004) que o Meio Ambiente é bem de uso comum e sua preservacao é
um fator de interesse publico. Portanto, todos os atos realizados pelo Poder Publico em prol de
sua protecdo devem ser publicados para gerar a ciéncia de toda a coletividade.

No mesmo sentido, esclarece Silveira (2020), que os estudos de impacto ambiental e o0s

seus respectivos relatérios devem ser publicos, na medida em que se relacionam a elementos
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de interesse de toda a coletividade (bem comum), qual seja, a manutencdo de um Meio
Ambiente sadio e equilibrado.

Cita-se como exemplos da aplicacao do principio da publicidade em matéria de direito
ambiental a necessidade de publicacdo dos Estudos de Impacto Ambiental (EIA), e, a obrigacédo
de realizacdo de audiéncias publicas para debater os Relatérios de Impacto ao Meio Ambiente
(antes da concessdo da licenga ambiental), por parte dos 6rgéaos de fiscalizagdo e controle.

Especificamente quanto ao processo de licenciamento ambiental, a Resolucéo n. 9, de
1987 do CONAMA determina que sejam realizadas Audiéncias Publicas, antes da aprovacéo
do Relatério de Impacto ao Meio Ambiente - RIMA, possibilitando a discussdo do referido
estudo com a sociedade.

No proximo tépico serd abordado o tema da responsabilidade civil por dano ao Meio

Ambiente, e detalhada a forma de responsabilizacdo do(s) agente(s) causador(es) do dano.

3.  RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO AO MEIO AMBIENTE

Preliminarmente faz-se necessario descrever o que se entende como dano ao Meio
Ambiente. Trata-se de uma construcdo doutrinaria, ja que a legislacdo vigente ndo o conceitua
especificamente. Dano é todo ato que gera lesdo a um bem juridico.

O dano ambiental prescinde que haja lesdo a um bem juridico ambiental, qual seja, ao
Meio Ambiente, ecologia, a fauna, flora, aos recursos hidricos, minerais, etc.

Ocorrendo lesdo a um bem ambiental, decorrente de uma atividade praticada por pessoa
fisica ou juridica, publica ou privada, que direta ou indiretamente seja responsavel pelo dano,
havera o dever de repara-lo.

Os direitos e garantias ambientais s&o considerados difusos ou transindividuais, pois
protegem relacGes juridicas que ultrapassam a esfera do individuo e atingem um ndmero
indeterminavel de seres humanos. Este entendimento esta previsto no art. 225 da Constitui¢do
Federal/1988.

Quanto a forma de responsabilizacdo do agente quando ocorre um dano ambiental, pela

importancia dos bens juridicos tutelados em matéria de direito ambiental, atribui-se a
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responsabilidade civil objetiva, ndo sendo necessario comprovar em juizo dolo ou culpa do
agente para fins de responsabilizacdo.
No Brasil, antes mesmo do advento da Constituicdo Federal, a Politica Nacional do
Meio Ambiente, instituida na Lei Federal n. 6.938/81 ja previa a responsabilidade civil objetiva
do agente causador do dano ambiental, em seu art. 14, 81°, in verbis:
Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar 0s danos causados
ao Meio Ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da

Unido e dos Estados ter legitimidade para propor agdo de responsabilidade civil e
criminal, por danos causados ao Meio Ambiente (BRASIL, 1981).

A Constituicdo Federal, atraves do art. 225 § 3° ndo estabeleceu qualquer critério ou
requisito para a configurag@o da responsabilidade (tal como, a comprovagéo da existéncia de
culpa ou dolo do agente causador do dano ambiental), motivo pelo qual se adota, nestes casos,
a teoria da responsabilidade civil objetiva.

De forma especifica, a Lei Federal n. 7.347/85, classifica como Acdo Civil Publica a
medida judicial cabivel para apurar responsabilidade de ato que gere dano ao Meio Ambiente,
sem prejuizo do ajuizamento de eventual A¢do Popular (de forma individual, por parte da
coletividade).

A doutrina faz uma diferenciacdo quanto as formas de responsabilizacdo do agente
causador do dano. Cabe, quando observado um dano ao Meio Ambiente, a responsabilizacédo
do agente nos ambitos penal, civil e administrativo, nos termos previstos pela Constituicdo
Federal.

A responsabilidade administrativa decorre da ndo observancia de normas de carater
administrativo, e sujeita o infrator a penalidades de natureza administrativa, quais sejam,
aplicacdo de multa, adverténcia, interdicdo temporaria das atividades, suspensdo de beneficios,
entre outras.

Para a aplicacdo de sanc¢Ges administrativos é imprescindivel a instauracdo de um
processo administrativo punitivo, onde deverdo ser observadas todas as garantias processuais
constitucionalmente previstas (contraditorio, ampla defesa, publicidade, devido processo legal).

O sistema juridico pétrio de responsabilidade civil impde ao infrator o dever de reparar
0 dano causado e restituir os prejuizos causados pela conduta lesiva ao Meio Ambiente, seja
por expressa determinacdo de lei (responsabilidade legal) ou do contrato (responsabilidade

contratual).
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Conforme preleciona Barreto (2014), o Superior Tribunal de Justica adota o
entendimento de que, a responsabilidade civil pela reparagdo do dano ambiental € pautada na
Teoria do Risco Integral, que ndo admite excludentes de responsabilidade...em relacdo aos
danos ambientais, a denominada teoria do risco integral, da énfase ao carater objetivo da
responsabilidade, sendo, portanto, descabida a alegacdo de excludentes de responsabilidade,
bastando, para fins de responsabilizacdo, o0 acontecimento de um evento danoso ao homem e ao
Meio Ambiente, oriundos de uma acdo ou omissdo do agente .

O escopo principal do presente artigo é tratar da responsabilidade criminal da pessoa

juridica infratora por danos ambientais, tematica que se passa a detalhar no préximo tépico.

4.  NOTICIAS DO DIREITO ESTRANGEIRO ACERCA DA RESPONSABILIDADE
CRIMINAL DA PESSOA JURIDICA, POR DANO AO MEIO AMBIENTE

O instituto da Responsabilidade Criminal por Danos Ambientais também é aplicado e
previsto em diversos paises estrangeiros, dentre os quais podemos citar os Estados Unidos,
Inglaterra, Alemanha e Franca.

Ensinam Correio e Rezende (2015) que o dano ambiental e suas consequéncias possuem
destaque especial nas discussdes juridicas. O Meio Ambiente recebeu protecdo internacional
através de tratados e documentos nas Conferéncias das Na¢des Unidas sobre o Meio Ambiente,
tais como: a Declaracéo de Estocolmo, a Agenda 21, a Convencéo sobre Diversidade Biologica
e a Convencdo sobre Mudancas Climaticas.

Nos Estados Unidos a responsabilidade criminal por pratica de crimes contra 0 Meio
Ambiente é aplicada de uma forma mais ampla, abrangendo até mesmo os sindicatos.
Entretanto, alguns Estados Membros rejeitam a orientagdo dominante.

Quanto a forma de responsabilizacéo por Danos ao Meio Ambiente nos Estados Unidos

esclarecem Auslander — et al (2020, s/p.):
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There is no US generalized regime for environmental damages. Statutes, regulations
and common law can impose various types of liability, including administrative,
civil and criminal. Courts in turn establish precedent for liability in cases arising
under various environmental laws. Alleged violators may face government
administrative actions, civil suits or citizen suits. Only the government can prosecute
criminal liability in court. The government generally follows proportional
enforcement. Minor offences may trigger administrative or civil sanctions; more
serious and intentional violations trigger more severe sanctions or even criminal
charges. The government’s burden of proof is highest in criminal cases.

Conforme leciona Marques (2017, p. 140), o direito americano admite que: “as infragdes
culposas sejam imputadas as empresas quando cometidas por um empregado no exercicio de
suas fungdes, mesmo que a empresa nao tenha obtido proveito com o fato delituoso”.

No que se refere a responsabilizacdo individual de diretores e funcionarios das empresas,
esclarecem Auslander — et al (2020, s/p.) que:
Can directors and officers be held personally liable for company environmental
offences? [...] Generally not for routine environmental violations. However, some
federal environmental statutes, including the Clean Air Act, specifically state that an

‘operator’ or ‘responsible corporate officer’ can include any person who is senior
management personnel or a corporate officer.

Na Inglaterra, inicialmente, ndo era possivel aplicar o instituto, por influéncia da Teoria
da Ficcdo. Com o passar do tempo, em razdo do elevado nimero de delitos cometidos pelas
pessoas juridicas passou-se a aplicar sangdes penais nos crimes e infracdes omissivas.
Posteriormente, se ampliou a previsao legal para os crimes comissivos.

Detalha Trevelyan (2020) que as regras atuais de prevencao e reparacdo de danos causados ao
Meio Ambiente na Inglaterra foram criadas em 2009 e posteriormente alteradas em 2015, e
visam remediar danos causados nas terras, aguas e biodiversidade na Inglaterra e nos Pais de
Gales.
The Environmental Damage (Prevention and Remediation) Regulations 2009 — as
amended by the Environmental Damage (Prevention and Remediation) (England)
Regulations 2015 (the regulations) — implement the provisions of the Environmental
Liability Directive. The aim of the regulations is to prevent and remedy damage to
land, water and biodiversity in England and Wales. They reinforce the ‘polluter

pays’ principle by making businesses financially liable for threats of damage or
actual damage caused. (TREVELYAN, 2020, s/p.)

Este sistema de protecdo do Meio Ambiente Inglés se relaciona a manutencéo de
espeécies protegidas, habitats naturais, locais ou zonas de interesse cientifico, agua, subsolo, e a

superficie (terra).
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No que se refere a responsabilizagdo de funcionérios e sécios, esclarece Trevelvan
(2020, s/p.):

The regulations generally only apply to damage caused by ‘operators of economic
activities’. There is liability without the need to show fault for activities. [...] These
include activities requiring: Environmental Permits (EP); discharges to water;
groundwater discharges; water abstraction or impoundment; the use of pesticides,
biocides or dangerous substances; the use and release of genetically modified
organisms; the transportation of dangerous goods. Any business or individual can be
liable for damage caused by the regulations if their actions significantly adversely

affect a protected species or a SSSI and they either meant to cause the damage or
were deemed to be ‘negligent’.

O direito Alemé&o admite a possibilidade de se atribuir responsabilidade criminal aos
entes coletivos, através do direito penal administrativo ou por contravencdo a ordem, cuja
consequéncia ¢ a aplicacdo de uma pena administrativa.

De acordo com Correio e Rezende (2015) a Alemanha é um pais conhecido
internacionalmente por sua preocupacdo ambiental, sendo pioneira na adocdo politicas
sustentaveis. Naquele pais, a responsabilidade por danos ambientais esta prevista na Lei de
Recursos Hidricos, Lei da Engenharia Genética, Lei da Energia Atdmica, dentre outras. As duas
principais normas acerca do tema sdo o Cadigo Civil Alemao e a Lei de Responsabilidade Civil
Ambiental.

Segundo os autores acima, com a evolucgdo das discussdes acerca do Meio Ambiente,
em 1990, a Alemanha promulgou a Lei Federal de Responsabilidade Civil Ambiental, que,
trouxe a responsabilidade objetiva, baseada na teoria do risco criado, para 0s danos ambientais.

Detalham Correio e Rezende (2015) que em 2007, visando ampliar a protecdo ao Meio
Ambiente, o Parlamento Alem&o aprovou a Lei de Desastre Ambiental. A partir desta
legislacdo, aplica-se a responsabilidade objetiva para os danos ambientais causados por certas
profissdes ou atividades (listadas em lei).

Porém, nos danos causados as espécies ou habitats naturais, se o causador do dano agiu
com culpa ou negligéncia sera responsabilizado o agente através da teoria da responsabilidade
subjetiva.

No que se refere a Italia, por expressa previsdo constitucional a responsabilidade
criminal ¢ individual, razdo pela qual rejeita-se o entendimento de tal responsabilizacdo penal
a pessoa juridica. Apesar deste fato, esta € considerada devedora solidaria, caso o empregado

ou pessoa civil penalizada pelo crime ambiental seja insolvente.
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A Franga, a partir da reforma do Codigo Penal de 1994, expressamente prevé a
responsabilizacdo da pessoa juridica por crimes, sendo a Unica excec¢do as coletividades
publicas ou agrupamentos de coletividades publicas.

De acordo com Ribeiro e Paulon (2013) a responsabilidade penal da pessoa juridica na
Franca foi prevista no Codigo Penal, atraves do art. 121-2 e, este somente excluiu o alcance da
responsabilidade no que se refere a infragGes cometidas por coletividades territoriais (comunas,
departamentos e regides), quando estiverem no exercicio de funcdes préprias do Estado.

Nesta linha de raciocinio, todas as demais pessoas juridicas podem ser
responsabilizadas, no ambito penal, por crimes praticados ao Meio Ambiente, o que inclui
sindicatos, associacdes, sociedades civis e comerciais, agrupamentos de interesse econémico,
fundacdes classicas e de empresas. (RIBEIRO E PAULON, 2013)

No proximo topico sera detalhada a responsabilidade penal da pessoa juridica no

ordenamento juridico brasileiro.

5. RESPONSABILIDADE PENAL DAS PESSOAS JURIDICAS NO DIREITO
PATRIO

Uma vez demonstrado o que se considera Dano Ambiental, bem como, indicado quais
sdo as medidas judiciais cabiveis para apurar a responsabilidade por ato lesivo ao Meio
Ambiente, passar-se a destacar a competéncia para o julgamento criminal de tais demandas.

Em se tratando de crime ambiental, por expressa determinacdo legal (art. 26 da Lei n.
9.605/98) a acdo penal possui natureza publica e incondicionada, cabendo ao Ministério Publico
a fiscalizacéo e defesa de tais direitos indisponiveis, difusos e transindividuais (art. 129, incisos
I e 11l da CRFB/88).

Via de regra, a competéncia para julgamento das demandas envolvendo danos
ambientais serd a Justica Estadual. Tal regra de competéncia é relativa, pois, desloca-se a
competéncia do julgamento para a Justica Federal, se o delito for consumado contra bens,
servigos ou interesses da Unido, de suas autarquias ou empresas publicas (art. 109, IV da
CRFB/88).
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A Justica Federal sera igualmente competente para julgar crimes ambientais previstos
em tratados internacionais ratificados pelo Brasil, quando, iniciada a execuc¢do no Brasil, 0
resultado tenha ou devesse ocorrer fora do pais, assim como, reciprocamente (art. 109, V da
CF/88). Eventuais delitos que venham a gerar danos ao Meio Ambiente, cometidos dentro de
navios ou aeronaves também serdo analisados pela Justica Federal, nos termos do art. 109, IX
da CRFB/88.

Em se tratando de dano ambiental, o foro competente para o ajuizamento da acéo civil
publica é o local onde ocorrer o dano / fato. Tal regra esta prevista no art. 2° da Lei 7.347/85
c/c art. 53, IV, “a” do CPC. No que se refere a A¢ao Penal a competéncia ¢ determinada pelo
lugar em que se consumar a infracdo (art. 70 do Codigo de Processo Penal).

O presente artigo trata da responsabilidade criminal da pessoa juridica, razao pela qual
se faz necessario delimitar o conceito de tal terminologia. Conforme ensina Acetti Junior (2017,
p. 16):

pode-se definir Pessoa Juridica como sendo uma entidade com existéncia real,
distinta dos individuos que a compde, formalmente estabelecida para realizar objetos

licitos, dotada pelo ordenamento juridico de personalidade e capacidade juridicas
préprias, tornando-se sujeitos de direitos e obrigacGes.

As pessoas juridicas podem ser classificadas como: de direito privado (sociedades,
associaces e fundacgdes privadas); de direito publico interno (Unido, Estados-Membros,
Distrito Federal e Municipios) ou de direito publico externo (organizagfes internacionais,
como, por exemplo a ONU — Organizacdo das Nagdes Unidas e o FMI — Fundo Monetéario
Internacional)

A Constituicdo Federal/1988, dispbe sobre a responsabilidade da pessoa juridica em
seus artigos 173 § 5° e art. 225 § 3°.

Entretanto, a mera leitura dos referidos dispositivos legais vem causando controvérsias
na doutrina e jurisprudéncia. Parte da doutrina (minoritaria) entende que a sociedade
empresarial ndo pode delinquir e, por via de consequéncia afirma-se que nao pode ser aplicada
responsabilidade penal as pessoas juridicas. Conforme preleciona Prado, citado por Acetti
Junior (2007, p. 18):
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...0 83° do artigo 225 referiu-se, claramente, a conduta/atividade e, em seguida, a
pessoas fisicas ou juridicas. Desse modo, assevera que o proprio legislador
constituinte procurou fazer a devida distincdo, por meio da significativa correlacio
mencionada.

No mesmo sentido, os professores Reale Jr. e Coelho apud Acetti Junior (2007, p. 19)
entendem que a Constituicdo Federal ndo atribuiu responsabilidade criminal as pessoas
juridicas. Sob este ponto de vista, o texto constitucional deve ser interpretado no sentido de que
as pessoas fisicas ou juridicas se sujeitam respectivamente a san¢fes penais e administrativas.

Esta corrente do direito se baseia na Teoria da Ficcdo. Conforme ensinamento de
Marques (2017, p. 130):

A teoria da Ficgdo nega a existéncia real da pessoa juridica, atribuindo-lhe a
qualidade de ente ficticio, irreal ou abstrato, criado pelo Direito. Parte da premissa

de que somente 0 homem é capaz de ser sujeito de direitos, e considera a pessoa
juridica uma criacao artificial da lei para exercer direitos patrimoniais.

Segundo aquele autor, a aplicacdo da Teoria da Ficcdo no campo do direito penal leva
a auséncia de responsabilidade penal, pois, somente 0 homem poderia ser capaz de praticar a
conduta de forma livre e consciente.

Em contrapartida, a parte majoritaria da doutrina entende que a Constituicdo Federal
trouxe expressamente em seu texto a responsabilidade penal dos entes coletivos, face a condutas
antijuridicas causadas ao Meio Ambiente.

Através da Teoria da Realidade, adotou-se o posicionamento de que a pessoa juridica é
dotada de personalidade, capacidade, vontade propria e existéncia independente, e, como
sujeito de direitos e deveres poderia praticar ilicitos penais.

O Superior Tribunal de Justica corroborou com a tese de que € possivel a
responsabilizacdo criminal da pessoa juridica, quando do julgamento do AgREsp n.
1.601.921/SC, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, 6° Turma, DJE 16/09/2016
(decisdo detalhada no proximo tépico).

Nos termos do art. 3° da Lei 9.605/98, as empresas podem ser responsabilizadas: “...nos
casos em que a infracdo seja cometida por decisao de seu representante legal ou contratual, ou
de seu o6rgao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade” (BRASIL, 1998).

Nesta linha de raciocinio, seria necessario, para aplicar a responsabilidade criminal a
pratica de uma infracdo penal, delito ou contravengdo, cometida por decisdo de um
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representante legal (diretor) ou 6rgéo colegiado da pessoa juridica, e que tal ato fosse praticado
em beneficio ou proveito da entidade.

Caso algum funcionario atue em proveito proprio havera a responsabilidade criminal
individual, nos termos do paragrafo Unico do art. 3 da Lei 9.605/1998. Visando individualizar
a conduta e culpabilidade de cada agente, faz-se necessario apurar qual era o seu real intuito no
que se refere a pratica do dano ao Meio Ambiente, questionando se 0 mesmo tinha ciéncia da
ilicitude, bem como perquirindo qual seria o proveito alcancado pela pratica de tal ato.

Neste sentido verifica-se ser possivel a desconsideracdo da personalidade juridica,
instituto previsto nos artigos 133 a 137 do Caodigo de Processo Civil, através da instauracéo de
procedimento proprio, respeitando-se o devido processo legal, a ampla defesa e o principio do
contraditorio.

No caso da apuracao da responsabilidade penal da pessoa juridica tal ato se perfaz pelo
interrogatdrio dos funcionarios da empresa; de seus diretores; sécios-administrativos e do 6rgdo
colegiado responsavel pela tomada/aprovacéo de decisdes.

A prova testemunhal, da mesma forma, pode ser produzida pelo depoimento dos
Policiais Militares Ambientais; membros dos 6rgaos ambientais de controle (IBAMA, ICMBIo)
e testemunhas em geral da infracdo legal.

No que se refere ao procedimento criminal, passa-se a analise da ementa do julgamento
do AgREsp n. 1.601.921/SC, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, 6% Turma, DJE

16/09/2016, notadamente quanto aos seus aspectos processuais penais.

6. JULGAMENTO DO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N. 1.601.921/SC (STJ)

O Superior Tribunal de Justica deparou-se com tal tema em 2016, quando do julgamento
de Agravo em Recurso Especial n. 1.601.921/SC, que tratou do tema da responsabilidade
criminal da pessoa juridica, sendo naquela oportunidade decididas diversas questfes e adotados
posicionamentos juridicos praticos de aplicacdo das penalidades pela pratica de crime
ambiental.

Reconheceu-se, por exemplo, que se configura erro de proibi¢do quando o agente néo

possui consciéncia acerca da ilicitude do fato, e, pelas circunstancias, ndo era possivel atingir o
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discernimento e ciéncia da conduta criminosa. O afastamento da culpabilidade do agente foi
determinado, com base na sua idade sua avangada, baixa escolaridade, e por ter sido contratado
tdo somente para efetuar a limpeza de uma propriedade.

A prova pericial pode ser dispensada, e sua falta ndo impede o reconhecimento da
pratica da infragdo penal, quando por outros meios se puder comprovar a culpabilidade do
agente.

No julgamento foi decidido pelo STJ que a materialidade do crime pode ser comprovada
por Auto de Infracdo Ambiental confeccionado pelos Policiais Militares, pela noticia de pratica
de crime ambiental, por Auto de Constatacdo, Termo de Embargo, levantamento fotografico e
pela prova testemunhal.

A responsabilidade criminal da pessoa juridica decorre da conduta delituosa de seu
representante legal ou contratual, considerando-se doloso o crime quando o agente quis o
resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.

Outro ponto relevante foi a decisdo de ndo ocorrer “bis in idem” ou duplo apenamento,
por ter sido ajuizada acdo penal contra o diretor da empresa e a pessoa juridica de forma
concomitante, pois, se tratam de figuras distintas e sujeitas as san¢fes penais individualmente.

No julgamento em questdo houve a condenagdo do diretor, na qualidade de sécio-
administrador da pessoa juridica, que concorreu para a realiza¢éo do crime ordenando a limpeza
do terreno e mais, sabendo da préatica da conduta tipica pelo seu preposto, deixou de agir quando
podia e devia para evita-la, restando assim suficientemente demonstrado de que forma teria ele
concorrido para a conduta ilicita.

Conforme o entendimento da Corte (STJ, 2008), adotado no HC 92.822/SP, deve ser
penalizado aquele que, na condicdo de diretor, administrador, membro do conselho e de 6rgéo
técnico, auditor, gerente, preposto ou mandatéario da pessoa juridica, tenha conhecimento da
conduta criminosa e, tendo poder para impedi-la, ndo o fez.

A obrigacéo de conservagdo do Meio Ambiente € transferida do alienante/arrendante ao
adquirente/arrendatario do imovel, independentemente de este Ultimo ter responsabilidade pelo
dano ambiental inicial.

Este entendimento esta em perfeita harmonia com a tutela constitucional do Meio
Ambiente (artigo 225 da Carta Magna), que imp&e ao Poder Publico e a coletividade o dever

de protegé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes (STJ, 2018).
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7.  PENALIDADES APLICAVEIS AS PESSOAS JURIDICAS

Atento a importancia da manutencdo do Meio Ambiente, o legislador criou a Lei n.
9.605/98, que dispde sobre as sancbes penais e administrativas derivadas de condutas e
atividades lesivas ao Meio Ambiente (classificado como bem de uso comum do povo e
considerado constitucionalmente como um direito fundamental).

Cabe destacar que as penalidades que podem ser aplicadas as pessoas juridicas tém um
panorama diferenciado das pessoas fisicas. Sdo cabiveis a aplicacdo de multa, penas restritivas
de direitos, prestacdo de servi¢o a comunidade e extincao da empresa / liquidacdo forcada (apds
o trénsito em julgado). Descabe por razGes logicas a aplicacdo de pena privativa de liberdade
com relacdo as pessoas juridicas.

O instituto da desconsideracao da pessoa juridica também pode ser utilizado, de forma
que seja individualizada a responsabilidade criminal dos diretores, empregados, agentes do
conselho de administracdo e demais cargos de geréncia (com poder decisorio da pessoa
juridica), cuja responsabilidade criminal é distinta.

A aplicacdo da penalidade de multa estd prevista no art. 21, | da Lei 9.605/98, e os
critérios para fixacao do valor estdo regulamentados no Cadigo Penal (art.32, Il c/c artigos 49
e 50). Esta penalidade esta vinculada diretamente a situacdo econémico/financeira do infrator.

O juiz, ao aplicar eventual multa deve, primeiramente, fixar a quantidade de dias-multa,
dentro do limite estabelecido em lei. Neste momento, 0 magistrado analisara a culpabilidade,
os antecedentes, a conduta social do acusado, 0s motivos, circunstancias e consequéncias do
delito.

Posteriormente deve o julgador fixar o valor de cada dia-multa, quando valorara as
condicBes econémico-financeiras do sentenciado, nos termos do art. 60 do Codigo Penal,
evitando a aplicacdo de penas exorbitantes (para os mais pobres) ou irrisorias (para 0s ricos).

Em situacdes excepcionais, caso o julgador aplique o valor do dia-multa ao maximo e,
mesmo assim, em virtude da abastada situacdo financeira do sentenciado a multa ndo for
suficiente para puni-lo adequadamente, podera eleva-lo ao triplo (art. 60, 81 do Cddigo Penal),
adequando a multa ao bindmio (fato x situagdo econdmica do agente).
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Uma vez detalhada a base legal e os critérios de fixacdo da pena de multa, passa-se a
descrever a modalidade de pena restritiva de direitos, legalmente prevista no art. 21, 11 c/c 22
da Lei n. 9.605/98.

De forma complementar, a suspenséo parcial ou total de atividades podera aplicada pelo
julgador quando as empresas ndo estiverem obedecendo as disposi¢Oes legais ou
regulamentares, relativas a protecdo do Meio Ambiente.

Vale destacar ainda que, para que haja a responsabilidade penal da pessoa juridica é
necessario que a infracdo penal seja cometida por decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu 6rgdo colegiado. Da mesma forma, a infracdo deve ser cometida no
interesse ou beneficio da entidade.

Na dosimetria das penas, o julgador deve levar em consideracdo a gravidade do fato
(suas consequéncias para a saude publica e 0 Meio Ambiente); os antecedentes do infrator
quanto ao cumprimento da legislacdo ambiental; a situacdo econémica do infrator (quando
aplicar pena de multa).

Cabe ressalvar ainda que a proibicdo de contratar com o Poder Publico e dele obter
subsidios, subvenc¢des ou doagdes ndo podera exceder o prazo de dez anos, nos termos do art.
22 § 3° da Lei 9.605/98. A interdicéo sera aplicada quando o estabelecimento, obra ou atividade
estiver funcionando sem a devida autorizacdo, ou em desacordo com a concedida, ou com
violacdo de disposicdo legal ou regulamentar.

Faz-se importante destacar que a extin¢do coercitiva das atividades da Pessoa Juridica
ndo extingue a punibilidade pela pratica dos crimes ambientais. Outro entendimento permitiria
que as empresas se escusassem do cumprimento das penas alegando a sua mera extingao.
Entretanto, a aplicagdo das demais penas suspende a possibilidade de extingdo da Pessoa

Juridica.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho foram abordados aspectos praticos e tedricos acerca do instituto da
Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica com relagdo aos crimes ambientais. Discorreu-se
sobre as tematicas surgidas no direito patrio, ap6s o advento da Constituicdo Federal de 1988.
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Foram detalhadas ainda as questdes controvertidas sobre o instituto, com base no que ha de
mais recente na doutrina.

De inicio formam descritos os principios de direito ambiental relacionados ao tema
proposto, com énfase na protecdo do Meio Ambiente, na manutencdo de um Meio Ambiente
saudavel e na responsabiliza¢do do agente causador do dano, conceituado pela doutrina como
poluidor-pagador.

As noticias de direito estrangeiro e a doutrina internacional estudada demonstram que,
a possibilidade de responsabilizacao de pessoas juridicas, quando diante de um crime ambiental
é uma tendéncia mundial, havendo previsdo expressa de tal responsabilizacdo em diversos
ordenamentos juridicos estrangeiros.

Os institutos tratados neste artigo sdo relacionados a manutencdo da vida em nosso
planeta, haja vista que, a existéncia de um Meio Ambiente saudavel é uma condicdo para a
continuidade da sobrevivéncia de toda a nossa sociedade.

Entende-se que a modificacéo legislativa promovida pela Constituicdo Federal de 1988
trouxe uma necessaria evolucdo para viabilizar a responsabilizacdo de pessoas juridicas e seus
dirigentes, quando ocorre um dano ao meio ambiente. De igual sorte, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, corroborou este posicionamento do legislador constituinte.

A legislacédo de direito ambiental impGe, aos representantes legais de pessoas juridicas
o dever de evitar que ocorra um dano ao Meio Ambiente, em virtude da atividade empresarial.
O direito penal, em contrapartida, se preocupa com a tutela de condutas que possam causar
perigo real para a humanidade, promovendo o interesse publico.

O dano ambiental e suas consequéncias ocupam lugar de destaque nas discussdes
juridicas. Em diversos paises do mundo é possivel perceber a intengdo e preocupacdo das
nacOes com o desenvolvimento sustentivel e a preservagdo do Meio Ambiente.

Deve o legislador buscar aprimorar a legislacdo especifica de atribuicdo de
responsabilidade penal quando constatada a pratica de um crime ambiental, através de um
sistema juridico de apuracdo célere e efetiva da autoria da conduta delituosa, possibilitando

além do ressarcimento do dano a recomposicao total do sistema ambiental.
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Resumo: O presente artigo tem por desiderato tratar acerca do juiz das garantias e sua
atuacdo no ambito da Justica Eleitoral. O texto propde-se a analisar a experiéncia
internacional de implantagdo do juiz das garantias e sua inser¢do no ordenamento juridico
brasileiro por meio da Lei n. 13.964/2019, cujos dispositivos pertinentes a essa figura
processual encontram-se ora suspensos em decorréncia de medida cautelar em acGes
diretas de inconstitucionalidade, a seguir abordando a estrutura e as atribui¢fes da Justica
Eleitoral e as divergéncias existentes sobre a legitimidade do juiz das garantias nos
processos criminais eleitorais. Método de abordagem hipotético-dedutivo, técnica de
pesquisa bibliografica.
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Abstract: The purpose of this article is to deal with the judge of guarantees and his
presence within the scope of the Electoral Justice. The text proposes to analyze the
international experience of implementing the judge of guarantees, its insertion in the
Brazilian legal system through Law no. 13,964 / 2019, whose provisions pertinent to this
procedural figure are now suspended due to a precautionary measure in direct actions of
unconstitutionality, below approaching the structure and attributions of the Electoral
Justice and the existing divergences on the legitimacy of the guarantees judge in the
electoral criminal proceedings. Hypothetical-deductive approach method, bibliographic
research technique.
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1 INTRODUCAO

Nas ultimas quatro décadas os paises europeus, no que foram seguidos pelas nagdes
latino-americanas, passaram a atualizar suas legislacdes processuais penais, a elas incluindo a
denominada figura do juiz das garantias como forma de alcancar um sistema processual penal
democrético e imparcial, com a separacdo das fases processuais inerentes a criacdo do juizado
de garantias, 6rgdo jurisdicional que substitui o antigo juiz de instrucdo e possui atuacao
especifica na fase pré-processual, adequando procedimentos inquisitoriais a uma estrutura
acusatoria.

Volvendo a atencdo a realidade brasileira, tem-se que a Lei 13.964/19 promoveu
reformas parciais na legislacdo penal e processual penal, inserindo, dentre outros dispositivos,
0s artigos 3°-A e seguintes no Cédigo de Processo Penal — CPP (BRASIL, 1941).

N&o obstante tais dispositivos se encontrem, atualmente, com eficacia suspensa em
virtude da concessao de medida liminar na Medida Cautelar nas ADI(s) n° 6.298, 6.299 e 6.300,
trata-se de decisbes provisorias, de modo que a norma podera ter sua vigéncia restabelecida nos
proximos meses, assim justificando sua analise neste artigo, inclusive porque,
independentemente do deslinde das a¢Oes diretas de inconstitucionalidade, a novel Lei, de per
si, reflete um notavel divisor de &guas, podendo-se a ela tributar o mérito de trazer ao
ordenamento juridico significativo diferencial no processo penal do pais, inclusive abrangendo
0s processos de natureza criminal que sdo da competéncia da Justica Eleitoral.

A metodologia empregada sera a hipotético-dedutiva, tendo como fontes a doutrina, a

legislacdo e a jurisprudéncia.

2 O JUIZ DAS GARANTIAS NA EUROPA E NA AMERICA DO SUL

Para discorrer acerca do juiz das garantias, indispensavel, ainda que de forma sucinta,
fazer-se alusdo aos precedentes que marcaram paulatinamente a ado¢éo desta figura no processo

penal de diferentes paises no mundo, a comecar pela Europa Ocidental.
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Em tal sentido, valendo-nos dos ensinamentos de André Machado Maya (2020, p. 49),
tem-se que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos — TEDH —, a partir da década de 1980 do
século 20, passou compreender que, nos processos de natureza processual penal, a
concentracdo, em um mesmo magistrado, das competéncias da conducdo da investigacao e de
julgamento, poderia ocasionar, em determinados casos, risco a imparcialidade processual,
garantia expressamente assegurada na Convengdo Europeia de Direitos Humanos, assim
repercutindo internamente nos paises signatarios da Convencao Europeia de Direitos Humanos,
influenciando-lhes a realizar reformas em suas legislacBes processuais penais, caso, por
exemplo, da Italia e da Espanha.

Por seu turno, os paises da América Latina, apds suplantarem governos ditatoriais e se
redemocratizarem, motivados pela necessaria atualizacéo das respectivas legislacdes internas a
Convencao Interamericana de Direitos Humanos firmada em 1969 (Pacto de Sdo José da Costa
Rica), reformaram ou estdo em processo de reforma de seu sistema penal (MAYA, 2018, p. 72-
73).

Ada Pellegrini Grinover (2009, p. 127) observa que, em 1988, quando o projeto final
do Codigo Modelo de Processo Penal para Ibero-Ameérica foi apresentado no ambito das XI
Jornadas Ibero-Americanas de Direito Processual, realizada no Rio de Janeiro, a maioria dos
paises da América Latina adotava um sistema processual penal de caracteristicas notadamente
inquisitivas, com procedimentos escritos e secretos, com a concentracdo dos poderes de
investigacao, instrucao e julgamento na figura de um mesmo juiz, com compressao dos direitos
de defesa e com a articulagdo do sistema probatdrio em torno da confissdo, com rarissimas
excecdes, caso do Cadigo da Provincia de Cdrdoba, na Argentina, promulgado em 1939, no
qual havia um juizo publico, oral, contraditério e continuo.

Neste ponto, destaca-se que uma das experiéncias consideradas paradigmaticas na
adocdo do juiz das garantias foi a instituida no Chile.

Neste sentido, Rodrigo Rios Alvarez (2020) observa que a figura do juiz de garantias
no ordenamento juridico chileno foi decorréncia de uma grande reforma do sistema de
procedimento penal, concretizada no ano 2000, quando editado o Cddigo de Processo Penal
daquele pais, estabelecendo as bases de um processo de viés acusatorio e adversarial, de forma
a cumprir o Estado do Chile as obrigacGes que havia assumido em ambito internacional de

respeitar e garantir o devido processo.
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Assinala Alvarez (2020) que a reforma sofreu forte resisténcia por parte do Poder
Judiciario, porquanto implicava uma perda substancial de poder, uma vez que, até o ano 2000,
as funcbes de investigacdo, acusacdo e julgamento estavam concentradas na figura do Juiz
Criminal, fundando-se as criticas sob o argumento de que o Chile ndo estaria preparado para
uma mudanca t&o radical em seu sistema de Justica Penal.

A reforma processual criou 0 Ministério Publico, instituicdo encarregada de exercer as
competéncias investigatoria e acusatoria, ficando a funcéo de julgar aos juizes com competéncia
penal, rompendo com o antigo modelo, em que todas as funcdes se concentravam na figura do
magistrado.

Do mesmo modo, a par da experiéncia chilena, podem ser referidas como exemplo de
implementacdo do juiz das garantias a legislacdo provincial argentina, bem como os casos da
Colémbia, Paraguai e, mais recentemente, do Uruguai (MAYA, 2020, p. 87).

Apresentadas essas digressfes quanto ao cendrio europeu e sul-americano, passa-se,

doravante, a situacdo brasileira.

3 0O JUIZ DAS GARANTIAS NO BRASIL

De tal forma, ao iniciar-se este item, cabe referir que, no Brasil, conforme pontuam
Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho e Bruno Augusto Vigo Milanez (2020, p. 16),
“diferentemente dos demais paises da Ameérica Latina, ainda n&o se realizou uma reforma global
na legislacdo processual penal, adotando-se reformas parciais, porém insuficientes, para alterar
o sistema ancorado em um Cdédigo de Processo Penal de 1941, que teve por modelo o Cédigo
italiano de 1930

Assim, assinalam os referidos autores, a figura do juiz das garantias surge na
experiéncia legislativa brasileira como obra de uma comissao de juristas criada com a finalidade
de elaborar um Anteprojeto de Reforma Global do Cédigo de Processo Penal, o qual, ap6s
elaborado, foi protocolado no Senado Federal em 22.4.2009 pelo senador José Sarney, tendo
recebido o n. PLS 156/09.

No inicio do ano de 2019, foi apresentado pelo governo federal o chamado Pacote
Anticrime, caracterizado, essencialmente, pelo desiderato de fortalecimento do poder punitivo
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do Estado por meio do aumento de penas e da criacdo de novos tipos penais, bem como por
meio da flexibilizag&o de garantias processuais.

Ao longo de sua tramitacdo na Camara dos Deputados, todavia, alguns pontos
considerados relevantes do Projeto de reforma global do Codigo de Processo Penal foram
incorporados ao Pacote Anticrime, dentre os quais, a implementagdo do instituto do juiz das
garantias.

Destarte, veio a lume a Lei n. 13.964, de 24.12.2019.

O novo Diploma Legal promoveu alteragdes em leis penais de natureza material e
processual, incluindo leis extravagantes, acrescentando, no CPP, seis novos artigos, contados
do art. 3°-A ao artigo 3°-F.

No novo artigo 3°-A do CPP, previu-se que o processo penal tera estrutura acusatoria,
vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatoria do
Ministério Pablico, enquanto nos artigos 3°-B a 3°-F, houve regulamentacdo especifica quanto
a aspectos praticos relacionados a implementacédo do juiz de garantias, tais como a delimitacéo
das atribuicGes do magistrado, bem como de regras de competéncia e impedimento.

Ao juiz das garantias incumbira atuar na investigacdo criminal, sendo o responsavel
pelo controle da legalidade nesta fase processual, assinalando Marcondes Machado (2020) que,
para “além de uma simples alteracdo formal nas regras de competéncia ou no método de
organizacdo judiciaria, o juiz das garantias representa uma verdadeira revolucdo politica no
campo do processo penal em direcdo a um paradigma de maior compromisso com o sistema
democrético, consistindo em uma mudanca, que, no entanto, para ser efetiva, demanda uma
profunda alteragcdo quanto a cultura jurisdicional”.

Com efeito, tdo logo sancionada pelo Presidente da Republica, a Lei n° 13.964/2019
teve diversos dispositivos questionados por meio de acgbes declaratorias de
inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar, mormente no que se refere a institui¢éo
do Juiz de garantias, nomeadamente a (1) a ADI n. 6.298, ajuizada pela Associacdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB) e pela Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (Ajufe), na
qual os autores impugnam os artigos 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E e 3°-F do CPP, inseridos pela
Lei n° 13.964/2019, bem como o artigo 20 dessa lei, que fixa o inicio da vigéncia do diploma;
(2) a ADI n°® 6.299, ajuizada pelo PODEMOS e pelo CIDADANIA, na qual os autores
impugnam, além dos preceitos anteriormente mencionados, o § 5° do artigo 157 do CPP,
também inserido pela Lei n® 13.964/2019; (3) e ADI n° 6.300, ajuizada pelo Diret6rio Nacional
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do Partido Social Liberal (PSL), na qual igualmente se impugnam os artigos 3°-A a 3°-F do
CPP, inseridos pela Lei n® 13.964/2019 (STF, 2020).

Tendo em vista a propositura das ADI(s) com requerimento de medida cautelar no
periodo de recesso forense, coube ao mininstro Dias Toffoli, presidente do Supremo Tribunal
Federal — STF —, no exercicio do plantdo judicial, em 15.1.2020, manifestar-se sobre o assunto,
oportunidade em que antecipou seu entendimento acerca da constitucionalidade das medidas
de implementacdo do instituto de juiz de garantias, ndo obstante tenha concedido parcialmente
a medida cautelar ao efeito de suspender, pelo prazo de 180 dias, a eficacia dos dispositivos que
regulam o instituto, sob o fundamento da exiguidade do prazo para entrada em vigor da Lei n°
13.964/2019, que, na conformidade de seu artigo 20, terd vacatio legis de 30 dias, sem que
tenha sido efetuada qualquer ressalva quanto a eventual prazo diferenciado para
implementacao, especificamente, do juiz de garantias.

Essa decisdo, porém, logo a seguir, foi revogada pelo ministro Luiz Fux que, na
condicéo de vice-presidente do STF e relator das mencionadas ADI(s), assim como da ADI
6.305, pronunciou-se pela inconstitucionalidade formal e material dos dispositivos que
previram a implementacdo do juiz de garantias. Nesse contexto, entendendo presente o fummus
boni iuris para conceder as medidas cautelares pleiteadas, suspendeu, em decisdo monocratica,
a eficécia dos dispositivos questionados até que houvesse deliberacdo pelo Plenario da Corte
Constitucional.

Por evidente, e, todavia, a decisdo em questdo, dada a sua natureza, possui carater
provisorio, ndo obstante a indeterminagdo do tempo que persistira a suspensdo, de modo que a
analise da matéria devera ser retomada pela Suprema Corte, inclusive por meio de audiéncias
publicas e com a oitiva de amici curiae, quando entidades cientificas e institutos de pesquisa
poderdo prestar esclarecimentos a embasarem o futuro julgamento pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal.

A proposito, é oportuno registrar que o ministro relator havia convocado, para os dias
16/3/2020 e 30/3/2020, duas audiéncias publicas, as quais acorreram 79 interessados, para
debater o juizo de garantias e institutos correlatos, o acordo de ndo persecucdo penal e
procedimentos de arquivamento de investigacGes criminais, contestados no ambito das ADIs
6298, 6299, 6300 e 6305, posto que essas audiéncias apenas ndo se realizaram em virtude da
necessidade de adogdo de medidas preventivas relacionadas & pandemia do coronavirds Covid-
19, devendo, assim, ser reagendadas assim que for superado o obstaculo sanitario.
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Nesta altura e direcionando o presente artigo a seu enfoque central, incumbe referir as
competéncias do juiz das garantias.
Assim, impende anotar que a Lei n°® 13.964/2019, ao acrescentar o artigo 3°-C ao

Caodigo de Processo Penal, estabeleceu:

Art. 3°-C A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infracdes penais, exceto as
de menor potencial ofensivo, e cessa com o recebimento da dendincia ou queixa na forma do
art. 399 deste Codigo.

Destarte, conforme assinala Aury Lopes Junior (2020, p. 154), as infrac0es penais de
menor potencial ofensivo (contravencdes e crimes, cuja pena maxima ndo exceda a 2 anos),
submetidas ao juizado especial criminal nos termos da Lei n® 9.099/1995, ndo serdo abarcadas
pela competéncia atribuida ao juiz das garantias , pois tais infracdes penais sequer podem ser
objeto de inquérito policial, passando somente pela elaboracdo de um termo circunstanciado,
tampouco havendo prisdo temporaria, preventiva ou mesmo imposi¢do de prisdo em flagrante,
ndo se justificando por tais razdes a intervencdo do juiz das garantias.

De tal modo, destaca André Machado Maya (2020, p. 110) que a Lei n° 13.964/2019
limitou a competéncia do juiz de garantias sob dois enfoques: de acordo com a fase
procedimental e de acordo com a matéria.

No que se refere a fase procedimental, assinala, duas seriam as hip6teses de limitacéo
da competéncia: (1) a decisdo de recebimento da dendncia ou queixa e (1) na forma prevista na
Lei n° 12.694/2012 quanto as varas colegiadas de 1? instancia para julgamento de crimes
praticados por organizagdes criminosas; quanto a delimitacao pela matéria, o juiz das garantias,
na forma do artigo 3°-C, terd competéncia para atuar no ambito da investigacdo criminal de
qualquer tipo de crime, exceto para 0s processos gque disserem respeito aos crimes de menor
potencial ofensivo.

N&o ha outras excecOes previstas na lei n° 13.964/19.

Todavia, volvendo a atencdo a suprarreferida decisdo do Min. Dias Toffoli ,vislumbra-
se ainsercéo de outras excegOes, muito embora n&o albergadas na Lei.

Assim, em juizo preliminar, o ministro Dias Toffoli, sob o argumento de conferir
interpretacdo conforme as normas relativas ao juiz das garantias, entendeu serem inaplicaveis

as seguintes hipdteses: (i) processos de competéncia originaria dos tribunais, os quais sdo
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regidos pela Lei n® 8.038/1990; (ii) processos de competéncia do Tribunal do Juri; (iii) 0s casos
de violéncia doméstica e familiar; e (iv) processos de competéncia da Justica Eleitoral.

Todas essas hipdteses de afastamento da competéncia do juiz das garantias, por certo,
ensejam reflexdo e aprofundamento acerca de seu alcance e efetividade.

Neste trabalho, a opcéo seré apreciar a decisdo suprarreferida sob o prisma da excluséo
do juiz das garantias no ambito dos processos penais eleitorais, questdo pouco abordada, ainda
gue bastante polémica, dividindo opinides doutrinarias, conforme a seguir se colacionara.

Aqui, reproduz-se ipsis litteris a manifestacdo do ministro Toffoli quanto a presenca

do juiz das garantias nos processos criminais eleitorais:

[...] Neste juizo precario da liminar, por ora, também entendo que o juiz das garantias ndo
deve, ainda, ser aplicado aos processos criminais de competéncia da Justica Eleitoral.

N&o se pode ignorar que a Justica Eleitoral brasileira, em sua arquitetura impar, estruturada
para conduzir o processo democratico, dotada de competéncias administrativa e jurisdicional,
ndo dispde de quadro préprio de magistrados, sendo composta por membros oriundos de
outros ramos da Justica, situacdo que podera dificultar a aplicagdo do juiz de garantias.
Com efeito, é possivel que um magistrado que atue como juiz das garantias em uma
investigacdo de competéncia estadual fique impedido, em seguida, de atuar no processo
criminal, caso se entenda que ha crime eleitoral no fato investigado, causando embaragos ao
regular andamento do processo, em prejuizo dos principios da celeridade e da preclusdo, que
regem o processo eleitoral.

Portanto, a aplicacdo do juiz das garantias ao Processo Eleitoral é tema que merece maior
reflexdo e, conforme o caso, regulamentacdo especifica, fator que recomenda, em juizo
liminar, a exclusdo dos processos criminais de competéncia da Justica Eleitoral do &mbito de
incidéncia do juiz de garantias. (STF. 2020)

De tal modo, passa-se a enfocar, primeiramente, a estrutura e atribui¢fes da Justica
Eleitoral, e, posteriormente, a legitimidade ou ndo da presenca do juiz das garantias na fase pré-
processual dos delitos afetos a atuacéo desta Justica especializada.

4 PECULIARIDADES DA JUSTICA ELEITORAL

Com efeito, a Justica Eleitoral é ramo do Poder Judiciario que apresenta conformacao
Unica e absolutamente distinta de todas as outras Justicas do pais, conforme se depreende da
analise dos artigos 118 a 121 da Constituicdo Federal, bem como da Lei n° 4.737/66, 0 chamado
Cadigo Eleitoral, lei essa que, apesar de editada no ambito do constitucional revogada, foi
recepcionada pela CF/88, ao menos até que seja editada lei complementar definindo a
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organizacao e as competéncias dos Tribunais e Juizes Eleitorais a que se refere o artigo 121 da
Carta Magna (ZIL10, 2012, p. 23).

A Justica Eleitoral, juntamente com a Justica do Trabalho e a Justica Militar,
igualmente pertencentes ao Poder Judiciario da Unido, integra o rol das chamadas Justicas
Especializadas.

Diferentemente, entretanto, daquelas, a Justica Eleitoral possui composi¢do sui
generis, ndo tendo quadro préprio de magistrados nem de membros do Ministério Publico, em
nenhuma de suas instancias, ressalvado seu proprio quadro de servidores.

A Constituicdo Federal de 1988 dispfe, em seu artigo 118, incisos | a IV, serem 6rgéos
da Justica Eleitoral: o Tribunal Superior Eleitoral (TSE); os Tribunais Regionais Eleitorais
(TRES); os Juizes Eleitorais; e as Juntas Eleitorais.

Neste sentido, na conformidade dos artigos 119 e 120 da Carta Magna, o TSE sera
composto de, no minimo, 7 ministros, trés oriundos do STF, dois oriundos do STJ e dois
oriundos da classe dos advogados, a medida que os Tribunais Regionais Eleitorais — TRE —
compor-se-d0 por 7 juizes, dois desembargadores do TJ e dois juizes de direito, um
desembargador do TRF, ou juiz federal, e dois advogados.

Por sua vez, de acordo com o artigo 32 do Codigo Eleitoral, os Juizes Eleitorais sdo
Juizes de Direito estaduais em efetivo exercicio, oriundos, portanto, da Justica Estadual, a fim
de exercerem, por delegacdo, a funcdo eleitoral, para tanto sendo designados pelo TRE para
atuarem nas Zonas Eleitorais, cabendo a esses magistrados, conforme o artigo 35, 11, do Cadigo
Eleitoral, processar e julgar os crimes eleitorais e os comuns que Ihe forem conexos, ressalvada
a competéncia originaria do Tribunal Superior e dos Tribunais Regionais.

Cada Juiz Eleitoral tem jurisdigdo em uma determinada zona eleitoral, que, em regra,
corresponde a uma comarca, observada a autonomia de cada um dos 6rgaos do Poder Judiciario
(Justica Comum e Justica Eleitoral), distinguindo-se a zona eleitoral e circunscricao eleitoral,
por ser aquela a delimitacdo do exercicio da jurisdi¢do, ou seja, a divisao territorial da Justica
Eleitoral; esta corresponde ao d&mbito de abrangéncia territorial em que é realizada a elei¢éo
(ZIL10, 2012, p. 34).

O Rio Grande do Sul, conforme ressai do site do Tribunal Regional Eleitoral, conta
com 165 zonas Eleitorais, sendo dez delas localizadas em Porto Alegre, havendo Municipios
com maior numero de eleitores, que possuem mais de uma Zona Eleitoral, caso, por exemplo,
de Caxias do Sul, Pelotas, Canoas, Santa Maria, entre outros (TRE-RS, 2020).
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No que diz respeito aos delitos eleitorais, o Codigo Eleitoral estatui, em seu artigo 287,
aplicarem-se aos fatos por ele incriminados as disposi¢des da Parte Geral do Cédigo Penal,
prevendo, a seguir, entre seus artigos 289 e 354, diferentes crimes em espécie, dentre os quais,
compra de votos, boca de urna, transporte de eleitores, fraudes variadas (até na inscricdo dos
eleitores), crimes contra a honra e crimes contra a fé publica, sem prejuizo de outras condutas
penais previstas em leis extravagantes, tais como a Lei n® 6.091/1974 (Transporte de Eleitores),
a Lei n® 6.996/1982 (Processamento Eletronico de Dados nos Servicos Eleitorais), a Lei n°
7.021/1982 (Escrutinio), a Lei Complementar n° 64/1990 (Inelegibilidades) e a Lei n°
9.504/1997 (Lei das EleigGes).

Nesta senda, assinala José Jairo Gomes (2018, p. 7-8) que, na legislacdo penal eleitoral,
0s tipos penais sujeitam os infratores as penas de detencéo ou de reclusdo — de forma isolada,
alternada ou cumulada com penal de multa —, asseverando o referido autor (2018, p. 31-32),
que, da a andlise das penas fixadas aos crimes eleitorais, pode-se concluir que um grande
namero deles se enquadra na definicdo de infracdo penal de menor potencial ofensivo,
consoante o artigo 61 da Lei n° 9.099/1995, ou seja, com possibilidade de concessdo dos
beneficios da transacdo e conciliacdo criminais, bem como da suspensdo condicional do
processo, ndo sendo Obice a adogdo de tais medidas despenalizadoras o fato de inexistirem
juizados especiais na estrutura da Justica eleitoral.

Com efeito, muitos dos delitos eleitorais sdo passiveis de penas nao superiores a dois
anos, com isso se enquadrando na condi¢do de crimes de menor potencial ofensivo, 0 que 0s
deixaria fora do plexo atuacional do juiz das garantias, ndo obstante se verificar, nos Gltimos,
anos o surgimento de novos tipos penais eleitorais contendo previsdo de penas mais gravosas,
v.g., a apropriagdo indébita eleitoral e a denunciacdo caluniosa eleitoral insertas,
respectivamente, em 2017 e 2019, no Caodigo Eleitoral, artigos 354-A e 326-A.

Ademais, ressalta-se que o papel da Justica Eleitoral em matéria penal foi reforcado
pelo STF no Inquérito 4435, tendo aquela Corte reconhecido a vigéncia e aplicabilidade do
artigo 35 do Cddigo Eleitoral, que fixa a competéncia da Justica Eleitoral para julgar crimes
comuns conexos com crimes eleitorais, assim como na Questdo de Ordem na Acdo Penal 937,
considerando que o novo entendimento adotado pela Corte Constitucional quanto a reducédo do
espectro de abrangéncia da regra de competéncia por prerrogativa de funcéo contribuiu, no
plano pratico, para que diversos expedientes que, até entdo, tramitavam, de forma originaria,

perante Tribunais, tivessem sua competéncia declinada para juizos eleitorais de 12 instancia.
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Quanto as questes processuais propriamente ditas, sua regéncia é encontrada nos
artigos 355 a 364 do Cadigo Eleitoral, aplicando-se subsidiaria e supletivamente o disposto no
Cadigo de Processo Penal, observado, ainda, o poder normativo conferido ao TSE para expedir
as instruc@es que julgar convenientes a execucao do processo penal eleitoral.

O Cddigo Eleitoral ndo regulamenta o inquérito policial eleitoral. Assim, valerdo, no
que for cabivel, as regras do Cddigo de Processo Penal, notadamente as constantes de seus
artigos 4° a 23 (GOMES, 2018, p. 310).

De tal modo, se o investigado estiver preso cautelarmente, a autoridade policial devera
concluir o inquérito em dez dias, contados do dia em que se efetuar a prisdo e ,se o0 investigado
estiver solto, o prazo para conclusdo sera de trinta dias, podendo, porém, ser prorrogado caso
seja necessario realizarem-se outras diligéncias., na conformidade do art. 10 do CPP.

Excetuando-se algumas disposicdes quanto a garantias eleitorais (Cdodigo Eleitoral,
artigo 236), a legislacéo eleitoral ndo traz disciplina especifica acerca de medidas cautelares no
ambito processual penal, nada prevendo sobre tais medidas, sejam elas de carater pessoal
(constritivas da liberdade individual de ir e vir), sejam de natureza patrimonial ou real, sejam,
ainda, de natureza probatoéria, incidindo, entdo, nesta seara, as regras da legislacdo processual
comum, isto €, o CPP e demais leis pertinentes (GOMES, 2018, p. 318).

Por sua vez, na conformidade da Resolugéo TSE n. 23.396/2013, a a¢éo penal eleitoral
observara as disposi¢cdes do Codigo de Processo Penal, obrigatoriamente seus arts. 395, 396,
396-A, 397 e 400.

J& quanto a denuincia, consoante leciona José Jairo Gomes (2018, p. 328-329), o artigo
357, caput, do CE, fixa o lapso de dez dias para sua apresentacdo pelo 6rgdo do MP Eleitoral,
mas nao é esclarecido pelo dispositivo se esse prazo é para a hipotese de o investigado
encontrar-se solto ou preso cautelarmente, entendendo mencionado doutrinador que, pelo fato
de o artigo 46 do CPP determinar que a denuncia deve ser oferecida em cinco dias se 0
investigado estiver preso, esse mesmo lapso de cinco dias deve ser observado na seara eleitoral.
Logo, depreende-se que a dendncia por crime eleitoral sera oferecida em cinco ou dez dias
conforme o investigado esteja preso ou solto respectivamente.

Enfim, tecidas as presentes consideracGes acerca da composicao e das atribuicdes da
Justica Eleitoral, cenario por onde transitara o juiz das garantias, mormente no que diz respeito
a prestacdo jurisdicional na fase investigatoria, passa-se, a seguir, a analisar a necessidade e

legitimidade para aplicacdo do aludido instituto no processo penal eleitoral.
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5 NECESSIDADE E LEGITIMIDADE DO JUIZ DAS GARANTIAS NOS PROCESSOS
CRIMINAIS ELEITORAIS

Tal qual supra anotado, na decisdo proferida pelo ministro Dias Toffoli na Medida
Cautelar nas ADI 6.298, 6.299 e 6.300, ndo haveria possibilidade de atuacdo do juiz das
garantias nos processos de competéncia da justica eleitoral.

Esse entendimento suscitou polémicas na doutrina, dividindo opinides entre
partidarios e adversarios da possibilidade de atuacdo do juiz das garantias nos processos
criminais eleitorais, consoante ilustrativamente, passa-se a colacionar.

Vladimir Passos de Freitas (2019, on line), ainda que favoravel ao juiz das garantias,
visualiza, de um modo geral, dificuldades operacionais para implementacéo do instituto, quadro

de que ndo se dissocia a Justica Eleitoral:

[...]

Na Justiga Eleitoral ndo sera diferente. Comarca de 1 juiz obrigara a designagdo de outro
colega para atender os crimes eleitorais. Tudo se repetira, mas tem mais. Este segundo juiz
recebera a gratificagdo eleitoral pelo exercicio da funcéo, ou seja, R$ 5.390,00 por més. Facil
é perceber que a Unido — e ndo apenas os estados — sofrera sério impacto financeiro ao
pagar para mais centenas de magistrados exercerem tal fungéo.

Na mesma linha, assevera Luiz Carlos dos Santos Gongalves (2020, on line):

[...]
E preciso superar a falsa impressdo de que a investigacdo, processo e julgamento de crimes
é de importancia secundaria para a Justica Eleitoral. [...]

No ambiente eleitoral, o juizo das garantias vai enfrentar dificuldades especificas. S6 podem
atuar no processo eleitoral, civel ou criminal, indistintamente, juizes de direito que recebam
especifica designacdo pelo Tribunal Regional Eleitoral. Sdo, relativamente, poucos. Num
estado como o de S&o Paulo, no qual hd mais de 2 mil juizes de direito, apenas cerca de
quatrocentos séo eleitorais. Mesmo em cidades nas quais o nimero de juizes é plural, os
designados para a funcdo eleitoral sdo uma pequena parte, quando ndo um Unico,
acompanhando o nimero de zonas eleitorais.

Por sua vez, Aury Lopes Junior (2020, p. 158, 159, 163), em defesa da possibilidade

de atuacéo do juiz das garantias, sustenta,

[...]

O principal argumento dos criticos do juiz das garantias é exatamente esse: inviabilidade de
implantagdo dada a quantidade de comarcas que contam com apenas um juiz. E um
argumento pueril, que ndo se sustenta. Alguns simplesmente ignoram as solucdes, que sdo
simples, como apontaremos a continuagdo. Outros, manipulam o argumento, pois no fundo
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guerem apenas manter higida estrutura inquisitéria, a aglutinacdo de poderes e o justicialismo
(6bvio que o juiz das garantias é uma tragédia para um juiz justiceiro...).

[...]

m Existem centenas de comarcas com apenas um juiz, mas COm comarcas contiguas (as vezes
a menos de 100 km) em que existem dois ou mais juizes, que poderiam atuar como juiz das
garantias (inclusive online, através de inquérito eletrdnico).

m Em outros casos, existem comarcas contiguas com apenas um juiz, onde também poderia
haver uma distribuicdo cruzada (inclusive com atuagdo online).

m Em todos os casos, diante da ampla implementagdo dos processos e inquéritos eletronicos,
é possivel criar centrais de inquéritos em comarcas maiores para atender as comarcas
pequenas na mesma regiao.

m Enfim, com o processo (e inquérito) eletrénicos, ndo interessa mais o lugar, o “onde”, mas
apenas o “quando”, isto &, estar na mesma temporalidade. Ora sabemos todos desse novo
referencial, basta ver que trabalhamos o tempo todo no virtual, com varias pessoas em tempo
real e o que menos importa é “onde” se estd. Eis um “novo” paradigma que na verdade ja
integra 0 nosso cotidiano ha décadas. Cabera assim ao Poder Judicidrio implementar as
diferentes ferramentas disponiveis para efetivar o sistema duplo juiz e o juiz das garantias.
[...]

E verdade que a justica eleitoral tem uma estrutura peculiar, mas igualmente ¢ verdadeira a
constatacdo de que a demanda criminal eleitoral € minima, infinitamente menor do que na
justica comum, de modo que seria perfeitamente contorndvel o argumento. No mais, néo se
enfrenta o préprio fundamento da existéncia do juiz das garantias em momento algum na
decisdo.

[...]

André Machado Maya (2020, p. 117), ao analisar a Lei n® 13.964/2019, e ao discorrer

sobre exclusdo da competéncia do juiz das garantias para os feitos penais eleitorais, observa

que:

[...]
A estrutura da Justica Eleitoral é efetivamente impar. 1sso, no entanto, ndo é fundamento

adequado a afastar a incidéncia do juiz de garantias. Basta observar que a estrutura do
Judiciario no Brasil, de modo geral, também ndo € suficiente a implementacéo dessa figura e
precisaré passar por readequacdo. Alids, esse 0 motivo da ampliagdo do prazo de vacatio legis
na Lei 13.964/19, em relacdo ao juiz de garantias, pelo Ministro Dias Toffoli, e depois da
suspensdo da vigéncia dos dispositivos legais, determinada pelo Ministro Luis Fux. De outro
lado, na ponderacéo entre os principios de imparcialidade e de celeridade e preclusdo, nédo é
adequado que aquele ceda de maneira absoluta em relagdo a estes. A celeridade é fator
importante no processo penal, e em especial na Justica Eleitoral, guardando estreita relacdo
com a nocdo de eficiéncia. No entanto, eficiéncia ndo possui relacdo unicamente com o fator
tempo, mas também com a garantia do devido processo legal, clausula na qual se insere a
imparcialidade. Nao ha processo eficiente sem a observancia de garantias (FERNANDES,
2008, p. 10). Sendo assim, mais adequado seria a prorrogacao do prazo para a implementacéo
do juiz de garantias na Justica Eleitoral, de modo a viabilizar a adequac&o estrutural em prol
da imparcialidade.

[...]

Nesta altura, poder-se-ia fazer uma distin¢do. Ha as Zonas Eleitorais correspondentes

as comarcas de jurisdicdo plena e ha os municipios que comportam mais de uma zona eleitoral.
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Nesse contexto, 0 maior impasse com o qual a Justica Eleitoral poderia vir a se deparar
ao implementar o juiz das garantias poderia ocorrer naquelas Zonas Eleitorais de jurisdigdo
plena, pois, nelas, comumente, o juiz eleitoral é o Unico juiz da comarca.

Para tais hipoteses, eventual solucdo poderia advir da designacdo de juizes das
garantias para atender mais de uma zona eleitoral, a serem agrupadas por regido geogréfica.

Outra alternativa poderia ser levada a efeito por meio da distribuigdo cruzada de juizes
de garantias entre zonas eleitorais contiguas.

Ademais, poder-se-ia buscar a implementacdo do juiz das garantias com a designacao
de juizes eleitorais de zonas das capitais e cidades com maior nimero de eleitores (normalmente
abrangidas por mais de uma zona eleitoral), que ndo tenham, originariamente, competéncia para o
exercicio da funcao, a fim de exercer as atribui¢fes do juizo de garantias nas zonas eleitorais de
menor porte, cujo volume processual, em regra, costuma ser menor.

Quanto aos lugares dotados de mais de uma zona eleitoral, a solugéo de eventuais
Obices poderia ser encontrada de forma ainda mais agil, podendo os Tribunais Eleitorais, por
meio de ato administrativo, designar um magistrado para exercer a atividade de juiz de garantias
e outro para processar e julgar as acdes penais eleitorais.

Ainda, ¢é indispensavel registrar que, hodiernamente, o avanco das tecnologias de
informacdo, tal qual sabido, permite o andamento processual sem que seja necessaria a presenca
fisica das partes, do Ministério Publico e dos magistrados.

Desse modo, a atuacdo do juiz das garantias poderia ser também viabilizada por meio
das aludidas ferramentas tecnoldgicas, possibilitando que um magistrado exercesse as funcdes
pertinentes mesmo se lotado, fisicamente, em circunscricéo territorial distante daquela em que

se dard a atuacéo.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Inegavelmente, o juiz das garantias, a exemplo do que se pode vislumbrar na Europa
e em paises da América Latina, consiste em um grande avan¢o rumo a um processo penal

imparcial e democratico.
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Neste sentido, a Lei n°® 13.964/2019, ao introduzir essa figura processual no
ordenamento juridico nacional, trouxe uma das maiores inovacfes presenciadas em nossa
historia juridica das Gltimas décadas, podendo-se a ela tributar o meérito de aportar ao
ordenamento juridico significativo diferencial no processo penal do pais, nisso abrangendo 0s
processos de cunho eleitoral, em seu viés criminal, na fase investigatéria, ndo parecendo, salvo
melhor juizo, solu¢do mais adequada suprimir competéncias do juiz das garantias, por conta de
interpretacdo normativa, ainda que em sede de exame de ADI(s), a revelia do estabelecido pelo
legislador, que atribuiu ao juiz das garantias a prerrogativa de funcionar em todas as infragdes
penais, somente excetuando expressamente aquelas de menor potencial ofensivo.

Enfim, valendo-nos das li¢des do professor André Machado Maya (2020, p. 118), tem-
se que a criacdo aleatdria de excecdes ao juiz de garantias dificulta a sua implementacéo efetiva,
resultando em inegavel inseguranca juridica, sendo certo que melhor seria, efetivamente, a
racionalizacdo dos procedimentos, com a aplicacdo do juiz de garantias aos casos de primeira
instdncia, nos termos da Lei 13.964/19, conferindo-se 0 tempo necessario para sua

implementacao pelo Poder Judiciario.
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar a eficacia acerca da imposicao
das Medidas Protetivas de Urgéncia trazidas pela Lei Maria da Penha na regido que
compreende o Norte da llha de Santa Catarina, na cidade de Florianopolis. Apds
apresentar as atualizagdes surgidas a partir de 2017 a lei Maria da Penha, se questiona
sobre o numero de atos de violéncia em razdo de género ter aumentado nos Gltimos anos
ou foram os incentivos por meio de canais de televisdo, disque dendncia, consultas a

psicologos ou a qualquer outro meio de comunicagdo que pbde, de alguma forma, ter
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encorajado estas mulheres a denunciarem seus agressores, fazendo com que esse nimero
tenha “aumentado”. A metodologia aplicada foi de revisdo bibliografica e analise de
dados estatisticos fornecidos pelo 21° Batalhdo da Policia Militar de Santa Catarina,
através do Programa Rede Catarina, que nos disponibilizou o numero de casos de

violéncia doméstica e de descumprimento das medidas protetivas.

Palavras-chave: Lei Maria da Penha. Medidas protetivas de urgéncia. Norte da ilha de

Santa Catarina. Violéncia doméstica.

Abstract: This article aims to analyze the effectiveness of the imposition of the
Emergency Protective Measures brought by the Maria da Penha Law in the region that
comprises the North of Santa Catarina Island, in the city of Floriandpolis. After presenting
the updates from 2017 on to the Maria da Penha law, the question arises as to whether the
number of acts of gender-based violence has increased in recent years or whether it was
the incentives through television channels, dialing charges, consultations with
psychologists or to any other means of communication that could, in some way, have
encouraged these women to denounce their aggressors, causing this number to “increase”.
The methodology applied was a bibliographic review and analysis of statistical data
provided by the 21st Battalion of the Military Police of Santa Catarina, through the Rede
Catarina Program, which provided us with the number of cases of domestic violence and

noncompliance with protective measures.

Keywords: Maria da Penha Law. urgent protective measures. northern Santa Catarina

island. domestic violence.
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1. INTRODUCAO

Nas duas ultimas décadas, tem ocorrido um aumento importante dos estudos acerca do
tema “violéncia”, principalmente nos casos contra a mulher (COELHO; DA SILVA;
LINDNER, 2014). Neste sentido, a violéncia de modo geral, é definida como o uso intencional
da forca ou do poder, real ou em ameaca, contra si proprio, contra outra pessoa ou contra um
grupo ou uma comunidade, que resulte ou tenha possibilidade de resultar em lesdo, morte, dano
psicoldgico, deficiéncia de desenvolvimento ou privacdo (KRUG et al., 2002).

Uma das formas mais comuns de violéncia contra as mulheres é a praticada pelo
marido ou pelo parceiro intimo. O fato de as mulheres, em geral, estarem emocionalmente
envolvidas com quem as vitimiza e dependerem economicamente deles tém grandes
implicacdes tanto para a dindmica do abuso, quanto para as abordagens para se lidar com isso.
A violéncia perpetrada por parceiro intimo ocorre em todos os paises, independentemente do
grupo social, econdmico, religioso ou cultural. E apesar de as mulheres poderem ser violentas
em seus relacionamentos com homens e, as vezes, também encontrarmos violéncia em
relacionamentos com parceiros do mesmo sexo, a grande carga da violéncia de género
[masculino/feminino] recai sobre as mulheres perante aos homens.

Dessa forma, um questionamento se apresenta no sentido de analisar se 0 nimero de
atos de violéncia em razao de género aumentou ou foram os incentivos por meio de canais de
televisdo, disque dendncia, consultas a psicélogos ou a qualquer outro meio de comunicagéo
que pbde, de alguma forma, ter encorajado estas mulheres a denunciarem seus agressores,
fazendo com que esse numero tenha “aumentado”.

Este presente artigo tem como objetivo, entdo, expor as defini¢des de violéncia
domeéstica e analisar os nimeros levantados pelo 21° Batalhdo da Policia Militar que atua no
norte da ilha de Santa Catarina, cidade de Florianopolis, acerca das ocorréncias geradas por
violéncia doméstica e o (des)cumprimento de medidas protetivas de urgéncia.

Para elaboracdo da pesquisa, foi utilizado o método de revisao bibliogréfica, e analise
dos dados estatisticos fornecidos pelo 21° Batalh&o da Policia Militar em relagéo as vitimas de

agressdo no periodo de 01 de maio de 2019 a 30 de abril de 2020 (periodo este que compreendeu
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o intersticio da pesquisa de concluséo de curso de Direito). No primeiro item foram expostas as
questdes conceituais sobre violéncia doméstica e suas modalidades, além da definicdo e
utilidade das medidas protetivas de urgéncia. Em seguida, foram analisadas suas atualizacdes,
modificacdes e inovacdes da Lei Maria da Penha. O terceiro item abarcou além a analise dos

dados fornecido pela Policia que compreende a Regido do Norte da Ilha.

2. VIOLENCIA CONTRA A MULHER

A palavra violéncia deriva do Latim “violentia”, que remete a “vis”, ou seja, forga,
vigor, emprego de forga fisica ou os recursos do corpo para exercer sua forca vital” (ZALUAR,
1999, p. 28). Segundo o autor, essa forga torna-se violéncia quando ultrapassa um limite ou
perturba acordos tacitos e regras que ordenam relacdes, adquirindo carga negativa ou maléfica.
E, portanto, a percepcdo do limite e da perturbacio (e do sofrimento que provoca) que vai
caracterizar o ato como violento, percepcdo esta que varia cultural e historicamente.

Em sentido amplo, a violéncia pode ser considerada como qualquer comportamento
ou conjunto de comportamentos que venham a causar dano a outras pessoas, ser Vivo ou objeto.
E o0 uso excessivo de forca, muito além do necesséario. Significa o ato de violentar abusivamente
contra o direito natural, exercendo constrangimento sobre determinada pessoa, por obriga-la a
praticar algo contra sua vontade (CLIMENE; BURALLLI, 1998).

A violéncia pode ser considerada como um fendmeno multicausal, além de se
apresentar sob varias formas e também ocorrer em distintos espagos sociais ou institucionais.

De acordo com Yves Michaud:

“Ha violéncia quando, numa situagdo de interacdo, um ou varios atores agem de
maneira direta ou indireta, macica ou esparsa, causando danos a uma ou a Varias

pessoas em graus variaveis, seja em sua integridade fisica, seja em sua integridade

moral, em suas posses, ou em suas participagdes simbdlicas e culturais” (MICHAUD,
1989, p. 10-11).

A resolucdo WHA 49.25 da World Health Assembly, ocorrida em 1996, declara a
violéncia como um dos principais problemas de salde pablica. Isto posto, solicitou-se entdo, a

Organizacdo Mundial da Saude (OMS), que desenvolvesse uma tipologia que caracterizasse 0s
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diferentes tipos de violéncia, bem como os vinculos entre eles. Essa tipologia, longe de ser
universalmente aceita, fornece uma estrutura Util para se compreender os complexos padrbes
de violéncia que ocorrem no mundo, bem como a violéncia na vida diéria das pessoas, das
familias e das comunidades.

Ao abordar a natureza dos atos violentos, a relevancia do meio social e comunitario, a
relacdo entre as pessoas envolvidas e as possiveis motivacdes existentes, essa tipologia nos
aproxima da compreensdo deste complexo cenario. No entanto, € importante ter em mente que
tanto na pesquisa quanto na pratica, nem sempre € facil identificar as fronteiras entre os
diferentes tipos de violéncia (COELHO; DA SILVA; LINDNER, 2014, p. 32).

A vista disso, a violéncia é um ato que pode ser expresso sob diversas formas, podendo
ser elas, fisica, moral, psicoldgica, sexual e patrimonial, bem como, existem varios enfoques
sob as quais podem ser definidas. Trata-se de agressdo injusta, ou seja, aquela que nao é
autorizada pelo ordenamento juridico. E um ato ilicito, doloso ou culposo, que ameaga o direito
préprio ou de terceiros, podendo ser atual ou iminente (ROSA FILHO, 2006, p.55).

Foi assim que, na Conferéncia de Direitos Humanos de Viena em 1993, adotou-se pela
primeira vez uma definicdo oficial das NacGes Unidas sobre a violéncia contra a mulher
definida como:

“Todo ato de violéncia de género que resulte em, ou possa resultar em dano ou
sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico da mulher, incluindo a ameaga de tais atos, a

coercdo ou a privacdo arbitraria da liberdade, tanto na vida publica como na vida
privada”. (Economic and Social Council, 1992 apud HEISE et al., 1994, [s.p.]).

Ainda sobre a Conferéncia de Direitos Humanos acontecida naquela cidade, vale
destacar que, o tema violéncia contra a mulher corroborou para que fossem redefinidas as
fronteiras entre o espaco publico e a esfera privada, para superar a divisdo que até entdo
caracterizava as teorias cléssicas do direito. A partir desta nova configuracdo, os abusos que
ganharam lugar na esfera privada, portanto, o estupro e a violéncia doméstica passaram a ser
interpretados como crimes contra os direitos da pessoa humana.

A violéncia contra a mulher ndo escolhe classe social, raga/etnia, religido, idade ou
nivel de escolaridade, encontra-se disseminada em praticamente todos 0s seguimentos
significativos da sociedade. A presenca evidente e cotidiana de todos os tipos de violéncia -

fisica, sexual ou psicologica - bem como, 0 modo e a intensidade de episodios de violéncia que
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emergem de toda parte, abalam a sociedade; ganham vulto, para motivar pesquisas que visam

compreender as diferencas entre homens e mulheres.

2.1  VIOLENCIA DOMESTICA

No Brasil, o termo violéncia contra a mulher comegou a ser usado no final dos anos
70 e difundiu-se rapidamente em funcdo das mobilizacdes feministas contra o assassinato de
mulheres e impunidade dos agressores, frequentemente os préprios maridos, comumente
absolvidos em nome da defesa da honra (GROSSI, 1998).

No inicio dos anos 80, tais mobilizacbes se estenderam para a denlncia dos
espancamentos e maus tratos conjugais, formas também muito comuns de violéncia contra a
mulher. Com isso o termo passou a ser usado como sinénimo de violéncia doméstica em funcéo
da maior incidéncia deste tipo de violéncia surgir no espago doméstico e/ou familiar
(AZEVEDO, 1985).

Sendo assim, a violéncia doméstica contra a mulher é definida como aquela que ocorre
no ambito domeéstico ou em relacdes familiares ou de afetividade, caracterizando pela
discriminacdo, agressdo ou coercdo, com o objetivo de levar a submissdo ou subjugacédo do
individuo pelo simples fato deste ser mulher (BENFICA; VAZ, 2008, p. 201). Portanto,
entende-se por violéncia doméstica, todo tipo de violéncia praticada entre os membros que
habitam um ambiente familiar em comum, podendo acontecer entre pessoas com lacos de
sangue (como pais e filhos), ou unidas de forma civil (como marido e esposa ou genro e sogra).

Muitas vezes entendido como sindnimo de violéncia de género, a violéncia contra
mulher é definida pela Assembleia Geral das Na¢6es Unidas como todo ato de violéncia contra
a pessoa do sexo feminino, que tenha ou possa ter como resultado um dano ou sofrimento fisico,
sexual ou psicoldgico, inclusive as ameacas de tais atos, a coagdo ou a privacdo da liberdade
tanto na vida pablica como na privada (COELHO; DA SILVA; LINDNER, 2014, p. 15-16).

Essas formas de agressao sdo complexas, perversas, ndo ocorrem isoladas umas das
outras e tém graves consequéncias para a mulher. Qualquer uma delas constitui ato de violagdo

dos direitos humanos e deve ser denunciada as autoridades competentes. Independentemente se
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a violéncia é fisica, moral, psicoldgica, patrimonial e/ou sexual; todas, previstas na Lei Maria
da Penha (11.343/2006) devem e precisam ser combatidas.

De acordo com estudos de alguns doutrinadores do inicio dos anos 2000, o espaco
domeéstico e familiar €, na maioria dos casos (60%), o lugar onde ocorrem as agressoes, € 0
agressor alguém que mantém ou manteve com a vitima uma relacdo de proximidade e
intimidade, entre marido, companheiro e/ou namorado (46% de relagcdes atuais e 23% de
relacGes passadas). A violéncia fisica € a mais frequente ou, pelo menos, a mais denunciada
(58% no total, sendo 32% com lesdo corporal). J& a violéncia psicoldgica aparece com 36% e a
sexual com 6% entre os B.O.s pesquisados. Os motivos da agresséo sao os mais variados. Em
69% dos casos resulta de discussfes motivadas por ciime, ameaca de separa¢do, problemas de
dinheiro, questbes relacionadas aos filhos, etc. Alcoolismo, distdrbio mental e desemprego
também aparecem como motivos, mas em menor incidéncia. O fator realmente preponderante
¢ arelag@o de poder que o homem tem sobre a mulher ¢ que lhe “da” o direito de agredi-la por

qualquer motivo (ARAUJO, MARTINS; SANTOS, 2004).

3. MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA PREVISTAS NA LEI MARIA DA
PENHA

As medidas protetivas de urgéncia, conforme veremos detalhadamente nos subitens
seguintes sdo mecanismos que protegem a mulher no tocante a violéncia familiar e doméstica
e também, sdo medidas cautelares que visam coibir o agressor de praticar algum ato contra a
vitima. As medidas séo destinadas a dar uma maior efetividade a busca pela prote¢do a mulher,
vitima de violéncia no ambiente familiar, afetivo e doméstico (ROCHA; MESQUITA, 2017).

Cumpre salientar que, conforme o artigo 22 da Lei 11.340/2006 as medidas protetivas
de urgéncia sdo concedidas pelo juiz, a requerimento do Ministério Publico ou a pedido da
ofendida. E poderdo ser aplicadas, isolada ou cumulativamente, e também, ser substituidas a
qualquer tempo por outras de maior eficacia, sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei
forem ameacados ou violados (BRASIL, 2006, [s.p.]).
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O referido diploma legal, estabelece quais sdo e quando podem ser aplicadas as

medidas de urgéncia, que podem ser impostas ao agressor ou conferidas a ofendida, vejamos:

“Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos
termos desta Lei, 0 juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou
separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre outras:

| - suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicacdo ao 6rgao
competente, nos termos da Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de 2003;

Il - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;

111 - proibicdo de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacao da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o limite
minimo de distancia entre estes e o agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de
comunicag&o;

c) frequentacdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade fisica e
psicoldgica da ofendida;

IV - restricdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, ouvida a equipe de
atendimento multidisciplinar ou servico similar;

V - prestacdo de alimentos provisionais ou provisérios.

8 1° As medidas referidas neste artigo ndo impedem a aplicagéo de outras previstas na
legislagdo em vigor, sempre que a seguranca da ofendida ou as circunstancias o
exigirem, devendo a providéncia ser comunicada ao Ministério Publico.

8§ 2° Na hip6tese de aplicacdo do inciso |, encontrando-se o agressor nas condi¢des
mencionadas no caput e incisos do art. 6° da Lei n°® 10.826, de 22 de dezembro de
2003, o juiz comunicard ao respectivo 6rgdo, corporagdo ou instituicdo as medidas
protetivas de urgéncia concedidas e determinara a restri¢do do porte de armas, ficando
0 superior imediato do agressor responsavel pelo cumprimento da determinacéo
judicial, sob pena de incorrer nos crimes de prevaricacdo ou de desobediéncia,
conforme o caso.

§ 3° Para garantir a efetividade das medidas protetivas de urgéncia, podera o juiz
requisitar, a qualquer momento, auxilio da forca policial.

8§ 4° Aplica-se as hipdteses previstas neste artigo, no que couber, o disposto no caput
e nos 88 5° e 6° do art. 461 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de
Processo Civil)”. (BRASIL, 2006, [s.p.])

Nas lices de Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2016), as medidas
protetivas de urgéncia previstas na Lei Maria da Penha sdo medidas administrativas, de natureza
cautelar e consideradas obrigatorias, que tem por objetivo essencialmente a protecdo da mulher.
Portanto, sua aplicacdo ndo é mera alternativa ao agressor, mas sim uma imposicao que,
havendo descumprimento, haverdo de ser tomadas providéncias mais severas, que vao desde o
uso de forca policial, ou até mesmo, a prisdo preventiva do agressor.

Além destas, 0 artigo 23 desta lei permite ao juiz quando necessario, sem prejuizo de
outras medidas, encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou comunitario
de protecdo ou de atendimento; determinar a reconducdo da ofendida e a de seus dependentes

ao respectivo domicilio, apds afastamento do agressor; determinar o afastamento da ofendida
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do lar, sem prejuizo dos direitos relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos ou determinar a
separacdo de corpos (BRASIL, 2006).

O que se pode compreender da Lei, é que a expressao medidas protetivas de urgéncia
significa uma providencia jurisdicional adequada para proteger e assegurar a todas as mulheres
seus direitos e garantias fundamentais previstas na Constituicdo Federal, independentemente de
classe, orientagéo sexual, raga, religido, cultura, escolaridade e idade (PORTELA, 2011, p. 19).

Ademais, vale ressaltar que, o artigo 20 da Lei 11.340/2006 estabelece que em
qualquer fase do inquérito policial ou da instrucdo criminal, cabera a prisdo preventiva do
agressor. Veja-se que o artigo mencionado acrescentou o inciso 11, no artigo 313 do Cddigo de

Processo Penal:

“Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, serd admitida a decretagdo da prisao
preventiva:

[.-]

Il — se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das
medidas protetivas de urgéncia” (BRASIL, 2011, [s.p.]).

Diante disso, nota-se que a funcdo da Lei Maria da Penha é fazer com que as medidas
protetivas sejam cumpridas, tornando-se um instrumento de coacdo aos agressores a praticar
algum ato contra a vitima. No entanto, cumpre observar que o rol elencado nos artigos 22 e 23
é exemplificativo e ndo taxativo, portanto, esta lei traz providéncias que ndo se limitam somente
a estas medidas protetivas de urgéncia previstas. Tais medidas encontram-se espalhadas em

toda a legislacdo, voltadas sempre a prote¢do da vitima.

3.1  ALEIMARIA DA PENHA E SUAS ATUALIZACOES RECENTES

No que se refere a legislacéo brasileira sobre violéncia doméstica, em agosto de 2006
foi sancionada a Lei 11.340/2006, que popularmente passou a ser conhecida como Lei Maria
da Penha, em homenagem a Maria da Penha Maia Fernandes.

Esta lei alterou ndo s6 o Cddigo Penal Brasileiro, triplicando a pena para agressoes
domeésticas contra mulheres, mas outras normas, inclusive com atualizagdes em seu proprio
interior no decorrer desses 14 anos de vigéncia, aumentando 0s mecanismos de protecéo as

vitimas.
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Possibilitando desta forma, que os autores da violéncia sejam presos em flagrante, e
extinguindo as penas alternativas. Medidas preventivas para proteger a mulher em situacao de
agressdo também estdo previstas nesta lei. Dentre elas, a promocao de estudos e pesquisas com
a perspectiva de género relacionada a violéncia doméstica e familiar contra a mulher e a
celebracédo de convénios e parcerias com o objetivo de implementar programas de erradicacéo
da violéncia doméstica e familiar contra as mulheres.

A seguir apresentamos uma analise das atualizacdes da lei de protecdo as mulheres

vitimas de violéncia doméstica mais recentes, especialmente de 2017 a 2020.

3.2 ATENDIMENTO POLICIAL

Em novembro de 2017, foi publicada a Lei n® 13.505/17, que acrescentou o dispositivo
10-A a lei Maria da Penha. Esta norma instituiu que, mulheres em situacdo de violéncia
domestica ou familiar devem ser atendidas, preferencialmente, por policiais e peritas do sexo
feminino e que, em nenhuma hipotese, ela, seus familiares e testemunhas terdo contato direto
com investigados ou suspeitos de terem cometido a violéncia ou pessoas a eles relacionadas,
vejamos:
“Art. 10-A. E direito da mulher em situacio de violéncia doméstica e familiar o
atendimento policial e pericial especializado, ininterrupto e prestado por servidores -
preferencialmente do sexo feminino - previamente capacitados
8 1° A inquiricdo de mulher em situagdo de violéncia doméstica e familiar ou de
testemunha de violéncia doméstica, quando se tratar de crime contra a mulher,
obedecera as seguintes diretrizes:
| - salvaguarda da integridade fisica, psiquica e emocional da depoente, considerada a
sua condicao peculiar de pessoa em situacdo de violéncia doméstica e familiar;
Il - garantia de que, em nenhuma hipotese, a mulher em situacdo de violéncia

domeéstica e familiar, familiares e testemunhas terdo contato direto com investigados
ou suspeitos e pessoas a eles relacionadas” (BRASIL, 2017, [s.p.]).

Ademais, conforme o mesmo artigo, na inquiricdo de mulher em situacéo de violéncia
doméstica e familiar ou de testemunha de delitos de que trata esta Lei, adotar-se-3,
procedimentos tais como: i) a inquirigdo sera feita em recinto especialmente projetado para esse
fim, o qual contera os equipamentos proprios e adequados a idade da mulher em situacéo de
violéncia domeéstica e familiar ou testemunha e ao tipo e a gravidade da violéncia sofrida; ii) a

inquiricdo sera intermediada por profissional especializado em violéncia doméstica e familiar
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designado pela autoridade judiciaria ou policial, quando for o caso; iii) 0o depoimento serd
registrado em meio eletrénico ou magnético, devendo a degravacdo e a midia integrar o
inquérito (BRASIL, 2017, [s.p.]).

Portanto, este dispositivo teve como objetivo salvaguardar a integridade fisica,
psiquica e emocional da mulher vitima de violéncia doméstica, a fim de Ihe proporcionar maior

cuidado, respeito, carinho e dignidade.

3.3 TIPIFICACAO COMO CRIME DO DESCUMPRIMENTO DE MEDIDAS
PROTETIVAS DE URGENCIA

Em 03 de abril de 2018, o ex-presidente da Republica, Michel Temer, sancionou a Lei
n° 13.641/2018, que alterou dispositivo da Lei Maria da Penha, incluindo o artigo 24-A da
referida lei, tipificando como crime, o descumprimento da medida protetiva por parte do
agressor, ensejando na pena de detencdo de trés meses a dois anos, sendo que apenas a
autoridade judicial pode conceder fianca em hipdteses de prisdo em flagrante.

Nesse caso, a decisdo judicial é encaminhada as policias Civil e Militar, e um oficial
de Justica faz a retirada do agressor de dentro da casa. Caso ele nédo saia do lar, o oficial de
Justica, j& assinado pelo juiz na ordem, chama a Policia Militar e o agressor é imediatamente
retirado a forca do local.

Existem outras medidas judiciais que podemos também citar como, por exemplo, a
proibicdo de qualquer contato do agressor para com a mulher, de se aproximar da vitima e de
estar em lugares que assiduamente a vitima frequenta, podendo, assim, acionar a Policia Militar
ou a Policia Civil, a fim de manté-lo afastado, e, no caso de descumprimento da medida de
afastamento, vir ser preso preventivamente, conforme artigo 12-C incluindo a Lei Maria da
Penha pela Lei n°® 13.827, de 2019, vejamos:

“Art. 12-C. Verificada a existéncia de risco atual ou iminente a vida ou a integridade
fisica da mulher em situagdo de violéncia doméstica e familiar, ou de seus

dependentes, o agressor sera imediatamente afastado do lar, domicilio ou local de
convivéncia com a ofendida” (BRASIL, 2019, [s.p.]).

Portanto, tais medidas tem a finalidade de coibir, afastar, repelir injusta ou grave

ameaca as vitimas de violéncia domeéstica.
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3.4 INTIMIDADE

Em dezembro de 2018 a norma passou por nova alteracdo, com a edicdo da Lei n°
13.772/18, que reconhece a violacdo da intimidade da mulher, o registro ndo autorizado de
contelldo com cena de nudez ou ato sexual como crime.

Conforme dispbe a norma, ao inserir o artigo 216-B e paragrafo Unico do Cédigo
Penal, in verbis:

“216-B: Produzir, fotografar, filmar ou registrar, por qualquer meio, contetido com
cena de nudez ou ato sexual ou libidinoso de carater intimo e privado sem autorizacéo
dos participantes.

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e multa.

Paragrafo Unico. Na mesma pena incorre quem realiza montagem em fotografia,

video, dudio ou qualquer outro registro com o fim de incluir pessoa em cena de nudez
ou ato sexual ou libidinoso de carater intimo”. (BRASIL, 2018, [s.p.])

Consequentemente, aquele que violar o disposto neste artigo, podera incorrer na pena
de detencéo de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e multa.

3.5 AGRESSORES DE MULHERES NAO PODERAO RETIRAR A CARTEIRA DA OAB

O Conselho Federal da OAB aprovou no dia 18 de marco de 2019, simula segundo a
qual a violéncia contra a mulher constitui fator apto a caracterizar a auséncia de idoneidade
moral necessaria para inscricdo na OAB. A referida sumula, leva em conta a defini¢do de
violéncia contra a mulher prevista na Convencao Interamericana para prevenir, punir e erradicar
a violéncia contra a Mulher, veja-se abaixo o conteddo da sumula aprovada:

Requisitos para inscricdo nos quadros da OAB. Inidoneidade moral. A prética
de violéncia contra a mulher, assim definida na Convengdo Interamericana de Belém do Para,
constitui fator apto a demonstrar a auséncia de idoneidade moral para a inscri¢do de bacharel
em Direito nos quadros da OAB, independentemente da instancia criminal. Assegurado ao
Conselho Seccional a analise das circunstancias de cada caso concreto (OAB, 2019, [s.p.])

No ano de 2017, a OAB/MS indeferiu pedido de inscricdo de Vinicius Batista Serra, 27

anos, bacharel em Direito, em razéo de processo criminal de violéncia doméstica. Na época, a
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conselheira Eclair Nantes, relatora do processo, negou a inscri¢do sob argumento de que a
idoneidade é um pré-requisito para pessoas que queiram exercer a profissdo da advocacia:
“A conduta perpetrada pelo requerente estd em desacordo com os padrdes de

honestidade, respeitabilidade, dignidade exigidos pela sociedade e principalmente por
esta comunidade profissional, que tem como principio zelar pelos fracos e oprimidos”

(OAB, 2019, [s.p.])

O bacharel em Direito teria sido preso em flagrante sob a acusacdo de tentativa de
feminicidio. Ele havia passado na OAB quatro dias antes do ataque.
A seccional da OAB no Rio de Janeiro destacou, que nao basta ter conhecimento
juridico, mas sim, o bacharel teria que ter "idoneidade moral” para atuar como advogado. A
OAB Mulher requereu a presidéncia da Ordem que houvesse sido imposta ao agressor, a devida

responsabilizacio, conforme o Codigo de Etica e Disciplina da Seccional.

3.6 CONCESSAO IMEDIATA DE MEDIDA PROTETIVA DE URGENCIA, PELA
AUTORIDADE JUDICIAL OU POLICIAL

Na data de 14 de maio de 2019, foi sancionada pelo entdo presidente Jair Bolsonaro,
e publicada no Diario Oficial da Unido, com vigéncia imediata, a Lei n°® 13.827, de 13 de maio
de 2019, que conforme prevé seu artigo 1°, que altera a Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/06),
autorizar, em determinadas hipoteses, a aplicacdo de medida protetiva de urgéncia, pela
autoridade judicial ou policial, a mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar, ou a
seus dependentes.

Portanto, esta lei confere atribuigdo ao delegado de policia e ao policial para aplicar
medidas protetivas a mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar, ou a seus
dependentes, nos locais onde ndo for sede de comarca, e determina, ainda, que a providéncia
adotada seja comunicada ao juiz competente, no prazo maximo de 24 horas, que decidira, em
igual prazo, sobre a sua manutengéo ou revogacdo, devendo dar ciéncia ao ministério publico
concomitantemente (ALMEIDA, 2019).

A referida lei supra insere o artigo 38-A, pardgrafo Unico a Lei 11.340/2006,
estabelecendo que o juiz competente providenciara o registro da medida protetiva de urgéncia,

determinando que seja langada em banco de dados mantido pelo Conselho Nacional de Justica
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o referido registro da medida protetiva de urgéncia, garantido o acesso do Ministério Publico,
da Defensoria Publica e dos 6rgédos de seguranca publica e de assisténcia social, com vistas a
fiscalizacéo e a efetividade das medidas protetivas.

Outrossim, na existéncia de risco atual ou iminente a vida ou a integridade fisica da
mulher em situacéo de violéncia doméstica e familiar, ou de seus dependentes, 0 agressor sera
imediatamente afastado do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida, conferindo
ao delegado de policia e policial como legitimados para concederem as medidas protetivas de
acordo com os incisos Il e 111 do artigo infra.

“Art. 12-C Verificada a existéncia de risco atual ou iminente a vida ou a integridade
fisica da mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar, ou de seus
dependentes, o agressor sera imediatamente afastado do lar, domicilio ou local de
convivéncia com a ofendida:

| - pela autoridade judicial;

Il - pelo delegado de policia, quando o Municipio néo for sede de comarca; ou

I11 - pelo policial, quando o Municipio ndo for sede de comarca e ndo houver delegado
disponivel no momento da denuncia”. (BRASIL, 2019, [s.p.])

Nota-se, portanto, que o legislador se referiu a autoridade policial como género, dos
quais sdo espeécies os policiais civis e militares, podendo ser o escrivao, o agente de policia e
do soldado ao coronel da policia militar. Trata-se, pois, 0 que podemos chamar de legitimidade
condicionada.

Para que possa conceder a medida protetiva, em se tratando de delegado de policia, 0
municipio em que atua nao pode ser sede de comarca. Para policiais, € necessario que além do
municipio ndo seja sede de comarca, ndo haja delegado disponivel no momento da denuncia,
por qualquer motivo (férias, licenca, dificuldades de contatar o delegado plantonista etc).

Este fato se explica pois, € comum, em vista da realidade do pais, que muitas cidades
com ampla extenséo territorial possuam moradores que residem em locais distantes da sede da
comarca, sobretudo em &reas rurais, sendo demasiadamente moroso a espera para remeter 0s
autos ao juiz competente, para que este Ihe conceda a medida. Sendo assim, nestes casos, devera
a autoridade policial determinar o afastamento imediato do agressor do lar, domicilio ou local
de convivéncia com a ofendida, para previnir que ocorra qualquer ato no “calor do meomento”
por parte do agressor em face da vitima.

Vale destacar que, a Unica medida protetiva de urgéncia que pode ser concedida pelas

autoridades policiais € o afastamento imediato do agressor do lar, domicilio ou local de
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convivéncia com a ofendida, as demais medidas, como proibi¢cdo de manter contato com a
ofendida e de se aproximar da vitima continuam sendo de exclusividade do juiz. Nota-se que
ndo ha previsdo legal para que o Ministério Publico conceda as medidas protetivas de urgéncia.

Por fim, o § 1° do artigo 12-C, ordena que, nas hipoteses dos incisos Il e IlI
do caput deste artigo, o juiz serd comunicado no prazo méximo de 24 (vinte e quatro) horas e
decidira, em igual prazo, sobre a manutencdo ou a revogacdo da medida aplicada, devendo dar
ciéncia ao Ministério Publico concomitantemente.

Além disso, importa destacar que, de acordo com o § 2° do mesmo artigo, quando
houver risco a integridade fisica da ofendida ou a efetividade da medida protetiva de urgéncia,
ndo sera concedida liberdade provisoria ao preso.

3.7 OBRIGATORIEDADE DE INFORMAR A CONDICAO DE DEFICIENCIA DA
MULHER VITIMA DE AGRESSAO:

Com o objetivo de tornar obrigatdria a informacdo sobre a condi¢do de pessoa com
deficiéncia da mulher vitima de agressdo doméstica ou familiar, o0 Governo Federal sancionou
em 04 de junho de 2019, a Lei n® 13.836/19, que acrescenta dispositivo ao art. 12 da Lei n°
11.340, para tornar obrigatéria a informacdo sobre a condicdo de pessoa com deficiéncia da
mulher vitima de agressdo doméstica ou familiar, in verbis:

“Art. 12, § 1°, IV - informacdo sobre a condicdo de a ofendida ser pessoa com

deficiéncia e se da violéncia sofrida resultou deficiéncia ou agravamento de
deficiéncia preexistente”. (BRASIL, 2019, [s. p.])

Esta norma prevé, ainda, que no registro policial deve constar se a violéncia sofrida
resultou em sequela, deixando a vitima com algum tipo de deficiéncia ou com agravamento de
deficiéncia preexistente.

O Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos (MMFDH) celebrou esta
relevante alteracdo que contou com a participacdo da ministra Damares Alves, a qual afirma

que:
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“A medida exemplifica a transversalidade das agdes do ministério, ja que retne as
pautas da mulher e da pessoa com deficiéncia. A alteracdo na Lei também representa
0 compromisso do governo Bolsonaro com as politicas publicas de combate a
violéncia e valorizagéo do segmento feminino, contribuindo para o fortalecimento das
mulheres em todo o Brasil”.

A proposta de mudanca na Lei Maria da Penha é de autoria de Roseane Estrela, a
Rosinha da ADEFAL, atual secretaria adjunta de Politicas para as Mulheres e ex-deputada

federal.

3.8 COMISSAO DE DIREITOS HUMANOS APROVA VARIAS MUDANCAS

A Comisséo de Direitos Humanos - CDH aprovou no dia 08 de agosto de 2019, quatro
projetos que aumentam as punicOes para agressores enquadrados na Lei Maria da Penha. Os
senadores foram favoraveis ao impedimento de nomear agressores domésticos para cargos
publicos; a indenizacdo por danos morais as agredidas; a obrigatoriedade de o agressor
frequentar reabilitacdo; e ao sigilo obrigatorio para todos 0s processos criminais e civeis abertos
com base na Lei Maria da Penha.

A relatora, senadora Leila Barros (PSB-DF), acrescentou que ndo cabe ao poder
publico acolher em seus quadros agressores condenados pela pratica de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher.

Excluir agressores em cumprimento de pena do servico publico atende ao principio da
moralidade, considerando que a pratica de violéncia contra a mulher pode ser considerada uma
maécula que compromete a integridade ética, tornando a pessoa incompativel com a idoneidade
moral e a reputacdo ilibada que se esperam de servidor (BARROS, 2019).

Tambeém foi aprovado pela CDH o projeto que prevé o pagamento de indenizagédo por
danos morais decorrentes de pratica de violéncia contra a mulher (PL 1.380/2019), que pode
ser determinado pelo juiz entre as medidas protetivas de urgéncia, independentemente de
instrucdo probatdria. Bastando que a vitima faca um pedido expresso de indenizagédo ao juiz,
independentemente da apresentacdo de provas sobre a violéncia praticada. Além dessa
indenizagdo, 0 deposito judicial de uma caugdo provisdria por perdas e danos materiais esta
dentro do rol de medidas protetivas de urgéncia a serem determinadas pela Justica.
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Outra proposta aprovada pela CDH, a depender da avaliacdo feita pelo juiz, torna
obrigatorio o segredo de Justica para processos sobre violéncia doméstica e familiar contra a
mulher (PL 1.822/2019).

Ao apresentar o projeto, o senador Fabiano Contarato (Rede-ES) afirmou que

“a publicidade nos processos que envolvem a violéncia doméstica e familiar
contribuem para a revitimizacdo da mulher, uma vez que a expde a constrangimento

social, situacdo agravada pelos recursos tecnolégicos que praticamente impossibilitam
o resguardo de sua intimidade e a proteg@o de sua vida intima”.

A CDH também aprovou o Substitutivo da Camara (SCD 11/2018) ao projeto de lei
(PLS 9/2016) que obriga os agressores de mulheres a frequentar centros de reabilitacdo por
decisdo judicial e de educacdo. Acrescentou também, o acompanhamento psicossocial do
agressor por meio de atendimento individual e/ou em grupo de apoio.

A Lei Maria da Penha ja estabelece que, entre as medidas de protecdo a mulher
agredida, a separacdo do agressor e o afastamento da vitima do lar, sem prejuizos aos direitos

de bens, guarda de filhos e alimentos.

3.9 RESPONSABILIDADE DO AGRESSOR PELO RESSARCIMENTO DOS CUSTOS
RELACIONADOS AOS SERVICOS DE SAUDE PRESTADOS PELO SISTEMA UNICO
DE SAUDE (SUS) AS VITIMAS DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR

No dia 17 de setembro de 2019, o presidente Jair Bolsonaro sancionou a Lei n® 13.871 de
2019, que altera o texto da Lei Maria da Penha, acrescendo ao artigo 9° desta Gltima, trés
paragrafos, 0 § 4°, 8§ 5° e 0 § 6°, no qual responsabiliza o agressor pelo ressarcimento dos custos
de servicos de salide prestados pelo Sistema Unico de Satde (SUS) as vitimas de violéncia
domeéstica e familiar.

O § 4° determina que o agressor devera ressarcir todos os danos causados, inclusive o
SUS, pelos custos do atendimento prestado a vitima. Ja o 8 5° dita que o agressor tambem
devera ressarcir 0s custos com os dispositivos de seguranga usados em caso de perigo iminente
e disponibilizados para o monitoramento das vitimas de violéncia doméstica ou familiar. O

ressarcimento feito pelo agressor, segundo o § 6°, ndo importara dnus de qualquer natureza ao
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patriménio da mulher e dos seus dependentes e nem servira como atenuante ou substituicdo da
pena aplicada.
Assim, podemos verificar o conteddo vigente na Lei n° 13.871 de 2019 referente aos

paragrafos acrescidos in verbis:
“§ 4° Aquele que, por acdo ou omissdo, causar lesdo, violéncia fisica, sexual ou
psicolégica e dano moral ou patrimonial a mulher fica obrigado a ressarcir todos os
danos causados, inclusive ressarcir ao Sistema Unico de Salde (SUS), de acordo com
a tabela SUS, os custos relativos aos servicos de salde prestados para o total
tratamento das vitimas em situagdo de violéncia doméstica e familiar, recolhidos os
recursos assim arrecadados ao Fundo de Salde do ente federado responsével pelas
unidades de salde que prestarem 0s Servicos.
8 5° Os dispositivos de seguranca destinados ao uso em caso de perigo iminente e
disponibilizados para 0 monitoramento das vitimas de violéncia doméstica ou familiar
amparadas por medidas protetivas terdo seus custos ressarcidos pelo agressor;
§ 6° O ressarcimento de que tratam os 88 4° e 5° deste artigo ndo podera importar 6nus

de qualquer natureza ao patriménio da mulher e dos seus dependentes, nem configurar
atenuante ou ensejar possibilidade de substitui¢cdo da pena aplicada”. (BRASIL, 2019,

[s.p.])
Segundo a lei, os recursos recolhidos serdo destinados ao Fundo de Saude do ente

federado responsavel pelas unidades de salde que prestarem 0s servicos.

3.10 DEPOSITO E O CONFISCO DA POSSE DE ARMA DE FOGO PERTENCENTE AO
AGRESSOR

No dia 8 de outubro de 2019, se sancionou a Lei n® 13.880/2019, que prevé a apreensio
de arma de fogo sob posse de agressor em casos de violéncia doméstica.

Tal medida encontra-se prevista no Estatuto do Desarmamento o qual incluiu o
dispositivo 12, VI-A a Lei Maria da Penha, prevendo que em todos os casos de violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, sera feito o registro da ocorréncia, devendo a autoridade
policial adotar, de imediato, 0s seguintes procedimentos, sem prejuizo daqueles previstos no
Cadigo de Processo Penal, verificando se 0 agressor possui registro de porte ou posse de arma
de fogo e, na hipdtese de existéncia, juntar aos autos essa informagdo, bem como notificar a
ocorréncia a instituicdo responsavel pela concessédo do registro ou da emissdo do porte, nos
termos da Lei. (BRASIL, 2019, [s.p.])
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Esta medida protetiva é de extrema importancia, pois, aquele agressor que possuir
arma de fogo no local da ocorréncia da violéncia domestica, terd sua arma confiscada e mantida

em depdsito no Forum.

3.11 DIVORCIO FACILITADO

A Lei n® 13.894 de 2019 incluiu o divércio facilitado a Lei Maria da Penha
acrescentando o inciso 11 ao artigo 9°, §2° da lei e 0 inciso V ao artigo 11.

Esta foi uma recente mudanca que auxilia vitimas de violéncia doméstica pleitearem
0 ajuizamento de acdo de separacdo judicial, de divorcio, de anulagdo de casamento ou de

dissolucdo de unido estavel quando for o caso. Assim prevé o texto da lei in verbis:

“Art. 9° A assisténcia a mulher em situagdo de violéncia doméstica e familiar sera
prestada de forma articulada e conforme os principios e as diretrizes previstos na Lei
Organica da Assisténcia Social, no Sistema Unico de Sadde, no Sistema Unico de
Seguranca Publica, entre outras normas e politicas publicas de protecdo, e
emergencialmente quando for o caso.

[]

§ 2° O juiz assegurard a mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar, para
preservar sua integridade fisica e psicologica:

[]

Il - encaminhamento & assisténcia judiciaria, quando for o caso, inclusive para
eventual ajuizamento da acdo de separagdo judicial, de divorcio, de anulagdo de
casamento ou de dissolucdo de unido estavel perante o juizo competente;

[-]

Art11.

[..] V - informar & ofendida os direitos a ela conferidos nesta Lei e 0s servicos
disponiveis, inclusive os de assisténcia judiciaria para o eventual ajuizamento perante
0 juizo competente da acdo de separacdo judicial, de divorcio, de anulagdo de
casamento ou de dissolugdo de unido estavel” (BRASIL, 2019, [s.p]).

A norma determina ainda a intervengéo obrigatdria do Ministério Publico, quando este
agir na fungdo de custos legis, e estabelece prioridade de tramitacdo desses procedimentos
judiciais, com o objetivo de facilitar o divdrcio. Esta regra encontra amparo legal no Codigo de
Processo Civil ao incluir o paragrafo unico ao artigo 698 e o inciso |11 ao artigo 1.048 conforme

segue:
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“Art.698
[-]

Paragrafo Unico. O Ministério Pablico intervira, quando néo for parte, nas agdes de
familia em que figure como parte vitima de violéncia doméstica e familiar, nos termos
da Lei n°® 11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha).” (NR)

Art.1.048

[-]
111 - em que figure como parte a vitima de violéncia doméstica e familiar, nos termos
da Lein® 11.340, de 7 de agosto de 2006 (BRASIL, 2019, [s.n.]).

Esta lei ainda estabelece a competéncia dos Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher para a acdo de divorcio, separacdo, anulacdo de casamento ou
dissolucdo de unido estavel nos casos de violéncia e torna obrigatéria a informacéo sobre a
possibilidade de servicos de assisténcia judiciaria as vitimas caso necessario conforme dispde
os artigos 14-A e 11, V da Lei 13.894/2019 respectivamente.

3.12 FREQUENCIA DO AGRESSOR A CENTRO DE EDUCACAO E DE REABILITACAO
E ACOMPANHAMENTO PSICOSSOCIAL.

Em recente alteragdo (abril 2020) da lei Maria da Penha, ainda durante a pandemia do
novo coronavirus, foi sancionada a lei 13.984/2020 que possibilita ao juiz aplicar, de imediato,
ao agressor, em conjunto ou separadamente, as medidas protetivas de urgéncia, a obrigacdo do
comparecimento do agressor a programas de recuperacdo e reeducacdo; o acompanhamento
psicossocial do agressor, por meio de atendimento individual e/ou em grupo de apoio.

Ap0s analisarmos as recentes alteracdes da lei Maria da Penha, agora € 0 momento de

analisar os dados colhidos durante a pesquisa.

4. PROGRAMA “REDE CATARINA” DE PROTECAO A MULHER (PMSC)

No ano de 2017, a Policia Militar de Santa Catarina (PMSC, 2020, web) criou o
chamado Programa “Rede Catarina”. Trata-se de um Programa Institucional da Policia Militar

de Santa Catarina, que tem como objetivo principal a prevencdo da violéncia doméstica e
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familiar. Este Programa esta pautado na filosofia de policia de proximidade, buscando conferir
maior efetividade e celeridade as acdes de protecdo a mulher, através da realizacdo de visitas
as residéncias das vitimas beneficiadas por Medida Protetiva de Urgéncia, a fim de fiscalizar o
seu devido cumprimento.

Este Programa tem como base, agdes de protecdo, policiamento direcionado da
Patrulha Maria da Penha e a disseminacdo de solugdo tecnoldgica, por aplicativos pelo celular,
como também através do proprio site da PMSC. O acompanhamento as vitimas tem a finalidade
de garantir a sua protecdo e de sua familia, reprimindo o descumprimento de ordem judicial. A
Rede Catarina de Protecdo a Mulher foi idealizada a partir de praticas existentes por todo
territorio nacional e em Santa Catarina, transcendendo 0s programas e projetos experimentados
de Patrulha Maria da Penha, e obtendo excelentes resultados na fiscalizacdo acerca do
cumprimento das medidas protetivas, como também na protecao destas mulheres (PMSC, 2020,
web).

Este programa foi instituido para dar voz as mulheres vitimas de violéncia, para que
sejam tratadas com dignidade, de maneira simples e efetiva. Conferindo um atendimento mais
célere, da integracdo com o SADE (Sistema de Atendimento e Despacho) e da comunicacao no
momento do fato das situacBes de risco ao juiz de plantdo. A Rede Catarina de Protecdo a
Mulher realiza a fiscalizagdo de medidas protetivas, despontando-se como vanguarda dentre 0s
programas direcionados a prevencao da violéncia doméstica e familiar contra a mulher (PMSC,
2020, web).

A metodologia para desenvolvimento do programa se faz da seguinte forma: i)
Reunido de Sensibilizacdo, ao apresentar 0 programa as estruturas e entidades publicas locais,
expondo o levantamento de situacdo da localidade e esclarecendo o objeto, os objetivos, a
metodologia, os beneficios, as dificuldades, os riscos e a responsabilidade; ii) Rede de
Comunicacdo/Padronizacédo, estabelecendo um canal de comunicacdo e padronizacdo dos
procedimentos entre o Poder Judiciario, Ministério Publico, Assisténcia Social, Policia Civil,
Conselho Tutelar, Casas Abrigo, Servicos Voluntérios, etc.; iii) Governanga, mantendo
reunides de trabalho regulares entre os atores envolvidos e a¢des de integracdo que fomentem

a coproducdo e a corresponsabilidade. A adocdo desses métodos tem o objetivo de diminuir as
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possibilidades de erros e potencializa a capacidade de alcancar os resultados positivos (PMSC,
2019).

4.1  PROCEDIMENTO OPERACIONAL PADRAO (POP)

Antes de adentrarmos com a exposi¢ao dos dados estatisticos fornecidos pela Agéncia
de Inteligéncia da Policia Militar, é imperioso destacar primeiramente acerca da
operacionalidade dos procedimentos realizados durante as visitas feitas pelos agentes a estas
mulheres vitimas de violéncia doméstica. Este procedimento é o Procedimento Operacional
Padrdo (POP), que consiste num documento elaborado pela policia para padronizar os
atendimentos de ocorréncia prestados, ou seja, para cada ocorréncia € realizado um POP, que
ird determinar as acdes e os procedimentos que o policial ira prestar durante o atendimento a
esta vitima.

Também sera feito por meio deste documento, a identificacdo das partes, 0 modus
operandi dos fatos, se existe criancas ou adolescentes envolvidos, se 0 autor possui lacos de
consanguinidade, afetividade ou de coabita¢do com a vitima, se o autor adulto é identificado e
preso, se existem a presenca de lesdes na vitima e em que grau, se a vitima encontra-se
amedrontada, se a ofendida se demonstra segura e deixa claro que ndo quer representar contra
0 autor, se o autor adulto estd em fuga, se ha necessidade de encaminhamento da vitima ao IML,
se ha risco de vida, os erros apresentados no decorrer da ocorréncia, entre outros.

O Procedimento Operacional Padrdo também fara a verificagdo do cadastro dessa
mulher na PMSC Cidadao em se tratando de Medida Protetiva de Urgéncia encaminhada pelo
Poder Judiciario, ao Comando da Organizacdo Policial Militar (OPM), ao Gestor da Rede
Catarina da OPM ou a 3% Secdo. Desta forma, o POP tem a finalidade de padronizar os
atendimentos realizados, coletar o maior numero de informacdes possiveis acerca do fato, para
que entdo, se consiga saber qual sera o melhor procedimento a ser adotado para cada caso, apds
preenchidos os itens contidos nele.

Apbs feita a analise do caso particular em concreto, o policial pode lavrar dois tipos
de Boletins de Ocorréncia conforme mencionado acima, 0 BO-PA (Prisdo/Apreensdo), que sera

lavrado quando o autor é preso e encaminhado para Delegacia de Policia; ou o BO-COP
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(Comunicacdo de Ocorréncia Policial), que sera lavrado quando o autor se evade do local, ou
quando a vitima ndo quer representar, ou também quando um terceiro que aciona a policia e a
vitima alega que ndo houve a ocorréncia. Neste ultimo, serdo feitas investigacGes posteriores e
visitas para acompanhamento dos fatos, sendo que a vitima aqui, tera que escolher entre
representar ou ndo num prazo de até 06 meses do ocorrido, caso seja crime em que a acdo é

condicionada a sua representacdo ou mediante queixa.

4.2 RELATORIOS ANALISADOS

Este subitem tem intencdo de apresentar os resultados da pesquisa realizada entre os
anos de 2019 e 2020/1 pelas autoras, tendo por base os relatorios gerados pelo 21° Batalhdo da
PMSC da cidade de Florianopolis, especialmente a regido norte da ilha, pelo periodo total de 1
(um) ano, entre o dia 01 de maio de 2019 ao dia 30 de abril de 2020.

Para o desenvolvimento e andlise dos dados foram utilizadas tabelas e documentos
fornecidos pela Agéncia de Inteligéncia do 21° Batalhdo da Policia Militar, além dos Relatérios:
1) Relatério Geral de Crimes cometidos por Bairro — Violéncia Doméstica; 2) Boletins de
Ocorréncia Lavrados por Ocorréncia — Violéncia Domeéstica e 3) Relatorio de Descumprimento
de Medida Protetiva e 4) Boletins Lavrados por ocorréncia — Descumprimento de Medida
Protetiva. Cada relatdrio continha as ocorréncias geradas por periodos: semestral e anual: - 1°
analisa o periodo de 01 de maio/2019 até 31 de outubro/2019 (06 meses); - 2° analisa o periodo
de 01 de novembro/2019 até 30 de abril/2020 (06 meses) e - 3° analisa 0 periodo anual, de 01
de maio/2019 até 30 de abril/2020 (01 ano)

O Relatério de Ocorréncia gerado por bairro consiste na identificacdo do nimero de
ocorréncias de determinado fato dentro da area do 21° Batalhdo, que vai do bairro Cacupé ao
Mogambique, ou seja, consiste no nimero casos de violéncias domeésticas, por determinado
periodo e dentro dos bairros que o 21° Batalhdo atua. Vale destacar, que existem duas
Companhias (CIAs) que atuam dentro do 21° Batalhdo.

Estas CIAs consistem basicamente numa divisédo do espaco territorial do Batalhdo: a
12 CIA compreende os bairros entre o Cacupe até Jureré Tradicional (Cacupé, Santo Anténio,

Sambaqui, Ratones, Vargem Pequena, Daniela, Praia do Forte, Jureré Tradicional e Jureré
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Internacional — parte “interna” da ilha); a 2* CIA compreende a Regido que vai de Canasvieiras
até o Mocambique (Canasvieiras, Vargem Grande, Vargem do Bom Jesus, Ingleses, Rio
Vermelho, que compreende o0 Mogambique, Capivari e Muquém — parte “externa” da ilha). A
32 CIA € considerada somente de apoio, ou seja, sdo viaturas que abrangem a area do Batalh&o
inteiro, ndo possuindo uma area especifica de atuacéo.

Ao fazer a anélise dos dados fornecidos dos Relatérios de Violéncia Doméstica por
bairro, extrai-se que os volumes de ocorréncias variam bastante conforme a area territorial de
cada CIA. Isso se explica em razdo de alguns fatores: O primeiro diz respeito a diferenca de
perfil social de cada regido; o segundo ao volume populacional que cada regido apresenta e o
terceiro se da pela presenca de regides conflituosas entre bairros vizinhos, fazendo com que 0s
indicadores criminais dessas regides, que compreende a 22 CIA, sejam maiores.

Os bairros com menor nimero populacional, os mais residenciais e que possuem em
sua constituicdo pessoas com melhor poder aquisitivo, apresentam um indicador criminal baixo.
Isso ndo quer dizer que ndo haja crimes nestas regides, porém este nimero é relativamente baixo
se comparado a outros bairros que compreendem a area de atuacdo da 22 CIA.

Dentre todas os balnearios de Floriandpolis, os Ingleses € o que possui a maior
populacio residente, com cerca de 30 mil habitantest. E também onde ha grande nimero de
pessoas de médio a baixo poder aquisitivo, além da presenca de comunidades carentes, podendo
ser citada a conhecida Comunidade do Siri, que é a regido onde ocorrem diversos confrontos
entre facgdes, a citar exemplo a do PGC (Primeiro Grupo Catarinense) e a do PCC (Primeiro
Comando da Capital).

Pdde-se observar pelos relatorios que os bairros que mais preocupam no que diz
respeito aos indices de crimes de violéncia doméstica, sdo o dos Ingleses, como ja mencionado,
seguido pelo bairro do Rio Vermelho, juntos os dois somam aproximadamente 60% do total de
casos registrados desta modalidade criminosa que compreende toda a regido do 21° BPM. A
regido da 12 CIA continha 64 casos registrados de violéncia doméstica pelo periodo de 01 de

! Fontes: Dalmo Vieira Filho, secretario municipal de Meio Ambiente e Desenvolvimento Urbano; Dacio Medeiros, diretor
técnico do Instituto de Planejamento Urbano de Floriandpolis; Paulo Henrique Spinelli, representante do distrito dos
Ingleses no Plano Diretor Participativo; Gervasio Duarte da Silva, presidente da Associagdo de Moradores do Norte dos

Ingleses; Nivaldo Araujo da Silva, ex-presidente do Conselho Comunitario dos Ingleses.
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maio de 2019 a 30 de abril de 2020, ou seja, um percentual de 15,5% do total, ao passo que a
22 CIA apresentou um total de 349 casos, ocupando um percentual expressivo de 84,5%.

Vale destacar que, conforme Boletim de Ocorréncia gerada pela modalidade Violéncia
Domeéstica foi possivel verificar que foram lavradas 266 BO-COP e 146 BO-PA. Isso quer dizer
que, na grande maioria dos casos, ndo ha conducgdo desses agressores a Delegacia, seja por que
o0 autor ndo foi localizado, ou porque ndo ocorreu representacdo, ou também quando um terceiro
que aciona a policia e a vitima alega que ndo houve a ocorréncia.

Apesar de o numero de BO-PA ser inferior ao do BO-COP, 0 mesmo apresenta-se
bastante representativo no que concerne ao numero de autores conduzidos a Delegacia.
Ademais, 0s 266 casos em que ndo foi possivel fazer o encaminhamento do agressor pode ter
sido motivado por circunstancias alheias a vontade da autoridade policial, haja vista o direito
que a vitima tem de ndo querer representar em desfavor do agressor. Muitas delas tém medo de
represalias, sofrem ameacas por parte do agressor, tém pena de 0 autor possa Vir a ser preso,
por inseguranca econémica e até mesmo por vezes possuir lacos familiares com o agressor.

O Relatério de visitas registradas através do Programa Rede Catarina mostrou que
apesar de recente, o programa vem atingindo excelentes resultados no que diz respeito ao
acompanhamento das vitimas, mantendo uma politica de proximidade, o que fez com que o
namero de descumprimento de medidas protetivas tornasse expressivamente baixo.

Conforme se observou, no periodo de 01 de maio de 2019 até o dia 30 de abril de 2020,
foram realizadas 1.367 (mil trezentos e sessenta e sete) visitas através do Programa Rede
Catarina, sendo que deste total, foram atendidas 1.164 (mil cento e sessenta e quatro) vitimas
cadastradas pelo programa. O valor residual corresponde a outras circunstancias: i) vitima
ausente, ii) endereco ndo encontrado, iii) vitima que ndo reside no local, iv) descumprimento
de medida protetiva, v) vitima que dispensou o atendimento, vi) outros. Ademais, colhe-se que,
deste total de visitas realizadas pelo programa no prazo de 1 (um) ano, somente 56 foram os
registros de descumprimento de medida protetiva, nUmero este de suma importancia e que
mostra com clareza e objetividade que a atuacgdo policial vem obtendo excelentes resultados no
combate a violéncia doméstica.

Sabe-se que o acompanhamento de forma presencial na residéncia dessas mulheres

vitimas de violéncia, de certa forma, contribui para intimidar a acdo dos agressores perante estas
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mulheres, além de fazer com que elas se sintam mais protegidas e acolhidas. Além do
patrulhamento feito, este programa também presta atendimentos, tais como, 0 encaminhamento
a psicélogos, médicos, entre outros; tendo em vista o sofrimento geral que tais tipos de violéncia
podem causar. As evidéncias empiricas indicam que as unidades especializadas e as grandes
reformas nos departamentos de policia, nas procuradorias e nos tribunais especializados
melhoraram a experiéncia destas mulheres vitimas de abuso.

Importa salientar, que o programa intitucional Rede Catarina, tem como base, a
atuacdo policial in loco, a coleta de dados, a implementacdo de politicas sociais que visam
melhorar a forma de atuacéo, através da concretizacdo de informacg6es acerca das condicGes de
seguranca, salde, socioculturais e politicas que vem sendo desenvolvidas.

Apesar de o Programa Rede Catarina ter mostrando excelentes resultados no que diz
respeito ao acompanhamento dessas vitimas em suas residéncias, infelizmente, em alguns
casos, as medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei 11.340/2006 acabam ndo surtindo os
efeitos desejaveis no tocante a coibicdo da violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Um
dos maiores entraves da Lei Maria da Penha é o siléncio e a omissdo das mulheres, seja por

medo, falta de cultura, acesso a justica e, ainda, pela vergonha de se expor perante a sociedade.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A cada dia, novos espacos sao conquistados pelas mulheres com avangos significativos
em termos de reconhecimento e consolidacdo de seus direitos. Para além daqueles direitos
tradicionalmente consagrados na legislacéo brasileira, novas perspectivas se vislumbraram a
partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e especialmente, apds 2006 com a vinda
da Lei Maria da Penha.

Percebe-se que a Lei 11.340/06 é uma lei imperfeita, mas necessaria. Apresentou um
avanco legislativo, um remédio para um mal que acomete uma parcela significativa da
populacdo. Na lei, ha muitas lacunas, passagens obscuras, artigos repetitivos e desnecessarios,

mas, a despeito disso tudo, sua esséncia é nobre, cativante e inspira mudancgas. Como visto, esta
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lei determinou um novo tratamento a mulher, uma vez que impde mais rigor ao agressor, ja que
aumentou a pena, dentre outros procedimentos, por conseguinte, ampliou a protecao a mulher.
Além disso, a Lei Maria da Penha proibiu que a san¢do ao agressor fosse convertida em cestas
béasicas de alimentos ou a prestacdo de servigos a comunidade, como ocorria até entéo.

A violéncia domestica e familiar contra a mulher, longe de ser excegdo, é uma
realidade dura e persistente. E tarefa ardua a de modificar estere6tipos e a de transformar
condutas ha tanto tempo tidas como normais e até necessarias. O presente artigo buscou analisar
a eficécia acerca da imposicdo das Medidas Protetivas de Urgéncia trazidas pela Lei Maria da
Penha na Regido que compreende o Norte da Ilha de Santa Catarina, durante o periodo de 01
de maio de 2019 a 30 de abril de 2020, através de dados fornecidos pelo 21° Batalhdo da Policia
Militar em relacdo as vitimas de agressdo e sobretudo o avang¢o no campo juridico de protecéao
a estes direitos na vida cotidiana destas mulheres. Para alcancar tal objetivo, foi feita a analise
destes documentos / relatorios, onde se constatou a maior incidéncia destes crimes e 0 maior
namero de registros destas ocorréncias em alguns bairros pertencentes a circunscricdo da 22
CIA, mais precisamente nos bairros dos Ingleses e do Rio Vermelho. A presente pesquisa
trouxe, entdo possiveis explicacfes a essas variantes, tais como: i) maior nimero populacional;
i) maior presenca de comunidades carentes; e ainda iii) ocorréncia de conflitos entre facgdes;
entre outros.

E cedico que as medidas protetivas dispostas na Lei Maria da Penha promoveram um
avango em nosso ordenamento juridico com relacao a prevencdo da violéncia contra a mulher.
Entretanto, se por um lado, a alteracéo legislativa é louvavel, de outro, a efetividade e garantia
de cumprimento das medidas protetivas ainda prescinde de estrutura por parte do Estado. Ainda,
ha de se ressaltar a precariedade das Delegacias e Defensorias Publicas Especializadas, Juizados
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, Centros de Atendimentos
Multidisciplinares para Mulheres, os abrigos, bem como os Centros de Educacéo e Reabilitacéo
para 0s agressores, que muitas vezes sequer existem em alguns locais do pais.

Nos ultimos anos, o Brasil avangou de forma significativa no que diz respeito a criacéo
de novas normas e cada vez mais tem alcancado efeitos positivos na adogdo das medidas
protetivas de urgéncia que abrigam a mulher vitima de violéncia doméstica e seus dependentes,

desde o primeiro momento até a dendncia. Tais disposicdes encorajam as mulheres a
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denunciarem seus maridos, companheiros e namorados, dando, assim, um fim ao cenério
violento que participavam como vitimas silenciosas. Nesse contexto, ndo ha duvidas que esta
Lei € um avanco e responde a sociedade, todavia, ainda ha um longo caminho a ser percorrido
para que a violéncia doméstica contra a mulher seja efetivamente reduzida.

Portanto, espera-se que este artigo tenha contribuido para fomentar discussdes sobre o
tema, que é considerado de suma importancia nos dias de hoje e que por vezes foi abandonado
por grande parcela da populacdo e da administracdo puablica, tendo como sugestdo para
trabalhos futuros, um estudo mais aprofundado e por um periodo de tempo maior, no sentido

de se fazer uma comparagdo mais sistematica entre os mais diversos parametros.
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Resumo: Tendo em vista que os projetos de reforma do sistema de justica criminal
perpetuam, reproduzem e reforcam a ldgica punitiva, as pesquisas que visam a resolver
algum tipo de problema pertencente a esta estrutura podem ser classificados como estudos
de "ciéncia normal", em apropriacdo de expressao cunhada por Thomas Kuhn, fisico e
filésofo que estudou as mudancas de paradigma na ciéncia. A partir dessa constatacao, a
pergunta que procura ser respondida neste artigo é: a Justica Restaurativa pode ser
compreendida como um paradigma que subverte a logica punitiva? Para responder a esta
indagacdo, foi feita uma analise do paradigma punitivo e da proposta restaurativa como
modelo de solucdo de conflitos, para, ao fim, concluir que, embora as praticas
restaurativas operadas pelo Poder Judiciario brasileiro tenham funcionado como um
gerenciamento de ilegalidades, os pressupostos tedricos da Justica Restaurativa seriam
capazes de promover uma rearticulacdo paradigmatica e romper com o vicio punitivo.

Palavras-chave: Resolucdo alternativa de conflitos. Praticas restaurativas. Revolugdo
cientifica. Criminologia Clinica. Racionalidade penal moderna.

Abstract: Given that the projects to reform the Criminal Justice System perpetuate,
reproduce and reinforce the punitive logic, the researches that aims to solve problems that
belongs to this structure can be classified as “normal science” studies, in appropriation of
the expression developed by Thomas Kuhn, physicist and philosopher who studied
paradigm shifts in Science. Based on this observation, the question that seeks to be
answered in this article is: can Restorative Justice be understood as a paradigm that
subverts the punitive logic? To answer this question, an analysis of the punitive paradigm
and the restorative proposal as a model of conflict resolution was made, in order to
conclude that, although the restorative practices operated by the Brazilian Justice System
have worked as a management of illegalities, the theoretical assumptions of Restorative
Justice would be able to promote a paradigmatic rearticulation and to rupture with the
punitive addiction.
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1. INTRODUCAO

Os principios norteadores da Justica Restaurativa tém sido disseminados pelo pais e
encampados por varios profissionais do Direito. A metodologia restaurativa ja foi adotada por
varias instituicbes, como escolas, abrigos, hospitais e centros comunitarios. Parece que ha um
interesse, sobretudo por parte do Poder Judiciario, de adotar as praticas restaurativas como
forma de solucdo alternativa de conflitos. Em vista disso, alguns Tribunais de Justica
incorporaram algumas dessas praticas a seus rituais, principalmente nas Varas da Infancia e da
Juventude.

Tendo em vista a expansdo da teoria e sua propagacao, € preciso avaliar se 0s seus
postulados conformam uma nova forma de olhar para a justica e, particularmente, se
configuram um novo paradigma, capaz de substituir o paradigma retributivo sob o qual foi
construido o sistema de justica criminal brasileiro, ou se apenas reforcam a conjuntura judicial
de expropriacdo das necessidades e responsabilidades das partes em conflito.

A partir de analise bibliogréafica, o presente artigo busca compreender a articulagédo de
uma teoria sobre justica restaurativa e avaliar se essa teoria apresenta, de fato, um potencial
transformador, em face da histdrica crise do paradigma punitivo, desde a sua formulacao, para
resolver conflitos intersubjetivos. Em outras palavras, com o estudo das bases tedricas que
sustentam o desenvolvimento da Justica Restaurativa, pretende-se avaliar se a sua aplicagédo
seria idénea a mover a transposi¢do de um sistema de justica que reforca as desigualdades
sociais e segrega parte da populacéo.

Nesse contexto, na primeira parte, serdo analisados os fundamentos teodricos que
orientam a resolucdo do fenémeno definido como crime e o0 papel dos atores que atravessam
essa situacdo problematica e que movem a maquina judicial. Posteriormente, serdo descritos 0s
pressupostos tedricos que fundam a ideia de justica restaurativa, bem como a avaliagdo que 0s
pesquisadores tém feito da sua aplicacdo no pais, para, na sequéncia, entender se a Justica

Restaurativa seria capaz de promover uma revolucao cientifica e orientar um novo modo de
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fazer justica. Os conceitos de paradigma e de revolugdo cientifica sdo apropriagdes das

formulacGes de Thomas Kuhn sobre o desenvolvimento das ciéncias exatas.

2. JUSTICA RETRIBUTIVA

No paradigma retributivo, o crime é analisado como uma violacdo a legislacao vigente.
Assim, o controle estatal serd acionado quando do cometimento de um ato que viole uma norma
contida em uma lei como crime. Dai nasce a ofensa. O objetivo concebido pelo processo penal
é a investigacdo do ilicito, assim como a autoria delitiva, para a determinacdo da culpa do
acusado e a inflicdo de dor como pena. Logo, no sistema retributivo, a justica € medida pelo
processo penal. “O procedimento tem procedéncia sobre o mérito. Foram obedecidos 0s
procedimentos e regras corretas? Entdo foi feita justiga” (ZEHR, 2018, p. 83).

A énfase do processo penal recai sobre 0s ritos processuais a serem seguidos, uma vez
que, garantidos estes procedimentos, a isonomia (a preservacdo da igualdade de tratamento
entre todos os individuos) do processo é supostamente atingida. Neste contexto, ignoram-se as
diferencas sociais, econémicas e politicas entre os infratores, tratando-se de "maneira
equanime" todos aqueles que cometeram determinado ilicito, pelo menos em tese!. “Como o
processo busca tratar os desiguais igualmente, as desigualdades sociais e politicas existentes
sdo ignoradas e mantidas. De forma paradoxal, a justica acaba mantendo a desigualdade em
nome da igualdade” (ZEHR, 2018, p. 83).

No sistema de Justica Retributivo, o crime é analisado como uma ofensa contra o Estado
e ndo contra seu destinatario direto; logo, apenas o Estado € que detém a legitimidade para
reagir ao ilicito - excluidos os crimes de ac¢des penais privadas -, 0 que revela seu monopolio
na administracdo dos conflitos decorrentes de infracdes penais.

Seguido o devido rito processual, uma sentenca é prolatada por um magistrado
supostamente imparcial, que decidira, conforme as provas produzidas no processo, se 0 réu €

ou ndo o autor do crime e se este realmente aconteceu. Se for condenado pela pratica do ilicito,

1 Isto porque néo é possivel ignorar que o sistema de justica criminal atua seletivamente, perseguindo gente preta, pobre e
periférica (PIMENTA, 2018).
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presume-se que os ofensores recebam um castigo merecido. Nesse sistema, as autoridades
judiciérias sdo consideradas administradoras equanimes da punigédo (ZEHR, 2018, p. 80).
Raffaella Pallamolla e Daniel Achutti (2014) explicam que a justica criminal moderna
possui uma divisdo acentuada do trabalho, com diferentes funcdes atribuidas a distintos papeis
ocupacionais, pessoas treinadas em conhecimentos técnicos e especificos. Isto é, a tarefa da
acusacao é exercida pela promotoria de justica, a defesa pelo advogado ou defensor publico, e
o0 julgamento pelo magistrado. Existe uma padronizacdo dos procedimentos a serem adotados
e uma rigorosa formalidade a ser cumprida na obtencao do produto final: a prolacdo da sentenca.
Nesse sentido, para os autores, a consequéncia fundamental deste modelo de justica é o
tratamento categorizado dos casos levados a jurisdi¢do, desconsiderando as particularidades
contidas em cada situacdo. Na perspectiva juridica, o conflito decorre de uma polarizacao entre
as partes processuais: “o réu” e “vitima”. Resulta disso o enrijecimento da percep¢do deles
sobre a situacao de conflito, que sera enquadrada segundo a legislacdo, o que Ihes impossibilita
leituras diversas das prescritas, comprometendo a consideracdo de circunstancias alheias as
previstas no ordenamento juridico.
Nesse sentido, a necessidade classificatoria do sistema juridico penal obriga os atores
juridicos a reduzirem suas percepcdes sobre as situagdes que lhe sdo encaminhadas,
como forma de evitar o proprio colapso do sistema. Seu carater burocrético, portanto,
é potencializado, praticamente impossibilitando qualquer outra forma de atuagéo que

ndo siga o passo a passo da engenharia de produgdo da justica (PALLAMOLLA,;
ACHUTTI, 2014, p. 81).

Para Pallamolla, a justica criminal tipica da modernidade identifica uma conduta
tipificada pelo legislador como crime a partir de pressupostos que conferem a base da reagéo
ao delito. Estes pressupostos vinculam-se ao paradigma da justica retributiva, que estigmatiza
a justi¢a e o crime: “a culpa deve ser atribuida; a justica deve vencer, e esta ndo se desvincula
da imposicao da dor; a justica é medida pelo sucesso; e ¢ a violagdo da lei que define o crime”
(20009, p. 68).

Dessa forma, a resposta penal é dicotomizada e simplificada na medida em que as duas
opcOes vidveis para o desfecho do processo criminal sdo a absolvi¢cdo ou a condenagdo do
acusado. Nesse sentido, a culpa e a inocéncia inseridos no processo da justiga criminal moderno
serdo sempre excludentes, contribuindo para a estigmatizacdo e a implicacdo de uma visao
moralista do infrator. Nesta esteira, “ter cometido um delito passa a ser uma qualidade da

pessoa, que se torna um criminoso. Essa etiqueta permanecera aderida a pessoa mesmo depois
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desta ter cumprido sua pena, ou seja, ter ‘pago sua divida’ com a sociedade” (PALLAMOLLA,
2009, p. 69).

Howard Zehr aponta as seguintes criticas sobre o modelo de justica denominado
retributivo (2018, p. 189): a definicdo de crime como uma conduta selecionada pelo legislador
como penalmente relevante; os danos sdo contidos abstratamente na tipificagdo dada pelo
legislador; o Estado € a vitima do ilicito, e por isso o Estado e o réu séo algados a partes
principais do processo criminal para apuracao do ilicito; os direitos e necessidades das vitimas
sdo negligenciados e ignorados; as dimensBes interpessoais entre o0s envolvidos sdo
irrelevantes; a natureza conflitiva do crime é obscurecida; o sistema ndo possui abertura para a
vulnerabilidade do réu e as ofensas sdo estritamente definidas com termos técnicos e legais.

Para Zehr, no processo de justica criminal, as vitimas sdo levadas em consideracdo
apenas quando sdo necessarias como testemunhas, ouvidas em Juizo, realizando o seu
depoimento sobre o caso (ZEHR, 2018, p. 37). A pessoa ofendida, via de regra, € inserida no
processo judicial apenas para realizar o reconhecimento do ofendido. A estrutura adversarial do
processo de justica criminal apresenta-se como um desestimulo ao encontro entre o ofendido e
o ofensor, que inimeras vezes acaba resultando em uma desinformacao sobre o andamento do
caso e ¢ caracterizada como ‘“vitimizagdo secundaria” perpetrada pelos profissionais do
judiciério e pelo préprio rito processual (ZEHR, 2018, p. 27).

As vitimas aparecem como figurar periféricas no processo judicial, desprovidas de
qualquer tipo de influéncia, e a auséncia de participacdo deixa um imenso legado de medo,
raiva, desconfianca e culpa, que conduz a exigéncias persistentes e crescentes de vinganga. Esse
sentimento que atinge a vitima acaba, inevitavelmente, alcancando toda a comunidade.

No que diz respeito ao ofensor, o processo de justi¢ca criminal brasileiro garante o seu
direito constitucional de acompanhar todos 0s atos processuais junto ao seu defensor. Ao final
da instrucéo criminal, ele terd a possibilidade de expor, perante o juizo, a suas versdes sobre
fatos narrados. Esta disposi¢éo do processo judicial determina que o ofensor figure como um
espectador, mantendo sua atengdo no seu futuro proximo e deixando transcorrer a experiéncia
da justica (ZEHR, 2018, p. 41).

A critica apresentada por Howard Zehr é: os ofensores necessitam responsabilizar-se
pelos atos que cometeram e, para que isto possa acontecer, € necessario que exista um vinculo

intrinseco entre seus atos e as consequéncias deles decorrentes. Para isso, € necessario
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descaracterizar a natureza adversarial do processo, que tende a consolidar 0s esteredtipos entre
a vitima e o ofensor.

O atual sistema de justica criminal ocidental busca manter vitima e ofensor separados
durante toda a instrucdo processual. Esta dinamica realca a condi¢do de adversarios entre as
partes e, inevitavelmente, desestimula o didlogo sobre a ofensa e sua resolucdo. As partes séo
privadas de seu poder pessoal no processo penal diante da unilateralidade do poder que se
concentra no Estado. Este detém para si a legitimidade de conduzir a acdo penal e,
posteriormente, a aplicacdo da pena. Se, no momento da ofensa, a vitima é inoquizada pelo
ofensor, no processo penal, ela é neutralizada pelo Estado. Assim, paradoxalmente, tanto o
ofensor quanto o Estado retiram da vitima o seu direito de empoderar-se diante do fato.

Além disso, autor relata que o contexto carcerario é fundamentado no intuito de
desumanizar (ZEHR, 2018, p. 45). Aos presos cabe apenas o direito de permanecer em suas
celas, obedecer as regras impostas pela administracdo do presidio e aquelas determinadas pelos
companheiros de cela. N&o é proporcionado a eles a oportunidade de tomar decisfes e exercer
0 poder pessoal, a fim de, tendo a possibilidade de tomar decisdes, assumir responsabilidades.
Segundo Zehr, os presos podem incorporar um padrdo distorcido de relacionamentos
interpessoais para sobreviver nestes locais. “Assim, nao ¢ de se surpreender que aqueles que
melhor se conformam as regras da prisdo sdo 0s que pior se adaptam a vida na comunidade
depois de soltos” (ZEHR, 2018, p. 45). A opressdo e a violéncia disseminadas dentro dos
presidios sdo as reacdes que menos propiciardo uma transicdo bem-sucedida para a vida em
comunidade.

Para Howard Zehr, o mundo do carcere € pautado por padréo de violéncia. Conforme o
autor: “[...] é preciso ser violento para sobreviver, que a violéncia é uma forma de reagir a
frustracdo. Afinal, este ¢ o padrao de normalidade no mundo distorcido da prisdo” (2018, p.
43). O autor afirma, ainda, que todo o contexto dentro dos presidios é permeado por uma
deterioracdo do proprio “eu” dos individuos. A violéncia se transforma em um tipo deformado
de autodefesa, que, por consequéncia paradoxal, confirma ainda mais os sentimentos de
fraqueza e vulnerabilidade inerentes aqueles individuos que ali se encontram. Pouco a pouco o
ambiente prisional retira o valor e poder de seus "clientes".

De acordo com Pallamolla e Achutti, as criticas contra o sistema punitivo tiveram inicio
muito cedo; ja existiam movimentos para a reformulacdo do sistema prisional logo apos a sua

implementacdo, anunciando, assim, as prisdes como um fracasso do sistema de justi¢a criminal.
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Com o intuito de manter o sistema de justica retributivo, os autores relatam inimeras tentativas

de “consertar” as falhas advindas do proprio sistema punitivista:
Ao longo da existéncia do modelo retributivo, portanto, inimeras alteragdes buscaram
‘consertar’ suas falhas. Inicialmente, as puni¢des eram severas, ndo havendo
correlacdo entre gravidade do delito e a pena imposta. Posteriormente, com o
Renascimento, introduziu-se o critério da proporcionalidade entre o ato e a pena
correspondente, o que tornou a aplicacdo da pena mais ‘racionalizada’. Desde entdo,
as prisbes popularizaram-se e configuraram-se em uma forma ‘cientifica’ de aplicar
puni¢do. Mais recentemente, na primeira metade do século XX, surgiu a ideia de
reabilitacdo, que em seguida (e torno de 1960) cairia em descrédito por sustentar um
modelo terapéutico com sentencas indeterminadas e discricionarias. Ademais destas
alteracfes ou reformas, também as penas alternativas figuraram como tentativas de

salvar o paradigma punitivo, estatuindo alternativas de castigo (PALLAMOLLA,
ACHUTTI, 2014, p. 82).

Michel Foucault, na obra “Vigiar e Punir”, publicada em 1975, apresenta um tratado
histérico sobre a pena enquanto meio de coercdo e suplicio. As faces do controle social
aplicadas ao Direito sdo abordadas no livro, que possui uma analise da vigilancia e da punicéo.
Assim, Foucault examina os meios sociais e tedricos que impulsionaram as mudancas nos
sistemas penais ocidentais e descortina como o poder, por meio de diferentes entidades estatais,
como hospitais, escolas e as proprias prisdes, persegue aqueles ditos “indesejados”.

O autor utiliza duas formas de punicdo para ilustrar a sua discussdo e para comparar a
manutencdo da pena em dois periodos histéricos. A primeira data do século XVIII, a partir da
execucao (utilizacdo de métodos que incluiam a tortura e o esquartejamento) de Robert
Damiens pela tentativa de assassinato de Luiz XV na Franc¢a. A segunda € relativa ao século
XIX e diz respeito a agenda de programacéo diaria da casa de disciplina dos jovens detentos de
Paris. Analisa, entdo, dois estilos penais: a puni¢cdo como suplicio, enquanto teatro punitivo, e
a prisdo, sendo que ambos utilizam o poder voltado para o controle do corpo. Nesse sentido, &
possivel interpretar que a pena de prisdo talvez seja tdo intoleravel quanto o suplicio.

Foucault fara mencdo a uma nova ordem de economia do castigo na qual o sofrimento
fisico e a dor ndo s@o mais elementos que definem a pena, mas, sim, a suspenséo de direitos, ou
melhor, areducgéo de pequenas liberdades. Ele ird definir essas mudangas dos méetodos punitivos
como uma forma de dominagdo pela qual o poder tornou-se mais regular e estratégico: ndo
punir mais em pragas publica; a puni¢do, em sua nova caracterizacao, passa a atingir a vida do
criminoso e ndo mais apenas o corpo (FOUCAULT, 2010, p. 16).

O autor faz mencdo a uma nova forma de punicgéo, apds protestos contra o suplicio, o

qual teria se tornado intolerdvel, uma vez que revelava a tirania, 0 excesso, a sede por vinganca,
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por meio cruel de punir. Assim, na segunda metade do século XV1II, com a influéncia das ideias
iluministas, surge um movimento de reforma que buscaria, em tese, a humanizagdo dos meios
punitivos do Estado. Entretanto, Foucault alerta que as novas formas de punicdo constituiram
o remodelamento da gestao da ilegalidade com o fim de “[...] fazer que a representacdo da pena
e de suas desvantagens seja mais viva que a do crime com seus prazeres” (FOUCAULT, 2010,
p. 102).

Foucault afirma que, durante todo o século XVIII, dentro e fora do sistema judiciario,
formou-se uma nova estratégia no exercicio do poder de castigar em que 0s objetivos foram
pautados na execucao da punigdo e da repressdo das ilegalidades como uma funcéo regulatéria
do Estado, ndo havendo uma diminui¢do do poder punitivo, mas, sim, a criagdo de sua melhor
Versao.

E a ‘reforma’ propriamente dita, tal como ela se formula nas teorias de direito ou que
se esquematiza nos projetos, € a retomada da politica ou filoséfica dessa estratégia,
com seus objetivos primeiros: fazer da punicdo e da repressdo das ilegalidades uma
funcdo de regular, coextensiva a sociedade; ndo punir menos, mas punir melhor; punir
talvez com uma severidade atenuada, mas para punir com mais universalidade e

necessidade; inserir mais profundamente no corpo social o poder de punir
(FOUCAULT, 2010, p. 79).

Foucault indica que a prisdo é vista como uma sancdo a uma determinada pratica de
delito cujo objetivo maior é disciplinar os detentos, criando-0s, assim, como pessoas mais
ddceis (FOUCAULT, 2010, p. 133). O autor afirma que as instituicdes de reclusdo se movem
no sentido de se tornarem mais produtivas (FOUCAULT, 2010, p. 229). Retoma-se a ideia de
adestramento, ou seja, coordenagdo das acdes em uma resposta automatica e em uma
observagdo permanente, como um instrumento essencial dessas instituicbes (FOUCAULT,
2010, p. 235).

A partir dessa Otica, conclui-se que o paradigma punitivo tem sido retroalimentado pelas
propostas de reformas e que a sua crise ainda nédo foi capaz de provocar uma guinada na ciéncia
juridica. A questdo que se coloca aqui, entretanto, é se ndo haveria um potencial de mudanca a
vista, com a formulag&o de uma teoria da Justica Restaurativa. E isso que passaremos a analisar

na sequéncia.
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3. JUSTICA RESTAURATIVA

A obra de Howard Zehr (1990) é considerada uma referéncia nos estudos sobre métodos
alternativos de solucdo de conflitos e sistema de justica criminal, porque propaga uma nova
forma de analise do fendmeno criminal. Dessa perspectiva, o fenbmeno criminoso é
compreendido como um ato que afeta a vitima, provocando-lhe danos.

O autor supracitado relata uma experiéncia vivenciada na cidade de Elmira, Ontario, nos
Estados Unidos da América, no ano de 1974, em que dois jovens foram denunciados por praticar
inimeros atos de vandalismo contra propriedades da regido (ZEHR, 2018, p. 161). Tais préticas
foram amplamente divulgadas até que Mark Yantzi, Membro do Comité Central Menonita, da
cidade de Kichener, também em Ontario, junto a um grupo de cristdos engajados, iniciou uma
busca por alternativas para lidar com os delitos de menor potencial ofensivo. Mark, entdo,
prop0s ao juiz do caso que promovesse um encontro entre os acusados e as vitimas das infracoes
cometidas. O encontro foi realizado, e, poucos meses depois, as vitimas foram ressarcidas pelos
danos causados.

Essa experiéncia resultou na disseminacdo de outros programas de reconciliacdo e
restituicdo de danos entre a vitima e o ofensor em inimeros paises, dentre eles: no Canada, com
o programa Victim Offender Reconciliation Programmes; nos Estados Unidos, na cidade de
Elkhart, no estado da Indiana, local onde ocorreram as primeiras experiéncias na década de
1970; e na Nova Zelandia, em 1989, mediante a promulgacéo de Children, Young Persons and
Their Families Act.

No Brasil, a Justica Restaurativa teve inicio em 2004 (ZEHR, 2015, p. 6), com a criacao
do Nucleo de Estudos em Justica Restaurativa na Escola Superior da Magistratura AJURIS
(Associacdo de Juizes do Rio Grande do Sul). Em 2005, foi criado o projeto Promovendo
Praticas Restaurativas no Sistema de Justica Brasileiro, aplicando-se os postulados da Justica
Restaurativa na 3* Vara da Infancia e Juventude em casos que envolviam medidas
socioeducativas e protetivas.

Conforme Zehr, a Nova Zelandia figura como um dos lugares mais avancgados no que
diz respeito a aplicacdo da Justica Restaurativa (ZEHR, 2015, p. 68). Para o autor, a Justica
Restaurativa foi instituida como uma forma de recuperar a gestdo de conflitos de populagdes

nativas, os Maoris, que ndo se sentiam representados no sistema moderno de justica
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contemplado no pais. Hoje a aplicacdo da Justica Restaurativa esta regulada pela Constituicdo
do pais (TONCHE, 2015, p. 53).

John Braithwaite afirma que a Justica Restaurativa é resultado de um grande
desenvolvimento do pensamento humano, uma vez que o modelo de justica criminal imperou
ao longo da maior parte da histéria humana, remontando as antigas civilizagdes arabes, gregas
e romanas (BRAITHWAITE, 2003, p. 3).

A partir desses estudos, € possivel afirmar que a Justica Restaurativa se apresenta como
uma via alternativa pacificadora, com o objetivo de garantir a reconstrucdo do tecido social e
comunitario. Braithwaite evidencia que um processo restaurador perfeito pode resultar em uma
decisdo democratica ndo nominal entre os envolvidos, em contraposi¢cdo ao atual sistema de
justica criminal, que impde um resultado exclusivamente punitivo. Para o autor, a Justica
Restaurativa representa um movimento que luta contra a estigmatizacdo e injusticas do atual
sistema de justica criminal (BRAITHWAITE, 2002, p. 1).

De acordo com Juliana Tonche, a Justica Restaurativa promove um resgate de praticas
ancestrais de comunidades originalmente indigenas consolidadas ao longo de séculos de pratica
(2015, p. 53). A principal pratica restaurativa relaciona-se com a formacdo de circulos
decisorios. Seus intérpretes sdo membros da comunidade que se reinem a fim de discutir os
problemas advindos do ato praticado, para, posteriormente, convergirem a possiveis solucdes.

Raffaella Pallamolla afirma que Justica Restaurativa ndo tem como proposta principal a
recuperacdo de formas tradicionais de composicéao de conflitos, mas, sim, resgatar a base tedrica
que privilegia o protagonismo das partes diretamente envolvidas no conflito no processo
restaurativo: vitima, ofensor, comunidade, familia, e demais pessoas que se sintam envolvidas
no conflito. Para a autora, a principal diferenga entre a Justica Restaurativa e o sistema de justica
criminal atual é que, enquanto este centraliza em um “terceiro” responsabilidade pela decisdo
do conflito, a Justica Restaurativa tem enfoque nos efeitos que restaram do incidente e nos
danos acarretados a vitima, que, por sua vez, também atingiram a comunidade
(PALLAMOLLA, 2009, p. 55).

Howard Zehr insere o termo “Justi¢a Restaurativa” como oposi¢ao ao modelo de Justica
Retributiva. Mylene Jaccoud, por sua vez, argumenta que o termo restaurativo € originado da
transformacdo da justica terapéutica. Para esta autora: "A Justica Restaurativa € uma

aproximacdo que privilegia toda e qualquer forma de agéo, individual ou coletiva, visando a
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corrigir as consequéncias vivenciadas por ocasido de uma infracédo, a resolucdo de um conflito
ou a reconducéo das partes ligadas a um conflito" (JACCOUD, 2005, p. 6).

Jaccoud afirma que a Justica Restaurativa propde reconstruir a nocéo de crime, a qual
ndo sera mais concebida como uma transgressdo a uma norma juridica, mas, sim, como um
evento de ruptura de um lago social causador de prejuizos e consequéncias. Atraves desta
andlise restaurativa do crime, pode-se conceder duas perspectivas diferentes: uma perspectiva
restaurativa enquanto alternativa a perspectiva punitiva, e uma perspectiva complementar a
punitiva. A autora apresenta trés modelos de Justica Restaurativa: um modelo centrado sobre
as finalidades (o foco reside nos resultados da intervencéo, ndo sendo essencial, no entanto, os
meios pelos quais os resultados serdo alcangados); um outro modelo centrado no processo (0
foco se concentra sobre 0 processo e na participacdo dos envolvidos na decisdo, independente
se esta vird ou ndo a ser restaurativa) e um ualtimo modelo centrado nas finalidades e nos
processos negociados (Justica Restaurativa como funcdo exclusiva alternativa ao sistema de
justica criminal de um Estado, condicionada portanto a auséncia de inferéncia do Estado)
(JACCOUD, 2005, p. 7).

Raffaella Pallamolla identifica dois modelos restaurativos: maximalista, o qual insere a
Justica Restaurativa no sistema de justica criminal, preocupando-se com o0s resultados
restaurativos e aceitando, inclusive, que a reparacdo do dano a vitima seja imposta ao ofensor;
e outro modelo, minimalista, optando por manter-se afastado do sistema criminal. Neste tltimo,
ndo se adere a logica punitiva do sistema, acreditando, assim, que é possivel mudar o sistema
punitivista (PALLAMOLLA, 2009, p.78).

A partir desta analise, Pallamolla entende que a Justica Restaurativa se apresenta como
um conceito aberto, uma vez que nao possui uma teoria estatica, mas fluida, pois, ao longo dos
anos, sua pratica tem sido constantemente modificada (PALLAMOLLA, 2009, p. 54). No
contexto norte americano, na decada de 1970 a 1980, por exemplo, a Justica Restaurativa era
vista como um movimento de descriminalizacdo operacionalizado mediante a aplicacdo de
técnicas de mediacao e reconciliacdo entre a vitima e o ofensor. Ja na década de 1990, a Justica
Restaurativa teria sido inserida em todas as fases do processo penal.

Como se Vé, as teorias sobre Justica Restaurativa tém sido renovadas durante os anos
subsequentes ao primeiro circulo restaurativo na modernidade e se desenvolvido com base na
experiéncia. Assim sendo, a Justica Restaurativa ndo se apresenta como um projeto especifico.

Zehr afirma que, ap0s trés décadas de discussdes sobre 0s programas, ndo existe um modelo de
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aplicacdo da teoria que possa ser visto como ideal, ou, ainda, passivel de implementacdo
imediata. Ademais, as préaticas restaurativas devem se adequar a comunidade na qual esta
inserida, por meio do didlogo sobre as necessidades locais, préoprias de cada regido. Em suas
palavras: “A Justi¢a Restaurativa ndo é um mapa, mas seus principios podem ser vistos como
uma bussola que aponta na dire¢cdo desejada. No minimo, a Justica Restaurativa é um convite
ao dialogo e a experimentagdo” (ZEHR, 2015, p. 23).

Diante da complexidade da teoria da Justica Restaurativa - uma vez que ndo possui um
modelo de estrutura, mas, sim, principios estruturais que ditardo a conducdo das praticas
restaurativas -, 0S processos restaurativos apenas designam quais procedimentos de composi¢ao
de conflitos serdo conduzidos. Deste modo, circunscrevé-la em conceitos taxativos seria uma
contradi¢cdo (TONCHE, 2015, p. 42).

Nesse sentido, Howard Zehr prop6s a concepcdo de Justica Restaurativa como uma
lente. Segundo ele, a sua aplicabilidade esta condicionada a combina¢do de uma teoria com
uma gramatica, sendo que esta articulacdo é que garantiria o éxito de sua aplicacdo (ZEHR,
2018, p. 184). Para o autor, a Justica Restaurativa é pautada em trés pilares (danos e
necessidades, obrigacdes e engajamento) e cinco principios fundamentais: focar nos danos e
necessidades da vitima, do ofensor e da comunidade; tratar das obrigacdes que resultarem destes
danos; utilizar-se de processos inclusivos e cooperativos; envolver a todos que tenham legitimo
interesse na situacao; e reparacdo dos danos (ZEHR, 2015, p. 38).

Analisando o crime a partir do enfoque de que este € um dano causado a pessoas e a
comunidade, parte-se de uma nova premissa de que, uma vez praticado, preocupacdes inerentes
as necessidades das vitimas e ao seu papel no processo surgirdo (ZEHR, 2015, p. 28). Assim, a
reparacdo do dano causado a vitima tornar-se-4, automaticamente, o enfoque principal dos
circulos restaurativos. Esta nova abordagem exige que o procedimento restaurativo esteja apto
a atender as necessidades das vitimas, mesmo que o ofensor ndo seja reconhecido.

A comunidade sera corresponsavel pela reparacdo dos danos, devendo assistir a vitima
e cooperar para identificar e atender as necessidades dela, bem como as necessidades do
ofensor, garantindo-lhes que sejam transformados a partir do processo de justica. Com isso, a
Justica Restaurativa utiliza-se dos circulos restaurativos para proporcionar a reunido dos
envolvidos a fim de que presenciem um momento propicio para a restauracdo dos lacos ja
degradados (TONCHE, 2015, p. 55).
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Braithwaite relata em seus estudos que os valores obrigatdrios do processo restaurativo
deverdo ser inevitavelmente respeitados a fim de prevenir que o processo ndo se torne
opressivo. Assim, a Justica Restaurativa devera ser estruturada de forma a minimizar os
estereotipos de poder, devendo-se evitar a dominacdo entre os participantes e fomentar a
interacdo entre eles; 0s processos restaurativos visam ao empoderamento e a preocupagado
igualitaria com todos os participantes, garantindo-lhes a participacdo ativa no processo de
justica; a escuta respeitosa entre os participantes, como condicao de participacdo; a honra dos
limites maximos estabelecidos na legislacdo, proibindo-se qualquer desfecho degradante ou
humilhante a qualquer uma das partes e a garantia do respeito aos direitos humanos constantes
na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, bem como outros tratados internacionais que
versem sobre direitos humanos ratificados pelo pais (BRAITHWAITE, 2002, p. 8).

Uma das preocupacdes da Justica Restaurativa é atender as necessidades das vitimas.
Neste contexto, garantir a plena integracdo das vitimas ao processo de justica consiste em:
asseverar 0 amplo acesso as informagdes processuais; garantir o seu empoderamento na relacdo
processual; possibilitar a restituicdo patrimonial;, e assegurar o dialogo entre todos o0s
componentes do circulo restaurativo (ZEHR, 2015, p. 28).

Além disso, a vitima necessita de um espaco para que possa expressar e validar suas
emocdes apos uma ofensa (ZEHR, 2018, p. 35). Nesse sentido, é importante oferecer a vitima
espacos de acolhimento, a fim de que ela se sinta segura, e, desse modo, possa encontrar
oportunidade para expor seus sentimentos e seu sofrimento. Esta ocasido pode funcionar como
um momento de empoderamento, porque é capaz de devolver a vitima sua autonomia pessoal,
proporcionando-lhe uma sensacéo de controle e envolvimento na solucdo do conflito.

Dessa forma, é possivel afirmar que a Justica Restaurativa propde um movimento em
direcdo a um novo senso de identidade nos relacionamentos interpessoais, podendo ser
identificada como um caminho a ser trilhado para reconstruir um sentido de esperanca
comunitario (ZEHR, 2015, p. 30).

Porém, ressalta-se que a Justica Restaurativa ndo tem como objetivo principal gerar o
perddo ou a reconciliagdo entre vitima e ofensor, mas oferecer um contexto propicio para que
ocorra uma diminuicédo das hostilidades e do medo entre os participantes, o que podera, ou néo,
levar a algum grau de perd&o ou reconciliacdo, ndo podendo sobrevir qualquer pressao entre os

participantes para estes fins (ZEHR, 2015, p. 19).
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Em sintese, a teoria restaurativa reconhece que tanto a vitima quanto o ofensor possuem
pontos de dor e sofrimento e que, portanto, a transcendéncia desses papéis inerentes as figuras
perpetradas por cada um no processo apenas sera possivel a partir do auto perddo, por meio da
reafirmacéo de seu poder pessoal (ZEHR, 2018, p. 58).

Além disso, a Justica Restaurativa concede as comunidades? um lugar central em sua
teoria porque, conforme o autor Howard Zehr, elas também sofrem o impacto do conflito. Por
essa razao, sdo consideradas vitimas secundarias, assumindo responsabilidades em relacdo as
vitimas, aos ofensores e a seus membros (ZEHR, 2015, p. 32).

Como se V&, a teoria da justica restaurativa ainda estd em desenvolvimento, mas indica
caminhos promissores. Entretanto, € preciso conhecer também como tém sido estruturadas as
suas praticas, a fim de se evitar olhar apenas por uma dimensédo hipotética. A seguir, serdo

descritos alguns modelos, para depois avaliar como estes modelos tém sido articulados no pais.

3.1 OS CIRCULOS RESTAURATIVOS

A Justica Restaurativa utiliza-se de diversos tipos de processos para ser posta em pratica:
mediacdo vitima-infrator; conferéncia vitima-ofensor; circulos de pacificacdo; circulos de
sentenga; e circulos restaurativos.

O termo “circulo restaurativo” tem sido extensamente utilizado no Brasil (TONCHE,
2015, p. 72). Os tipos de préticas restaurativas divergem de acordo com o pais em que sao
utilizadas, ja que é intrinseca a pratica restaurativa adaptar-se de acordo com o pais e com as
especificidades da regido na qual se pretende aplica-la (ZEHR, 2015, p. 23).

O circulo restaurativo permite que a intervencdo ocorra a partir de uma disposi¢do em
que todos os participantes presentes estdo em uma mesma posicdo, configurando-se, portanto,
uma tentativa de rompimento com as hierarquias presentes no rito das audiéncias do Judiciario.

Faz parte das praticas restaurativas substituir o termo convencionalmente utilizado, qual

seja, “réu”, por “infrator” e “ofensor”, para que os participantes ndo se sintam em um processo

2 Devido & dificuldade enfrentada na modernidade sobre o conceito de comunidade inserido na Justica
Restaurativa, Zehr afirma que as praticas restaurativas tém se concentrado na expressao “comunidades de cuidado”
ou micro-comunidades. Neste contexto, a comunidade seria composta por pessoas que convivem préximas tanto
da vitima quanto do ofensor. Porém, a problematica colocada pelo autor de que também existem redes de
relacionamento que nédo sdo definidas no Ambito geografico é por ele mesmo solucionada. Desse modo, as questdes
fundamentais para sanar a temdtica posta sdo: “quem da comunidade se importa com essas pessoas ou com a
ofensa?, e como envolvé-las no processo?” (ZEHR, 2015, p. 44).
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estigmatizado. Desse modo, a Justica Restaurativa prioriza o contexto social em que se produziu
o ato conflituoso, englobando a relativizacao dos papéis de cada um dos participantes —a vitima
também podera assumir o papel de ofensora e vice-e-versa.

O modelo pioneiro de circulos restaurativos, realizado em Elkhart, Indiana, utilizava a
terminologia ‘“Programas de Reconciliagdo Vitima - Ofensor”. Porém, atualmente, utiliza-se 0
termo “Dialogo Vitima-Ofensor” ou “Conferéncia Vitima-Ofensor” (ZEHR, 2018, p. 163). A
Conferéncia Vitima-Ofensor baseia-se em uma organizacdo independente do sistema de justica
criminal que trabalha em cooperacdo com ele. O procedimento consiste em encontro presencial
entre a vitima e o ofensor que confessou o delito. Antes do encontro, a vitima e o ofensor seréo
contactados para decidirem se aceitam ou ndo participar da conferéncia, e, apenas depois da
concordancia de ambos, o encontro é marcado. Este é presidido por um facilitador treinado que
enfatizara trés elementos: os fatos, 0s sentimentos, e os acordos. As duas partes sdo incentivadas
a contar suas historias, expressando o impacto e as implicacdes da sua experiéncia. Chegando
a um acordo, as partes assinam um contrato. Para Zehr, as experiéncias da Conferéncia Vitima-
Ofensor oferecem uma oportunidade para a expressao de sentimentos, troca de informacdes,
recuperacdo de perdas e garantia do empoderamento da vitima.

Ja a mediacdo vitima-ofensor apresenta-se como um programa no qual a figura do
mediador é de maior relevancia (TONCHE, 2015, p. 73). O mediador, entretanto, serd um
membro da comunidade treinado, que preparard as vitimas e ofensores interessados em se
comunicar, gerando a oportunidade de se encontrarem em um espaco propicio. Ele devera
transmitir seguranca e estrutura para a mediacdo. Nesse sentido, a proposta deste processo da
Justica Restaurativa concentra-se principalmente na facilitacdo e incentivo do didlogo entre os
participantes, sem, contudo, afetar o devido processo penal, seu julgamento ou a sentenga do
acusado.

Para Zehr, apesar de alguns projetos restaurativos serem baseados em programas de
mediacdo, a Justica Restaurativa ndo pode ser considerada um programa de mediacéo, porque
0 encontro facilitado entre vitima, ofensor, familiares e membros da comunidade nem sempre
se mostra apropriado a todos os tipos de crimes (ZEHR, 2015, p. 21). Deste modo, para o autor,
a Justica Restaurativa ndo se limita apenas ao encontro entre os participantes, podendo ser
realizada inclusive quando o ofensor ndo € identificado, ou, ainda, quando uma das partes néo

se dispde a participar do encontro (ZEHR, 2018, p. 209).
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Os circulos de sentenca, que também podem ser chamados de circulos de pacificacao da
pena, aplicados na comunidade Inuit, no Canada, oferecem a oportunidade de incorporar
abordagens tradicionais de solucbes de crime a um sistema juridico ocidental. Desse modo, 0
resultado é obtido através de discussdes e consensos entre os envolvidos. Zehr afirma que os
Circulos de Sentenciamento ndo tém como objetivo apenas avaliar 0 que acontece com 0s
ofensores, mas, também, o impacto gerado na comunidade, construindo assim um senso de
comunidade (ZEHR, 2018, p. 177). Estes circulos reunem o ofensor, a vitima (ou seu
representante) e grupos de apoio das partes, além de membros da comunidade interessados na
discussdo do evento danoso.

Para Juliana Tonche, a tentativa de administrar meios alternativos de resolucéo de
conflitos resultante da propria utilizacdo de circulos para determinar a sentenca do ofendido
apresenta-se como uma nova imposic¢ao. “Os circulos de cura sdo mais amplamente empregados
para tentar empoderar comunidades nativas, enquanto que os circulos de sentenca constituem-
se em apenas mais um degrau para criar uma nova legitimidade para a intervengéo do sistema
de justiga estatal” (TONCHE, 2015, p. 72).

Em outra perspectiva, na Nova Zelandia, a Justica Restaurativa estd presente nas
Conferéncias de Grupos Familiares e outros modelos restaurativos aplicados
discricionariamente e por encaminhamento (ZEHR, 2018, p. 174). Na justica neozelandesa, as
ofensas de menor potencial ofensivo sdo encaminhadas pela comunidade, pela escola, por
instituicdo religiosa ou, ainda, por iniciativa das proprias partes envolvidas. Em outros casos, 0
préprio sistema judiciario da Nova Zelandia, por meio de seus agentes, encaminha para a pratica
restaurativa. No ambito dos tribunais, a indicagcdo da préatica restaurativa ocorre logo apos a
instrucéo e as alegac0es finais, antes, no entanto, da prolagdo da sentenca, que sera ordenada
caso ocorra um acordo no encontro restaurativo.

E importante ressaltar que, independentemente da pratica restaurativa aplicada, todo
processo restaurativo baseado nos principios norteadores da Justica Restaurativa se estrutura
sob a assungéo, por parte dos envolvidos no delito, de posigOes ativas nas discussdes sobre 0s
danos. Assim, esse modelo visa a tomada de decisdes mais adequadas sobre o que deve ser
feito, sobre quais as reparagdes pertinentes ao caso concreto e sobre quais as responsabilidades
que cada um dos participantes devera assumir a partir do que foi decidido (ZEHR, 2015, p. 38).

Preza-se pela experiéncia democratica em que todos 0s participantes falam e escutam

respeitosamente todos que participam do encontro, cabendo ao facilitador informar aos
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participantes os objetivos e 0 modo de operar o circulo restaurativo. Assim, na experiéncia
restauradora, o dialogo é essencial e indispensével, porque beneficia tanto a vitima quanto o
infrator. O resultado advindo do processo restaurativo deverd constar de um acordo e este
devera ser claro quanto as responsabilidades de cada um dos participantes para facilitar o seu

integral cumprimento e monitoramento (ZEHR, 2018, p. 208).

3.2 AEXPERIENCIA BRASILEIRA

Para contextualizar a aplicacdo da Justica Restaurativa no Brasil, foi utilizado como
substrato a pesquisa de doutorado de Juliana Tonche, que analisou programas de Justica
Restaurativa que funcionam no municipio de Sdo Caetano do Sul, Estado de S&o Paulo; e o
artigo “Justica Restaurativa no Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos e Cidadania: da teoria
apratica”, de Daniel Achutti e Maria Angélica dos S. Leal, em que foram analisadas as praticas
restaurativas no Centro Judiciario de Solucéo de Conflitos e Cidadania (CEJUSC) de Porto
Alegre, capital do Rio Grande do Sul.

Para Tonche, o municipio de Sdo Caetano do Sul é polo importante de Justica
Restaurativa no Brasil, porque foi instalado ali um dos trés programas-piloto implantados no
pais, através de uma colaboragdo da Secretaria da Reforma do Judiciario e do Programa das
Nacdes Unidas para o Desenvolvimento®. O programa restaurativo inserido em S&o Caetano do
Sul tem aplicacdo na area da infancia e da juventude, integrando com o sistema publico
educacional.

A autora explica que o projeto teve inicio no ano de 2005, com um magistrado da Vara
da Infancia e Juventude da comarca de Sdo Caetano do Sul, que mobilizou parceiros no
Judiciario para o desenvolvimento e posterior concretizacdo de um projeto que envolvia, nessa
época, trés escolas e adolescentes em conflito com a lei (TONCHE, 2015, p. 119). Tonche
ressalta que houve um segundo momento durante a instauracdo do projeto, com o
desenvolvimento do segundo projeto-piloto no mesmo municipio, chamado ‘“Restaurando
Justica na Familia e na Vizinhanga: Justica Restaurativa e Comunitaria no bairro Nova Gerty”

(TONCHE, 2015, p. 119).

3 De acordo com Juliana Tonche, os outros dois programas-piloto se desenvolveram no Juizado Especial Criminal,
no Distrito Federal, e em Porto Alegre, sendo aplicados na Vara de Execucfes de Medidas Socio-Educativas na
area da Infancia e Juventude.
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Até 2015, o programa de Justica Restaurativa aplicado no municipio de Sdo Caetano do
Sul era difundido em dois locais distintos: no Forum e em uma escola da rede publica da cidade,
chamada Padre Alexandre Grigoli. Entretanto, Tonche analisou apenas as intervencdes
restaurativas ocorridas na escola, porque, conforme exposto pela autora, os circulos
restaurativos ocorridos no Férum da cidade ndo foram possiveis de serem acompanhados
(TONCHE, 2015, p. 121).

A pesquisadora constatou que, na escola, eram realizados dois tipos diferentes de
atendimento vinculados a justica restaurativa: existia um momento em que uma professora
realizava circulos restaurativos com alunos para resolver desentendimentos entre os alunos,
professores ou funcionérios da escola; e, ainda, aos sabados, trés facilitadores atuavam em
circulos restaurativos, independentemente de o0s casos terem sido originados na escola ou néo,
mas que tivessem efetivamente resultado em processos criminais e que, portanto, foram
encaminhados pelo magistrado ou ainda pelo promotor do caso (TONCHE, 2015, p. 121).

Importante destacar que a autora menciona que 0 juiz do caso possui regular atencao
aos programas restaurativos ocorridos na escola, até os casos que se originaram nas escolas e
gue ndo constituem necessariamente matéria para um processo crime, para que 0s acordos
provenientes do pds-circulo sejam levados ao Judiciario, a fim de encerrarem o conflito.

O juiz acompanha de perto o programa e todos 0s casos passam pelo seu crivo; sdo
resolvidos na escola casos que j& vem com sua indicacdo e mesmo aqueles que se
originaram na escola, sem necessariamente se constituirem enquanto matéria para
processo criminal, vdo para o Judiciario, depois da realizacdo do acordo pés-circulo,

0 juiz ou promotor neste caso ndo aplicam a pena e decidem seu fechamento
(TONCHE, 2015, p. 122).

Os conflitos decorrentes do ambito escolar e que envolviam unicamente alunos, fossem
estes do ensino fundamental ou médio, ndo eram encaminhados para o juizo da Vara da Infancia
e Juventude do municipio de Sdo Caetano do Sul, sendo resolvidos por um professor, que
guardava os registros dos procedimentos restaurativos, ndo enviando-0s a justica para sua
homologacéo.

Na dindmica dos circulos restaurativos no contexto escolar, caso eventualmente uma
das partes ndo comparecesse ou ndo desejasse participar, ndo ocorria a dinamica restaurativa,
ja que a participacdo € voluntaria. De outra parte, nos casos enviados pelo magistrado ao

programa de Justica Restaurativa, se uma das partes ndo comparecesse na data e horario do
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circulo restaurativo, sua auséncia era comunicada ao juizo, que entdo poderia convocar ou ndo
a pessoa a participar do circulo novamente (TONCHE, 2015, p. 123).

No momento do pré-circulo, o facilitador atendia individualmente cada uma das partes
envolvidas no conflito, ocasidao em que eram explicados aos “potenciais participantes” o que ¢é
a Justica Restaurativa e como funcionaria o circulo. Nesse contexto, € importante ressaltar que,
para que o ofensor pudesse fazer parte do procedimento restaurativo, era necessario que ele se
responsabilizasse pelo evento danoso (TONCHE, 2015, p. 130).

Transcorrido o periodo do pré-circulo, passava-se entdo para a efetiva realizacdo do
circulo. Neste momento, os participantes envolvidos na situacdo conflituosa eram novamente
ouvidos individualmente pela facilitadora, para que s6 depois pudessem reunir-se e decidirem,
juntos, as formas de reparacdo do problema. No decurso do circulo, caso as partes realizassem
um acordo, finalizava-se a sessdo e 0 pés-circulo ficava na dependéncia do desfecho de cada
caso trabalhado na sessdo, mas devendo necessariamente haver uma outra reunido com a
facilitadora para que, entdo, pudesse haver a efetiva resolugdo do caso (TONCHE, 2015, p.
130).

Conforme minuciosa analise dos circulos restaurativos objeto de estudo de campo,
Tonche entdo extrai uma importante conclusdo: os conflitos trazidos aos circulos restaurativos
sdo considerados muito simples para serem inseridos no judiciario, e, portanto, a Justica
Restaurativa apresenta-se como uma maneira de evitar que conflitos saiam das escolas, ao passo
que estes conflitos ainda continuam sob o controle do magistrado e o papel pedagdgico é
exercido pela facilitadora (TONCHE, 2015, p. 147).

Neste prisma colocado pela autora, sua critica a aplicacao das praticas restaurativas no
sistema de justica brasileiro evidencia apenas o intuito de retirar do Poder Judiciario atos
infracionais (condutas descritas como crime ou contravengdes penais cometidas por menores
de dezoito anos de idade) de menor potencial ofensivo, o que, de fato, retira o potencial
restaurativo dos demais delitos que sdo diariamente levados ao Judiciario.

Embora a Justica Restaurativa possa ser aplicada a crimes com diferentes graus de
potencial ofensivo, no contexto brasileiro, h4 uma sele¢do delimitando os crimes considerados
menos graves para os quais ha a recomendacao de praticas restaurativas. “Nesse ambito, a
questdo da utilizacdo dos programas restaurativos para casos de menor gravidade pode se
constituir num paradoxo, porque quanto menor a necessidade de reintegragdo social esta

presente, mais a justi¢a restaurativa ¢ recomendada” (TONCHE, 2015, p. 147). Para Juliana
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Tonche, o envio, apenas, ou prioritariamente, de casos de menor potencial gravidade, acaba por
reforcar a marginalidade da Justica Restaurativa.

Neste contexto, Tonche indica que a Justica Restaurativa aplicada no contexto brasileiro
reproduz, em um ambiente de informalidade, praticas ja construidas nos procedimentos de
justica criminal comum. Neste sentido, embora ndo ocorram no Férum e ndo contem com a
presenca de um magistrado, as préticas restaurativas acompanhadas se distanciam das
formulacGes tedricas sobre Justica Restaurativa e acabam por se assemelhar as praticas e
discursos proprios do sistema de justica comum.

O contetdo potencialmente transformador proposto pelo modelo é esvaido e o ideal
autocompositivo proposto pelos encontros restaurativos fica comprometido na medida em que
a sua pratica esta orientada pelo tom pedagdgico e disciplinador presente nas audiéncias perante
um juiz. Para a autora, isso se da porque o modelo informal de justica estd compreendido no
modelo formal. A pesquisadora constata que, independentemente de o condutor do
procedimento ser um profissional do Direito ou ndo, os facilitadores tentam também trazer, para
o procedimento restaurativo, aspectos caracteristicos dos rituais judiciais. “Estes sdo 0s novos
experts, que, atuando em parceria com os tribunais, estdo fazendo do modelo alternativo mais
um apéndice do modelo de justiga oficial” (TONCHE, 2015, p. 151).

Daniel Achutti e Maria Angélica dos S. Leal, em estudo sobre a aplicacdo de préaticas
restaurativas em Porto Alegre, no Rio Grande do Sul, apontam que a Justica Restaurativa estava
incluida desde 2012 no Mapa Estratégico do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul (TJRS), integrada pela metodologia de solucdo de conflitos, gerenciada pelo Nucleo
Permanente de Métodos Consensuais e Solucdo de Conflitos. Os autores aduzem ainda que, em
2015, o Tribunal implantou quatro projetos-piloto de Justica Restaurativa no Foro de Porto
Alegre, por meio do Programa Justica Restaurativa para o Século 21.

De acordo com Achutti e Leal, as préaticas restaurativas inseridas no contexto gaucho
séo aplicadas por dois servidores técnicos e dois voluntarios e s&o supervisionadas por um
magistrado, que realiza a coordenagdo das praticas juntamente com o magistrado titular que
coordena o Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos e Cidadania.

Os pesquisadores acompanharam quatro demandas judiciais, sendo trés encaminhadas
por Varas Criminais do Foro Partenon e uma do Juizado da Infancia e Juventude, que envolviam
crimes de roubo e extorsdo, crimes contra a honra, lesdo corporal e contravencdo penal.

Conforme relatado, o procedimento restaurativo se desenvolve em trés etapas: pré-circulo,
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circulo e pos-circulo. Assim sendo, ap6s os casos terem sido distribuidos ao CEJUSC, foi
realizado contato telefénico com o ofensor, a fim de marcar um encontro para analisar a
possibilidade do uso da Justica Restaurativa e, com o aceite deste, deu-se inicio a fase do pré-
circulo. Apos esse procedimento, a vitima foi contactada e, com ela, era realizado um novo
encontro de forma separada. Portanto, na fase do pré-circulo ocorria a preparagdo das partes
para 0 encontro circular. Neste momento, conversava-se sobre o evento danoso e as
necessidades advindas da situacdo de forma individual.

Com o aceite, tanto do ofensor quanto da vitima, o circulo restaurativo era marcado.
Este encontro possui metodologia especifica, em que pessoas capacitadas atuam na posicao de
facilitadores, orientando as atividades para que as partes busquem compreender a dimenséao do
ocorrido, manifestando suas necessidades e assumindo a autorresponsabilidade para que, ao
final, assumam protagonismo na elaboracdo de um acordo e na superacdo da situacdo de
conflito.

A fase do pds-circulo ocorre apés a realizacdo do acordo no circulo restaurativo e
permite acompanhé-lo, “bem como ressignificar as agdes acordadas e, se necessario, estabelecer
novos prazos para cumprimento deste acordo” (ACHUTTI; LEAL, 2017, p. 93).

Achutti e Leal indicam que, em todos os atos que permeiam 0 processo, houve o
esclarecimento do papel dos facilitadores, bem como sobre a participacao voluntaria das partes.
Nestas oportunidades, houve o questionamento sobre a necessidade das partes e o que poderia
ter sido feito para atender suas necessidades. A assuncdo da responsabilidade pelos atos acabou
por aparecer na fala dos envolvidos, junto com a percepc¢do de como sua agéo teria afetado a
vida da outra parte.

Na visdo de ambos os autores, a fase do pré-circulo mostra-se muito significativa para
o0 resultado restaurativo, porque ajuda na extragdo de muitas das necessidades e informacoes
das partes. “O acolhimento pode ser tdo importante quanto o circulo, pois diversas situacoes
podem torna-lo o momento do encontro” (ACHUTTI; LEAL, 2017, p. 94).

Além disso, constataram que 0s processos encaminhados para os centros de Justica
Restaurativa do CEJUSC foram de pequena gravidade, menor potencial ofensivo, situagbes em
que talvez ndo fosse necessaria uma intervencao do Poder Judiciario. Concluiram, por fim, que:
“a baixa gravidade das situacdes conflitivas também foi percebida como um dos motivos que
influi no desinteresse das partes pela continuidade do procedimento” (ACHUTT]I; LEAL, 2017,
p. 96).
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Nesse contexto, 0s pesquisadores estimulam a reflexdo sobre a efetividade da proposta
restaurativa, quando aplicada somente em situagcdes de menor potencial ofensivo e em casos de
atos infracionais, porque, nestes casos, a proposta consagrada na teoria da Justica Restaurativa,
de satisfacdo do tecido social e satisfacdo das partes, dificilmente é visualizada.

Mostra-se evidente, ap0s as duas analises acima demonstradas, que as préaticas
restaurativas hoje aplicadas na sociedade brasileira distanciam-se da teoria da Justica
Restaurativa. Ambas sdo aplicadas em ambientes inseridos no Poder Judiciario, coordenadas
por um magistrado, que, apesar de ndo ser o responsavel por guiar a sessdo, figura como
supervisor dos procedimentos restaurativos.

Ademais, € valido reafirmar a critica realizada por todos 0s autores acima citados
(Tonche, Achutti e Leal), de que os processos levados a proposta restaurativa sao de menor
gravidade ou atos infracionais. Para Achutti e Leal, tal dinamica de atuacdo pode servir para
expandir o controle do Estado e ndo trazer beneficios a coletividade. Para Tonche, a escolha
brasileira de redirecionar apenas os delitos de menor potencial ofensivo aos programas de
Justica Restaurativa tem como intuito evitar que estes processos cheguem até o sistema de
justica comum. Isso tornou-se evidente quando os trés projetos piloto foram inaugurados. O
foco desses programas se assenta sobre questdes envolvendo adolescentes e conflitos
relacionados ao contexto escolar e ndo a proposta tedrica da Justica Restaurativa de utilizar o
modelo restaurativo como um resgate de formas tradicionais de composicéo de conflitos —como
ocorrem em paises como Nova Zelandia, Canada.

Restou evidente em ambos os trabalhos analisados que as praticas restaurativas
instauradas no Brasil acabam por reforcar a centralidade do Judiciario. Neste sentido, Tonche
afirma que o potencial transformador, principio basilar contido na teoria da Justica Restaurativa,
tem enfrentado dificuldades para ser efetivamente implantado. Isso ocorre em fungéo
principalmente da resisténcia que a teoria enfrenta dos préprios profissionais do Direito e da
populacdo que ¢ atendida pelos programas, ja que ambos ndo o entendem como um beneficio
para os envolvidos. Para a autora, as iniciativas desenvolvidas no Brasil ndo estdo rompendo
com a légica do sistema de justica comum, haja vista que integram um quadro em que o sistema
de justica criminal continua sendo central: “estdo aumentando as possibilidades de expansao da
rede de controle social, inaugurando configuracdes inéditas de programas que mesclam o

formal e o informal, saber leigo e expertise” (TONCHE, 2015, p. 206).
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Nesse sentido, as experiéncias restaurativas analisadas anteriormente demonstram-se
como um gerenciamento de ilegalidades, como afirmado por Michel Foucault, assim como
ocorreu com a concentracdo da funcdo regulatoria estatal na repressdo das ilegalidades,
ampliando o poder punitivo com a implementacéo de praticas de Justica Restaurativa, as quais
n&o teriam reduzido o poder punitivo, mas, sim, expandido o controle social formal.

Todavia, apesar dessas constatacGes, é preciso avaliar, ainda, se h4, de fato, um
potencial transformador nas postulacdes tedricas da Justica Restaurativa. Em outras palavras, a

pergunta gue se coloca é: a Justica Restaurativa pode provocar uma revolucgéo cientifica?

4, E POSSIVEL A TRANSPOSICAO PARADIGMATICA?

Thomas Kuhn, fisico e historiador da ciéncia, publicou, em 1962, o livro “A Estrutura
das Revolugdes Cientificas”, no qual investiga 0 modo como evolui a ciéncia®. O autor, nesse
estudo, desconstrdi a ideia de que a ciéncia possui um caminho linear, isto é, que possui um
processo cumulativo que traz sempre um progresso para a humanidade. Segundo o autor, a
ciéncia é feita de rupturas.

De acordo com Kuhn, as revolucdes cientificas ocorrem da seguinte forma: a fase da
pré-ciéncia é pautada por um sistema tedrico ndo homogéneo, no qual existem diferentes teorias
tentando explicar um determinado fendmeno em um campo especifico da ciéncia. A passagem
desta fase para a ciéncia normal da-se exatamente no momento em que uma das versoes teoricas
passa a ter homogeneidade naquele campo da ciéncia, definindo-se assim um paradigma.

O conceito de paradigma, para o autor, se configura como realiza¢bes cientificas
exemplares, universalmente reconhecidas, que fornecem problemas e solu¢cbes modelares para
a comunidade cientifica. A ciéncia normal encarrega-se, por sua vez, de levar os cientistas a
focarem e restringirem os “problemas significativos”, que por seu turno devem ser solucionados

por meios especificos ja padronizados pelo préprio paradigma (KUHN, 1997, p. 82).

4 E importante mencionar que, apesar do trabalho do autor estar inserido no contexto das ciéncias “duras”, as
formulacdes de Kuhn serdo utilizadas com o intuito de analisar o atual panorama do sistema de justica criminal
brasileiro. A proposta é proceder a reflexdo sobre a possibilidade de o Brasil estar vivenciando um contexto de
crise no paradigma punitivo.
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No contexto da ciéncia normal, o autor reconhece que o cientista daquela comunidade
ndo procura novidades: ele apenas ¢ um solucionador de “quebra cabegas”, problemas
diretamente ligados aquele campo das ciéncias. As solugdes para estes “quebra cabecas”, ja
estdo antecipadas e, no caso em que 0s cientistas ndo conseguem alcancar essa solugédo
antecipada a partir dos procedimentos estabelecidos como paradigma por aquela comunidade
cientifica, entende-se que o problema reside no cientista e ndo no paradigma (KUHN, 1997, p.
105). Desta feita, para o autor, a ciéncia normal constrange a visdo do cientista: “[...], enquanto
o0s paradigmas permanecem seguros, eles podem funcionar sem que haja necessidade de um
acordo sobre as razdes de seu emprego ou mesmo sem qualquer tentativa de racionalizagdo”
(KUHN, 1997, p. 122).

Todavia, aumentando o conteudo informativo da teoria, o cientista normal expbe
necessariamente o paradigma a anomalias (problemas que resistem no paradigma) até que estas
ndo sejam mais sustentaveis. Neste sentido, os dogmas sdo colocados em duvida e os cientistas
perdem a confianga na teoria (KUHN, 1997, p. 147).

Nasce, assim, a crise de paradigma, quando a ciéncia extraordinéria faz frente a ciéncia
normal, sendo que a passagem de um paradigma para outro implica em uma revolugéo
cientifica. Essa revolugdo projeta o olhar para 0 mesmo problema sob um angulo diferente, de
modo que 0os mesmos elementos sdo percebidos de uma outra forma.

Sempre havera uma revolucdo cientifica quando houver uma ruptura no modo de
conceber a realidade. O novo paradigma consagrara uma visdo da ciéncia e da realidade
totalmente nova, por sua vez incompativel com a anteriormente adotada. Este novo paradigma
é uma grande conquista cientifica, que, por certo periodo de tempo, constitui a base da pesquisa
posterior. Isto porque se transforma em ciéncia normal (especificacbes dos conceitos de fundo
do paradigma) e estara sujeito ao mesmo processo de confronto posteriormente.

Para Kuhn, quando uma comunidade cientifica decide rejeitar um paradigma,
necessariamente e simultaneamente, existe uma alternativa disponivel para substitui-la. E a
decisdo de aceitar um novo paradigma em detrimento de outro baseia-se essencialmente na
comparagao mutua entre ambos os paradigmas (KUHN, 1997, p. 160).

As revolucges cientificas sdo um processo de conversdo, o que significa dizer que se
configuram em teorias que expressam as mesmas ideias de modo completamente diferente, o

gue ndo necessariamente quer dizer, na visdo do autor, um abandono de todos 0s conceitos
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definidos no paradigma anterior, mas a rendncia do eixo central da teoria (KUHN, 1997, p.
169).

Na rearticulacdo paradigmatica, o novo paradigma deve basear-se mais nas promessas
futuras do que nas conquistas do passado, porque, embora sejam relevantes, nada mais séo do
que a confianca de que muitos dos problemas serdo resolvidos: “para ser aceita como
paradigma, uma teoria deve parecer melhor que suas competidoras, mas ndo precisa (e de fato
iSso nunca acontece) explicar todos os fatos com os quais pode ser confrontada” (KUHN, 1997,
p. 80). Assim, para que um paradigma possa triunfar, deve-se conquistar alguns defensores que
desenvolverdo argumentacBes solidas, que poderdo ser produzidas e multiplicadas,
promovendo um progressivo deslocamento entre um paradigma a outro, da atribuicdo da
confianca dos especialistas.

Os paradigmas que se sucedem sdo incomparaveis porque partem de visdes muito
diferentes do objeto de estudo. Neste sentido, ndo ha acumulacéo entre um paradigma e outro,
ja que ambos partem de revolugdes cientificas (KUHN, 1997, p. 177). Isto é, sdo opostos uns
dos outros; ndo existe uma linguagem comum entre eles, tanto pelos fatos cientificos quanto
pelos fatores externos.

Naturalmente, quando um paradigma se afirma, seus defensores o encaram como um
progresso da evolucdo da ciéncia a partir de estagios primitivos, mas que ndo tendem a nenhum
objetivo em especial; ou seja, existem rupturas, mas isto ndo quer dizer necessariamente que
exista um objetivo — que é dado no contexto da ciéncia normal.

Observando 0s movimentos das ciéncias, Thomas Kuhn traca dialogos sobre as
dificuldades de os individuos ligados as ciéncias ampliarem, rearticularem e modificarem os
paradigmas que ditam determinado ramo das ciéncias. Neste contexto, a consciéncia das
anomalias desempenha um papel emergencial na construgéo de novos e inovadores padrdes em
que a ciéncia se estrutura.

A partir dessas concepgdes propostas pelo fisico, &€ possivel refletir em que fase da
“ciéncia” juridico criminal, no dmbito brasileiro, estamos ainda imersos. Ao que parece, 0
sistema de justica criminal brasileiro se encontra na fase da ciéncia normal, distante da ruptura
que antecede a quebra de paradigma. A normativa juridica, trazida pelo Cédigo Penal e Cddigo
de Processo Penal Brasileiro, conduzida por todos os “cientistas’ deste campo de estudos, assim
como a producdo de conhecimento das Universidades de Direito do pais, é a da Justica
Retributiva.
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Os cientistas deste campo do conhecimento esbarram em uma rotina viciada, da qual,
eventualmente, submergem anomalias que, por vezes, acabam abafadas pelo préprio sistema de
justica criminal.

Para Howard Zehr, a rigorosa observacao do rito processual e a correta aplicacdo da
sentenca penal condenatéria geram uma pena delimitada em anos e dias de privacdo de
liberdade. Também, o regime inicial para iniciar o cumprimento dela é definido como um
padrdo normativo que, dentro dos ditames do processo, configura a correta aplicacao da pena.
Inserido no contexto do sistema de justica criminal, apresentam-se mecanismos cientificamente
comprovados pela légica retributiva, transparecendo proporcionalidade entre o crime cometido
pelo infrator e a pena aplicada. Com estruturas rigidas definidas em protocolos no decorrer de
todo o processo crime, a ciéncia juridica se aproxima da ciéncia normal quando observamos a
dificuldade em transpor paradigmas.

Isto evidencia as dificuldades encontradas pelos profissionais do Direito em
visualizarem os problemas enfrentados pelo préprio paradigma punitivo, sobretudo porque seu
desenvolvimento se deu exclusivamente sobre o0 mesmo paradigma posto, dificultando anélises
diversas sobre questdes emergentes.

Esse labirinto, cujas portas apresentam apenas solucGes penais, foi denominado por
Alvaro Pires de "racionalidade penal moderna". Trata-se da priorizacio da sangdo penal como
medida de resolucdo de conflitos, dentro de uma l6gica em que o discurso oficial atribui a pena
privativa de liberdade funcao retributiva e preventiva®.

Howard Zehr, em seus primeiros estudos sobre o tema, contextualizava a Justica
Restaurativa como uma contraposicdo ao que ele mesmo definiu como modelo de Justica
Retributivo (o sistema de justi¢a ocidental). Em seu livro, “Trocando as Lentes”, de 1990, Zehr
critica as formas de justica criminal praticadas principalmente no ambito norte-americano.
Nesta obra, o autor exemplifica 0 modelo de Justica Restaurativa como uma dicotomia entre 0s
modelos restaurativos e retributivos. Porém, em “Justica Restaurativa”, Zehr se retifica e afirma
que, atualmente, ndo mais sustenta a exclusdo desses dois sistemas: “apesar de minhas
afirmacBes em obras anteriores, ndo vejo mais a Justica Restaurativa como oposta a Justica
Retributiva” (ZEHR, 2015, p. 26).

5 Esse conceito é desenvolvido em PIRES, 2004. Para uma andlise de sua manutencéo nos projetos legislativos de
reformas penais, veja também BAZO; SIQUEIRA, 2020.
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Para Zehr, a revolugdo cientifica, no contexto das ciéncias juridico-criminais da
transicdo entre paradigmas, aparentemente é inviavel na medida em que a proposta da teoria da
Justica Restaurativa ndo tem como intuito obter aplicabilidade em todos os casos levados a
tutela jurisdicional estatal. Isto porque os procedimentos restaurativos sdo aplicados apenas
mediante aceite dos participantes em condic¢des apropriadas. A oportunidade de reconciliagdo
e restauracdo proposta pela Justica Restaurativa sé sera possivel se os participantes aceitarem
participar de forma voluntaria, contribuindo ativamente nos circulos restaurativos, para gque, ao
final, chegue-se a um acordo.

Em contraposicao, o sistema de justica criminal brasileiro possui aplicabilidade a todos
0s casos através de inUmeras legislacGes, delimitando, inclusive, os limites da punicdo
consagrados primordialmente pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

Howard Zehr elucida a necessidade de haver um processo que atenda as necessidades
de interessados para além daqueles detentores de interesse direto no caso, permitindo que
existam mecanismos viaveis de investigacao e justica em casos nos quais os infratores se negam
a assumir responsabilidades. O autor propde:

Talvez seja mais plausivel pensar num amanhd em que a Justica Restaurativa seja a
norma, enquanto alguma forma de justica criminal ou sistema judicial ofereca uma

retaguarda ou alternativa. Mas, idealmente, o sistema de retaguarda deveria também
ser orientado por principios e valores restaurativos (ZEHR, 2015, p. 82).

Zehr, ao fazer uma releitura do paradigma punitivo que estrutura o sistema de justica
retributivo a partir do pensamento de Thomas Kuhn, afirma que a inser¢do de novas formas de
punigdo “menos dispendiosas e mais atraentes que a prisdo” evidenciam um epiciclo a que Kuhn
denomina de “quebra-cabecas”. Ou seja, sdo problemas advindos do préprio paradigma, que
serdo resolvidos pelos cientistas em uma tentativa de manté-lo intacto. Para o autor, a criagdo
de penas alternativas nada mais evidencia que uma forma de “remendar” o paradigma punitivo,
pois ndo questiona os pressupostos do fundamento da punic¢édo (ZEHR, 2018, p. 98).

Nesse sentido, 0 autor argumenta que, mesmo evidenciada uma permanente crise no
sistema de justica criminal desde sua cria¢do a atualidade, foram criados mecanismos dentro do
préprio paradigma punitivo para, de fato, lidar com os problemas advindos dele e, assim, manté-
lo como a forma sedimentada na atualidade frente as situacdes tipificadas pelo legislador como

penalmente relevantes.
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Entretanto, Kuhn ja antecipou que, dentro do paradigma, surgirdo problemas, e estes
serdo resolvidos pela ciéncia normal. Ou seja, o paradigma serve como uma nova forma de
olhar para a ciéncia, que passa a ser reconstruida segundo essa nova perspectiva. Tendo isso
como pressuposto, sugere-se uma nova articulacdo do pensamento, estruturada por uma ideia
extraida da criminologia clinica. Para isso, é preciso lembrar que o crime e a atuacao do sistema
de justica criminal, objetos de estudo da criminologia, tém sido, historicamente, interpretados
por dois paradigmas que disputam a sua compreenséo.

De um lado, temos o paradigma do fato social bruto ou da passagem ao ato, que entende
0 "ato criminoso™ como um fendmeno decorrente do livre-arbitrio da pessoa. Por outro lado, 0
paradigma da reacdo social ou do etiquetamento® entende que o crime conforma simplesmente
uma conduta selecionada pelas instancias oficiais de controle, isto é, pelo Legislador, que define
a conduta como criminosa, pelas policias, que perpetram a perseguicdo do "criminoso”, e pelo
Poder Judiciario, que segrega e termina por estigmatizar a populacdo mais vulneravel, tudo isso
numa maquina regulada por estere6tipos racistas.

Esses paradigmas apontam para caminhos aparentemente antagénicos a medida em que
0 primeiro sustenta que o sujeito é dotado de uma vontade livre e consciente, capaz de fazer
escolhas, e 0 segundo delega as classes privilegiadas toda a responsabilidade pela selecdo dos
comportamentos classificados como criminosos. Assim, estabelece-se uma disputa entre livre
arbitrio e determinismo e, consequentemente, entre responsabilidade individual e
responsabilidade coletiva.

Ocorre que ndo é possivel ignorar as escolhas do individuo, sob pena de se estar
excluindo o seu protagonismo, ou melhor, aquilo que permite efetivamente defini-lo como
sujeito e ndo como mero objeto. Em contrapartida, também é preciso reconhecer que ha um
flagrante selecdo dos comportamentos perseguidos pelo sistema a partir de uma ética racista e
classista, que impde os interesses de uma classe dominante sobre uma classe socialmente
marginalizada, excluida dos meios de producéo, do acesso a bens de consumo, da ocupacao de
espacos de cultura, lazer e sociabilidade e também dos espacos de decisdo politica e econdmica.

Os dois paradigmas supostamente contrapostos formam um paradoxo. Esse paradoxo é

enfrentado por Alvaro Pires, que, com base em Christian Debuyst, propde o paradigma das

® Teoria desenvolvida nos EUA no inicio dos anos 1960, conhecida como Labeling Approach, cujo principal
difusor foi Howard Becker. Para entender melhor a teoria, ver BECKER, 2008 e BARATTA, 2011.
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inter-relagdes sociais (PIRES; DIGNEFFE, 1992). Por esta via, trabalha-se com a ideia de
corresponsabilidade pelo comportamento socialmente problemaético definido como crime’.
Nesse sentido, reconhece-se que nem todo comportamento definido pelo direito penal é
problematico e entende-se que o crime deve pressupor um conflito socialmente danoso.

O sujeito que protagoniza esse comportamento problematico tipificado pelo legislador
é denominado de "ator situado™, de modo a indicar que existe um sujeito que atua, mas que este
sujeito atua em um contexto influenciado por um conjunto de varidveis, sendo uma destas
variaveis justamente a defini¢cdo do comportamento problematico por uma parcela da populagéo
que ocupa 0s estratos mais privilegiados.

Dessa forma, rompe-se com o0 binarismo que separa a dimensdo fenoménica da conduta
e a reacdo social a determinados comportamentos, trabalhando com essas duas dimensdes como
integrantes de um todo. Nesse cendrio, ndo se pode mais falar em responsabilidade individual
ou coletiva, mas em responsabilidade individual e coletiva, isto é, em responsabilidade
compartilhada.

Essa nova perspectiva tedrica serve de base para Alvino Augusto de Sa propor um novo
modelo de Criminologia Clinica, intitulado de modelo de terceira geracdo ou modelo de
inclusdo social, que opera com o conceito de "reintegracdo social® como a possibilidade de
dialogo entre partes em conflito (SA, 2011). Por essa 6tica, o significado de "reintegraco
social" ndo coincide com a ideia de prevencdo especial positiva defendida como finalidade da
pena.

A reintegracdo visa a emancipacao pessoal e social de todos os envolvidos no conflito.
Trata-se de uma proposta que nao € complementar ao sistema de justi¢a criminal, mas que atua
apesar dele.

A partir dessas concepcdes, parece possivel afirmar que os principios propagados pela
Justica Restaurativa se conformam perfeitamente a um programa de reintegracdo social,
podendo ser classificada como uma espécie do género inclusdo, ja que se ancora na ideia de
corresponsabilidade.

Assim, a despeito de alguns pesquisadores ja terem demonstrado que 0S projetos
chamados de restaurativos reforcarem a atuagédo punitiva (TONCHE, 2015; ACHUTTI; LEAL,

7 Para mais explicacGes sobre a conciliagdo dos dois paradigmas e enfrentamento do paradoxo, vide: BAZO, 2020.
8 Esse conceito é desenvolvido a partir das ideias do crimindlogo italiano Alessandro Baratta. Para saber mais,
vide BARATTA, 2004.
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2017), parece possivel afirmar que os aportes tedricos da Justica Restaurativa subvertem a
I6gica retributiva. Na prética, o que se identifica € uma clara distorcdo dos pressupostos
restaurativos, que originariamente deveriam estar enraizados em iniciativa propria da
comunidade, e acabam sendo apropriados pelo Poder Judiciario.

Como exposto no primeiro capitulo, a Justica Restaurativa, embora ainda dificilmente
definida, organiza a sua estruturacdo em um modelo de resolucdo de conflitos pacificatério que
tem como referéncia as praticas/experiéncias dos povos Maori, na Nova Zelandia, e Inuit, no
Canada. Sua colonizacdo pelo Poder Judiciario, na pratica, a transforma em mero aparato de
conciliacdo disfarcado de alternativa. Portanto, parece-nos que € justamente essa apropriagcdo
dos principios restaurativos que distorce a sua proposta e reforca o aparato repressor do Estado.

Nesse sentido, discordamos de Howard Zehr e entendemos que a Justica Restaurativa
escapa da ldgica que impera no Ocidente desde o século XVII1, denominada por Alvaro Pires
de "racionalidade penal moderna". Haveria, assim, uma mudanca paradigmatica® a medida em
que o modelo ideal de justica restaurativa consiste em uma proposta de resolucéo de conflitos
intersubjetivos organizada e desenvolvida dentro da comunidade e ndo apropriada por terceiros

externos a esta relagao.

5. CONCLUSOES

A pena privativa de liberdade foi introduzida no século XVI11I como uma nova estratégia
no exercicio do poder de castigar. A despeito de ter substituido o suplicio e a tortura explicita,
Foucault constatou que esse movimento de reforma criminal reforga a punicdo, que é
caracterizada pelos seus efeitos produtivos, no sentido de formacédo da delinquéncia e gestdo
das ilegalidades.

Nesse contexto, o sistema de justica criminal, pautado por um paradigma retributivo,
trata o crime como uma violacéo a legislacdo vigente, de modo que o Estado substitui o lugar

da vitima. A énfase do processo penal recai sobre os ritos processuais a serem seguidos e a

9 No mesmo sentido, vide BAZO; PAULO, 2015.
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resposta penal € dicotomizada e simplificada na medida em que as duas opgdes viaveis para o
desfecho do processo criminal s&o a absolvigdo ou a condenagdo do acusado.

Em contrapartida, a teoria proposta pela Justica Restaurativa apresenta-se como uma
alternativa na resolucdo de comportamentos socialmente problematicos classificados pelo
legislador como penalmente relevantes, tendo como objetivo proporcionar autonomia as partes
diretamente envolvidas na transgressao (agressor, vitima e comunidade).

As praticas restaurativas sao - ou deveriam ser - pautadas pela responsabiliza¢do do
agressor (encarar a extensao do mal que praticou), pelo empoderamento da vitima (expor as
suas dores) e pela reparacdo dos danos ocorridos, que € definida por meio da realizacdo de um
acordo, o qual deve ser acompanhado pela propria comunidade.

Ocorre que, na pratica, pesquisadores tém apontado que as dindmicas restaurativas
acabam por reforcar a centralidade do poder Judiciario, expandindo o poder estatal de punir.

A partir dessa andlise, é possivel concluir que, para que a pratica restaurativa, no
contexto brasileiro, esteja cada vez mais alinhada aos pressupostos tedricos da Justica
Restaurativa, € necessario que essas praticas sejam dissociadas do Poder Judiciario. Fortalece-
se, assim, a comunidade, restituindo as partes a gestdo dos conflitos.

Nessa linha, compreende-se que a Justica Restaurativa apresenta um potencial de
superacao do paradigma punitivo a medida em que suas formulacfes tedricas ndo reforcam a
racionalidade penal moderna e podem ser desenvolvidas como praticas de reintegracao social

gue se operam apesar do sistema de justica criminal.
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Resumo: Em face das consequéncias faticas e juridicas ocasionadas no sistema prisional
brasileiro, decorrentes da pandemia causada pelo novo coronavirus, abordam-se nesse
artigo elementos formatadores da postura do Poder Judiciério frente a esse grande desafio.
Assim, convém indagar: qual € o elemento balizador das decisfes judiciais quanto a
adoc¢do de medidas preventivas ao alastramento do coronavirus no ambiente carcerario
brasileiro? Aponta-se, como hipdtese, que em casos de decisfes de carater humanitario e
excepcional, para além dos embasamentos do sistema juridico como um todo, ha que se
considerar o regramento ético, como um farol a guiar o conteldo e o tempo dessas
decisdes. Tem-se como objetivo geral da pesquisa analisar a situacao fatica e juridica da
pandemia causada pela Covid-19 no ambiente prisional brasileiro; como objetivos
especificos, verificar a postura institucional do Judiciario diante do problema sdcio-
juridico, bem como identificar elementos balizadores adequados a respaldar as decisfes
judiciais. Para tanto, se empregara como método de abordagem, o abstrato-dedutivo;
como método de procedimento, o sistémico. Como técnicas para realizar esta pesquisa
exploratoria serdo utilizadas a bibliogréfica e a documental indireta. Assim, diante de t&o
grave crise, espera-se colaborar, lancando luzes humanitarias ao contexto, por vezes
cético, da estrita legalidade.

Palavras-chave: Pandemia. Sistema prisional brasileiro. Dignidade da pessoa humana.
Etica Judicial.

Abstract: In view of the consequences, factual and legal, caused in the Brazilian prison
system, resulting from the pandemic caused by the new coronavirus, this article addresses
elements that shape the Judiciary's stance in the face of this great challenge. So it is worth
asking: What is the guiding element of judicial decisions regarding the adoption of
preventive measures against the spread of the new coronavirus in the Brazilian prison
environment? It is pointed out, as a hypothesis, that in cases of decisions of a humanitarian
and exceptional nature, in addition to the foundations of the legal system as a whole, it is
necessary to consider ethical regulation, as a beacon to guide the content and timing of
these decisions. The general objective of the research is to analyze the factual and legal
situation of the pandemic caused by Covid-19 in the Brazilian prison environment; as
specific objectives, to verify the institutional position of the Judiciary, in view of the
socio-legal problem, as well as, to identify appropriate guiding elements to support the
judicial decisions. For that, the abstract-deductive method will be used as an approach
method; as a method of procedure, the systemic. As techniques to carry out this
exploratory research, bibliographic and indirect documentary will be used. In the face of
such a serious crisis, we hope to collaborate, shedding humanitarian lights on the context,
at times skeptical, of strict legality.

Keywords: Pandemic. Brazilian prison system. Dignity of human person. Judicial Ethics.
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1. INTRODUCAO

O sistema prisional brasileiro hd muito tem sido tema de discussdes internacionais
pertinentes & superlotacdo, corrupcao e controle das unidades por fac¢des criminosas, maus-
tratos e tortura contra os que se encontram sob custddia estatal®. Na tentativa de garantir
seguranca a sociedade ao afastar do seu seio aqueles que deliquem, o préprio Estado autoriza a
transgressao aos direitos fundamentais dos apenados, muito embora somente o direito a
liberdade seja legalmente suprimido.

Com uma populagdo carceréria extremamente marcada pela seletividade do sistema
penal, portanto, majoritariamente negra, pobre e com baixo nivel de escolaridade, esse sistema
expressa diariamente quem séo 0s seus destinatarios imediatos. Sdo centenas de milhares de
pessoas que estdo vivendo com restricdo alimentar e acesso intermitente a agua potéavel, em
ambientes insalubres que facilitam a propagacdo de inimeras doengas, muitas das quais sdo
agravadas pela falta de insumos e cuidados médicos?.

Assim, frente a disseminacdo do coronavirus, o Ministério da Salde recomenda a
lavagem frequente das maos com agua e sabdo ou higienizacdo com alcool em gel; a assepsia
de objetos de uso pessoal; a limpeza e a garantia de area de circulacdo nos espacos; uma
alimentacdo saudavel; e, em especial, a distdncia minima de 2 (dois) metros de qualquer pessoa
tossindo ou espirrando?. Entretanto, as possibilidades de prevencdo no sistema prisional sao
baixas, ou nulas, e a pandemia da Covid-19 tende a atuar como um barril de pdlvora,
descortinando uma realidade ainda pior do que a experimentada pela coletividade em geral.

Nesses termos, apresentar-se-4 como objetivo geral da pesquisa, analisar a situacdo
fatica e juridica da pandemia causada pela Covid-19 no ambiente prisional brasileiro; como
objetivos especificos, verificar a postura institucional do Judiciario diante do problema socio-

juridico, bem como identificar elementos balizadores adequados a respaldar as decis6es

1 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Relatério da ONU alertou governo federal em novembro sobre
problemas nos presidios do pais. Nacfes Unidas Brasil, [Rio de Janeiro], 12 jan. 2017. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/relatorio-da-onu-alertou-governo-federal-em-novembro-sobre-problemas-nos-presidios-
do-pais/. Acesso em: 20 abr. 2020.

2 UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO DE JANEIRO. O sistema prisional brasileiro no contexto da pandemia
de COVID-19. UFRJ, Rio de Janeiro, 31 mar. 2020. Disponivel em: https://ufrj.br/noticia/2020/04/01/0-sistema-
prisional-brasileiro-no-contexto-da-pandemia-de-covid-19. Acesso em: 20 abr. 2020.

3 MINISTERIO DA SAUDE. Sobre a doenca. Ministério da Salde, Brasilia-DF, 2020. Disponivel em:
https://coronavirus.saude.gov.br/sobre-a-doenca#como-se-proteger. Acesso em: 20 abr. 2020.
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judiciais. Assim, convém indagar: qual é o elemento balizador das decisdes judiciais quanto a
adoc¢do de medidas preventivas ao alastramento do novo coronavirus no ambiente carcerario
brasileiro? Aponta-se, como hipotese, que em casos de decisGes de carater humanitario e
excepcional, para além dos embasamentos do sistema juridico como um todo, ha que se
considerar o regramento ético, como um farol a guiar o contetdo e o tempo dessas decisdes.
Para tanto, empregar-se-a como método de abordagem, o abstrato-dedutivo; como método de
procedimento, o sisttmico. Além disso, serdo também utilizadas como técnicas de pesquisa
exploratdria, a bibliografica e a documental indireta.

E certo que ha emergéncia no enfrentamento desse cenario pandémico em um sistema
penitenciario que, ainda em tempos de normalidade, foi apontado perante o Supremo Tribunal
Federal — STF — como violador da dignidade da pessoa humana. Esse fato se traduz em tematica
das mais aridas, mas que precisa ser analisada e decidida com toda a racionalidade e prudéncia

necessarias.

2. O BRASIL E APANDEMIA

O inicio da nova década foi deflagrado pelo temor de uma recente doenca oriunda do
continente asiatico que, em poucos dias, contaminou o mundo. A Covid-19, ocasionada pelo
novo coronavirus — cientificamente reconhecido como SARS-CoV-2 — cuja eclosdao comegou
em meados de novembro de 2019, na China, teve sua circula¢do confirmada em janeiro de 2020
através da Organizagdo Mundial de Saude — OMS. Em razdo da celeridade da propagacao e,
ndo diferentemente dos demais paises, o Brasil registrou seu primeiro caso ainda em janeiro*.

Em vista da elevada contaminacdo, o Congresso Nacional promulgou, em margo, o
Decreto Legislativo n® 6, reconhecendo o estado de calamidade publica até 31 de dezembro do

ano correntes. No mesmo sentido, foi promulgada a Lei n°® 13.979/2020, dispondo sobre

4SOUZA, André de; MARIZ, Renata; PRAZERES, Leandro; MAIA, Gustavo. Ministério da Satide descobre que
coronavirus chegou ao Brasil em janeiro. O Globo, Rio de Janeiro, 02 abr. 2020. Disponivel em:
https://oglobo.globo.com/sociedade/ministerio-da-saude-descobre-gue-coronavirus-chegou-ao-brasil-em-janeiro-
1-24347029. Acesso em: 17 abr. 2020.

5 BRASIL. Decreto Legislativo n° 6, de 2020. Reconhece, para os fins do art. 65 da Lei Complementar n° 101, de
4 de maio de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade publica. Diario Oficial da Unido: secdo 1 — extra,
Brasilia, DF, ano 158, n. 155-C, p. 1, 20 mar. 2020.
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medidas de enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional®. Nao
obstante, até o presente momento — outubro de 2020 — j& foram registrados mais de 5 (cinco)
milhGes de casos positivos, bem como mais de 148 (cento e quarenta e oito) mil mortes
decorrentes da doenga’.

Sob um enfoque analitico, Conti® caracteriza tal quadro de pandemia como a crise tripla
da Covid-19, sendo esta formada pelas crises: comportamental, sanitaria e econémica. O
referido autor afirma que a crise comportamental se traduz na exigéncia de uma mudanca nos
habitos sociais, desde a lavagem de maos até restricdo de eventos como festas. Essa crise
também se estende ao comportamento de governantes, que devem tomar decisdes transparentes
e com respaldo em evidéncias, assim como redirecionar recursos e cortar privilégios.

Na sequéncia, expde que a crise sanitaria se vislumbra na real possibilidade de o sistema
de saude entrar em colapso em breve, fazendo com que as mortes tanto por Covid-19 quanto
por outras doencas sejam alarmantes, resultando, também, no colapso do sistema funerério.
Finalmente, aponta a crise econémica como sendo todas as implicagfes na economia derivadas
da queda do comércio e dos investimentos internacionais, bem como da mudanca de
comportamentos, da aversdo ao risco e da adogédo de certas politicas publicas®.

Sob outra 6tica, Lana e outros® expressam que a atual pandemia evidencia o0s reveses
da estrutura de vigilancia e satde no Brasil, especialmente levando em consideracéo a restricdo

de investimentos no Sistema Unico de Satde — SUS — e na educac&o, atingindo de forma aguda

® BRASIL. Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia
de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsével pelo surto de 2019. Diério
Oficial da Unido: secéo 1, Brasilia, DF, ano 158, n. 27, p. 1, 7 fev. 2020.

7 MINISTERIO DA SAUDE. Coronavirus Brasil: Painel coronavirus. Ministério da Saude, Brasilia, 2020.
Disponivel em: https://covid.saude.gov.br/. Acesso em: 08 out. 2020.

8 CONTI, Thomas Victor. Crise Tripla do Covid-19: um olhar econémico sobre politicas plblicas de combate a
pandemia. Dr. Thomas Conti, Campinas, 6 abr. 2020. Disponivel em: http://thomasvconti.com.br/wp-
content/uploads/2020/04/Conti-Thomas-V.-2020-04-06.-Crise-Tripla-do-Covid-19-olhar-econ%C3%B4mico-
sobre-as-pol%C3%ADticas-p%C3%BAblicas-de-combate-%C3%A0-pandemia.-Texto-para-
discuss%C3%A30.-Vers%C3%A30-1.1.pdf. Acesso em: 16 abr. 2020.

® CONTI, Thomas Victor. Crise Tripla do Covid-19: um olhar econémico sobre politicas plblicas de combate a
pandemia. Dr. Thomas Conti, Campinas, 6 abr. 2020. Disponivel em: http://thomasvconti.com.br/wp-
content/uploads/2020/04/Conti-Thomas-V.-2020-04-06.-Crise-Tripla-do-Covid-19-olhar-econ%C3%B4mico-
sobre-as-pol%C3%ADticas-p%C3%BAblicas-de-combate-%C3%A0-pandemia.-Texto-para-
discuss%C3%A30.-Vers%C3%A30-1.1.pdf. Acesso em: 16 abr. 2020.

LANA, Raquel Martins; COELHO, Flavio Codeco; GOMES, Marcelo Ferreira da Costa; CRUZ, Oswaldo
Gongalves; BASTOS, Leonardo Soares; VILELLA, Daniel Antunes Maciel; CODECO; Claidia Torres.
Emergéncia do novo coronavirus (SARS-CoV-2) e o papel de uma vigilancia nacional em salide oportuna e efetiva.
Cadernos de Salde Pdblica, Rio de Janeiro, v. 36, n. 3, fev. 2020. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/csp/v36n3/1678-4464-csp-36-03-e00019620.pdf. Acesso em: 16 abr. 2020.
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a pesquisa e o desenvolvimento cientifico tdo necessarios nesse momento. Para além, este
cenario revela toda a desigualdade social ostentada na segregacdo socioespacial, no desamparo
as pessoas sem acesso a moradia e na negligéncia para com aquelas em privacao de liberdade.

Desse modo, é urgente o enfrentamento as dimensdes do julgar, cuidando de analisar os
fatores que influenciam ou deveriam influenciar esse processo decisoriotl. Importa observar,
considerando 0 novo contexto de saude publica no Brasil, principalmente no ambiente
carcerario, 0s possiveis componentes dos atos decisorios que se revelardo, muitas vezes, mais
que decisdes judiciais quanto ao processo de execucdo, mas decisdes quanto ao direito a vida e

a saude dos encarcerados.

3. SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO: RETRATANDO UMA REALIDADE

O sistema prisional brasileiro, comumente assinalado de “escola do crime”, tem
expandido anualmente o numero de pessoas privadas de liberdade, alcancando a terceira
posicdo no ranking mundial’?. O diagnostico desse sistema conduz a uma reflexdo sobre a
politica criminal de encarceramento massivo adotada no Brasil e que se materializa em um
universo de mais de 755 (setecentos e cinquenta e cinco) mil presos®.

Consoante o Levantamento de Informacdes Penitenciarias — INFOPEN 2019, a taxa de
aprisionamento nacional se estendeu de 260,0, no ano de 2010, para 359,40 em 2019, o que

resultou em um déficit de quase 313 (trezentas e treze) mil vagas no ultimo ano*. De acordo

11 PRADO, Geraldo, MARTINS, Rui Cunha; CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Deciséo
Judicial. A Cultura Juridica Brasileira na Transi¢do para a Democracia. Madrid, Barcelona, Buenos Aires,
S&o Paulo: Marcial Pons, 2012.

2 INSTITUTO HUMANITAS UNISINOS. Brasil se mantém como 3° pais com maior populagdo carceréria do
mundo. Instituto Humanitas Unisinos, S8 Leopoldo, 20 fev. 2020. Disponivel em:
http://www.ihu.unisinos.br/78-noticias/596466-brasil-se-mantem-como-3-pais-com-maior-populacao-carceraria-
do-mundo. Acesso em: 17 abr. 2020.

13 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento
Nacional de Informacgfes Penitencidrias — dezembro de 2019. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranca
Publica, 2020. Disponivel em: https://app.powerbi.com/view?r=ey
JrljoiZTIkZGJJODQtNmJIMiO0OTIhLWFIMDktNzZRINmFKNTMOMWI31iwidCI6ImViMDKwNDIWLTQONG

MtNDNmMNy05MWYyYL TRIOGRhNmMJIMZThIMSJ9. Acesso em: 17 abr. 2020.

14 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento
Nacional de Informacgfes Penitencidrias — dezembro de 2019. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranca
Publica, 2020. Disponivel em: https://app.powerbi.com/view?r=ey
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com o Cadastro Nacional de Inspegdes nos Estabelecimentos Penais, disponibilizado pelo
Conselho Nacional de Justica — CNJ, somente no estado de Pernambuco, o déficit de vagas
atinge 184,1%, seguido do estado de Roraima com 143,1% e do Distrito Federal, com 115,4%?.

Esses dados revelam, sobremaneira, a superlotacdo dos ambientes prisionais do Brasil,
cuja decorréncia logica é o aglomerado de pessoas em celas estreitas, sem ventilacdo e com
condi¢Ges muito aquém daquelas legalmente estabelecidas. A partir dessa observacao, sucedem
inimeras violacdes aos direitos humanos dos apenados, ora pelo tratamento degradante
conferido aos mesmos, ora pela negligéncia da prestacao estatal em assegurar-lhes assisténcia
material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa, nos termos do art. 10 da Lei de
Execugéo Penal — LEP*.

Neste deslinde, é notorio que a politica de encarceramento massivo adotada pelo Estado
brasileiro desnuda as raizes do neoliberalismo que, para além do mercado, exerce sua influéncia
na sociedade como um todo. Para Casaral’, a razdo neoliberal tem o poder de administrar e
controlar corpos para os fins do mercado, se manifestando ora como biopoder, ora como
psicopoder, de modo a transformar os seres em mercadorias Uteis a obtencdo de lucro. Todavia,
nem todas as pessoas correspondem a essa logica valorativa ou lucrativa, sendo, pois,
marginalizadas e rotuladas como disfuncionais ou inimigas.

Partindo dessas constatacdes, Casara'® descreve o Sistema de Justica Criminal como um
conjunto de instituicdes e individuos responsaveis pelo exercicio do poder penal que, por sua
vez, esta direcionado para os interesses politicos e econdmicos das classes dominantes. O
neoliberalismo recorre a esse poder — e ao carcere — para garantir o controle social dos
indesejaveis e 0 sucesso capitalista. Disso, 0 autor assevera que a atuacdo desse sistema nao é
neutra, dada a sua funcionalidade politica. E, ainda, que ndo € possivel compreendé-lo sem

levar em conta a seletividade no processo de criminalizacdo secundaria.

JrljoiZTIkZGJjODQtNmJIMi00OTIhL WFIMDKINZRINmFKNTMOMWI31iwidCI6ImViMDKkwNDIWLTQONG
MtNDNmMNy05MWYyYLTRiIOGRhNmMJIMZThIMSJ9. Acesso em: 17 abr. 2020.

15 BRASIL. Relatério Mensal do Cadastro Nacional de InspecOes nos Estabelecimentos Penais. Conselho
Nacional de Justica, Brasilia, 2020. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php. Acesso
em: 17 abr. 2020.

16 BRASIL. Lein°7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucado Penal. Brasilia: Congresso Nacional
[1985]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm. Acesso em: 10 abr. 2020.

7 CASARA, Rubens Roberto Rebello. O estado pds-democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis.
Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2017.

18 CASARA, Rubens Roberto Rebello. O estado pds-democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis.
Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2017.
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Nessa linearidade, Wacquant® aponta que a transformagdo cada vez mais evidente do
Estado-providéncia em um Estado penal demonstra a verdadeira guerra contra 0s pobres que se
opera através da criminalizacdo da marginalidade. Para ele, tem-se a presenca de um “Estado-
centauro, guiado por uma cabeca liberal montada sobre um corpo autoritarista”, que, de um
lado, mostra-se brando frente as desigualdades sociais e, de outro, brutalmente repressor para
lidar com as mesmas pessoas desamparadas.

O Brasil, como Estado Democratico de Direito, ostenta uma Carta Politica denominada
Cidada, centrada na protecdo aos direitos fundamentais dos individuos. Conforme preceitua
Sarlet®, o conceito materialmente aberto de direitos fundamentais consagrados pelo art. 5°, §
2°, da nossa Constituicdo afigura-se singularmente amplo, implicando em uma “construcéo
jurisprudencial de direitos materialmente fundamentais ndo escritos (no sentido de nao
expressamente positivados)”, bem assim, incluindo direitos fundamentais pulverizados em todo
0 texto constitucional e nos tratados internacionais.

Considerando direitos fundamentais como o direito ao trabalho, a educacdo, a
assisténcia juridica, a saude, entre outros, ha que se refletir sobre dois prismas, o da liberdade e
0 do encarceramento, objeto desse trabalho. Nao obstante a consagracdo constitucional e legal
dos direitos mencionados, a populagdo carceraria que se encontra atualmente em atividade
laboral e/ou educacional é diminuta, se comparada ao quantitativo de pessoas nos
estabelecimentos penais. Conforme o INFOPEN 2019%, apenas 19,28% desses individuos
encontra-se em programa laboral e apenas 16,53% em atividade educacional.

No que tange ao acesso a satde, 0 INFOPEN 20172 explana que o percentual de pessoas
privadas de liberdade em unidades sem mddulo de saude, no referido ano, era de

aproximadamente 234 (duzentos e trinta e quatro) mil. Esse plano torna-se mais preocupante

19 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. Traducdo: Eliana Aguiar.
2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 21.

2SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015.

21 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento
Nacional de Informacdes Penitenciarias — INFOPEN dezembro de 2019. Brasilia: Ministério da Justica e
Seguranca Publica, 2020. Disponivel em: https://app.powerbi.com/view?r=ey
JrljoiZTIkZGJJODQINmMJIIMiO0OTIhLWFIMDKtNZRINMFKNTMOMWI31iwidCI6ImViMDKwNDIWLTQONG
MINDNmMmNy0O5MWYYLTRIOGRhNmMIMZThIMSJ9. Acesso em: 17 abr. 2020.

22 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias — INFOPEN atualizacdo junho de 2017. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranga
Puablica, 2019. Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-
jun-2017-rev-12072019-0721.pdf. Acesso em: 17 abr. 2020.
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considerando a proliferacdo de doengas infectocontagiosas dentro dos presidios, as quais
representam um risco nao apenas para os apenados, mas também para os agentes, profissionais
e visitantes que circulam nessas unidades.

A titulo de exemplo, o risco de contagio de tuberculose nas prisdes é 28 (vinte e 0ito)
vezes maior em comparacdo a populagéo geral®. Somente no ano de 2019, foram notificados
8.154 (oito mil cento e cinquenta e quatro) novos casos entre as pessoas privadas de liberdade,
0 que corresponde a 11,1% do total no pais?. Decerto, essa realidade estd intrinsecamente
relacionada as condicdes precérias de infraestrutura e higiene, bem como a insuficiéncia de
aparato médico para os cuidados necessarios aos doentes.

Nesta seara, a taxa de mortalidade para cada 10 (dez) mil pessoas privadas de liberdade
no primeiro semestre de 2017, por Gbitos naturais, foi de 8,4 —a maior dentre as categorias dos
oObitos: criminais, acidentais, por suicidio e com causa desconhecida®. Esse dado ndo especifica
a causa mortis, deixando a margem de interpretacdo o significado de “naturais”, 0 que leva a
crer que a maioria dessas mortes resultou de doencas incuraveis ou nao tratadas.

O que se constata é a negligéncia para com o resguardo da integridade fisica tanto
daqueles que ja estdo remotamente inseridos no carcere, quanto dos recém-chegados. Em outros
termos, ha a inobservancia da LEP e da prdpria Constituicdo Federal que, em seu art. 5°, XLIX,
assegura aos presos o respeito a integridade fisica e moral®. Nesse ponto, importa ressaltar que
n&o é o bastante a protecio formal da norma. Ferrajoli?’ assevera que uma norma somente sera

valida quando respeitar, materialmente, a perspectiva ética dos direitos fundamentais.

23 BRASIL. Ministério da Satde. Nota informativa n° 10/2018-CGPNCT/DEVIT/SVS/MS. Nota informativa —
Projeto “Apoio ao desenvolvimento de acBes em salde para a comunidade carceraria com foco na Tuberculose”.
Brasilia, DF: Ministério da Salde, 2018. Disponivel em:
https://saude.es.gov.br/Media/sesa/Tuberculose/Nota%20Informativa%20N%C2%BA10.pdf. Acesso em: 13 abr.
2020.

24 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Vigilancia em Salde. Boletim Epidemioldgico Especial:
Tuberculose 2020. Brasilia: Ministério da Salde, 2020. Disponivel em:
https://www.saude.gov.br/images/pdf/2020/marco/24/Boletimtuberculose-2020-marcas--1-.pdf. Acesso em: 13
abr. 2020.

% BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias — INFOPEN atualizagdo junho de 2017. Brasilia: Ministério da Justi¢a e Seguranca
Publica, 2019. Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen /infopen/relatorios-sinteticos/infopen-
jun-2017-rev-12072019-0721.pdf. Acesso em: 17 abr. 2020.

% BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 17 abr. 2020.

27 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010.
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Relativamente a assisténcia juridica, a LEP preleciona que esta se destina aos presos e
internados sem recursos financeiros para constituir advogado, devendo, pois, as Unidades da
Federacdo oferecer esses servicos integrais e gratuitos dentro e fora dos estabelecimentos penais
—no teor dos arts. 15 e 162, No entanto, tal assisténcia € obstaculizada, sobretudo, pela caréncia
de defensores publicos nos estados®.

Nesse seguimento, importa ressaltar que o Brasil possui aproximadamente 230
(duzentos e trinta) mil presos provisorios, os quais representam 30,43% da populacéo carceraria
total®. Ademais, as incidéncias por tipo penal mais recorrentes em 2019 foram crimes contra o
patrimonio — 50,96%; crimes previstos na Lei de Drogas — 20,28%; e crimes contra a pessoa —
17,36%. Desse espectro, as mulheres responderam significativamente mais pelos crimes
relativos a drogas, contrariamente aos homens, que se sobressairam nos crimes patrimoniaiss.

Em relacdo aos crimes hediondos e equiparados cometidos, destacaram-se o trafico de
drogas — com 41,65% das ocorréncias — e o0 homicidio qualificado — com 28,74%, de acordo
com o INFOPEN 2019%. Para mais, segundo o Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes
do Conselho Nacional de Justica — voltado ao registro das ordens de prisdo decretadas pelas
autoridades judiciarias no pais — 0s cinco tipos penais mais imputados as pessoas privadas de

liberdade em 2018 foram o roubo, o trafico de drogas, o homicidio, o furto e a posse, porte,

28 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugdo Penal. Brasilia, DF: Congresso
Nacional [1985]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm. Acesso em: 10 abr. 2020.
29 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Mapa da Defensoria Pdblica no Brasil. IPEA,
Brasilia, [20137?]. Disponivel em: https://www.ipea.gov.br/sites/mapadefensoria/deficitdedefensores. Acesso em:
18 abr. 2020.

%0 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento
Nacional de Informagdes Penitenciarias — INFOPEN dezembro de 2019. Brasilia: Ministério da Justica e
Seguranca Publica, 2020. Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZTIKZGJJODQtNmMJIMiO0OTIhL WFIMDKtNZRINMFKNTMOMWI3li

widCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNMNY0OSMWYYL TRIOGRhNMIJMZThIMSJ9. Acesso em: 17 abr.
2020.

31 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento
Nacional de Informacdes Penitenciarias — INFOPEN dezembro de 2019. Brasilia: Ministério da Justica e
Seguranga Publica, 2020. Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZTIkZGJjODQtNmJIMiO0OTIhL WFIMDKtNzZRINMFKNTMOMWI3li

widCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNMNY0OSMWYyYL TRIOGRhNMIMZThIMSJ9. Acesso em: 17 abr.
2020.

32 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento
Nacional de Informacfes Penitenciarias — INFOPEN dezembro de 2019. Brasilia: Ministério da Justica e
Seguranca Publica, 2020. Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZTIkZGJjODQtNmMJIMiO0OTIhL WFIMDktNzRINMFKNTMOMWI3li
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disparo e comércio de arma de fogo ilegal. Ressaltando-se, porém, que algumas pessoas
respondem por mais de um tipo penal®.

No que se refere a assisténcia material, embora os arts. 10 e 12 da LEP3* assegurem que
é dever do Estado fornecer alimentacao, vestuario e instalagdes higiénicas, muitas vezes, esse
Obice recai sobre a familia da pessoa custodiada, que fica encarregada de fornecer produtos de
higiene e até itens alimenticios. No ano de 2015, foi elaborado o Projeto de Lei — PL 3461/2015,
que acrescentaria trés paragrafos a LEP dispondo sobre os produtos de higiene como itens
obrigatdrios nos estabelecimentos prisionais, porém, o mesmo foi arquivado em janeiro de
2019%.

Nesse momento de pandemia, mais que em qualquer outro, percebem-se as auséncias e
fragilidades do sistema penitenciario nacional. A dificuldade para se implementar as medidas
profilaticas em uma superpopulacédo carcerdria ressalta a impossibilidade de se passar por essa
calamidade sem que o caos se instale, caso ndo sejam tomadas as decisfes no sentido de
promover a prevencao de contagio por integrantes do sistema. Ignorar essa necessidade serg,
indiretamente, admitir a ocorréncia de dbitos aos individuos que se encontram sob a tutela

estatal.

4. E QUANDO A PRISAO SE TORNA UMA PENA DE MORTE?

A quem sera concedida a garantia material constitucional do direito a vida? Quem séo,

em sua maioria, os individuos que ocupam o0s carceres brasileiros? A quem convém a

33 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes — BNMP 2.0:
Cadastro Nacional de Presos. Brasilia, DF: Conselho Nacional de Justica, 2018. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/01/57412abdb54eba909b3e1819fc4c3ef4.pdf. Acesso em: 17
abr. 2020.

3 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucdo Penal. Brasilia, DF: Congresso
Nacional [1985]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm. Acesso em: 10 abr. 2020.
35 BRASIL. Projeto de Lei — PL 3461/2015. Acrescenta os paragrafos 1°, 2° e 3° ao art. 13 da Lei n° 7.210/84
(Lei de Execucdes Penais), para dispor sobre os produtos de higiene como itens obrigatérios nos estabelecimentos
prisionais. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, [2015]. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1405967&filename=PL +3461/2015.
Acesso em: 17 abr. 2020.
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manutencdo do cércere e de suas consequéncias? Quais sdo as balizas que definem o grande
publico de encarcerados no Brasil?

A luz da Criminologia para Castro®, a criminalidade é um conceito pré-definido pelas
agéncias de controle penal, revelando-se em notoria manifestacdo de poder. Desse modo, a
questdo criminal consiste em imputacéo que se concretiza a partir da confluéncia de interesses
gue movem o sistema, partindo daqueles que fazem as normas, dos que as interpretam e,
também, dos que as executam. Do outro lado, estdo aqueles que as infringem e o0s que séo
apontados como tal.

Na praxe prisional e forense, do lado de dentro das grades estéo aqueles que néo se pode
considerar subjetivamente como detentores de direitos, embora objetivamente sejam com
amparo constitucional e legal para isso. E no escorrer do tempo, seguem as dualidades: formal
versus material; objetivo versus subjetivo.

Diante do descaso do Poder Publico quanto a garantia de servigos de salde e cuidados
basicos para a populacdo apenada, indaga-se sobre a producdo de morte enquanto uma das
finalidades ocultas do carcere. Neste prisma, Ferreira e Moura®’, analisando as mortes no
sistema prisional alagoano entre os anos de 2012 e 2015, constataram problemas na averiguacéo
das causas de 6bitos e 0 ndo envio dos laudos cadavéricos ao juizo competente, impossibilitando
a conclus@o dos processos. Fato este que corrobora o desprezo com que algumas vidas séo
tratadas.

Em face dos delineamentos expostos, percebe-se que a anomalia do sistema
prisional brasileiro tem razdes multifatoriais que, no contexto da pandemia da Covid-19,
tendem a se acentuar. Partindo desse pressuposto, convém examinar mais detalhadamente a
situacdo do carcere no Brasil e de que maneira esse sistema pode contribuir para o surgimento
de vitimas, inclusive fatais, sob a anuéncia do Estado.

No que se refere a Covid-19, de acordo com os 6rgdos mundiais de saude, a principal
medida profilatica ¢ o distanciamento social. Porém, tendo em vista a infraestrutura dos

estabelecimentos penais e 0 superavit de pessoas por cela, torna-se praticamente impossivel

% ANIYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia de la reaccion social. Maracaibo: Instituto de Criminologia da
Universidade de Zulia,1977.

37 FERREIRA, Amanda Assis; MOURA, Roberto Barbosa de. Mortos nos carceres de Alagoas entre 2012 e
2015: a relacdo do Sistema Penitenciario e o Instituto Médico Legal — IML na morte dos detentos. In: Il
Encontro de Pesquisas Judiciarias da Escola Superior de Magistratura do Estado de Alagoas — Decisdo judicial:
processo decisério e precedentes, 2017, [Alagoas]. Disponivel em:
http://enpejud.tjal.jus.br/index.php/exmpteste01/article/view/308. Acesso em: 28 jul. 2020.
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adotar tal medida. Se considerada a hip6tese de que os presos permanecem isolados por estarem
confinados, ignora-se o fato de que os mesmos recebem visitas e continuam tendo aproximagao
com os agentes de execucao penal, por exemplo.

Para elucidar, dados do INFOPEN 20173 demonstram que o sistema prisional conta
com um quadro de 108.403 (cento e oito mil quatrocentos e trés) profissionais em atividade,
incluindo efetivos, comissionados, terceirizados e temporérios, de ambos 0s sexos. E esses, por
sua vez, tém livre circulacdo por ambientes externos as unidades prisionais, podendo ser
contaminados e transmitir a doenca entre si e entre os detentos.

Além disso, a movimentacdo dos proprios custodiados dentro dessas unidades é
relativamente alta. Somente em 2017 foram registradas mais de 248 (duzentas e quarenta e 0ito)
mil entradas — inclusdes originarias — e mais de 169 (cento e sessenta e nove) mil saidas —
decorrentes de alvaras de soltura. O namero de inclusdes por transferéncias ou remocdes foi de
aproximadamente 225 (duzentas e vinte e cinco) mil,

Quanto as permissdes de saida para os condenados em regimes fechado, semiaberto ou
provisorio, nos termos do art. 120 da LEP, foram, em média, 93 (noventa e trés) mil. Ja a
guantidade de saidas temporéarias para os condenados em regime semiaberto para visitar a
familia, sequindo o art. 122 da LEP, foi de mais de 99 (noventa e nove) mil. Esses dados
comprovam, portanto, que 0s presos ndo se mantém continuamente atras das grades, isolados®.

Por outro lado, a problemaética reside na populacao carceraria que faz parte do grupo de
risco da Covid-19, qual seja: pessoas idosas e com condi¢cdes de saude pré-existentes, como
pressao alta, doencas cardiacas e pulmonares, cancer ou diabetes, e, ainda, que possuem a
Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida— AIDS, dependendo do nivel*. Quanto a faixa etéria,

3% BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de
Informagcdes Penitenciarias — INFOPEN atualizagdo junho de 2017. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranca
Puablica, 2019. Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-
jun-2017-rev-12072019-0721.pdf. Acesso em: 17 abr. 2020.

% BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias — INFOPEN atualizacdo junho de 2017. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranca
Puablica, 2019. Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-
jun-2017-rev-12072019-0721.pdf. Acesso em: 17 abr. 2020.

40 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias — INFOPEN atualizagdo junho de 2017. Brasilia: Ministério da Justi¢ca e Seguranca
Publica, 2019. Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-
jun-2017-rev-12072019-0721.pdf. Acesso em: 17 abr. 2020.

L ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE — OPAS BRASIL. Folha informativa— COVID-19 (doenca
causada pelo novo coronavirus). Organizagdo Pan-Americana de Salde, Brasilia-DF, 17 abr. 2020. Disponivel
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o INFOPEN 20174 mostra que, naquele ano, o percentual de pessoas privadas de liberdade
maiores de 46 (quarenta e seis) anos de idade foi de 8,16 em um quantitativo de pouco mais de
726 (setecentos e vinte e seis) mil presos.

Relativamente aqueles que apresentam doencas pulmonares, como tuberculose, ou que
convivem com a AIDS, as Unicas informag@es disponibilizadas datam de dezembro de 2014, e
mostram que nesse periodo havia 5.534 (cinco mil quinhentos e trinta e quatro) casos de
tuberculose e 7.412 (sete mil quatrocentos e doze) de pessoas HIV positivas. Ou seja, a cada
100 (cem) pessoas custodiadas, 1,3 viviam com HIV%,

A partir da compreensdo de que os presos incluidos no grupo de risco, se contrairem a
Covid-19, tém mais chance de evoluir para os quadros graves da doenga, infere-se que eles
precisardo também de um leito hospitalar para o tratamento e, com a crise no sistema de salde,
poderdo ndo o receber. Além do mais, a prestacdo interna dos servicos de saude, por intermédio
das Equipes de Atencdo Basica Prisional — EABP, ndo é homogénea em todo o sistema
prisional, a exemplo de estados como Amapa e Paraiba, que tém uma cobertura de EABP de
0,0% e 2,6%, respectivamente*.

Com o avanco da doenca, cada vez mais detentos e agentes penitenciarios estdo sendo
infectados, trazendo a tona um perigo iminente. De acordo com o monitoramento do Conselho
Nacional de Justica — CNJ*, mais de 39 (trinta e nove) mil pessoas ja foram infectadas no
sistema carcerario, das quais aproximadamente 29 (vinte e nove) mil estdo aprisionadas e 10
(dez) mil sdo servidoras. No total, 199 (cento e noventa e nove) pessoas vieram a 6bito. N&do

diferentemente, a Covid-19 alcancou o sistema socioeducativo, contaminando mais de 4

em: https://www.paho.org/bra/ index.php?option=com__content&view=article&id=6101:covid19&Itemid=875.
Acesso em: 19 abr. 2020.

42 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de
Informacgdes Penitenciarias — INFOPEN atualizacdo junho de 2017. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranca
Publica, 2019. Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-
jun-2017-rev-12072019-0721.pdf. Acesso em: 17 abr. 2020.

4“BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitencidrio Nacional. Levantamento Nacional de
Informagcdes Penitenciarias — INFOPEN dezembro de 2014. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranca Publica,
2015. Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/infopen_dez14.pdf. Acesso em: 19 abr.
2020.

4 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca PUblica. Departamento Penitenciario Nacional. Nota Técnica n.°
23/2020/COS/CGCAP/DIRPP/DEPEN/MJ. Brasilia, DF: Ministério da Justica e Seguranca Publica, 05 abr.
2020. Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/SAUDEPRISIONALSEI_MJ11406541NotaTcnica2.pdf.
Acesso em: 19 abr. 2020.

45 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Registros de Contagios e Obitos — Covid-19 no Sistema Prisional.
CNJ, Brasilia-DF, 05 out. 2020. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2020/10/Monitoramento-Semanal-Covid-19-Info-7.10.20.pdf. Acesso em: 08 out. 2020.
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(quatro) mil pessoas e levando a 6bito 22 (vinte e duas) delas. Na tabela abaixo* é possivel
notar esse percentual de casos confirmados e Gbitos de pessoas presas dividido por regido até o

inicio do més de outubro:

Tabela 1 — Monitoramento da Covid-19 entre pessoas presas

Regido Casos confirmados NUmero de 6bitos
Norte 8,9% 12,2%
Nordeste 17,5% 14,8%
Centro-oeste 23,3% 10,4%
Sudeste 35,0% 50,4%
Sul 15,3% 12,2%

Desse modo, se a cena € preocupante fora do carcere, dentro dele se torna mais
dramatica. Os numeros que retratam a realidade, podendo ainda, ao que indicam as evidéncias,
estar suavizados pelo fendmeno da subnotificacdo, denunciam que o sistema carcerario se
encontra efetivamente contaminado e o resultado final dessa constatacdo, certamente, sera

desastroso.

S. O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NA GARANTIA DOS
DIREITOS NO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

No sistema penal brasileiro inflado, hodiernamente, por vieses punitivistas, vé-se no
encarceramento desordenado o mecanismo ideal para o combate da criminalidade. Tem-se
deixado de lado os valores nos quais esta imbuido o Principio in dubio pro reo e também néo
se garante a aplicacdo dos matizes do Principio in dubio pro societate. Nesse cenario paradoxal,
ndo se garante nem um, nem outro principio. Em qual cais esta atracado o sistema penal
nacional? Qual o futuro daqueles que séo afetados nefastamente por critérios atrozes, violentos

e antidemocraticos? O que fazer perante aqueles que assistiram o seu ente familiar perder ndo

46 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Registros de Contagios e Obitos — Covid-19 no Sistema Prisional.
CNJ, Brasilia-DF, 05 out. 2020. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2020/10/Monitoramento-Semanal-Covid-19-Info-7.10.20.pdf. Acesso em: 08 out. 2020.
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somente a liberdade, como Ihe determinou a Justica, mas a propria vida, dentro dos
estabelecimentos que integram o sistema carcerario brasileiro?

No entendimento de Mbembe*’, “a expressdo maxima da soberania reside, em grande
medida, no poder e na capacidade de ditar quem pode viver e quem deve morrer”. E mais
adiante, conclui afirmando: “Por isso, matar ou deixar viver constituem os limites da soberania,
seus atributos fundamentais. Exercitar a soberania é exercer controle sobre a mortalidade e
definir a vida como a implantacdo e manifestacdo de poder”.

Por outro prisma, mais tedrico e menos realista, partindo de uma premissa democratica,
o Direito Penal deve basear-se em critérios garantidores. A ciéncia penal antigarantista deve ser
combatida, de per si, numa cooperacao coletiva dos Poderes Publicos. Mas como fazer isso em
uma pandemia sem precedentes e até que ponto é possivel flexibilizar direitos? Qual o limite
gue a emergéncia justifica a mitigacdo de regras? O que se teme € que neste momento,
excepcional, os direitos individuais e coletivos sejam violados indiscriminadamente.

A solucdo mais ponderada é aquela que se direciona para a equalizacéo de valores, e
diante de situacdes emergenciais e extremas, a decisao deve ser leniente, mesmo que desafie e
contrarie regras aplicaveis na normalidade. Os direitos fundamentais minimos da pessoa
humana ndo sdo garantidos aos apenados — sendo este o cenario calamitoso, independente dos
efeitos carreados pela pandemia.

Nesse ponto convém trazer a lume as palavras de Carvalho*®, que assevera: “La
formalidad de las garantias debe ser vista como aliada de un procedimiento regular; es un freno
inhibidor del arbitrio estatal y judicial; ella controla al juez y, con eso, lo protege de si mismo”.
Mais adiante conclui advertindo que uma atuacéo judicial democratica e guardid das garantias
ndo se traduz em “benevoléncia”, ao contrario, a observancia das garantias atesta a legitimidade
da deciséo.

Em um ordenamento juridico de tradicdo positivista, num pais de dimensdes
continentais que esta firmado nas bases de modelo federal com trés niveis de governo que

dependem da ag&do concreta do Poder Publico, o navio fica a deriva. E 0 mais assustador é que

47 MBEMBE, Achille. Necropolitica. Arte & Ensaios. Revista do PPGAV/EBA/UFRJ. n. 32, dezembro, 2016.
Disponivel em: https://revistas.ufrj.br/index.php/ae/article/view/8993/7169. Acesso em: 22 jul. 2020.

48 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. ?QUIEN ES EL JUEZ QUE APLICA LA PENA? p. 13-
36. In: Revista de Derechos Humanos y Estudios Sociales Afio | No. 1 Enero-Junio 2009. Disponivel em
http://www.derecho.uaslp.mx/Documents/Revista%20REDHES/ N%c3%bamero%201/Redhes1-01.pdf. Acesso
em: 23 jul.2020.



https://revistas.ufrj.br/index.php/ae/article/view/8993/7169
http://www.derecho.uaslp.mx/Documents/Revista%20REDHES/%20N%c3%bamero%201/Redhes1-01.pdf

REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS |
VOL. 8, N.2, 2020 |

0 principal timoneiro do navio, entendido aqui como a dignidade da pessoa humana, é
neutralizado em interpretacdes, na maioria das vezes atendendo aos “pseudo interesses” de uma
politica institucional desordenada.

Vaérias rotas surgem para remodelar o papel do Estado de Direito e, com isso, minimizar
os efeitos negativos das condi¢Bes usuais do sistema penitenciario nacional e ainda mais,
assolado pela disseminacdo da Covid-19. Uma possivel solugcdo encontra amparo no
Neoconstitucionalismo e na tendéncia do ativismo, pois, segundo Barroso*, nele busca-se a
concretizacdo dos direitos fundamentais, baseado em uma nova dogmatica interpretativa da
Constituicdo, na qual o Estado-Juiz passa a ser protagonista na conducao das politicas publicas
nesta area.

Impulsionado por esse movimento que muda vertiginosamente a Gtica interpretativa do
Direito, o Brasil vem adotando mecanismos garantidores ndo s6 de forma individual, mas
também de forma massiva, através da aplicacdo da Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional.
De origem colombiana, essa teoria foi inaugurada em solo nacional pela Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 347/DF%, impetrada pelo Partido
Socialismo e Liberdade — PSOL, no ano de 2015, buscando o melhoramento das condicGes de
sobrevivéncia dos aprisionados, de forma indistinta.

Com a declaragéo do Estado Inconstitucional de Coisas, ante as condutas omissivas ou
comissivas do Poder Publico, o Judiciario, através do STF, tem atuado coordenando as acdes
institucionais destinadas para todo o sistema penitenciario brasileiro, visando frear as violagdes
flagrantes aos direitos da pessoa humana. Esse fendmeno caracteriza-se com um “Ativismo

Judiciario Positivo”, ou seja, o Poder Judiciario, presenciando violagcdes generalizadas aos

49 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-42, abr. 2005. ISSN
2238-5177. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs /index.php/rda/article/view/43618/44695. Acesso
em: 19 abr. 2020.

S0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental N° 347/DF.
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. a questdo da legitimidade constitucional do controle e da
intervencédo do Poder Judiciario em tema de implementagao de politicas publicas, quando configurada hipétese de
abusividade governamental. dimensdo politica da jurisdicdo constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal.
Inoponibilidade do arbitrio estatal & efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Carater relativo da
liberdade de conformacéo do legislador. Consideracfes em torno da clausula da "reserva do possivel". necessidade
de preservacdo, em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do nucleo consubstanciador do
"minimo existencial". Viabilidade instrumental da Arguicdo de Descumprimento no processo de concretizagéo das
liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda geracao). Disponivel em; http://stf.jus.br/portal/processo/
verProcessoAndamento.asp? numero= 347&classe= ADPFMC&codigoClasse=0&origem=
JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M. Acesso em: 19 abr. 2020.



http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs%2520/index.php/rda/article/view/43618/44695
http://stf.jus.br/portal/processo/%2520verProcessoAndamento.asp?
http://stf.jus.br/portal/processo/%2520verProcessoAndamento.asp?

| REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS
| VOL. 8, N.0 2, 2020

encarcerados, toma a iniciativa do protagonismo do processo, ndo na posic¢éo de elaborador ou
aplicador das politicas sem a participagdo do Executivo ou Legislativo, mas sim como
fomentador do processo em massa.

Como efeitos praticos, obteve-se, através do julgamento da Liminar na ADPF 347/DF,
a instituicdo da audiéncia de custddia e a liberagdo e o ndo contingenciamento do Fundo
Penitenciario Nacional — FUPEN — para sua finalidade. Todavia, a decisdo da citada ADPF
ainda se encontra pendente de julgamento do mérito.

Esse panorama agregador deve partir de uma decisao hermenéutica plural baseada nas
ideias de Haberle®t, segundo as quais todos que compdem a sociedade devem contribuir para
uma melhor interpretacdo e aplicacdo do Direito. O Poder Publico passa a ser o principal
responsavel pela construcdo de um caminho dialégico e democratico entre os poderes publicos
nos trés niveis federativos, visando oferecer solucdes estruturantes para a tragédia diaria do

carcere.

6. O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA E A RECOMENDACAO N° 62/2020

Ante o panorama de pandemia, o Conselho Nacional de Justica — CNJ — emitiu a
Recomendacdo n° 62, de 17 de marco de 2020, direcionada aos magistrados e tribunais,
ensejando a ado¢do de medidas preventivas a propagacdo da Covid-19 no dmbito dos sistemas
de justica penal e socioeducativo. Tal posicionamento levou em consideracédo, principalmente,
que a manutenc¢do da saude das pessoas em privacao de liberdade é imprescindivel a garantia
da saude coletiva®.

Ponderou-se, ainda, que a insalubridade, a aglomeracdo de pessoas e a inobservancia

dos procedimentos minimos de higiene nessas unidades contrariam todos os protocolos de

5. HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituigio:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e ‘procedimental’ da Constitui¢ao”. Sergio Antonio Fabris Editor:
Porto Alegre, 2002.

52 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendagdo n° 62, de 17 de marco de 2020. Recomenda aos
Tribunais e magistrados a adocdo de medidas preventivas a propagacao da infeccdo pelo novo coronavirus —
Covid-19 no ambito dos sistemas de justica penal e socioeducativo. Brasilia, DF: Conselho Nacional de Justica,
2020. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/03/62-
Recomenda%C3%A7%C3%A30.pdf. Acesso em: 16 abr. 2020.
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prevencdo, ainda que o Estado seja responsavel por assegurar o atendimento de saude
preventivo e curativo dos individuos custodiados. Além disso, foi ressalvado que a continuidade
da prestacao jurisdicional deve prosseguir com atencdo aos direitos e garantias individuais e ao
devido processo legal, e, mormente, preservando-se a salde de magistrados, agentes publicos e
pessoas aprisionadas®.

Em pertinéncia ao publico infanto-juvenil, as recomendagfes destinam-se tanto para 0s
magistrados competentes para a fase de conhecimento na apuracdo de atos infracionais quanto
para aqueles responsaveis pela execucdo de medidas socioeducativas. Para os primeiros, sdo no
sentido de rever as decisbes que determinaram a internacdo provisoria de adolescentes
gestantes, lactantes, maes ou responsaveis por crianga de até 12 (doze) anos ou por pessoa com
deficiéncia, bem como adolescentes indigenas, com deficiéncia ou integrantes do grupo de
risco. E, ainda, que estejam internados provisoriamente em unidades socioeducativas
superlotadas ou sem equipe de saude>.

Para os magistrados de execugdo, recomenda-se a reavaliagdio de medidas
socioeducativas de internacao e semiliberdade, objetivando a eventual substituicdo por medida
em meio aberto, suspensdo ou remissdo, especialmente quanto ao publico supramencionado.
Também se defende a reavaliagdo das decisfes que determinaram a aplicacdo de internacdo-
sancao®.

Semelhantemente, tal recomendacdo se destina aos magistrados com competéncia para
a fase de conhecimento criminal no sentido de reavaliarem as prisdes provisorias e as prisdes
preventivas que tenham excedido o prazo de 90 (noventa) dias ou que se relacionem a crimes
praticados sem violéncia ou grave ameaca a pessoa. Outrossim, a Recomendacao proclama a
necessidade de suspensdo do dever de apresentagdo periddica em juizo das pessoas em
liberdade proviséria ou suspensdo condicional do processo. E aduz que apenas

excepcionalmente devem ser dadas novas ordens de priséo preventiva®.

3 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendagdo n° 62, de 17 de marco de 2020. Recomenda aos
Tribunais e magistrados a adocdo de medidas preventivas a propagacao da infeccdo pelo novo coronavirus —
Covid-19 no ambito dos sistemas de justica penal e socioeducativo. Brasilia, DF: Conselho Nacional de Justica,
2020. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/03/62-
Recomenda%C3%A7%C3%A30.pdf. Acesso em: 16 abr. 2020.

5 |bidem, 2020.

55 |bidem, 2020.

%6 |bidem, 2020.
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Quanto aos magistrados com competéncia sobre a execugdo penal, instrui-se a
concessdo de saida antecipada dos regimes fechado e semiaberto e a avaliacdo da prorrogagao
do prazo de retorno ou adiamento — com posterior reagendamento — do beneficio de saidas
temporarias. Para mais, orienta-se a concessdo de prisdo domiciliar para todos os individuos
cumprindo pena em regime aberto e semiaberto, observadas as condicGes que serdo definidas
pelo juiz da execucdo, assim como no caso de presos por divida alimenticia®’.

Dentre outras questdes, a Recomendacéo n° 62 também trata acerca da redesignacédo de
audiéncias e da realizacdo destas por videoconferéncia. Ainda explana o procedimento que deve
ser realizado frente aos casos suspeitos ou confirmados de Covid-19, tais como: separacdo da
pessoa sintomatica, encaminhamento para tratamento em unidade de salde e comunicacao
imediata ao juizo competente para avaliar a substituicdo da prisdo ou medida socioeducativa
por alternativa diversa. Além disso, traz regras pertinentes a visitacdo em estabelecimentos
prisionais e unidades socioeducativas®. Contudo, verifica-se o seu carater ndo vinculante, o que
possibilita a aplicacdo discricionaria por parte dos juizes e tribunais.

Ademais, no més de setembro de 2020, o CNJ editou a citada Recomendacéo para dilatar
0 seu prazo de vigéncia, que, nos termos do art. 15, serd de 360 (trezentos e sessenta) dias, bem
como para coibir a aplicacdo de suas medidas as pessoas condenadas pelos crimes: de
organizacdo criminosa; lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores; crimes contra a
administracdo publica; por crimes hediondos ou por crimes de violéncia doméstica contra a

mulher.5°

5 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendagdo n° 62, de 17 de marco de 2020. Recomenda aos
Tribunais e magistrados a adocdo de medidas preventivas a propagacdo da infeccdo pelo novo coronavirus —
Covid-19 no ambito dos sistemas de justica penal e socioeducativo. Brasilia, DF: Conselho Nacional de Justica,
2020. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/03/62-
Recomenda%C3%A7%C3%A30.pdf. Acesso em: 16 abr. 2020.

%8 1bidem, 2020.

%9 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendagado n° 78, de 15 de setembro de 2020. Acrescenta o art.
5-A a Recomendacdo CNJ n° 62/2020, que trata das medidas preventivas a propagacdo da infeccdo pelo novo
Coronavirus — Covid-19 no ambito dos sistemas de justica penal e socioeducativo, e altera o art. 15, para prorrogar
sua vigéncia. Brasilia, DF: Conselho Nacional de Justica, 2020. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2020/09/Recomenda%C3%A7%C3%A30-n%C2%BA-78-altera-e-prorroga-0-prazo-da-
Recomenda%C3%A7%C3%A30-62-2020-1.pdf. Acesso em: 08 out. 2020.
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7. DECISOES JUDICIAIS SOB O ENFOQUE DO CODIGO DE ETICA DA
MAGISTRATURA BRASILEIRA

Sob esse cendrio € que os magistrados de todo o Brasil, especialmente aqueles que séo
competentes para a execucdo penal, enfrentam a dificil missdo de administrar judicialmente as
dificuldades inerentes ao sistema prisional. Tém sob os seus ombros a responsabilidade de
determinar as acdes preventivas a contaminacdo pelo novo coronavirus, além de julgar as acdes
que clamam pela libertagdo dos presos que se encontram em situacéo de risco.

Nesse sentido, o que se espera, no dizer de Carvalho®, das tomadas de decisdes do
Judiciério, é que se possa dar voz aos anseios populares, conferindo efetividade as garantias sob
o prisma do interesse coletivo. Mais adiante, adverte o autor para o risco de que a locucéo
interesse publico pode servir tanto a coletividade, quanto ao interesse da classe detentora do
poder. Antes de tudo, convém conhecer a realidade — os fatos — combinando esse conhecimento
a adequada interpretacdo e aplicacao da norma.

Nesse sentido, imersos no contexto de pandemia, extrai-se a informacdo que decisdes
judiciais em diversos sentidos vém sendo publicadas em todo o pais. Uma decisao recorrente,
e bastante llcida, consiste na liberacdo de presos civis por dividas alimenticias e, em
complemento, a determinacdo de suspensao, por noventa dias, do cumprimento dos mandados
de priséo civil.

Na seara criminal, que € sem ddvida a maior amostra, além de ser a mais preocupante,
por razdes Obvias, observa-se que tem sido concedida a prisdo domiciliar a quem cumpre regime
semiaberto e que integre os grupos de risco. Também tém sido liberados os apenados do regime
aberto quanto a obrigagdo legal de comparecimento ao albergue por um prazo de trinta dias,
remanejando-se os apenados do regime fechado que fazem parte de grupo de risco e que nédo se
recomendou a prisdo domiciliar, para a Casa de Albergado, ja esvaziada para receber esses
individuos, com as cautelas e adaptacdes necessarias. Outra medida oportuna extraida das

ultimas decisdes judiciais foi a concessao de progressdo antecipada, prevista para 0s proximos

60 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Momentos do Passado e 0 Presente do Processo Penal no

Contexto do Sistema Criminal.. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro. Ano 13.

Volume 20. Namero 1. Janeiro a Abril de 20109. Disponivel em:

http://sistemas.rj.def.br/publico/sarova.ashx/Portal/sarova/imagem-dpge/public/arquivos/ luis_gustavo
grandinetti.pdf. Acesso em: 23 jul. 2020.
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doze meses, e considerando que os beneficiarios ja possuiam trabalho externo. Percebe-se,
entdo, que sdo muitas as alternativas judiciais que, mesmo aparentemente paliativas, se
consideradas em sua totalidade, implicam em importante resultado quanto ao objetivo de
prevencdo aos efeitos da pandemia no ambiente carcerario.

Neste mesmo entendimento, de salvaguardar direitos nesse cendrio cadtico, tem
ocorrido a suspensao das saidas temporarias e da visitagdo em alguns presidios. Malgrado a
necessidade de afastamento dos detentos, estes ndo podem ficar totalmente sem contato com o
mundo exterior, vide o carater ressocializador das penas. Assim, a elabora¢do do “Plano de
contingéncia para o novo coronavirus (Covid-19) no sistema penitenciario do estado da
Paraiba” traz como uma de suas a¢Bes a implementacdo de visita virtual através de video
chamadas, a serem realizadas mediante agendamento por unidade prisional, o que se mostra
conveniente nessas circunstancias e passivel de ser adotado por outros estados®:.

A discussdo mais intricada, porém, reside na questdo da permanéncia no carcere dos
presos provisorios e, mais ainda, dos apenados em regime fechado que integram o grupo de
risco. O que poderia o Estado juiz fazer para salvaguardar o direito a salde e, quica, a vida
dessas pessoas? Seria razoavel apostar na hipdtese de que ndo serdo contaminados e tudo
seguira normalmente? E certo que ndo. Possivelmente serdo contaminados e, segundo relatos
das estatisticas de salde, integrardo os percentuais de pacientes graves ou de 6bitos decorrentes
da contaminacdo pela Covid-19. E isso € um fato muito grave. Essas pessoas encontram-se sob
a custodia estatal; a pena que cumprem é privativa de liberdade; ndo autoriza a morte, ainda
que seja esta apenas eventual (jou esperada!) nessa conjuntura inédita decorrente da pandemia.
O Estado assume o dever de evitar esse resultado.

Merece destaque, pela abrangéncia e poder de alcance, a decisdo proferida no Habeas
Corpus — HC 143641, em que a Segunda Turma do STF determinou a substitui¢do da prisdo
preventiva por prisdo domiciliar de mulheres presas, em todo o territério nacional, que estejam

gravidas ou que tenham filhos de até 12 (doze) anos ou com deficiéncia, excepcionando-se 0s

61 pARAIBA. Secretaria de Estado da Administracao Penitenciaria SEAP/PB. Plano de contingéncia para o0 novo
coronavirus (Covid-19) no sistema penitenciario do estado da Paraiba. Jodo Pessoa: Secretaria de Estado da
Administracdo Penitenciaria SEAP/PB, 2020. Disponivel em: https://paraiba.pb.gov.br/noticias/sistema-
penitenciario-tem-plano-de-contingencia-para-combate-ao-covid-19/1585917690521_plano-de-contingencia-
seap-covid19-pdf.pdf. Acesso em: 19 abr. 2020.
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casos de autoras de crimes praticados mediante violéncia ou grave ameaga contra Seus
descendentes ou situacdes excepcionais devidamente fundamentadas pelos juizes®.

A despeito da letra da Recomendacdo n° 62 autorizar a discricionariedade das decisdes,
é certo que o principio da dignidade da pessoa humana ndo pode se ausentar das analises em
cada realidade a ser analisada pelo Judiciario. N&o ha que se transferir a responsabilidade dessas
decisdes ao STF e, assim, ficar aguardando uma decisdo sobre o que esta posto. As medidas
judiciais de prevencdo que se aguardam deverdo ser fruto da afericdo de cada realidade, com o
julgador sentindo-lhe o pulso. Sdo emergenciais; exalam a pressa de quem quer, e tem direito,
de se manter vivo; mesmo integrando um sistema caotico.

O decidir, nesse caso, ndo é apenas medida de justica, é garantia de vida e ndo pode ser
relegado ao plano da espera, da duvida. Exige racionalidade na valoracao entre: a manutencao
do carcere, como medida de legalidade estrita, descolada da realidade; ou a aplicacdo de medida
humanitaria, excepcional, também sob o amparo do ordenamento juridico, conforme ja
demonstrado, mas considerando o direito a vida e atendendo ao principio da dignidade humana.

Para Carvalho®, em cenarios dessa ordem, vale invocar o perfil decisério do juiz
Hermes: “Su tarea primordial es universalizar e igualar el Derecho a la palabra, a la
participacién democréatica para, después, hacer valer su punto de vista de manera democratica.
Es un mediador pero con capacidad de decision”.

Nesse sentido corrobora o contetido do Cadigo de Etica da Magistratura Nacional®
guando estabelece, em seu art. 3°, que assim dispde: “A atividade judicial deve desenvolver-se
de modo a garantir e fomentar a dignidade da pessoa humana, objetivando assegurar e promover
a solidariedade e a justica na relacéo entre as pessoas”. Mais adiante, em seu art. 24 assevera,
com precisao, acerca da prudéncia nas decisfes: “O magistrado prudente é o que busca adotar

comportamentos e decisdes que sejam o resultado de juizo justificado racionalmente, apds

62 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Noticias STF — 22 Turma concede HC coletivo a gestantes e mées de filhos
com até doze anos presas preventivamente. Supremo Tribunal Federal, Brasilia-DF, 20 fev. 2018. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=370152. Acesso em 20 abr. 2020.

8 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Revista de Derechos Humanos y Estudios Sociales.
Afio | No. 1 Enero-Junio 2009. ¢Quién es el juez que aplica la pena? p. 13-36. Disponivel em
http://www.derecho.uaslp.mx/Documents/ Revista%20REDHES /N%c3%bamero %201/ Redhes1-01.pdf. Acesso
em: 24 jul. 2020.

6 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Cadigo de Etica da Magistratura Nacional. Brasilia, DF: Conselho
Nacional de Justica, 06 ago. 2008. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2011/01/codigo_de_etica_da_magistratura_nacional.pdf. Acesso em: 20 abr. 2020.
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haver meditado e valorado os argumentos e contra-argumentos disponiveis, a luz do Direito
aplicavel”.

Sem duvidas, a sociedade espera do magistrado, especialmente em momentos de crise
pandémica, uma adequada ponderacéo dos valores. Antes que seja tarde demais. Antes que se
concretize a previsdo de Mbembe® afirmando duramente que “[...] as formas contemporéaneas
que subjugam a vida ao poder da morte (necropolitica) reconfiguram profundamente as relacdes
entre resisténcia, sacrificio e terror”. O Judiciario precisa se dispor a servico da vida; direito
fundamental resguardado constitucionalmente. Sem essa disposi¢do, 0 caos que se instala

certamente encontrard abrigo no sistema prisional, com mais énfase do que fora dele.

8. CONSIDERACOES FINAIS

A emergéncia ocasionada pela pandemia do novo coronavirus exige das autoridades,
em todas as esferas e niveis do poder estatal, uma postura responsavel e preventiva. Contudo,
em se tratando de sistema penitenciario nacional, a despeito da responsabilidade compartilhada
na gestdo e manutencdo desse sistema, 0 momento exige uma conduta diligente no tocante a
tomada de decisbes quanto ao destino dos individuos encarcerados.

Sob a forma de Recomendacdo, o0 CNJ orientou a todos 0s juizes e tribunais no sentido
de que sejam preservados os direitos das pessoas sob a custddia estatal. Nesse sentido, muitas
decisbes ja foram tomadas objetivando evitar o caos no ambiente carcerario. Em geral, séo
medidas profilaticas e temporarias, como se espera acontecer em situagdes emergenciais, mas
que podem representar uma sensivel reducdo de riscos nos estabelecimentos em que foram
aplicadas.

Contudo, as questdes mais tormentosas envolvem a liberagdo de encarcerados,
provisérios ou definitivos, que integram o denominado grupo de risco. Convém, pois, indagar:

por que invocar sistemicamente tantas normas, se a dignidade da pessoa humana € um

% MBEMBE, Achille. Necropolitica. Arte & Ensaios. Revista do PPGAV/EBA/UFRJ. n. 32, dezembro, 2016.
Disponivel em: https://revistas.ufrj.br/index.php/ae/article/view/8993/7169. Acesso em: 22 jul. 2020.
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dos fundamentos da Republica? Diante da auséncia de resposta, € forcada a compreensédo de
que sempre vai depender do perfil de julgador que sera incumbido das decis@es.

Ha aqueles que mesmo com esse arcabou¢o normativo em amparo as decisdes, julgam
se valendo das entrelinhas e contrariam o interesse dos individuos, contornando os direitos
fundamentais em nome de uma suposta salvaguarda coletiva. Por outro lado, havera também os
que, respaldando-se no conjunto normativo e, especialmente, firmando-se no terreno dos
direitos individuais, decidem pela liberdade como meio a manutencdo da vida, até que a
situacdo de fato demonstre a indicacdo de reversibilidade da medida.

Na realidade dos cérceres brasileiros, o que se tem percebido € que ainda ndo se
concretizou, a0 menos ndo de modo a noticiar os resultados, um levantamento detalhado das
realidades locais, para que se tenham parametros objetivos e subjetivos confiaveis, capazes de
embasar tomadas de decisdo quanto a determinacdo de prisdo domiciliar dos referidos
individuos, em tempo de néo lhes ocasionar danos diretos decorrentes da pandemia, reduzindo,
também, os riscos epidemioldgicos da disseminacao do virus.

Por fim, é interessante destacar o carater extraordinario da decisdo da Segunda Turma
do STF, que concedeu, por maioria de votos, Habeas Corpus — HC 143641 coletivo, e nisso
reside a extraordinariedade que o momento exige, para determinar a substituicdo da prisao
preventiva por prisao domiciliar das mulheres presas, em todo o territ6rio nacional, que estejam
gestantes ou maes de criancas de até 12 (doze) anos ou de pessoas com deficiéncia, podendo,
em cada caso, haver também a aplicacdo das medidas alternativas a prisdo provisoria, previstas
no artigo 319 do Codigo de Processo Penal.

Relevante decisdo. Porém, ainda mais relevante que a extensao conferida por esse HC,
certamente é o zelo judicial local, em cada comarca, cada Vara de Execugdo Penal desse pais.
Para tanto, ndo se exige do Judiciario a tarefa herculea de revisar todas as guias de execucéo
em espaco exiguo de tempo.

Sera suficiente que se debrucem sobre as prioridades; sobre o grupo de risco existente
em cada estabelecimento prisional. Trabalhar sobre esses casos concretos que, mais que
nameros, sdo sujeitos de direito. Ha que se atuar com a racionalidade e a prudéncia estabelecidas
no Caédigo de Etica da Magistratura Nacional porque assim, e somente assim, produzir-se-ao
decisbes voltadas a dignidade da pessoa humana, que na simplicidade e na singularidade do
varejo, alcancgardo a higidez juridica almejada em todo o sistema penitenciario nacional e, nesse

ponto, a pandemia vem também para deixar licao.
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