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Resumo: A Stimula 231 do Superior Tribunal de Justica (ST))
estabelece que “a incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode
conduzir a redugdo da pena abaixo do minimo legal” Ela tem sido
objeto de intensos debates na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras
reavivados pela Reclamacgdo 80.625. Este editorial examina a simula e
reafirma o posicionamento histdrico do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais (IBCCRIM) pela sua alteragdo ou seu cancelamento face 0s
principios constitucionais da individualizagao da pena, da legalidade e
da culpabilidade.

Palavras-chave: Stimula 231; dosimetria da pena; circunstancias
atenuantes; individualizagdo da pena; STJ; IBCCRIM.

A Sumula 231 do Superior Tribunal de Justica (STJ) data de 1999
e dispde que a aplicagdo da circunstancia atenuante nao pode
reduzir a pena abaixo do minimo legal previsto para o crime como
(infundada e inconstitucional) garantia de que a individualizagdo
da pena nao ultrapassasse os limites estabelecidos pelo legislador
penal e para garantir uma suposta seguranca juridica na aplicagéo
das penas (Brasil, 1999).

Também envolvendo as atenuantes, hd o Tema de Repercusséo
Geral 158, datado de 2009, pelo qual o Supremo Tribunal Federal
(STF) determina que “circunstancia atenuante genérica nao pode
conduzir a redugao da pena abaixo do minimo legal” (Brasil, 2009).

A siimula volta ao debate jurisprudencial com a propositura, em
9 de junho Ultimo, da Reclamagéo 80.625 pela Defensoria Publica
de Sergipe que se insurge contra acérddo do STJ que negou
provimento a um Recurso Especial que rejeitou o cancelamento
da simula (Brasil, 2025).

A inconstitucionalidade da simula teve por primeiro grande
debate o julgamento dos Recursos Especiais 2.057181, 2.052.085
e 1.869.764 que questionaram a possibilidade de aplicagédo da
pena abaixo do minimo legal na segunda fase da dosimetria da
pena. Neles, o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM)
defendeu publicamente a necessidade de alteragédo ou de
cancelamento da simula, posto as atenuantes serem causas
legitimas de diminuigdo da pena e que a simula, ao vedar a
reducdo abaixo do minimo legal, desrespeita o Direito Penal da
culpabilidade e o principio da proporcionalidade.

Abstract: The Superior Court of Justice (ST)) Precedent 231, which
states that “the incidence of mitigating circumstances cannot lead to
the reduction of the sentence below the legal minimum," has sparked
intense debate in Brazilian doctrine and jurisprudence, revived by
Complaint to the STF 80,625. This article analyzes the precedent and
reaffirms the historical position of the Brazilian Institute of Criminal
Sciences (IBCCRIM) for its alteration or cancellation of the precedent,
in view of the constitutional principles of sentence individualization,
legality and culpability.

Keywords: Precedent 231; sentence mitigation; mitigating
circumstances; sentence individualization; STJ; IBCCRIM.

Em audiéncia publica realizada no STJ em maio de 2023, o
IBCCRIM participou ativamente mediante representagao da atual
diretora Raquel Lima Scalcon, que enviou parecer subscrito por
ela e por Renato Stanziola Vieira, Deborah Duprat e Tatiana Stoco
que sustenta a necessidade de modificagdo ou cancelamento do
entendimento sumulado, nos termos aqui debatidos (Brasil, 2023;
IBCCRIM, 2023).

Os recursos de relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz, que ja
expressou duvida pessoal sobre o conteldo da simula, ainda ndo
transitaram em julgado, mas foram julgados improcedentes em 14
de agosto de 2024 pela Terceira Segao, que entendeu que, diante
do Tema 158 do STF (e da auséncia de indicios de sua revisédo
pelo Corte Suprema) e da competéncia legislativa de estabelecer
o minimo de pena previsto para o tipo penal, a simula ndo deveria
ser revista.

Pela edi¢cdo do Tema 158, cerca de 10 anos depois da edi¢cdo da
slimula, hd quem diga que a simula foi ratificada pelo Supremo.
Contudo, enquanto os votos que geraram a simula tratam
expressamente do artigo 65 do Cédigo Penal (CP), que se refere
as atenuantes especificas, o tema 158 do STF aborda as atenuantes
genéricas (cuja possibilidade é prevista no artigo 66 do CP), ndo
havendo nenhum impeditivo real para o STJ reafirmar a legalidade
dos artigos 65 e 68 do CP que demandam a aplicagao das
atenuantes especificas de acordo com sua existéncia no caso
concreto e independentemente da pena prevista abstratamente
(Brasil, 1940).
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Ainda que o Tema 158 e a Sumula 231 realmente tivessem
contelidos colidentes (o que ndo acontece), a Corte Superior tem
a legitimidade de aplicagdo do overruling, especialmente quando
o entendimento anterior permite a imposi¢ao de penas por vezes
desproporcionais que contrariam o direito penal da culpabilidade
e a dignidade da pessoa humana, vez que impede a adequada
individualizagao da pena (determinada pelo artigo 5, inciso XLVI,
da Constituicdo Federal), como acontece nas determinagdes da
stimula e do tema.

Tal desproporcionalidade é o que acontece quando um julgado
nao considera, por exemplo, circunstancias atenuantes daquele
gue ndo tem nenhuma agravante em seu desfavor ou que néo teve
nenhum aumento da pena-base, tornando a pena deste equiparada
a daquele que nao faria jus a nenhuma atenuante ou que teve
uma atenuante equilibrando uma agravante ou uma circunstancia
judicial desfavoravel.

Além disso, a compreensdo da simula escapa da legalidade
dos artigos 65 e 66 do CP que determinam que circunstancias
atenuantes, legais e extralegais, sempre precisam afetar a pena,
diminuindo-a na segunda etapa do processo trifdsico, como
determina o artigo 68 do Cdédigo (Brasil, 1940). Ndo ha nenhuma
condicionante legal que relacione a atenuante com agravantes
ou com pena-base acima do minimo legal. Ao contrario, o Cédigo
exige que a atenuante sempre diminua a pena em um quantum
a ser definido pelo juiz, Unico espago de discricionariedade
legalmente conferido.

O uso da palavra "sempre” ndo pode ser considerado aleatério. O
legislador nédo usa palavras supérfluas. E ele escolheu, portanto,
algumas circunstancias que devem, em qualquer hipdtese,
diminuir a pena do agente que demonstrou ter agido mediante
culpabilidade reduzida (seja por sua idade, pelo desconhecimento
da lei, pela coagdo moral resistivel, pelo cumprimento de
ordem superior, pela violenta emocdo ou pela prética do fato
influenciado por multiddo em tumulto) ou que gerou um injusto
menos reprovavel (por ter agido por motivos relevantes, por ter
se arrependido ou ter reparado o dano), ou, ainda, que politico-
criminalmente merece a redugao da sua pena por ter confessado
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e, portanto, colaborado com a apuragéao do fato, rejeitando seu
direito de ndo se autoincriminar. Qualquer compreensao que
invalide essa determinacé&o sera ilegal e inconstitucional por ferir a
individualizagdo da pena e o Direito Penal da culpabilidade.

Além disso, a natureza das atenuantes previstas no artigo 65
do CP se aproxima muito das causas de diminuigdo de pena ao
indicarem um injusto menos grave ou de menor culpabilidade
do que aquele abstratamente previsto pelo legislador. Veja, por
exemplo, a atenuante da reparagéo do dano (art. 65, 1ll, a, CP) e 0
arrependimento posterior (art. 16 CP). E as causas de diminui¢do
de pena (diferentemente das circunstancias judiciais) permitem
que a pena véa aguém do minimo (Brasil, 1940).

Apesar de a atenuante da confissdo ser a excegdo e nao ter
essa semelhanca, por sua finalidade politico-criminal, justifica a
diminui¢do abaixo do minimo legal como incentivo para aquele
que colabora com a justica.

A rigidez da simula pode resultar em penas excessivas e injustas, o
que apenas fortalece o hiperencarceramento e o Estado de Coisas
Inconstitucional vivenciado pelo sistema prisional brasileiro.

No discurso, ainda hd muito populismo penal no debate sobre
o cancelamento da simula por quem diz que a aplicagéo de
atenuantes sobre a pena minima poderia gerar a pena zero em
um pais que ainda resiste em reconhecer a confissdo em caso de
prisdo em flagrante j& que, nesse caso, a culpa “seria evidente”
(demonstrando, mais uma vez, a inquisitoriedade do processo
penal brasileiro)'.

A participacédo do IBCCRIM no debate sobre sua revisdo evidencia
a necessidade de flexibilizagdo do entendimento para garantir
a justa individualizagdo da pena, respeitando a legalidade, a
culpabilidade e a dignidade do condenado. A modificagdo ou o
cancelamento da slimula representaria avango significativo para a
justica penal brasileira.
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Resumos: 0 artigo examina a legitimidade da persecugéo penal
de crimes tributérios materiais antes do encerramento da discussao
tributaria na esfera judicial. Investiga se ha risco proibido no ndo
pagamento de tributos antes do término da discussao judicial. Verifica,
a luz da teoria da imputacao objetiva, a existéncia de risco permitido
pelo legislador, que conduz a atipicidade material da conduta de ndo
pagar tributo até o término da discussao judicial.

Palavras-chave: crimes tributdrios; teoria do risco; imputacao objetiva.

1. Introdugdo

Quando de seu surgimento, a teoria do bem juridico-penal, fruto
do movimento de Reconstrugao, visava limitar a arbitrariedade
estatal e garantir uma justa fundamentagdo ao Direito Penal. Ou
seja, surgiu com caracteristica e capacidade critica (Bechara,
2014, p. 139-1417).

Entretanto, com o decurso do tempo, surgiu uma tendéncia a sua
utilizagao para expansdo do Direito Penal, especialmente com a

Abstract: The article examines the legitimacy of criminal
prosecution of material tax crimes before the end of the tax dispute
in the judicial sphere. It investigates whether there is a prohibited risk
in the nonpayment of taxes before the end of the judicial dispute. It
verifies, in light of the theory of objective imputation, the existence of a
risk permitted by the legislator, which leads to the material atypicality
of the conduct of not paying taxes until the end of the judicial dispute.

Keywords: tax offenses; risk theory; objective imputation.

discussdo acerca dos bens juridicos coletivos no pés-Segunda
Guerra (Greco, 2004, p. 89-147).

Nessa perspectiva, ganhou relevancia a tutela penal da ordem
tributdria, especialmente entre os tedricos que adotam a
Constituicdo como base para o contelido dos bem juridicos
(Bechara, 2014, p. 117-138).

Em que pese a ordem tributéria constituir bem juridico coletivo
auténtico e que merece protecéo do Direito Penal (Greco, 2004,
p. 89-147), é possivel observar um movimento de utilizagéo

' Bacharelando em Direito do 9° periodo na Universidade Presbiteriana Mackenzie. ORCID: https://orcid.org/0009-0006-2017-1562. Curriculo Lattes: http://

lattes.cnpq.br/4642192643434026.
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MOTA.

politico-criminal desse conceito para a indevida antecipagdo da
tutela penal (Roxin, 2002).

Tal adiantamento nao é condizente com um Direito Penal
fragmentdrio, como deve ser no Estado Democrético e Social de
Direito, e destoa da caracteristica critica inerente a teoria do bem
juridico-penal, sobretudo numa sociedade de risco.

Entretanto o contrério tem se verificado nos tribunais superiores
brasileiros, que firmaram seu entendimento no sentido que, ante
a independéncia das esferas, a persecucgado penal por crimes
tributdrios é possivel ainda que pendente de julgamento no
ambito do processo judicial tributério'.

Assim, o presente estudo visa analisar, por meio de revisdo
bibliogréafica, a legitimidade do movimento observado no
Judiciério brasileiro a partir da teoria do risco, de forma a
contribuir com o desenvolvimento dogméatico do tema no Pafs.

2. O bem juridico como critério material do tipo penal

A despeito de posi¢des que fundamentam o direito penal com
base na garantia da vigéncia da norma (Jakobs, 2001) ou na
protegéo de interesses (Renzikowski, 2017, p. 36-40), a corrente
majoritéria no Brasil entende ser necessdrio um contelddo
material @ norma penal, compreendido no conceito de bem
juridico, para sua legitimagao (Bechara, 2014, p. 114-139; Cirino
dos Santos, 2022, p. 43; Zaffaroni et al., 2003, § 11, |, 6).

A fundamentacéo do Direito Penal na teoria do bem juridico vem
sendo desenvolvida ao menos desde a famosa discussao entre
Feuerbach (2007) e Birnbaum (2010), em que se contrapunham
os entendimentos de que se exigia uma lesdao a um direito
subjetivo ou a um objeto real e existente, respectivamente.

Ao longo do ultimo século, ndo se chegou a um consenso sobre
esse conceito, em que pese tenha sido possivel se verificar
uma aproximacao entre as posigdes resultantes. Assim, para os
fins pretendidos no presente estudo, limitar-se-4 a exposicao
de uma sintese desses resultados, que nao exclui divergéncias
hodiernas (Bechara, 2014).

Tem-se, portanto, que o bem juridico-penal pode ser
compreendido como relagdo valorativa entre uma realidade e
um sujeito (Kahlo, 2016, p. 51). Dai que é possivel se extrair a
conceituagao da ordem tributaria como bem juridico: a relagao
juridica entre um devedor (contribuinte) e um credor (Estado),
que nasce com o fato juridico tributério (Estellita; Cavali, 2022,
p. 360-361) e interessa a coletividade por ser a principal fonte
de recursos para o Estado Social e Democréatico de Direito,
permissor da autorrealizagdo dos individuos, critério que orienta
o bem juridico, como leciona Kahlo (2016, p. 51):

Como conceito juridico, essa relagao esta substancialmente (em
esséncia) orientada para a realizagao da liberdade externa da
pessoa enquanto sujeito de direito, € dizer, a sua autonomia, a
qual ndo pode se desenvolver unicamente em uma relagdo isolada
do individuo consigo mesmo, sendo também determinada, desde
um primeiro momento, pela relagdo com outras pessoas.

Portanto, a atuacdo do Direito Penal deve ser limitada pelo
reconhecimento de uma afetacdo negativa a um bem juridico-
penal dotado de alteridade. Todavia, na perspectiva do Direito
Penal liberal que se desenvolveu nos ultimos séculos, sobretudo
com o advento do garantismo, reconheceu-se que nem toda
afetagéo a um bem juridico possui relevancia penal a justificar
a intervengao estatal por meio de seu instrumento mais gravoso
(Ferrajoli, 2014).

Assim, tem-se que, para que um fato tenha tipicidade (primeira
das esferas da teoria analitica do crime, portanto), deve ser

verificada a afetagdo relevante a um bem juridico-penal (Roxin,
1997, p. 52-54).

3. A imputacéo objetiva

Diante desse cendrio, surge a questéo sobre quais devem ser os
critérios que legitimem a responsabilizagdo de um sujeito por um
resultado lesivo a ordem tributéria.

A imputacdo do resultado ao agente que lhe deu causa é objeto
de uma das mais frutiferas discussdes do Direito Penal no século
XX. Como resultado, a vontade humana voltada ao resultado
passou a ser incluida como requisito para responsabilizagao
(Welzel, 1956)2.

Em uma posigao mais avangada da discussao surge a teoria
da imputagdo. Um de seus precursores, Honig, valendo-se do
finalismo objetivo, entendia que a conduta humana que causa
um resultado sé é juridicamente relevante se concebivel como
disposta finalmente a produgdo ou evitagdo desse resultado
(Roxin, 2013, p. 201).

A adogédo dessa corrente ndo guarda compatibilidade com um
Direito Penal compreendido como ultima ratio, posto que ndo
limita a extensdo da imputacgdo de um resultado lesivo.

Nesse sentido, Roxin (2013, p. 202), cunhando a teoria da
imputagéo objetiva, estabelece como critério para imputagao
a criagdo de um risco relevante a um bem juridico, elemento
normativo que é capaz de conferir importancia penal a uma
conduta:

[...] a possibilidade objetiva de pretender um curso causal danoso
depende de se a conduta da pessoa em questao cria ou ndo um
risco juridicamente relevante de leséo tipica de um bem juridico.

Assim, com o paradigma funcionalista, tem-se que a criagao de
um risco a um bem juridico-penal é fundamental para a imputacéo
objetiva de um resultado penalmente relevante a um individuo.

Nesse cendrio, a teoria da imputagéo objetiva sistematiza
os critérios normativos para a anélise do tipo objetivo sob a
perspectiva do risco. Como destaca Bechara (2014, p. 170),
referido sistema normativo vincula a agéo tipica a realizagé@o ou
ao aumento de um risco ndo permitido compreendido no &mbito
de protecdo da norma, deduzindo a tarefa do Direito Penal a
protecdo do individuo e da sociedade contra riscos intolerdveis.

Em contrapartida, a adogao dessa teoria conduz a ndo imputacéo
de fato a um agente quando este nao tiver agido para aumentar o
risco de sua produgdo ou tenha se orientado para sua diminuicéo,
bem como nas hipéteses em que nao haja justificativa para
afirmar a possibilidade de posterior produgéo do fato. Por fim, por
esse ponto de vista, também né&o seria possivel a imputagéo do
fato ao agente quando o risco criado ndo é desaprovado, sendo
tolerado socialmente, ou seja, na hipdtese de risco permitido
(Bechara, 2014, p. 169).

Essa perspectiva ganha maior relevancia apds o paradigma
da sociedade de risco, que estendeu o tamanho dos riscos
suportados (Giddens, 2007, p. 34). Como sintetiza Bottini
(2010, p. 24), sdo caracteristicas simultaneas do risco ser
elemento essencial para a sobrevivéncia da produgéo atual e
figura assustadora que deve ser reduzida a fim de preservar a
seguranga e a manutencéo de bens juridicos. Assim, enquanto
elemento essencial da manutengéao social, o risco ndo pode ser
integralmente afastado e, na sociedade contemporénea, constitui
o mote da economia (Moraes, 2020, p. 36-37). Dai a necessidade
de distingao entre os riscos relevantes penalmente e os que
devem ser relevados.
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Em sintese, pela teoria da imputacéo objetiva baseada no risco
proibido,

[...] em sua forma mais simplificada, [...]: um resultado causado
pelo agente s6 deve ser imputado como sua obra e preenche o
tipo objetivo unicamente quando o comportamento do autor cria
um risco ndo permitido para o objeto da agao (1), quando o risco
se realiza no resultado concreto (2) e este resultado se encontra
dentro do alcance do tipo (3) (Roxin, 2006, p. 104).

4. O risco permitido pelo legislador nos delitos tributarios

Do exposto, a teoria da imputagado objetiva encabegada por
Roxin (2006, p. 104) tem por base trés esferas do risco: sua
criagdo, sua realizacdo e sua responsabilidade.

Entretanto, como destaca o autor, a imputacdo objetiva ndo se
limita a verificagdo de um nexo de causalidade entre o resultado
e o risco criado pelo causador. E preciso, também, que o resultado
esteja abrangido pelo fim de protegdo da norma de cuidado
(Roxin, 2006, p. 111).

Assim, ndo hd imputagdo em acdes voltadas a diminuigdo
de riscos, ainda que sejam a causa do resultado concreto e de
estarem abrangidas pela consciéncia do autor (Roxin, 2006, p. 109).
Também nao ha risco proibido numa lesdo a um bem juridico que
seja permitida pela comunidade (Bechara, 2014, p. 169).

No caso do risco criado contra a ordem tributéria quando existe
impugnacao judicial ao langamento do tributo ainda pendente de
julgamento, tem-se que a sua utilidade social é apta a Ihe conferir
permissibilidade que afasta a responsabilizagdo criminal. Afinal, a
assungao de riscos na economia é praxe cotidiana da sociedade
de risco e, assim, ndo constitui lesédo penalmente relevante. Isso
porque, como ensina Kahlo (2016, p. 64),

[...] dado que os bens juridico-penais se (co-)constituem
essencialmente a partir da préxis cotidiana dos sujeitos de direito,
a parte objetiva de sua lesé@o por meio de uma agéo ostenta um
carater pessoal.

Nesse sentido, para Roxin (2006, p. 110), sempre que a utilidade
social culminar em agdes perigosas sendo permitidas pelo
legislador,

[...] &, mesmo assim, ocorra um resultado de dano, esta causagao
nao deve ser imputada ao tipo objetivo. [...] pois as lesdes aos
bens juridicos nao decorreram de um risco proibido, e sim de um
risco tolerado pela lei.

Esse é o caso que se mostra presente na hipétese de langamento
tributério j& constituido, mas ainda pendente de julgamento a sua
impugnagdo judicial. Afinal, o artigo 38 da Lei 6.830/1980 prevé:

A discussao judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica sé é
admissivel em execugao, na forma desta Lei, salvo as hipdteses
de mandado de seguranca, agao de repeticdo do indébito ou
acao anulatéria do ato declarativo da divida, esta precedida
do depésito preparatério do valor do débito, monetariamente
corrigido e acrescido dos juros e multa de mora e demais
encargos (Brasil, 1980).

Ou seja, o ordenamento juridico brasileiro permite que o
langamento tributério seja contestado judicialmente por meio de
norma especifica, para além do disposto no artigo 5°, inciso XXXV,
da Constituigdo Federal. Assim, esta-se diante de agéo perigosa
— que pode lesar a ordem tributdria —, mas permitida pelo
legislador. E, portanto, situagdo de exercicio regular de direito.

A essa norma se complementa outro permissivo legal,

instrumento de politica criminal, que afasta a responsabilizagao
penal no caso de pagamento do tributo. Trata-se do artigo 69
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da Lei 11.941/2009, que prevé a extingdo da punibilidade do
agente no caso de pagamento integral do débito tributério,
independentemente da fase processual, norma julgada
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade 4.2733,

Por sua vez, o artigo 99, § 2°, da Lei 10.684/2003 também estabelece
que, sempre que houver pagamento, independentemente de ser
momento final do parcelamento ou de limitagdo temporal, estara
extinta a punibilidade (Estellita, 2003).

Isto é, atribui-se a punibilidade ao ndo pagamento, sendo que a
realizagdo deste pode ocorrer a qualquer momento, sendo, ainda,
permitido o questionamento judicial do langamento tributério.

Nesse cenério, portanto, ndo hd como se falar em risco proibido
no ndo pagamento do tributo enquanto ainda pendente o
julgamento na esfera tributéria. E, ante a fragmentariedade do
Direito Penal, sua persecugao antes da coisa julgada tributaria
nao guarda proporcionalidade com a ultima ratio.

Pontua-se, contudo, ser necessdria atengdo a forma de ataque
ao bem juridico ordem tributéria. Estellita e Cavali (2022, p. 362-
363) apontam para duas formas existentes nas figuras tipicas
existentes no ordenamento juridico: (1) o descumprimento do
dever de tornar o crédito tributdrio exigivel pelo autolangamento
ou pelo fornecimento de declaragdes e (2) a traicdo a um dever
fiducidrio instituido em lei.

Os autores destacam que, para a primeira forma de ataque
ao bem juridico, deve ser observada a Simula Vinculante 24,
enquanto para a segunda ndo seria necessario, posto que nesta
ndo se exige procedimento administrativo (Estellita; Cavali,
2022, p. 363).

Porém o fato de referida Stimula Vinculante exigir tdo somente
o término da esfera administrativa para materialidade dos
delitos tributédrios ndo deve permitir que fatos juridicos que
ainda pendem de deciséo judicial em esfera tributéria sejam
perseguidos criminalmente. Trata-se de aporia gerada pela
Sumula Vinculante 24 ha muito criticada pela doutrina (Estellita;
Cavali, 2022, p. 366)%

Tal entendimento fulminaria o ordenamento juridico de
inseguranca juridica insanével. Afinal, estar-se-ia diante de um
verdadeiro automatismo denunciante em casos tributarios,
baseado exclusivamente na circunstancia de se ter esgotado
a via administrativa de impugnacéo (Taffarelo, 2011), ao passo
que a demanda judicial poderd, posteriormente, culminar
no reconhecimento da inexisténcia da relagdo tributaria ou
na extingdo do crédito tributario e, consequentemente, no
afastamento da tipicidade penal.

Ou seja, para além do término da impugnacdo administrativa,
nos termos da Sumula Vinculante 24, a tipicidade material dos
crimes contra a ordem tributdria s6 ocorre com a verificagéo de
um risco proibido ao bem juridico, o qual depende do término da
impugnagao judicial, uma vez que se trata de instrumento previsto
legal e constitucionalmente, atraindo a esfera do risco permitido
por lei 0 ndo pagamento de tributo até sua finalizacéo.

5. Consideragdes finais

O bem juridico-penal constitui a referéncia da teoria da imputagdo
objetiva, que, por sua vez, tem como esséncia a criagdo de um
risco proibido (Moraes, 2020, p. 53), compreendido como aquele
que esteja abrangido pelo fim de protegdo da norma de cuidado
(Roxin, 2006, p. 111).

Em contrapartida, a assungéo de riscos é inerente a evolugao
humana e ganha maior importancia com o advento do paradigma
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da sociedade de risco, criando uma dicotomia entre sua
necessidade e a importancia de sua limitagao (Bottini, 2010, p. 24).

Nesse sentido, o bem juridico — e, consequentemente, sua
lesdo ou seu perigo — devem ser analisados de acordo com
a préaxis social da comunidade em andlise (Kahlo, 2016, p.
64). Da mesma forma, o Direito
Penal deve observar a realidade
social em que estéd envolto, sob
pena de ser incapaz de gerenciar
conflitos derivados dos padroes de
relacionamento (Salvador Neto,
2006, p. 83). Assim, o critério de
proibicao de riscos deve levar em
consideragdo a adequagao social a
qual o risco se submete.

Num Estado Social e Democrético
de Direito, os riscos cuja utilidade
social seja reconhecida, inclusive
pelo legislador, ndo atinge o critério
de proibigdo necessdario para
atuacao do Direito Penal (Roxin,
2006, p. 110).

Diante da auséncia de risco
proibido a um bem juridico, ndo
existe tipicidade material, o que
afasta a responsabilizagédo penal.

Assim, no caso dos delitos tribu-
tarios, sendo reconhecido que o
pagamento do tributo a qualquer
momento extingue a punibilidade
(artigo 69 da Lei 11.941/2009) e
sendo permitida a impugnacgéao
judicial do langamento tributério
pelo legislador (artigo 38 da Lei
6.830/1980), ndo ha risco proibido
no ndo pagamento do tributo
enquanto ndo encerrada a esfera
judicial tributaria.
Consequentemente, tal fato nédo
possui tipicidade material e,
portanto, ndo pode gerar responsabilizagdo penal nessas
condigdes.

Em termos processuais, isso significa que inexiste materialidade

delitiva. E essa auséncia deveria impedir a persecugao penal
que, ao contrério do quanto se firmou nos Tribunais Superiores,

Portanto, a posicao
adotada pelos tribunais
orasileiros parece se
afastar da moderna
dogmatica da teoria do
delito, consulbstanciando
forma de politica
criminal que tambeéem
esta expressa No
supramencionado
dispositivo de lei que
orevé a extincao da
ounibilidade para
qualguer dos crimes
tributarios [..].

nao deveria ser possivel enquanto ndo transitada em julgado a
questdo tributéria.

Isso porque a falta de tipicidade objetiva culmina na auséncia
de justa causa formal (Badaré, 2023, p. 185-186), bem como nao
é possivel se falar em interesse de
agir para a persecugao, uma vez
que ndo estdo presentes todos os
elementos do fato delitivo (Queijo,
2022, p. 101-102).

Portanto, a posicdo adotada pelos
tribunais brasileiros parece se afastar
da moderna dogmética da teoria do
delito, consubstanciando forma de
politica criminal que também esta
expressa no supramencionado
dispositivo de lei que prevé a
extingdo da punibilidade para
qualquer dos crimes tributérios
— mesmo aqueles que incluam
falsificagdo ou fraude — com o
pagamento do débito tributario.

N&do se deve perder de vista,
todavia, que, conforme Roxin
(2002), a politica criminal também
guarda importancia e deve ser
observada na finalidade do Direito
Penal. Mas tal consideragdo nao
pode ser ilimitada, sob pena de
uma ampliagcdo desmedida do
dmbito de aplicagédo do Direito
Penal. Assim, na consideragdo dos
instrumentos politico-criminais,
ganha relevancia a teoria da
imputagédo objetiva,

[...] que, ao identificar a conduta tipica com a realizagdo de um risco
ndo permitido dentro do alcance do tipo, estrutura o delito a luz da
fungado do Direito Penal, permitindo-se a insercao de valoragdes de
cunho social e politico-criminal (Bechara, 2014, p. 169).
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Notas

U Como representante dessa linha, o AgRg no REsp 1390734/PR,
Rel. Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, DJe 21/3/2018: “havendo
langamento definitivo, a propositura de agdo civel discutindo a
exigibilidade do crédito tributario ndo obsta o prosseguimento da agéo
penal que apura a ocorréncia de crime contra a ordem tributaria, tendo
em vista a independéncia das esferas civel e penal’

2 Para mais acerca da discussao entre causalismo e finalismo, conferir
Roxin (2013).

3 "9. A sangao penal deve ser a ultima ratio para a protecdo do bem
juridico tutelado pelas normas instituidoras dos crimes contra a ordem
tributéria abrangidos pelas medidas despenalizadoras previstas na Lei
n. 11.941/2009. Desse modo, a incidéncia da pena se justificard quando
as normas tributarias que disciplinam a fiscalizagéo e a arrecadagéao
dos tributos — af incluidas as reguladoras do parcelamento conducente
a extingdo do crédito tributdrio — se revelarem insuficientes para a
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Resumo: 0 artigo analisa criticamente o instituto da culpabilidade
no Direito Penal, destacando sua evolugéo tedrica e 0s requisitos que a
compdem no modelo finalista. Ele aborda as causas legais e supralegais
de exclusao da culpabilidade, com destaque para a doutrina de Juarez
Cirino dos Santos. Ressalta-se a culpabilidade como fundamento e limite
da pena, mas também se reconhece a coculpabilidade do Estado diante
das desigualdades estruturais do capitalismo periférico. Defende-se, por
fim, uma aplicagdo comprometida com os principios garantistas e 0s
direitos fundamentais.

Palavras-chave: culpabilidade; exclusao de culpabilidade; garantismo
penal; coculpabilidade; jus puniendi.

Abstract: This article critically analyzes the concept of culpability in
Criminal Law, highlighting its theoretical evolution and the requirements
that compose it within the finalist model. It addresses the legal and
supralegal causes for the exclusion of culpability. Culpability is emphasized
as both the foundation and the limit of punishment, while also recognizing
the coculpability of the State in the face of structural inequalities inherent
to peripheral capitalism. Finally, the article advocates for an approach
grounded in garantist principles and the protection of fundamental rights.
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COSTA.

No ambito juridico, é essencial distinguir regras de principios,
sobretudo no &mbito penal, onde a limitagcdo do poder punitivo
do Estado é um imperativo constitucional. Como destaca Robert
Alexy (2011, p. 68-70), as regras possuem carater definitivo: ou
sdo cumpridas ou ndo sao, admitindo validade apenas quando
plenamente observadas. Ja os principios sdo mandamentos de
otimizacdo, normas que devem ser realizadas na maior medida
possivel, conforme as possibilidades féaticas e juridicas. Essa
diferenciacdo ndo é meramente tedrica, mas possui implicagdes
profundas no Direito Penal, ramo que lida, em tese, com os
bens juridicos mais relevantes. Nas palavras de José Afonso da
Silva, os principios constitucionais funcionam como verdadeiros
vetores interpretativos e de validade de todo o ordenamento. Para
Canotilho (2014, p. 55), eles constituem o ntcleo essencial da
Constituicdo, com forga normativa capaz de irradiar-se sobre
todos os ramos do Direito.

No Direito Penal garantista, conforme leciona Nilo Batista (2011,
p. 38), a violagdo a um principio pode ser ainda mais grave do que
a transgresséo a uma regra, pois compromete toda a légica de
contengao do jus puniendi e desequilibra a fungdo democratica
do sistema penal. Diante do avango de discursos autoritarios
e do populismo punitivo, é imperativo reafirmar os principios
limitadores do poder penal — como a legalidade, a intervencéo
minima, a fragmentariedade e a culpabilidade — como barreiras
civilizatérias intransponiveis. E nesse contexto que se insere
o presente artigo, que, sob uma perspectiva critica, analisa o
principio da culpabilidade como cldusula essencial de resisténcia
democrética frente ao expansionismo penal contemporaneo.

Em decorréncia do principio da culpabilidade ou do nullum crimen
sine culpa, a pena somente podera ser imposta ao individuo
que, agindo com dolo ou culpa, merega juizo de reprovagéo,
por ter cometido um crime. Trata-se de fend6meno individual,
diversamente do que ocorria nas sociedades primitivas e na
Antiguidade (Corréa Junior; Shecaira, 2002, p. 91) em que a
responsabilidade ndo se restringia ao autor do fato, mas, ao
contrério, era transferida a sua familia e aos demais membros
de sua tribo, além de ser subjetiva: o juizo de reprovabilidade
(culpabilidade), elaborado pelo juiz, atualmente recai sobre o
sujeito imputével que, podendo agir de maneira diversa, tinha
condigdes de alcangar o conhecimento da ilicitude do fato.

O principio da culpabilidade decorre da ideia de que cada um
responde pelos seus atos, pois a responsabilidade penal é
estritamente pessoal e subjetiva. Entendendo-se culpabilidade
como juizo de reprovagdo que recai sobre o agente autor da
conduta reprovével, somente deve ser penalmente reprovado
aquele que, por sua conduta, dado causa a resultado criminoso
(Souza; Japiassu, 2012, p. 61).

O juizo de culpabilidade, que serve de fundamento, pressuposto,
e medida da pena, repudia a responsabilidade penal objetiva ou
pelo resultado (Batista, 2011, p. 100), que € a responsabilidade pelo
fato, independentemente da andlise de seus aspectos subjetivos e
que resta caracterizada com a mera comprovacgéao da relagdo de
causalidade entre o autor da conduta e o fato lesivo.

Atribui-se, em Direito Penal, um triplo sentido ao conceito de
culpabilidade, que precisa ser liminarmente demonstrado.

Primeiramente, a culpabilidade, como fundamento da pena, refere-
se ao fato de ser possivel ou ndo a aplicagdo de uma pena ao
autor de um fato tipico e antijuridico, isto &, proibido pela lei penal.
Para isso, exige-se a presenca de alguns requisitos — capacidade
de culpabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade da
conduta — que constituem os elementos positivos especificos

do conceito dogmético de culpabilidade. A auséncia de qualquer
desses elementos é suficiente para impedir a aplicagao de uma
sancao penal.

Em segundo lugar, a culpabilidade, como elemento da
determinagdo ou medicao da pena. Nessa acepgao a culpabilidade
funciona ndo como um fundamento da pena, mas como limite
desta, impedindo que a pena seja imposta aquém ou além da
medida prevista pela prépria percepgdo de culpabilidade, atrelada,
evidentemente, a outros critérios, como a importancia do bem
juridico, por exemplo.

E, finalmente, a culpabilidade, como conceito contrério a
responsabilidade objetiva, ou seja, responsabilizagdo pelo
mero fato de ter ocasionado materialmente o resultado, sem
qualquer liame psicolégico, sendo assim, suficiente a causagao
da lesdo para a aplicagdo da pena. Nessa acepgao, o principio
de culpabilidade obsta a atribuicdo da responsabilidade
objetiva. Ninguém responderd por um resultado absolutamente
imprevisivel se ndo houver obrado com dolo ou ao menos com
culpa (Souza; Japiassu, 2012, p. 62). A corrente majoritaria
no ordenamento juridico pétrio entende que a culpabilidade é
culpabilidade do fato, que recai sobre a conduta praticada pelo
sujeito ativo.

Ferrajoli (2002, p. 390), por sua vez, considerou esse principio
uma relevante conquista moderna, ignorado que fora pelos
ordenamentos juridicos pretéritos, na medida em que
desqualificou a responsabilidade objetiva/impessoal. O autor
mencionou gue o principio da culpabilidade pode ser decomposto
em trés elementos: personalidade; imputabilidade ou capacidade
penal; e intencionalidade ou culpabilidade stricto sensu (Ferrajoli,
2002, p. 392). Ferrajoli (2002, p. 393) destacou, em especial, os
quatro pressupostos politicos que afastam a responsabilidade
objetiva. O primeiro respalda-se na reprovagdo da agdo/omissao,
o segundo na fungdo utilitarista da prevengao geral, o terceiro
na possibilidade de previsédo do futuro a partir da coatividade do
direito e o Utimo funda-se na possibilidade Iégica de proibi¢do das
agoes culpdveis.

Vale dizer, que em suma, pelo principio em comento, nédo
haverd pena sem culpabilidade, decorrendo dai trés coroldrios:
ndo havera responsabilidade objetiva pelo simples resultado;
a responsabilidade penal serd pelo fato e nado pelo autor; e a
culpabilidade é a medida da pena (Bitencourt, 1995, p. 62-63).

Nesse sentido, a culpabilidade ocupa papel central no Direito
Penal contemporaneo, sendo reconhecida como um dos pilares
do sistema garantista e expressao direta da racionalidade juridico-
penal assentada no Estado Democratico de Direito. Antes de
qualquer imputagao de pena, é indispensével a constatagdo de
que o autor do fato tipico e ilicito é pessoalmente censurdvel por
sua conduta. Juarez Tavares (2022, p. 263) define a culpabilidade
como um “juizo de censura pessoal, fundado na exigibilidade de
conduta diversa e na possibilidade de que o agente compreenda
o caréter ilicito de sua conduta’) ressaltando seu carater normativo
e individualizador.

A evolugéo do conceito de culpabilidade, basicamente, passou
por trés modelos tedricos fundamentais. No modelo causalista,
desenvolvido a partir das concepgdes de Von Liszt e Beling, a
culpabilidade era concebida como um elo entre a vontade e o
resultado, reduzida a um vinculo psicoldgico entre o querer
e a agao. O dolo e a culpa eram considerados elementos da
culpabilidade, e a andlise se restringia ao nexo causal entre o
comportamento humano e o resultado lesivo. A subjetividade era
tratada de forma quase acessdria, priorizando-se a relagéo objetiva
entre causa e efeito.
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Com a ascensdo do modelo neoclassico, passou-se a considerar
a culpabilidade como um conceito mais amplo e normativo, que
integrava elementos psicoldgicos e valorativos. Nessa perspectiva,
além do dolo ou da culpa, passaram a ser considerados a
imputabilidade, o conhecimento da ilicitude e a exigibilidade de
conduta diversa. Houve, portanto, um avanco em direcdo a uma
compreensao mais sofisticada da responsabilidade penal, ainda
que os elementos subjetivos permanecessem fora do tipo penal
(Cirino dos Santos, 2014, p. 275).

A virada conceitual mais significativa ocorre com o modelo
finalista, elaborado por Hans Welzel, que transformou radicalmente
a teoria da conduta e reposicionou os elementos do dolo e da
culpa como componentes do préprio tipo penal. A agédo passa
a ser compreendida como um comportamento finalisticamente
orientado, isto é, dirigido conscientemente a um fim. Com
isso, a culpabilidade passa a abranger apenas trés requisitos:
a imputabilidade, o potencial conhecimento da ilicitude e a
exigibilidade de conduta diversa (Bitencourt, 2022, p. 453).

Juarez Cirino dos Santos (2014, p. 299-300) destaca que a
culpabilidade, nessa concepgao, é “fundamento e limite da pena’;
pois apenas pode ser sancionado aquele que, em condigdes
pessoais adequadas, podia conhecer o caréter ilicito de sua
conduta e podia agir de outro modo. Dessa forma, a pena somente
se justifica quando dirigida a um individuo responsével em termos
morais e juridicos.

A culpabilidade, como categoria dogmaética, é essencialmente
individual, ou seja, cada sujeito responde de acordo com sua
conduta concreta. Isso se torna evidente em situagdes de
concurso de pessoas, coautoria ou participagao, nas quais a
conduta de cada agente deve ser analisada isoladamente. Como
lembra Bitencourt (2024, p. 453), a culpabilidade é incompativel
com juizos objetivos ou coletivos, pois “ndo ha culpabilidade sem
que se possa fazer um juizo subjetivo de reprovagao pessoal’

Esse caréter subjetivo da culpabilidade reafirma a incompatibilidade
com a responsabilidade penal objetiva, ainda que haja pressoes
contemporaneas para a flexibilizagdo de garantias. O ordenamento
juridico brasileiro, ao adotar o principio da culpabilidade, repele
a responsabilizacdo penal sem dolo ou culpa. Esse principio
também impossibilita a responsabilizacdo penal da pessoa
juridica, ja que, como observa Nilo Batista (2011, p. 59), “somente
seres humanos praticam condutas dolosas ou culposas”; o que
se denomina conduta de pessoa juridica nada mais é do que a
conduta de seus dirigentes.

No contexto da dogmética penal contemporanea, as causas
excludentes de culpabilidade assumem papel fundamental na
contengdo do poder punitivo do Estado e na afirmagdo de um
Direito Penal de indole garantista, centrado na dignidade da
pessoa humana e na responsabilidade subjetiva do agente. Em
sintonia com o principio constitucional da pessoalidade da pena,
o ordenamento juridico brasileiro consagra, de maneira explicita
ou implicita, diversas hipdteses que afastam o juizo de reprovagao
pessoal necessario a imposi¢cdo da sangédo penal. Essas causas,
ao evidenciarem a auséncia de imputabilidade, de consciéncia
da ilicitude ou de exigibilidade de conduta diversa, reafirmam a
culpabilidade como fundamento e limite da pena.

Ressalte-se a importéancia das causas de exculpagéo. Entre as
causas legais de exclusdo da culpabilidade, destacam-se: a
inimputabilidade penal, prevista no art. 26 do Cédigo Penal, que
reconhece a incapacidade psiquica do agente para compreender
o caréter ilicito do fato ou de se autodeterminar de acordo com
essa compreensao; o erro de proibigao, nos termos do art. 21,
que abarca hipéteses em que o agente desconhece a ilicitude

https://doi.org/10.5281/zenodo.16050216

de sua conduta, excluindo a culpabilidade se o erro for inevitavel;
a embriaguez completa acidental, decorrente de caso fortuito ou
forca maior (Brasil, 1940, Cédigo Penal, art. 28, §1°), que suprime
a consciéncia do ato; e a inexigibilidade de conduta diversa,
aplicada, por exemplo, nos casos de coagao moral irresistivel e
obediéncia hierarquica legitima (art. 22 do Cédigo Penal).

Além dessas, a doutrina critica, sobretudo na obra de Juarez
Cirino dos Santos (2019), propde o reconhecimento de
causas supralegais de exclusdo da culpabilidade, ndo previstas
expressamente em lei, mas justificadas por fundamentos
constitucionais e ético-politicos superiores. Entre elas, figuram o
fato de consciéncia, que envolve imperativos morais ou religiosos
protegidos pela liberdade de crenga e consciéncia; a provocacéo
da legitima defesa, quando o agente cria dolosamente a
situagdo que enseja a reagdo; a desobediéncia civil, como forma
legitima de resisténcia a normas injustas dentro de um Estado
Democratico de Direito; e o conflito de deveres, quando o agente
ndo pode, simultaneamente, cumprir dois deveres normativos
igualmente obrigatdrios.

A mengédo dessas causas no presente artigo ndo se limita a
uma fungéo descritiva. Trata-se de reafirmar a centralidade
da culpabilidade como expressao do principio da legalidade
material e do garantismo penal, impondo limites normativos ao
jus puniendi e impedindo qualquer forma de responsabilizagdo
penal dissociada de um juizo subjetivo de censura. Em tempos de
expansao do Direito Penal e de racionalidades autoritarias, retomar
criticamente o papel das excludentes de culpabilidade — legais e
supralegais — é essencial para resguardar os compromissos do
sistema penal com a liberdade, a responsabilidade individual e a
justica substancial.

No capitulo dedicado as causas supralegais de exclusao da
culpabilidade, o professor Juarez Cirino dos Santos (2014, p.
332-338) identifica hipdteses em que, mesmo diante de uma
conduta tipica e antijuridica, o ordenamento juridico deve afastar
a censura penal por razées que transcendem a lei penal estrita.
Essas hipdteses, denominadas exculpagédo supralegal, abrangem
situagdes complexas nas quais o juizo de reprovagdo individual
ndo se sustenta a luz de valores constitucionais superiores.
Dentre essas causas, Cirino dos Santos (2014) elenca e analisa
de forma acurada, como mencionou-se, quatro figuras principais:
o fato de consciéncia, a provocagao da situacdo de legitima
defesa, a desobediéncia civil e o conflito de deveres. Cada
uma delas foi analisada a partir de sua construgdo doutrinaria,
com base nos fundamentos normativos e constitucionais que
justificam a exclusdo da culpabilidade, mesmo na auséncia de
previsdo legal expressa.

Finalmente, reafirma-se que a culpabilidade é, no sistema penal
garantista, fundamento e limite da pena, exigindo a presenga
de elementos subjetivos concretos que justifiquem a imposigdo
de sangao penal. No entanto, ndo se pode desconsiderar que,
sobretudo na realidade latino-americana marcada pelo capitalismo
tardio e periférico, grande parte das condutas criminalizadas
envolve sujeitos vulnerabilizados por processos histéricos de
exclusdo e precarizagao. Nesse contexto a culpabilidade deve
ser repensada ndo apenas como medida de responsabilidade
individual, mas também a luz da coculpabilidade do Estado, cuja
omissao ou violéncia estrutural, institucional, contribui diretamente
para a producdo de comportamentos desviantes e criminaliza a
miséria. Um sistema penal que ignora esse dado social aprofunda
desigualdades e fragiliza sua prépria legitimidade. Assim, uma
abordagem critica da culpabilidade exige repensar o papel do
Direito Penal diante das contradigdes sociais que ele, muitas
vezes, ajuda a esconder e a perpetuar.
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Resumo: 0s poderes instrutdrios do juiz no processo penal sao
frequentemente ligados ao modelo inquisitdrio, sob o argumento de
que a ampla liberdade probatdria comprometeria a imparcialidade
judicial. Assim, torna-se essencial investigar sua compatibilidade com
0 sistema acusatorio, que separa as fungdes de acusagao, defesa e
julgamento. Com base em revisao bibliografica, este estudo diferencia
0s sistemas acusatorio e inquisitorio nao pelos meios de prova, mas
pela concentragdo ou nao das fungdes de acusar e julgar. Em seguida,
examina as distinces entre os sistemas adversarial e nao adversarial,
focando no papel do juiz na producéo de provas. Conclui-se que a
iniciativa instrutéria, quando restrita e complementar, é compativel
com 0 processo penal acusatdrio, pois nao gera, por si s6, confusao
entre acusar e julgar.

Palavras-chave: poderes instrutdrios do juiz; sistema acusatdrio; sistema
inquisitorio; sistema adversarial; sistema nao adversarial.

1. Consideragdes iniciais

A decisédo judicial, notadamente em matéria penal, deve estar
ancorada nas provas validamente produzidas ao longo do
processo. A condenagdo sé se justifica quando forem eliminadas
duvidas razoaveis acerca da autoria e da materialidade do delito.

Abstract: The judge's investigatory powers in criminal
proceedings are often linked to the inquisitorial model, based on
concerns about judicial impartiality. This study examines their
compatibility with the accusatorial system, which separates the
roles of prosecution, defense, and judgment. Rather than focusing on
evidentiary means, it distinguishes the accusatorial and inquisitorial
systems by whether prosecution and judgment functions are combined.
It also explores the differences between adversarial and non-adversarial
systems, highlighting the judge’s role in evidence production. The study
concludes that a restricted and complementary investigatory initiative
aligns with the accusatorial model, as it does not inherently blur the
roles of prosecution and judgment.

Keywords: instructional powers of the judge; accusatorial system;
inquisitorial system; adversarial system; non-adversarial system.

Entretanto, permanece na doutrina certo receio quanto aos
chamados poderes instrutérios do juiz (Ferrajoli, 2002, p. 452-
453), isto é, a possibilidade de o magistrado determinar, de oficio,
a produgdo de elementos probatdrios quando surgirem lacunas ou
incertezas sobre as teses acusatdria ou defensiva.
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Criticos sustentam que esses poderes instrutdrios feririam a
equidistancia do julgador, aproximando-o da figura do juiz-
inquisidor (Lopes Junior, 2021, p. 30 e 84), por nao se limitar as
provas trazidas pelas partes. Isso afrontaria, em tese, o carater
acusatério do processo penal, no qual a separagdo orgénica
entre acusar, defender e julgar seria o principal baluarte contra
o arbitrio estatal.

Assim, busca-se esclarecer se essa preocupacao procede.
Para tanto, investiga-se a dicotomia histdrica entre os
sistemas acusatdrio e inquisitério e sua relagdo com a gestdo
das provas. Em seguida, demonstram-se as diferengas entre
poderes investigatérios e poderes instrutérios, pois muito do
mal-entendido decorre de confundir ambos. Posteriormente,
apresenta-se a distingdo entre sistema adversarial e sistema
ndo adversarial, cujo eixo central € a maneira como se conduz o
processo e como o juiz pode intervir na formagéo da prova. Por
fim, verifica-se se a iniciativa instrutéria efetivamente caracteriza
um retrocesso ao modelo inquisitério ou se é admissivel no
processo acusatério contemporaneo.

2. Modelos processuais classicos: bases conceituais e
fundamentos das ideias de acusatério e inquisitério

Historicamente, atribuem-se ao sistema inquisitério tragos
como a auséncia de contraditdrio, a realizagéo de atos sigilosos
e escritos, a tortura, a subordina¢do do réu como objeto do
processo e, sobretudo, a concentragdo de fungdes (investigar,
acusar e julgar) em um Unico érgao (Zilli, 2003, p. 40). Em
contrapartida, o sistema acusatdrio é visto como mais alinhado
a regimes democréticos, pois prevé contraditério, oralidade,
publicidade e separagdo das fungdes entre acusador, defensor e
julgador (Mittermaier, 2004, p. 47).

No entanto, a discussao néo se limita a esse rol de caracteristicas.
Héa autores que afirmam existir ainda um sistema misto ou
“inquisitério reformado” (Grinover, 1999, p. 71-72; Vargas, 2020,
p. 335-339), cujo exemplo cléssico é o modelo francés pds-
Revolugdo, no qual hd um juiz de instrugdo com amplos poderes
na fase pré-processual, mas que, ainda assim, mantém certa
autonomia do Ministério Plblico na formulagdo da acusagédo
(Cordero, 2006, p. 65).

A concepgao de "sistema” remete a ideia de conjunto harménico
de elementos (Zilli, 2003, p. 34). Ndo basta reunir diversos
aspectos formais (como oralidade, publicidade etc.) para
definir se um processo é acusatdrio ou inquisitério. A chave é
identificar o elemento fundante que confere unidade ao modelo.
Esse elemento, segundo a doutrina majoritéria (Bronzo, 2024),
concentra-se em quem exerce as fungdes essenciais (acusar,
defender e julgar) e como elas se distribuem.

Desse modo, hd um consenso de que o sistema acusatério se
caracteriza por papéis bem distintos: o érgéo acusador néo se
confunde com o érgao julgador. Por outro lado, no inquisitério,
ocorre a sobreposicao entre acusar e julgar, surgindo a figura do
juiz-inquisidor, que ndo s6 decide, mas também investiga.

E certo que a simples distingdo entre os papéis de acusar e
julgar, embora constitua a pedra angular do sistema acusatério,
nao basta, por si sé, para assegurar a isonomia de armas entre
as partes. Ainda assim, essa separagdo funcional representa
condigdo necessaria, ainda que nao suficiente, para a realizagdo
de um processo penal justo. Como bem observa Flavio Martins
Alves Nunes Jinior (2017, p. 71), a estrutura acusatéria parte
da independéncia entre o érgéo julgador e o érgéo acusador,
precisamente para impedir que o juiz atue como parte interessada,
0 que comprometeria a imparcialidade e, por conseguinte, a
prépria ideia de paridade processual. Em sentido similar, Ada

Pellegrini Grinover (1999, p. 71-72) enfatiza que, no modelo
acusatorio, a formacgdo da acusagdo e a conducgdo da fase
investigatéria cabem a entes diversos do julgador, pois este s6
entra em cena para decidir sobre bases probatdrias que ja foram
colocadas a mesa, em contraditério.

Esse entendimento encontra respaldo, inclusive, na decisao do
Supremo Tribunal Federal (STF), nos autos do Habeas Corpus
115.015/SP, que tem reiterado nao ser compativel com o sistema
acusatdrio a adogéo, pelo magistrado, de postura que se confunda
com a fungao investigatéria, sob pena de comprometimento da
imparcialidade judicial (Brasil, 2013). Consequentemente, a
ideia de o juiz controlar a acusagéo ou conduzir investigagoes
unilaterais tende a pér em risco a imparcialidade, assumindo
aspectos inquisitérios. Contudo veremos adiante que o juiz
exercer poderes instrutérios ndo significa ele mesmo elaborar a
tese acusatdria, mas sim sanar duvidas sobre fatos delineados na
acusacao ja formulada e na resposta defensiva.

3. Entre investigar e instruir: limites e diferencas da
atuacdo judicial

O poder investigatério do magistrado consiste na possibilidade
de ele atuar antes ou independentemente de qualquer imputagao
formal, buscando fatos ou provas que possam embasar uma
acusagao. Essa postura o aproxima do 6rgdo acusador, pois o juiz
investiga para acusar (Zilli, 2012, p. 156). J4 os poderes instrutérios
dizem respeito a diligéncias probatdrias promovidas no curso do
processo, quando a acusacdo ja estd posta, com o objetivo de
esclarecer pontos duvidosos ou complementar as provas que
partes e Ministério Publico deixaram em aberto (Bronzo, 2024).
Isso se faz dentro do objeto delineado pela denudncia ou queixa.
No sistema acusatério, o juiz ndo deve auxiliar a construir a
pecga acusatdria. Se o fizesse, estaria ele préprio elaborando
os fundamentos da acusagéo, abandonando a neutralidade.
Entretanto, poder ordenar a produgéo de provas ja no transcorrer
do processo nédo se confunde com investigar para acusar: € uma
iniciativa que visa preencher lacunas ou esclarecer contradi¢coes
das teses postas em juizo (Nunes Janior, 2017, p. 71).

O exercicio dos poderes instrutérios deve ser complementar
e supletivo (Aranha, 1987, p. 14-15), assim como também
reconhecido pelo STF nos autos da Ac¢do Declaratéria de
Inconstitucionalidade 6.299/DF (Brasil, 2022). O magistrado nédo
pode substituir a acusagdo nem a defesa na busca de provas,
assumindo por completo a gestdo da instrugao, pois isso o
converteria em um auténtico “juiz-inquisidor” (Zilli, 2017, p. 219).
Ademais, quando a lei autoriza o juiz a requerer provas, costuma-
se impor salvaguardas para evitar abusos, como notificagdo
prévia as partes, possibilidade de contraditério, fundamentagao
detalhada das decisGes e respeito aos Direitos Fundamentais do
investigado (Bedaque, 2001, p. 154-156).

A doutrina enfatiza que a iniciativa judicial em matéria probatdria
deve ser exercida com prudéncia (Aranha, 1987, p. 14-15). Uma
atuagdo desmedida compromete a equidistancia do julgador.
Porém a total inércia judicial pode acarretar injusticas,
especialmente quando a parte mais vulnerdvel nédo dispde de
recursos para produzir determinadas provas, ou em situagdes
nas quais ambas as partes descuidam de elucidar elementos
relevantes ao julgamento. Logo, em determinados contextos,
especialmente quando hé desigualdade entre as partes, a inércia
judicial pode comprometer a busca por uma deciséo justa. Nesses
casos, é possivel reconhecer ao juiz certo protagonismo na
elucidacéo dos fatos, como forma de concretizar o contraditério
e evitar que o processo se torne instrumento de reforgo das
desigualdades (llluminati, 2018).
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4. Modelos de condugéo processual: a gestdao da prova
em sistemas adversarial e ndo adversarial

A discusséo sobre a iniciativa do juiz na coleta de provas nédo
se esgota na dicotomia acusatério vs. inquisitério. E preciso
também observar outro par de conceitos: sistemas adversarial e
nao adversarial. Enquanto a dicotomia "acusatério-inquisitorio”
se relaciona a concentragdo ou a separagao das fungdes
(acusar, defender e julgar), a classificagao “adversarial” vs. “ndo
adversarial” aborda quem conduz o processo e como ocorre a
gestéo das provas (Nunes Juanior, 2017, p. 76).

No sistema adversarial, tipico de paises anglo-saxdes, as partes
protagonizam o processo e o juiz tem postura passiva, limitando-
se a arbitrar o embate, sem intervir para buscar novas evidéncias
ou aprofundar pontos omissos (Badaré, 2003, p. 128). J&4 no
sistema ndo adversarial, 0 magistrado exerce um papel mais ativo
na condugao do processo (as vezes chamado de “"desenvolvimento
oficial do processo”), podendo determinar, de oficio, diligéncias
probatdrias para melhor apuragdo dos fatos (Grinover, 1999, p. 72).
No modelo adversarial, observa-se a influéncia do Estado
Liberal, o qual valoriza a autonomia das partes na condugao de
seus interesses. A imparcialidade do juiz se confunde com sua
passividade. Ele ndo deve “descer ao ringue’; mas sim julgar com
base no que as partes trouxeram.

Por outro lado, no ndo adversarial, vinculado ao Estado Social ou
do Bem-Estar, assume-se que o processo penal tem um interesse
publico: ndo basta aguardar que as partes produzam as provas,
pois o Estado deve zelar pela verdade judicial (na medida do
possivel) e pelo fim pacificador do processo (Badaré, 2003, p.
150-151). Logo, o juiz age de modo ativo, sem que isso signifique
parcialidade (Bedaque, 2007, p. 99). O que importa é que nao haja
confusdo de papéis: o juiz ndo deve formular a acusagdo, mas
pode ordenar provas para elucidar fatos ja alegados.

Ambos os sistemas tém pontos fortes e fracos. No adversarial,
critica-se a potencial injustica em casos de disparidade de
recursos entre acusacgao e defesa (Zilli, 2003, p. 49-50). Quem
tem melhores meios pode “vencer” o duelo, ainda que a
verdade factual seja outra. O processo pode também se tornar
excessivamente longo e formal, diante de inimeros debates e
objecodes.

No ndo adversarial, a maior intervencgao do juiz desperta receios
de pré-julgamento (Coutinho, 2001, p. 46) ou de busca unilateral
de provas que confirmem uma convicgdo antecipada (Lopes
Junior, 2021, p. 84). Contudo essa critica se enfraquece quando
se percebe que o magistrado, em tese, ndo sabe de antemao
qual parte serd beneficiada pela prova que determina de oficio
(Bedaque, 2001, p. 107). Além disso, o contraditério e a ampla
defesa obrigam o juiz a apresentar os resultados da prova as
partes, possibilitando questionamentos e contestagoes.

5. Compatibilidade entre a separacédo de fungdes e a
iniciativa judicial: adequacdo da atuacio instrutéria ao
modelo acusatério

H4& quem aponte que o art. 156 do Cédigo de Processo Penal,
ao legitimar a iniciativa probatdria do magistrado, promove um
inaceitavel desvio do sistema acusatdrio, reincorporando préticas
tipicas do modelo inquisitério sob o manto de uma pretensa busca
pela verdade real (Paulo; Silva; Maziero, 2020, p. 1019), mas em
manifesto detrimento da imparcialidade judicial e da paridade de
armas (Abade, 2018, p. 30). Entretanto isso decorre da confusédo
entre "poder instrutério” e "poder investigatério” O juiz passa a
ser um “inquisidor” se ele mesmo constrdi a acusagdo ou conduz
a investigagao para fundamenta-la. Se a acusacgédo ja existe,

https://doi.org/10.5281/zenodo.16051461

devidamente formulada pelo Ministério Publico ou queixoso, a
atividade instrutdria é meramente supletiva.

No processo penal acusatério, a titularidade da agdo permanece
com o érgdo de acusagdo, cabendo ao juiz apenas a atuagado
instrutdria necessdéria para suprir lacunas ndo esclarecidas pelas
partes ou para evitar dividas que possam resultar em injusticas.
Essa prerrogativa preserva o interesse publico de alcangar
uma apuracdo adequada, sem que se subverta a separagao
das fungdes de acusar, defender e julgar. Para ndo se confundir
com o poder investigatério, a atuagao judicial deve observar
determinados limites. Em primeiro lugar, impde-se a observancia
do contraditério, exigindo que as partes sejam informadas de
qualqguer prova produzida de oficio e tenham a oportunidade de
contesta-la. Além disso, a fundamentagdo é essencial, pois o juiz
precisa justificar a pertinéncia de cada diligéncia e demonstrar em
que medida a prova se faz necesséria para a elucidagao dos fatos.
Por fim, exige-se a proporcionalidade, de modo que a produgéo
probatdria ndo se transforme em uma investigagéao ilimitada na
vida pessoal do réu ou de terceiros, mantendo-se o equilibrio entre
a busca de esclarecimentos e a protegdo de direitos fundamentais
(Bedaque, 2007, p. 154-156).

Assim, é perfeitamente vidvel um processo penal acusatério — em
gue o juiz ndo concentra acusar e julgar — que simultaneamente
adote tragos ndo adversariais na gestdo das provas (Grinover,
1999, p. 72). O fundamental é manter a separacéo das fungdes:
a acusagédo continua sob encargo do Ministério Publico (ou
outro ente legitimado), e o magistrado permanece equidistante,
intervindo na instrugdo apenas para clarificar pontos obscuros ou
suprir omissoes que poderiam levar a erro judicidrio.

Por outro lado, é praticamente incompativel um sistema inquisitério
(no qual o juiz também acusa) com um formato adversarial
de gestao probatdria, pois a natureza inquisitéria pressupde o
controle processual j& nas maos de quem julga, tornando inécua a
autonomia das partes na construgao das provas.

6. Consideracgdes finais

A controvérsia acerca dos poderes instrutdrios do juiz no processo
penal decorre de uma leitura que iguala “iniciativa judicial de
prova” a “caracteristica inquisitéria” Entretanto, a andlise mais
acurada mostra que:
1. O trago fundamental do sistema acusatério é a separagdo
das fungdes de acusar, defender e julgar, sem que o juiz
concentre em si a atividade acusatdria.
2. O sistema inquisitério implica a sobreposi¢do dessas
fungdes, fazendo do magistrado o centro do processo, ao
mesmo tempo acusando, investigando e julgando.
3. Poderes investigatérios do juiz (colher provas sem
existir ainda acusacéo ou fora do seu escopo) realmente o
aproximam de um modelo inquisitério.
4. Poderes instrutérios, porém, sdo exercidos dentro de
uma acusacao formalizada, de modo complementar e
supletivo, ndo se confundindo com a elaboragéo da tese
acusatoria.
5. A imparcialidade do juiz ndo se viola automaticamente
pela iniciativa probatdria, desde que se mantenham
o contraditério e a ampla defesa, bem como a
fundamentagao das decisoes.
6. E possivel, portanto, ter um processo penal acusatério
gue contemple poderes instrutérios do julgador, sem
comprometer a esséncia desse sistema. Basta que tais
poderes sejam exercidos com cautela e respeito as
garantias constitucionais.

BOLETIM IBCCRIM — ANO 33 — N.° 393 — AGOSTO DE 2025 — e-ISSN 2965-937X



https://doi.org/10.5281/zenodo.16051461

OLIVEIRA.

Em suma, ndo existe incompatibilidade entre o sistema acusatorio
e a iniciativa instrutdria do juiz. A proibigao no sistema acusatério
ndo é quanto a busca de provas para esclarecer pontos
controversos, mas sim a adocdo de postura investigativa que

promova ou complete a acusagdo. Se o magistrado atua apenas
para dirimir dividas dentro dos limites do processo penal,
respeitando o contraditério e demais direitos fundamentais,
mantém-se intactas a imparcialidade e a separacéo de funcdes.
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Resumo: A Justica Restaurativa ganha notdria influéncia
em meados do século XX, dentre varios motivos, por servir como
alternativa ao sistema de justica atual, tendo a comunidade
internacional buscado métodos diversos de resolucédo de conflitos a
partir de técnicas autocompositivas. A Resolugao 592/24 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) é um reflexo dessa mesma tendéncia.
Ocorre que o crescimento da Justica Restaurativa encontra dbices ao
se deparar com o ambiente punitivista do sistema de justica patrio,
sujeito ao movimento de net widening, do qual surge a hipétese de
que a resolucao do CNJ promove uma ampliagdo do uso da Justica
Restaurativa sem considerar tal aspecto. Posto isso, a investigagao
do corpo normativo da resolugdo dentro de tal contexto constitui
0 objetivo deste artigo. O trabalho se desenvolve a partir de duas
metodologias: (i) a pesquisa documental sobre a referida resolugéo;
(if) e revisdo de literatura, abarcando a anlise de autores renomados
sobre o tema. O resultado indica um novo campo de pesquisa se
formando, precisamente sobre como se dard a aplicagédo da Justica
Restaurativa nas justicas especializadas, ao passo em que o uso da
Justica Restaurativa dentro do Poder Judiciario repete o movimento de
sua cooptagdo através do sistema de justica, com projecdo a ampliar,
em verdade, o sistema penal, decorréncia de sua institucionalizagao
desacompanhada de uma transformagao da consciéncia social para
além do paradigma punitivista, 0 que merece investigacdo empirica
mais aprofundada.

Palavras-chave: Justica Restaurativa; Resolugao CNJ 592/24; net
widening.

Abstract: The Restorative Justice gained notable influence
in the mid-20th century for several reasons, including serving as
an alternative to the actual justice system, where the international
community is seeking different methods of conflict resolution based
on self-composition techniques. The Resolution 592/24 of the National
Council of Justice (CNJ) is a reflection of this same trend. However,
the growth of Restorative Justice encounters obstacles when faced
with the punitive environment of the national justice system, able
to be subjected by the net-widening movement. For this reason, the
author constructs the hypothesis that the CNJ resolution promotes an
expansion of the use of Restorative Justice without considering this
aspect. Therefore, the investigation of the aforementioned normative
document in this context is the objective of this article. The work is
developed based on two methodologies: (i) documentary research on
the aforementioned resolution; (i) and literature review, covering the
analysis of renowned authors about the subject. The result indicates
a new field of research being formed, precisely on how Restorative
Justice will be applied by the different justice systems. Meanwhile,
the institutionalization of Restorative Justice repeats the movement
of its cooptation through the justice system, with the projection of
actually expanding the penal system as a result of its institutionalization
unaccompanied by a transformation of social consciousness beyond
the punitive paradigm, which deserves in-depth research.

Keywords: Restorative Justice; CNJ Resolution 592/24; net widening.
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1. Introducido

A Justica Restaurativa insurgiu no cendrio mundial na segunda
metade do século XX, carregando consigo uma nova perspectiva
de justica, o que foi uma proposta bem recepcionada no
contexto internacional em decorréncia de movimentos que
contestaram, e ainda contestam, a eficacia do sistema prisional.
A despeito dos positivos esforgos em se ampliar o uso da Justica
Restaurativa, a disputa de espago entre essa e o sistema de
justica vigente é marcada por uma linha ténue entre a genuina
aplicacdo dos principios restaurativos e o seu deturpado
manuseio pela justica criminal.

O presente artigo surge, entao, de uma inquietagao do autor ao se
deparar com a noticia sobre a aprovada resolugéo do Conselho
Nacional de Justiga (CNJ), cujo objeto era a ampliag@o do uso
da Justica Restaurativa na Justica do Trabalho, Justiga Eleitoral
e Justica Militar, pois existe uma invisivel, mas real, tenséo entre
a Justica Restaurativa e o sistema de justi¢a criminal, como se
explicitard. Este primeiro tépico, introdutdrio, vai brevemente
delinear o percurso deste texto.

Primeiramente, é preciso tecer consideragdes acerca do que seria a
Justica Restaurativa e qual a sua origem no contexto internacional
e brasileiro. Para tanto, é esbogada uma pequena conceituagédo a
partir da literatura especializada sobre o tema, com finalidade de
contextualizagao, o que é feito no segundo tépico.

No terceiro tépico, a ideia é dissertar sobre o caminho de
aprovagao da resolugdo e as motivagdes do CNJ. A interpretagdo
histérica de uma norma juridica, precisamente a leitura das
manifestagdes do conselheiro Alexandre Teixeira, nesse caso,
revelou muito mais sobre a sua teleologia. Por fim, é feita a leitura
do texto da resolugao.

No ultimo tépico, tragam-se breves conclusdes a partir das
ideias construidas nos tépicos anteriores, tragando uma conexao
entre cada uma, entendendo-se que: a) é uma incégnita dizer
de que forma as justicas especializadas irdo aplicar a Justica
Restaurativa em suas praticas, o que merece um olhar de
pesquisa atento; b) a insisténcia em se utilizar a Justica
Restaurativa sem enfrentar o punitivismo recai na maximizagao
do sistema de justica criminal, o que, por sua vez, desvirtua os
fundamentos da Justica Restaurativa.

Nesse sentido, por fim, a mera ampliagdo do uso da Justica
Restaurativa por outras instancias do judiciario a partir da
resolugcdo do CNJ, sem uma devida mudanca de racionalidade,
pode replicar o mesmo caminho de cooptagdo do movimento
restaurativo pelo sistema de justica, ideia jd constatada por
diversos autores.

2, Justica Restaurativa: tracando um breve conceito

Antes de adentrar ao tema principal, importa tecer algumas
consideragOes sobre o que é e qual a origem da Justica
Restaurativa. No que tange ao Ultimo, pode-se dizer que a Justica
Restaurativa tem solo fértil para a sua consolidagdo no século
passado, haja vista o insurgimento de diversos movimentos
reivindicatdrios, com pautas criticando as prisdes e o sistema de
justica criminal (Daly; Immarigeon, 1998, p. 6-10). Nesse sentido,
a professora Vera Regina de Andrade (2018, p. 55-56) vai nos
sintetizar que:

Segundo a literatura dominante (WALGRAVE, 2008; BRAITHWAITE,
2002c; ZEHR, 2008; MAXWELL, 2005), o que se convencionou
denominar Justica Restaurativa apresenta um vigoroso contexto
histérico de surgimento (em lugares como Nova Zeléndia,
Austrélia, Canadd, Estados Unidos e Africa do Sul), alicergado em
antigas tradigdes espirituais (cristianismo, budismo, hinduismo,

judaismo), antigas experiéncias indigenas e de praticas
compensatdrias e restitutivas, baseadas em valores; entretanto,
condicionado por iniciativas, praticas e movimentos sociais
contemporaneos.

Nesse sentido, a professora nos diz que: "invoca-se um universo
de grande complexidade e a primeira caracterizagdo para designa-
la passa a ser também a de um ‘movimento social” (Andrade,
2018, p. 56). Howard Zehr (2008, p. 9), tedrico renomado sobre
o tema, pontua que a Justica Restaurativa enxerga o crime como
uma violagéo de pessoas e relacionamentos, envolvendo vitima,
ofensor e comunidade para que, juntos, busquem a reparagéao e a
reconciliagdo. O professor Leonardo Sica (2007, p. 10), também
especialista na temdtica, tece a seguinte consideragao:

E uma prética ou, mais precisamente, um conjunto de praticas
em busca de uma teoria [...] projeta-se a proposta de promover
entre os verdadeiros protagonistas do conflito traduzido em um
preceito penal (crime), iniciativas de solidariedade, de didlogo e,
contextualmente, programas de reconciliagéo [...].

Somente em 2002 é que o Brasil passou a utilizar da Justicga
Restaurativa para dirimir os conflitos sociais, a partir do famoso
caso zero em Porto Alegre (Orsini; Lara, 2013, p. 306), que tratou
de um ilicito envolvendo dois adolescentes no dia 4 de julho
de 2002, sob competéncia do Juiz Leoberto Narciso Brancher,
do Juizado Regional da Infancia e Juventude de Porto Alegre.
Posteriormente, com a Resolugdo 822/2010 do Conselho da
Magistratura do Rio Grande do Sul, instituiu-se uma Central de
Praticas Restaurativas no Juizado (Cenne, 2014).

Em um &mbito normativo, somente em 31 de maio de 2016 é que
o CNJ uniformizou o tratamento e o entendimento da Justiga
Restaurativa dentro do ordenamento juridico brasileiro, a partir
da Resolugao 225/16. Para se abordar o presente tema, serd til
ter como base tal resolugéo, inclusive quanto a conceituagéo do
termo. Veja-se em seu art. 1° (Brasil, 2016):

Art. 10, A Justiga Restaurativa constitui-se como um conjunto
ordenado e sistémico de principios, métodos, técnicas e atividades
préprias, que visa a conscientizagdo sobre os fatores relacionais,
institucionais e sociais motivadores de conflitos e violéncia, e por
meio do qual os conflitos que geram dano, concreto ou abstrato,
séo solucionados de modo estruturado na seguinte forma:

Desde entao, existe uma tendéncia ascendente do Poder
Judiciério em utilizar e implementar a Justica Restaurativa em
suas instituicbes e em seus procedimentos, agora de forma
mais acentuada, com a aprovagdo do ato normativo 0006689-
50.2024.2.00.0000, a ser comentado no tdpico seguinte.

3. A Resolucido CNJ 592/24

O CNJ, durante a 132 sessao ordinéria, realizada em 22 de
outubro de 2024, aprovou o referido ato normativo que passa
a expressamente determinar que a Justica Restaurativa devera
ser aplicada em todos os ramos da justica (Camimura, 2024),
alterando a Resolugéo 225/16. Em consulta a resolugéo a partir
do site eletrénico do CNJ, observa-se que, até a presente data
(28/10/2024), ainda nédo houve alteragdo textual.

E pertinente dizer que, em um dos momentos de releitura deste
texto, precisamente em 29/11/2024, foi realizada nova consulta
para saber sobre a situagao do referido ato, que atualmente se
transformou na Resolugdo 592/24 em 8/11/20241. A resolugao
modifica o art. 29 da Resolugdo CNJ 225/2016, nos seguintes
termos: "esta Resolugédo aplica-se, no que couber, a Justica
Federal, a Justica do Trabalho, a Justiga Eleitoral e a Justica
Militar” (Brasil, 2024).
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Torna-se Util transcrever aqui os comentarios do conselheiro
Alexandre Teixeira, explicitando as motivagdes que levaram a
construgao da resolugéo:

De acordo com o relator e coordenador da Justiga Restaurativa
no ambito do CNJ, conselheiro Alexandre Teixeira, j& hd agdes e
projetos desses ramos de Justica em desenvolvimento atualmente.
"A proposta de alteragdo vem para lhes dar subsidio e reforgo,
especialmente no ambito da convivéncia interna dos tribunais,
sem prejuizo de que seja ampliada também a implementagéo de
acoes, projetos e programas de Justica Restaurativa voltados para
a atividade-fim de cada uma dessas dreas”, explicou em seu voto
(Camimura, 2024, grifos nossos).

Os dispéndios feitos pelo CNJ refletem a tentativa de desafogar
o sistema de justiga, bem como consolidar a utilizagdo de meios
autocompositivos de resolugao de conflitos. O professor Daniel
Achutti (2023, p. 120) vai nos dizer que:

Partir da compreenséo de que, cedo ou tarde, a JR serd objeto
de normatizagdo especifica no Brasil — seja via codificagdo, ou
por uma lei especial [...] no Brasil, j& se caminha para aquilo
que Norbert Rouland chama de ordem negociada na esfera da
justica. Como exemplos desse quadro, citou possibilidades de
justica negociada para crimes de menor potencial ofensivo nos
Juizados Especiais Criminais (Jecrims) [...] Essa mudanga tende a
incorporar a justica restaurativa com o passar dos anos.

Ndo obstante as tentativas positivamente motivadas, existe
uma perspectiva a ser analisada com cautela, que nos leva a
reflexionar ndo somente sobre a utilizagdo da Justica Restaurativa
pelo Poder Judicidrio, mas de que forma isso é feito, a ser
abordado no préximo ponto.

4. O movimento de cooptacido da Justica Restaurativa
pelo Poder Judiciario

A institucionalizagao da Justi¢ca Restaurativa ndo é um processo
recebido com afavel unanimidade. Pelo contrério, existe uma
grande discussao criticando a maneira como o Poder Judiciario
vem acoplando-a dentro de seus mecanismos, sobretudo na
seara criminal. Mais especificamente, a inquietagéo do texto se
direciona para se pensar o processamento de crimes na justica
eleitoral e militar. Foi tal objeto de discusséo que deu fruto ao ato
normativo sob andlise, ressalvada a justica do trabalho, que néo
tem competéncia para processar crimes.

E que a assimilagdo entre a Justica Restaurativa e o sistema
punitivo vem gerando o que se chama de netwidening, cuja
definicéo pode se consubstanciar da seguinte maneira, conforme
palavras da professora Mylenne Jaccoud (2005, p. 178):

O fato de que a justica restaurativa seja aplicada a situagoes
que, sem ela, ndo teriam sido tratadas pelo sistema penal.
Nestas circunstancias, um processo no qual o infrator que foi
responsabilizado pelas consequéncias de seu ato néo respeitou
as medidas adotadas no &mbito de um programa de mecanismos
extrajudiciais é suscetivel de ser transformado em processo
judicial (Nuffield, 1997).

Nesses termos, ao invés de reduzir o aparato penal, acabou por
amplia-lo. Simao (2020, p. 100) nos atesta que:

o movimento observado para a proliferagdo das iniciativas de
justica restaurativa pelos tribunais do pais, com agdes de cima
para baixo, nos faz refletir sobre a possibilidade de afastamento
das praticas do proposto pelos autores analisados.

A autora conclui que essa dindmica apenas consolida a Justica
Restaurativa como uma extenséo da rede punitiva (Simao, 2020,
p. 100).

https://doi.org/10.5281/zenodo.16276806

A professora Vera Andrade (2018, p. 68-69) esclarece que a
Justica Restaurativa acaba sendo relegada as situagdes de menor
gravidade e conclui:

o Estado permanece como protagonista das relagdes e a
comunidade continua afastada das decisdes. Essa visédo trata de
modo limitado a Justiga Restaurativa, reduzindo seu potencial
transformador. Consequentemente, amplia-se a rede e o alcance
do sistema penal.

Ainda que o objeto da autorizacdo seja uma resolugédo, a
permissividade estd posta. A simples ampliagdo néo é suficiente,
pois s6 a norma juridica ndo tem o condao de modificar relagdes
sociais profundas. Nesse caso, a resolugao é insuficiente para
enfrentar, por si, a cultura punitiva. O professor Achutti (2023, p.
121) é cirdrgico nesse sentido:

O grande entrave talvez nao seja exatamente a lei ou qualquer
tipo de direcionamento que possa ser dado pelos tribunais,
mas a cultura legalista e punitivista do Brasil. Quanto a primeira,
pode ser satisfeita com a elaboragdo de uma legislagdo sobre
JR. O problema j& é mais complexo no que diz respeito ao
enfrentamento da cultura punitivista, que se reflete nas decisdes
judiciais, na atuagao do Ministério Publico e na formagao juridica
no pars.

A mensagem da resolugédo diz que é preciso implementar mais
a Justica Restaurativa. Ndo obstante, implementa-se mais o
Direito Penal. Por isso, ndo é de um ato normativo que se precisa,
exclusivamente, mas de uma mudanca social, conjuntamente.
A mera implementacdo de um ato normativo que busca trazer
uma nova perspectiva de justica sem considerar o atual contexto
punitivista da sociedade brasileira pode, portanto, corroborar
com a extensdo do sistema penal. O professor Achutti (2023,
p. 121) pontua, entdo, que o potencial da Justica Restaurativa é
limitado pela cultura punitivista, reduzindo espacos de liberdade.

Importa pontuar que, tendo em vista ser uma resolugao
recente, é incipiente a possibilidade de investigagdo empirica
do processo de cada setor do Poder Judicidrio em aplicar a
Justica Restaurativa no seu funcionamento, sendo um campo
de pesquisa aberto para estudo.

5. Conclusao

O ato normativo 0006689-50.2024.2.00.0000, que deu vida a
resolugdo que se discute neste texto, é reflexo de um movimento
do Poder Judicidrio em busca de, primeiro, dirimir a natureza
litigiosa da justica para uma forma consensual e, segundo, mitigar
o exacerbado nimero de processos em tramitagao? A Justica
Restaurativa vem sendo um instrumento para tais finalidades.

A Resolucao 592/24 modifica o art. 29 da Resolugédo 225/16 CNJ,
passando a constar que, além da Justica Federal, também se
aplicard a resolucdo da Justiga Restaurativa, no que couber, as
Justigas do Trabalho, Eleitoral e Militar.

Paira a divida sobre de que forma cada esfera de justiga ird
aplicar os procedimentos restaurativos em suas préticas, haja
vista o texto amplo da resolucéo, especificamente pelo sentido
aberto do texto quando diz “no que couber” (Brasil, 2024).

Nesse contexto, surge uma especial preocupagdo sobre a forma
como a qual o Judiciario vem aplicando tal modelo dentro dos
processos. As criticas apontam para o recrudescimento do
aparato penal e o desvirtuamento das praticas e dos principios
restaurativos.

A autonomia da Justiga Restaurativa pode acabar se perdendo
com a permissdo declarada de cooptagdo, agora apta a ser
realizada por mais esferas da justiga brasileira. O entendimento
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de que a Justica Restaurativa € um acessoério do sistema, capaz
apenas de resolver questdes de pequena gravidade, somente
serve a retroalimentagdo do sistema punitivo, bem como a
mera vigéncia de uma norma juridica sem um enfrentamento do
punitivismo brasileiro.

Nessa senda, o horizonte deve ser a mudanga social, rompendo
com a perspectiva retributiva de justica, o que abre espago ndo
apenas para o crescimento de solugdes consensuais de conflito,
mas, também, de uma ressignificagdo da consciéncia, o que inclui
um pensar e fazer restaurativo.
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Resumos 0 presente artigo tem como tema a andlise dos aspectos
da politica criminal brasileira em momento posterior a entrada em
vigor da atual Constituicdo Federal. Portanto, seu objetivo é principal
demonstrar a vigéncia do paradoxo entre a protecdo de garantias
fundamentais e a edicdo de leis mais severas. Nesse sentido, pretende-
se demonstrar que os fatores que contribuiram para tal paradoxo
recaem em fatores complexos, mas perceptiveis, como o populismo
penal. A tematica ainda é atual e necessaria porque aborda uma
tensdo entre a necessidade de seguranca publica e a preservagéo
das liberdades individuais, em um cenério onde a legislacao penal
frequentemente se endurece em resposta, muitas vezes, ao clamor
social e a pressao politica. Para evidenciar os paradoxos entre as
garantias constitucionais e a producdo de legislagdes penais punitivas,
bem como o sentimento de medo e inseguranca na sociedade,
a pesquisa adota uma abordagem qualitativa, a partir da revisao
bibliografica sobre o tema.

Palavras-chave: medo do crime; poder punitivo; violéncia.

Abstract: The theme of this research is the analysis of aspects
of Brazilian criminal policy after the current Federal Constitution came
into force. Its main objective is to demonstrate the paradox between
the protection of fundamental guarantees and the enactment of stricter
laws. In this sense, its aim is to demonstrate that the factors that have
contributed to this paradox are complex but perceptible factors, such
as penal populism. The issue is still topical and necessary because
it addresses the tension between the need for public safety and the
preservation of individual freedoms, in a scenario where criminal
legislation is often tightened in response to social outcry and political
pressure. In order to highlight the paradoxes between constitutional
guarantees and the production of punitive criminal legislation, as well
as the feeling of fear and insecurity in society, the research adopts
a qualitative approach, based on a literature review on the subject.

Keywords: fear of crime; punitive power; violence,
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1. Introducio

A presente pesquisa tem como tema a andlise dos aspectos da
politica criminal brasileira em momento posterior a entrada em
vigor da atual Constituigdo Federal. Portanto, tem por objetivo
principal demonstrar a vigéncia do paradoxo entre a protegdo de
garantias fundamentais e a edigao de leis mais severas. Nesse
sentido, pretende-se demonstrar que os fatores que contribuiram
para tal paradoxo recaem em fatores complexos, mas perceptiveis,
como o populismo penal.

A temaética ainda é atual e necesséria porque aborda uma tenséo
entre a necessidade de seguranga publica e a preservagdo das
liberdades individuais, em um cenério onde a legislacdo penal
frequentemente se endurece em resposta, muitas vezes, ao clamor
social e a presséao politica.

Para evidenciar os paradoxos entre as garantias constitucionais
e a producao de legislagdes penais punitivas, bem como o
sentimento de medo e inseguranga na sociedade, a pesquisa
adota uma abordagem qualitativa, a partir da revisao bibliogréafica
sobre o tema.

Registra-se que este escrito integra uma pesquisa de iniciagao
cientifica que conta com o fomento da Fundacdo de Amparo
a Pesquisa do Rio Grande do Sul (FAPERGS) e faz parte do
projeto de pesquisa intitulado como “Crime e sociedade pds-
pandemia: um estudo sistémico sobre o emprego das tecnologias
e da restrigao das liberdades a partir da Sociologia dos Muros".
Outrossim, destaca-se que a participagdo no Laboratério de
Ciéncias Criminais, da regido Sul (SC, PR e RS), promovido pelo
IBCCRIM, no ano de 2024, foi fundamental para o desenvolvimento
desta pesquisa.

2, Os paradoxos da politica criminal e 0 aumento da
violéncia urbana brasileira pés-redemocratizagéo

Na virada do século XX, apds anos de um regime civico-militar
autoritario, o Brasil dirigiu-se para a "normalidade democratica
e ao Estado de Direito” (Adorno, 1994, p. 101). Assim, em uma
perspectiva de superagdo de uma politica criminal marcada
por um enfraquecimento de restricdes ao poder punitivo, a
Constituicao Federal de 1988 passou a prescrever em sua redagao
garantias fundamentais, direitos coletivos, sociais e politicos,
fundamentando-se, sobretudo, na prote¢édo da dignidade da
pessoa humana (Sarlet, 2021).

Conforme Adorno (1994, p. 101), a carta juridico-constitucional
brasileira possibilitou a remogéao dos obstaculos do didlogo e
da comunicagao entre grupos organizados da sociedade civil e
o Estado. Assim, além de expandir seus direitos fundamentais
(Art. 5°, CF/88), pretendia retomar a harmonia entre os Trés
Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), bem como viabilizar
a erradicagao da pobreza e promover o bem social, sem quaisquer
formas de discriminacéo (Brasil, 1988).

Em contrapartida, ainda que os "ares da politica criminal”
indicassem um novo rumo a ser seguido, com “o Direito Penal
liberal e as garantias que Ihe eram préprias” (Franco, 2011, p. 15),

a reconstrugdo da sociedade e do Estado democratico, apds vinte
anos de vigéncia do regime autoritério, ndo foi suficientemente
profunda para conter o arbitrio das agéncias responséaveis pelo
controle da ordem publica (Adorno, 1994, p. 102).

A sensacgdo de medo e insegurancga, além da desconfianga
pelo aumento da criminalidade e de suas inimeras formas de
violéncia, foram intensificadas na sociedade brasileira pds-
redemocratizagdo. A partir disso, Adorno (1994, p. 102) assinala

gue a "nostalgia de uma cidade sem crimes perdeu-se no tempo'!
Desse modo, tratou-se:

[...] de um sentimento estimulado e intensificado pela fragilidade
do poder publico em formular e implementar politicas de
seguranga e justica capazes de conter o crescimento da
criminalidade urbana e de enfrentar os padroes emergentes de
organizagao delinquente dentro dos marcos da legalidade. H3,
portanto, uma crise no sistema de justica criminal, que exacerba
os dilemas do controle social. Seguramente o principal deles
consiste em combinar as fung¢des repressivas das agéncias de
contencéo da violéncia criminal sem abdicar de uma politica de
respeito aos direitos civis (Adorno, 1994, p. 102).

Portanto, os “paradoxos entre liberdades civis e o arbitrio das
agéncias de contencdo da criminalidade” (Adorno, 1994, p. 102)
tornaram-se evidentes, indicando também que as mudancgas
esperadas com a promulgagao da Constituicao de 1988, superando
o periodo autoritdrio da ditadura militar, estabelecendo um
regime politico e social-democratico, representaram tdo somente
uma transicdo inacabada (Pedretti, 2024). Logo, "o retorno a
democracia efetivou-se com a intensificagdo sem precedentes da
criminalidade” (Azevedo; Cifali, 2015, p. 106). Nesse cendrio de
violagdes de direitos,

0s objetos mais comuns na virada da década de 80 séao
justamente a brutalidade oficial, militar e estatal e a para-estatal,
clandestina e oficiosa das organizagdes paramilitares que
continuaram a exercer o terror do Estado [...] [e] Os direitos a
vida e a propriedade, garantidos pela Constitui¢cao e desejados
pela populagao, inclusive os pobres, estariam sendo lesados pelos
predadores violentos, fossem eles policiais corruptos, traficantes
ou simples ladrdes e assaltantes, bem como pelos exterminadores,
fossem eles policiais ou moradores (Zaluar, 1999, p. 9-10).

Com isso, Azevedo e Cifali (2015, p. 106) pontuam que houve um
crescimento exponencial das taxas de crimes violentos, como os
homicidios. Veja-se:

o crescimento das taxas de homicidio ocorre desde o inicio
dos anos 80, chegando no inicio dos anos 2000 a marca de
50.000 mortes por ano, e uma taxa de cerca de 25 homicidios
a cada 100.000 habitantes, mas que em algumas capitais chega
a impressionantes 90 homicidios a cada 100.000 habitantes
(Azevedo; Cifali, 2015, p. 106).

Desse modo:

Os esforgos por construir uma politica de seguranga publica
comprometida com a garantia dos direitos civis e o controle da
atividade policial, e voltada para a qualificagdo das func¢des de
investigacdo policial e policiamento preventivo, tém sido desde
entdo bloqueados pelo populismo punitivo e pela dificuldade
politica para enfrentar as resisténcias corporativas de estruturas
policiais, muitas vezes corruptas e violentas (Azevedo; Cifali,
2015, p. 109).

A resposta do Direito para esse elevado quadrante de violéncia
e criminalidade foi o poder punitivo e o populismo penal. Assim,
influenciado por uma cultura do medo (Costa, 2011), o Direito
Penal foi escolhido

como instrumento de resposta aos anseios por seguranga, o que
decorreria da crenga de que possui uma fungéo de prevengdo
sendo mais eficaz que outras &reas do Direito ou que medidas de
politicas social e econdmica (Fauth, 2020, p. 146).

Por conseguinte, também foi e

é utilizado para conferir sensagao de seguranga e restabelecer a
confianga nas instituicdes estatais e na sua capacidade de solugao
dos problemas, ou seja, de modo simbdlico (Fauth, 2020, p. 146).
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Nessa esteira, Alberto Silva Franco (2011) observa que se criaram
novos delitos, ampliaram conteldos de tipos que antes ja existiam,
alargando, com inobservancia ao principio da proporcionalidade,
as margens punitivas. Ainda, explica que o Direito Penal estava
“numa fase crepuscular cedendo passo, na atualidade, a
consideragéo de que o controle penal desempenha uma funcédo
puramente simbdlica” e, assim, ndo mais disposto em tutelar
os bens juridicos previstos, mas sim "mas apenas produzir um
impacto tranquilizador sobre o cidadao e sobre a opinido publica,
acalmando os sentimentos, individual ou coletivo, de inseguranga”
(Franco, 2011, p. 17).

Franco (2011, p. 18) ainda assinala que, para o Poder Publico da
época, 0 mais importante

era apenas acalmar a coletivi-
dade amedrontada, dando-
Ihe a nitida impressao de que
o legislador estava atento a
problematica da criminalidade
violenta e oferecia como
presteza, meios penais cada
vez mais radicais para sua
superagao.

Exemplo disso foram as legislagdes
criadas a época (Lei 8.072/90 —
Legislagao dos Crimes Hediondos,
v.g.), que buscavam atender,
sobremaneira, o clamor social e
atender aos anseios dos meios de
comunicagdo em massa.

A partir disso, verificou-se que a
referida legislacdo néo alcancaria
seus objetivos. Dessa maneira,

comprovou-se a inutilidade
da Lei de Crimes Hediondos e
seus efeitos simbdlicos tornou-
se transparente [...] Nessa linha,
produziu-se a Lei 8.930/94
para incluir o homicidio entre
os crimes hediondos (Franco,
2011, p. 18).

Conforme ensina Karam (1996,
p. 88), esse desejo punitivo "é o
grande incentivador da violéncia
da represséao informal, dirigida
contra aqueles que correspondem
a imagem de criminosos” Assim,
a ansia por uma ampliagdo do
poder punitivo estatal, sobretudo
a partir de um populismo penal
desenfreado, como uma tentativa
ilbgica de combater o avango da
criminalidade, provoca justamente o
efeito contrario. Contribuindo, desse
modo, para o aumento da

[...] desumanidade no combate ao crime, favorecendo o
aprofundamento e a crueldade da represséo informal, seja
através da atuagao ilegal de agentes policiais, seja através da
agdo de grupos de exterminio, seja através de linchamentos
(Karam, 1996, p. 88).

Nesse contexto, Caldeira (2000) na obra Cidade de muros:
crime, segregagédo e cidadania em S&o Paulo, estudo que
analisa como diferentes fatores, como crime, medo e violéncia,
acabam por converter as cidades em um novo padrédo de

Os chamados justiceiros
— esquadrdes da
morte —, patrocinados
e atuantes pelo poder
paralelo das milicias [..],
recorrem a violéncias
legais e a meios de
vinganca e represalia
Na tentativa frustrada
de "fazer justica com
as proprias Maos’,
perpetuando, assim,
violéncias corporais e
letais, como homicidios,
linchamentos e chacinas.

https://doi.org/10.5281/zenodo.14884725

exclusdo e segregacgdo espacial, transformando o ambiente
urbano e produzindo os chamados “enclaves fortificados” Nessa
perspectiva, sob uma éptica antropolégica, Caldeira (2000)
leciona sobre um dos importantes elementos que contribuem para
a consolidagdo da criminalidade: a chamada “fala do crime” Trata-
se de diferentes formas recorrentes de expor o crime como pauta
central. Para a autora:

As narrativas cotidianas, comentérios, conversas e até mesmo
brincadeiras e piadas que tém o crime como tema, contrapdem-
se ao medo e a experiéncia de ser vitima de um crime e, ao
mesmo tempo, fazem o medo proliferar. A fala do crime promove
uma reorganizagao simbdlica por uma série de processos que
vém afetando profundamente a sociedade brasileira nas ultimas
décadas (Caldeira, 2000, p. 9-10).

Nessa ldgica, esse elemento ird
ser (re)produzido com uma carga
simbdlica capaz de contribuir com
a cultura do medo (Costa, 2011)
na sociedade e nos seus espagos
urbanos; auxiliando, também, na
exclusao, nogao de bem e mal, do
sujeito perigoso e da imposigéo
de esteredtipos em certos grupos
sociais (Caldeira, 2000, p. 39).
Logo, a fala do crime, assim como a
ansia e o desejo pelo poder punitivo
(Karam, 1996, p. 88), ird atuar de
forma fundamental na proliferacéo
da violéncia.

Isso posto, dois dos efeitos resul-
tantes do poder punitivo e da fala
do crime é a deslegitimagéo das
instituicoes de ordem (Caldeira,
2000, p. 43) e a crescente legitima-
¢do da privatizagdo da seguranca.
Os chamados justiceiros — esqua-
droes da morte —, patrocinados
e atuantes pelo poder paralelo
das milicias (Manso, 2020, 2023),
recorrem a violéncias ilegais e a
meios de vingancga e represdlia
na tentativa frustrada de “fazer
justica com as proprias méaos’
perpetuando, assim, violéncias cor-
porais e letais, como homicidios,
linchamentos e chacinas.

3. Consideragdes finais

A realizagao da presente pesquisa

permitiu, mediante revisao biblio-

gréfica, a reflexdo sobre as normas

penais e processuais penais
brasileiras editadas no periodo posterior a entrada em vigor da
atual Constituigao Federal brasileira. Percebeu-se a existéncia do
que se poderia denominar como “paradoxo’. Isto &, na vigéncia
das garantias e dos limites constitucionais ao exercicio do poder
punitivo, foram criadas leis penais mais rigorosas e formas
processuais contrapostas aos direitos e garantias individuais.
Outro paradoxo percebido foi a sinalizagdo de incremento dos
sentimentos como medo e inseguranga. Isso se avulta como uma
ideia contraposta porque sinaliza que as promessas de seguranga
e de protecdo — aventadas nos processos legislativos punitivos —
ndo se revelaram alcancadas.
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No mesmo sentido, percebeu-se que liberdades individuais e civis
se opuseram aos poderes mais amplos das agéncias de controle
social formal, principalmente com as possibilidades de quebra de
garantias individuais para fins persecutérios. O populismo penal se
revelou intenso no periodo da redemocratizagdo, com o expressivo
aumento da populagdo encarcerada.

Ainda, verificou-se que, como reflexo das préaticas seletivas
operadas pelo sistema penal, tem-se o estilo de vida dos cidaddos

nas grandes cidades brasileiras. Segregacado socioespacial,
enclausuramento dos espagos publicos, comércio de seguranga
privada e consumo de aparatos defensivos particulares se revelam
como mais um elemento paradoxal.

Diante de tudo isso, percebeu-se a complexidade do fenémeno
que, ndo esgotado neste trabalho, serve como embasamento
para a critica possivel a produgao e a aplicagdo das leis penais e
processuais penais em territério nacional.
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Resumos 0 presente trabalho parte das criticas acerca do confisco
do conflito por parte do Estado, que, ao aplicar o Direito Penal, por vezes,
atribui foco exclusivo ao ofensor e em sua punicao e deixa em segundo
plano os interesses, as necessidades e 0s danos sofridos pela vitima
do delito. Diante disso, 0 artigo se propde, utilizando-se de pesquisa
bibliografica, com enfoque em autores que exploram as tematicas de
forma interconectada com a critica criminoldgica, a analisar e discorrer
arespeito das caracteristicas da justica penal tradicional retributiva no
Brasil, assim como os fundamentos e as caracteristicas da abordagem
restaurativa, para verificar a possibilidade desta dltima se tornar uma
alternativa vidvel em que a vitima seja trazida para o foco, e o delito
nao seja visto como mera violagdo de uma norma estatal, mas também
de uma conduta que envolve e prejudica aqueles que sao vitimizados.

Palavras-chave: confisco do conflito; Justica Restaurativa; persecugéo
penal; criminologia; vitimologia.

1. Introducgdo

Para além das mazelas que incidem sobre quem é submetido aos
processos de criminalizagdo apontadas por diferentes vertentes
da criminologia, é necessario refletir também o nosso sistema de
persecugdo penal a partir da perspectiva da vitima. O presente
trabalho parte das criticas a respeito do papel ocupado pela
vitima no sistema de justica criminal, ao ser reduzida, por vezes, a
mero instrumento probatério utilizado em prol do objetivo final de
identificagdo e condenagao do ofensor. Com isso, emerge a busca
por alternativas em que as necessidades da vitima e os danos

Abstract: This work is based on criticisms regarding the
confiscation of conflict by the State, which, when applying Criminal Law,
sometimes gives exclusive focus to the offender and their punishment,
and leaves interests, needs, and damages suffered by the victim of the
crime in the background. In light of this, the article proposes, through
bibliographical research, focusing on authors who explore the themes
in an interconnected manner with criminological critique, to analyze
and discuss the characteristics of traditional retributive criminal
justice in Brazil, as well as the foundations and characteristics of the
restorative approach, to verify the possibility of the latter, becoming a
viable alternative in which the victim is brought into focus, and the crime
is not seen as a mere violation of a state norm, but also as conduct
that involves and harms those who are victimized.
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enfrentados em decorréncia da vitimizagao integrem o enfoque
dos mecanismos aplicados em reposta a ocorréncia de condutas
delituosas. Nesse ponto, a abordagem restaurativa se diferencia
dos mecanismos punitivos tradicionais. A reflexdo ganha especial
relevancia diante do avango de proposi¢des como o Projeto de Lei
3.890 de 2020 (Estatuto da Vitima)".

Desse modo, o artigo se propde a explorar os fundamentos e
as caracteristicas do atual sistema brasileiro de persecucgéo
penal, bem como a critica sobre o confisco do conflito por parte
do Estado na aplicagdo do Direito Penal e o papel ocupado
pela vitima nessa relagdo, e, por fim, os fundamentos e as
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caracteristicas da abordagem restaurativa, para verificar se a
Ultima se mostra uma alternativa vidvel para as probleméticas
apontadas. Para isso, buscou-se a realizagdo de revisao
bibliografica, com enfoque em autores que se dedicam as
teméticas exploradas de forma interconectada com perspectivas
criticas da criminologia.

2. A justica retributiva no Brasil

A justica criminal no Brasil opera, basicamente, através dos
processos de criminalizagdo secunddria. Enquanto nos processos
de criminalizagdo priméaria o Estado seleciona condutas
consideradas reprovdveis a ponto de serem definidas na
legislagdo como criminosas e define penas para tais condutas, na
criminalizagdo secunddéria o Estado busca a efetivagdo da agdo
punitiva de forma concreta, através de um conjunto de praticas
e procedimentos que objetivam identificar, julgar e punir aqueles
que venham a praticar alguma daquelas condutas previamente
tipificadas (Hachem, 2023).

Nessa linha, a pratica de um crime é vista como a violagdo da
norma estatal estabelecida previamente durante a criminalizagdo
primaria, e a punigao aplicada com os processos de criminalizagdo
secundéria é tida como a efetivagdo da lei. Para isso, a justiga
retributiva se concentra na apuragdo do teor da conduta
praticada para a avaliagdo de sua conformidade (ou ndo) com
a legislagao vigente, e a apuragdo da autoria da conduta para
o estabelecimento da culpa e a respectiva puni¢do do culpado.
Portanto, o objetivo final da persecucéo penal é a aplicagédo da
justa pena a quem praticou uma conduta considerada criminosa
(Zehr, 2024, p. 69-87). O objetivo declarado dessa dindmica € a
protegcdo dos bens juridicos considerados mais relevantes para a
vida humana individual ou coletiva, o que se busca fazer através
da ameaca e da aplicagdo de punicéo (Cirino dos Santos, 2022,
p. 27-31).

Ao longo da histéria, vérias teorias se propuseram a justificar e
racionalizar a aplicac@o da pena; dentre elas, as teorias absolutas,
as de prevencdo geral e as de prevencgédo especial. As teorias
absolutas (ou retribucionistas) consideram a pena como uma
justa e proporcional retribuigdo ao crime, produzindo sofrimento
equivalente (Zaffaroni et al., 2019, p. 114-115). Sua aplicagédo
seria um mal justo necessaério, a ser praticado em decorréncia de
um mal injusto prévio, sendo a retribuigdo um fim em si mesmo
(Cirino dos Santos, 2022, p. 455).

As teorias de prevencao geral se dividem em negativa e positiva.
Para a prevencgao geral negativa, a pena teria o objetivo de
dissuadir as pessoas a ndo praticarem crimes, através da
comunicagao de que, se o fizerem, serdo punidas (Zaffaroni et
al., 2019, p. 117). Para a prevencgéao geral positiva, por sua vez, a
pena teria a funcéo de reafirmar o poder do Estado e estabilizar
o sistema social, conservando a confianga nas normas, no
ordenamento juridico vigente e nas instituigcdes (Cirino dos
Santos, 2022, p. 458-459).

As teorias de prevencgado especial, por fim, também se dividem em
positiva e negativa. A prevencgéo especial positiva defende que
a pena deve exercer a fungao de corre¢éo ou ressocializagado do
apenado, preparando-o para o retorno a uma vida harménica em
sociedade. A prevengao especial negativa, por outro lado, atribui
a pena a fungdo de neutralizagédo do ofensor, incapacitando-o
de praticar novos crimes, ainda que temporariamente, enquanto
cumpre sua pena (Cirino dos Santos, 2022, p. 458-459).

Algumas dessas teorias, ainda, costumam ser combinadas nas
chamadas teorias unificadas, desenvolvidas com o objetivo de
integra-las e suprir as deficiéncias particulares de cada uma,
gerando justificativas mais elaboradas para a aplicagdo da
pena. Independentemente da questiondvel eficdcia da pena em
atingir alguns dos objetivos pretendidos, as teorias combinadas

sdo constantemente notadas na legislagao e no discurso penal
ocidental, incluindo o Brasil (Cirino dos Santos, 2022, p. 461-
462). Como exemplo, podemos citar as terminologias adotadas
em artigos como o 59 do Cédigo Penal: “conforme seja necessério
e suficiente para reprovacgao e prevengdo do crime” (Brasil,
1940) e o artigo 28-A do Cdédigo de Processo Penal: "desde que
necessario e suficiente para a reprovagdo e prevengéo do crime”
(Brasil, 1941).

[...] a reprovacgdo exprime a ideia de retribui¢do da culpabilidade;
a prevencdo do crime abrange as modalidades de prevengdo
especial (corregdo e neutralizagdo do autor) e de prevengdo geral
(intimidag&o e manutencao/reforgo da confianga na ordem juridica)
atribuidas a pena criminal (Cirino dos Santos, 2022, p. 462)

E evidente, portanto, que o sistema de persecugédo penal se
concentra na violagdo da lei, na apuragédo da autoria de tal
violagéo e na aplicagao da punigdo ao responsavel, com objetivos
preventivos e repressivos que visam a manutengao da ordem e a
protegdo de bens juridicos. Resta analisar, porém, o local ocupado
pela vitima nessa dinamica.

3. O confisco do conflito e a vitima na persecucéo penal

A Declaracao dos Principios Bésicos de Justiga Relativos as
Vitimas de Crime e de Abuso de Poder (Organizacdo das Nagoes
Unidas, 1985) define vitimas como pessoas que, individual ou
coletivamente, tenham sofrido dano fisico ou mental, sofrimento
emocional, prejuizo econdmico ou atentado aos seus direitos
fundamentais, que tenham sido resultado de agdes ou omissdes
violadoras das leis penais. Apesar de, por defini¢cdo, serem as
pessoas atingidas pela conduta criminal e por suas consequéncias,
as vitimas ndo ocupam, necessariamente, um papel de destaque
na dindmica processual penal. Diante da percepgéo do crime
enquanto uma infragédo as normas do Estado e da justica enquanto
o estabelecimento da culpa e a aplicagdo de punic¢do ao infrator,
as vitimas, ndo raramente, sdo reduzidas a objetos probatdrios
instrumentalizados em prol de uma condenagdo. Com isso, seus
direitos e interesses sdo negligenciados (Zehr, 2024, p. 37-38).

Essa percepgao acerca de crime e justica que ocupa a persecugao
penal, segundo Gabriel Anitua (2008, p. 37), teve origem com o
surgimento do Estado moderno, momento em que os conceitos
que conhecemos por “delito” e “castigo” se desenvolveram. A
nocéao de dano foi substituida pela de infragcdo, que deixou de ser
vista como uma les&o praticada por um individuo contra outro
para se tornar uma ofensa de um individuo a ordem, ao Estado,
a lei e a sociedade. Os mecanismos regulatérios da vingancga até
entdo existentes foram gradualmente centralizados no Estado, que
passou a figurar como principal componente dos procedimentos
dedicados a apuragdo das condutas e ao julgamento dos
infratores, enquanto os envolvidos diretamente no conflito —
vitima e ofensor — perderam seu local de participagéo ativa
(Carvalho, 2023, p. 17; Carvalho; Angelo; Boldt, 2023, p. 114;
Giamberardino, 2022, p. 33).

Esse monopdlio do poder punitivo pelo Estado nao visou atender
aos interesses de vitimas individuais, mas aos interesses do
préprio Estado na manutengéo e na centralidade do poder, com
base nas premissas das fungdes preventivas da pena (Camara,
2008, p. 39). A vitima particular, real e concreta, "sofreu um
despojamento por parte do sistema penal” que a substituiu por
uma vitima simbdlica e abstrata (Messuti, 2003, p. 72-73).

Nils Christie (1977), avaliando a dindmica pela qual o modelo
de persecucdo penal ocidental opera, aponta para um “confisco
do conflito’, com o afastamento e a objetificagdo daqueles
verdadeiramente interessados e envolvidos nos fatos. Na mesma
perspectiva, Zaffaroni (2013, p. 19-20) afirma que esse confisco é
caracteristico do modelo punitivo, que ndo se propde a resolver
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o conflito entre vitima e ofensor, mas apenas a suspendé-lo,
exigindo que o ofendido contribua para o objetivo punitivo em
prol das pretensdes estatais de manuten¢do da ordem. Sob esse
enfoque, Carvalho, Angelo e Boldt (2023, p. 116) pontuam que a
“expropriagéo do conflito” impossibilita a solugdo real da situagao,
pois o sistema penal opera de forma a viabilizar apenas o desfecho
punitivo, sem considerar os problemas concretos dos envolvidos,
suas consequéncias ou reagoes.

O distanciamento da vitima da resolugédo do caso, constata
Howard Zehr (2024, p. 22-49), deixa desatendidas muitas de
suas necessidades, pois tende a focalizar no erro cometido pelo
ofensor, desviando a aten¢do do dano gerado ao ofendido e das
consequéncias da vitimizagdo em sua vida. O ofensor, em regra,
é confrontado com a violagdo legal que sua conduta representa,
mas nem sempre com os impactos reais de sua agdo na vida da
vitima. A vitima por sua vez, diante de sua participagao periférica e
pouco ativa, nem sempre compreende 0s atos processuais e seus
resultados, o que pode dificultar sua percepgao e sua experiéncia
de justica.

Isso nédo significa que os direitos e interesses da vitima
sejam declaradamente abandonados. A figura da vitima é
constantemente utilizada — por vezes, independentemente de
sua prépria vontade — para justificar todo o tipo de imposigéo e
restricdo ao ofensor (Zehr, 2024, p. 40). Em nome de uma alegada
preocupagdo com a vitima, busca-se agravar a situagdo daqueles
eventualmente considerados infratores, inclusive com propostas e
medidas flexibilizadoras ou violadoras de garantias constitucionais
“que além de ndo atenderem a expectativa de protecdo da vitima,
colocam em risco importantes conquistas do Estado Democrético
de Direito” (Oliveira, 1999, p. 127).

[...] apesar da retdrica, ndo fazemos quase nada que beneficia de
maneira direta a vitima. Ndo escutamos seu sofrimento nem suas
necessidades. Nao nos esforgamos para restituir parte do que
perderam. Ndo permitimos que ajudem a decidir como a situagao
deve ser resolvida. Ndo auxiliamos na sua recuperagao. Talvez
nem informemos a elas o que aconteceu desde o momento do
delito (Zehr, 2024, p. 40).

No contexto brasileiro, ndo se ignora que o Direito Penal
prevé medidas que demonstram preocupagdo com o dano
enfrentado pela vitima, normalmente consistentes em estimular
uma restituigdo pelos prejuizos sofridos como condigéo para a
obtengdo de beneficios pelo ofensor?, ou até mesmo a previsdo do
artigo 387, inciso IV do Cdédigo de Processo Penal, que assegura
ao magistrado a possibilidade da fixagdo de um valor minimo
para reparagao pelos danos causados pela infragao ao proferir a
sentenga penal condenatéria. Mas sua aplicagédo é secundéria ao
objetivo principal da persecugdo penal, diante da perspectiva de
que tudo se resolve com a punig¢do (Bueno de Azevedo, 2023),
tornando as vitimas “prioridades periféricas” no processo criminal
(Zehr, 2024, p. 39).

E interessante perceber que o capitulo intitulado “Do Ofendido”
no Cdédigo de Processo Penal, esté localizado dentro do Titulo
VII, que trata sobre as provas, e nao no Titulo VIII, que aborda
os atores diretamente envolvidos na dindmica processual:
“Do Juiz, do Ministério Publico, do Acusado e Defensor, dos
Assistentes e Auxiliares da Justica” (Brasil, 1941, Morgado, 2024,
p. 17). Portanto, a vitima ndo encontra grande espago de protecéo
de seus interesses como sujeito processual, pois ao Estado
interessa primariamente a apuragéo do fato sob a perspectiva
do descumprimento da norma, reduzindo a vitima a mero objeto
probatdrio, deixando de tutelar seus interesses, ou tutelando de
forma subsididria (Morgado, 2022, p. 340).

https://doi.org/10.5281/zenodo.16278817

4. A abordagem restaurativa

O que conhecemos hoje por “Justica Restaurativa” é fruto de
diversas tentativas de encontrar formas alternativas para lidar
com os conflitos que ocupam atualmente a justica criminal.
Diante disso, autores que se dedicam a essa temética afirmam
que nao existe "A Justica Restaurativa” com regulamentos
préprios e procedimentos delimitados, mas sim multiplas formas
de aplicar a abordagem restaurativa na justica criminal (Achutti,
2016; Carvalho; Angelo; Boldt, 2023; Giamberardino, 2022;
Santos, 2023). Isso nado significa, porém, que nédo existam
principios e valores norteadores essenciais para sua aplicagéao.
A ideia central da abordagem restaurativa estd na pretensao de
atribuir aos principais envolvidos e interessados (vitima, ofensor
e comunidade) os recursos para buscarem de forma construtiva
e voluntaria o melhor resultado para a situagéo, incluindo a forma
de lidar com os efeitos e as consequéncias da conduta praticada
(Achutti, 2016, p. 55-68). Ao contrario do sistema de justica
criminal tradicional que opera mediante uma imposicao vertical, a
abordagem restaurativa possibilita que os envolvidos participem
de forma ativa e horizontal na construgdo de um desfecho que
considerem justo (Carvalho; Angelo; Boldt, 2023, p. 129-130).

De acordo com o Manual sobre Programas de Justica Restaurativa
do Escritério das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crime (2020,
p. 4), essa abordagem promove a

participacdo segura das vitimas na resolugdo da situagao e
oferece as pessoas que assumem a responsabilidade pelos danos
causados por suas a¢oes uma oportunidade de se reabilitarem
perante aqueles a quem prejudicaram.

Para isso, é necessario que sua aplicagdo ocorra apenas quando
houver interesse livre e voluntdrio, de forma a evitar a revitimizagado
e garantir a seguranca e os direitos dos envolvidos. Da mesma
forma, o resultado obtido entre as partes deve conter apenas
obrigagdes razodveis e proporcionais, assim como respeitar os
direitos de todos os participantes (Escritorio das Nagdes Unidas
sobre Drogas e Crime, 2020, p. 114-116).

Segundo Howard Zehr (2024, p. 238), a justi¢a sob a perspectiva
restaurativa tem foco nos danos e nas necessidades dos
envolvidos e utiliza processos inclusivos e cooperativos para tratar
das obrigagdes decorrentes desses danos e buscar, na medida do
possivel, repara-los da melhor forma de acordo com cada caso.
Parte-se da perspectiva de que conflitos, inclusive aqueles que
detém atualmente o status de criminosos, sdo inerentes a vida em
sociedade, e a busca por sua resolucédo deve ter um enfoque em
amenizar os danos e evitar sua repeticdo (Santos, 2023).

Em vez de definir a justigca como retribuigdo, nds a definiremos
como restauragdo. Se o crime é um ato lesivo, a justica significara
reparar a lesao e promover a cura. Atos de restauragdo — ao invés
de mais violagdo — deveriam contrabalangar o dano advindo do
crime. E impossivel garantir recuperacéo total, evidentemente,
mas a verdadeira justiga teria como objetivo oferecer um contexto
no qual esse processo pode comecar (Zehr, 2024, p. 191).

O crime, portanto, ndo é visto apenas como violagdo da norma,
mas como uma conduta que viola pessoas. Um ato lesivo que
cria a obrigacgdo de corrigir o que aconteceu, viabilizando, ao
contrario do modelo punitivo, a possibilidade de responsabilizagao
e conscientizagdo do ofensor de diferentes formas néo
estigmatizantes ou excludentes e adaptadas as particularidades
do caso concreto (Pallamolla; Achutti, 2018, p. 326; Zehr, 2024,
p. 214-217). Na abordagem restaurativa, a nogao de justi¢ca nédo
estd “centrada na lei, na ordem publica ou no criminoso, mas na
vitima, que havia sido confiscada do conflito” (Carvalho; Angelo;
Boldt, 2023, p. 121).
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5. Consideragdes finais

Diferentemente do modelo retributivo, focado na punicéo, a
abordagem restaurativa prioriza a reparagdo dos danos e a
pacificagao social, incluindo a vitima no centro do processo de
construgdo da resolugdo do caso. Apesar de existirem diversas
formas de aplicar a abordagem restaurativa aos casos criminais,
sua aplicacdo deve sempre primar pela seguranga de todos os

envolvidos, evitar a revitimizagdo e a estigmatizacéo e respeitar
direitos fundamentais, ocorrendo apenas mediante interesse
livre e voluntdrio. Quando respeitadas essas premissas, a Justica
Restaurativa se mostra uma alternativa promissora que se propoe
a tutelar direitos, interesses e necessidades das vitimas de crimes,
viabilizando resultados que podem ser mais benéficos (sob
diversas perspectivas) do que o desfecho punitivo.
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Notas

U O Projeto de Lei foi aprovado pela Camara dos Deputados em 11
de dezembro de 2024 e encaminhado para apreciagdo do Senado
Federal. Dentre as proposi¢des do projeto, evidencia-se a possibilidade
de a vitima participar de praticas restaurativas, ainda que em uma
perspectiva significativamente limitada e, aparentemente, complementar
a abordagem punitiva.
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Resumo: 0 texto aborda os desafios da escolarizacdo de
adolescentes e jovens atendidos em um servico de medidas
socioeducativas em meio aberto da cidade de Sdo Paulo. Foi construido
a partir de um estudo de caso institucional, que combina a anélise
de autos processuais, atendimentos e atividades socioeducativas
e entrevistas semiestruturadas com a equipe técnica. A anéalise
indica que hé desafios significativos para garantir a escolarizagdo de
adolescentes e jovens atendidos por esse servigo, como estigmatizagao,
vulnerabilidade socioecondmica, defasagem escolar e a desconexao
entre praticas pedagdgicas e realidades vividas. Nesse sentido, é
preciso apostar em politicas publicas integradas e formagéo continuada
para educadores, promovendo uma educagdo dialdgica e inclusiva que
va além do cumprimento normativo, garantindo suporte individualizado
e um ambiente escolar acolhedor e transformador.

Palavras-chave: justica juvenil; medidas socioeducativas; escolarizacao;
politicas pblicas.

Abstracts: The text addresses the challenges of schooling for
adolescents and youth under formal supervision of the juvenile
justice system in the city of Sdo Paulo. It was constructed based on
an institutional case study, which combined the analysis of procedural
records, socioeducational services and activities, and semistructured
interviews with the technical team. The analysis indicates that there
are significant challenges to ensuring the schooling of adolescents
and youth accompanied by this service, such as stigmatization,
socioeconomic vulnerability, school learning gaps, and the disconnect
between pedagogical practices and lived realities. In this sense, it is
necessary to invest in integrated public policies and ongoing training
for educators, promoting a dialogical and inclusive education that goes
beyond regulatory demands, ensuring individualized support and a
welcoming and transformative school environment.

Keywords: juvenile justice; formal supervision; schooling; public
policies.
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1. Introducéo: o judiciario, a escola e a medida

Em minha atuagdo como técnico de medidas socioeducativas
em meio aberto na cidade de Sao Paulo (SP), tenho observado
que uma das principais exigéncias que o Judicidrio vem
impondo, especialmente em decisdes de primeira instancia,
é a escolarizagdo. Tanto na forma de medidas protetivas
complementares quanto na construgdo de um entendimento
sobre quando e como a medida socioeducativa pode ser
considerada cumprida e, portanto, extinta, a escola e a
escolarizagdo aparecem no discurso judicial como elementos
quase imprescindiveis. Entretanto, a obrigatoriedade de estar na
escola imposta pelo Judicidrio ndo garante a qualidade nem a
continuidade da experiéncia escolar e ndo enfrenta os problemas
estruturais que causam o “fracasso escolar” (Ferreiro, 1993),
individualizando e depositando sobre os adolescentes e jovens
(e suas familias) a responsabilidade sobre os desafios que
enfrentam. Desse modo, a escolarizagao acaba se tornando um
dever, uma obrigacéo, e ndo um direito, perdendo o seu sentido
protetivo e seu potencial pedagdgico e comunitario.

A relevancia da escolarizagdo é amplamente reconhecida e “se
refere ao processo de socializagdo e de apropriagdo ativa do
conhecimento historicamente acumulado pela humanidade’,
processo que deve ser “intencional e organizado, por meio do
qual se oportuniza o encontro com a cultura e com saberes,
de modo sistematizado, com objetivo de assegurar a formacéo
para o exercicio da cidadania” (Brasil, 2023, p. 30). No entanto,
embora o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo
(Sinase) estabelega que a escolarizagdo deve ser garantida
durante a execugao das medidas socioeducativas, muitas vezes
a realidade é diferente. As escolas ndo estdo preparadas para lidar
com as especificidades desse publico, e os jovens acabam por
enfrentar dificuldades tanto no ingresso quanto na permanéncia
no ambiente escolar.

Segundo Miragaia, Miranda e Chamon (2019), adolescentes
e jovens que chegam ao sistema socioeducativo muitas vezes
jéd acumulam anos de defasagem, repeténcia ou abandono
escolar, o que aumenta a sensacdo de fracasso e a baixa
autoestima em relagéo ao aprendizado. Além disso, poucas
unidades escolares dispéem de estrutura e equipe suficientes
para atendimentos individualizados, que construam processos
pedagdgicos atentos as necessidades especificas. Muitos(as)
desses(as) adolescentes e jovens vém de familias em situagdo
de vulnerabilidade social, onde o trabalho precoce e a falta
de recursos afetam a frequéncia e o rendimento escolar. De
acordo com Hahne (2022, p. 98-100), adolescentes e jovens em
cumprimento de medida socioeducativa carregam uma marca
social que muitas vezes resulta em preconceito e discriminagao
por parte de colegas, professores e até mesmo da prépria
instituicao escolar. Essa estigmatizagao pode gerar isolamento
e desmotivagao, dificultando a integrag@o ao ambiente escolar
e os processos de aprendizagem.

Em oficina realizada a partir da letra e do clipe da musica
Liberdade do MC Zekinha (TSG), dez adolescentes e jovens
puderam expressar suas experiéncias e percepgdes acerca da
realidade em que vivem. Eles relataram uma sensagéo de nao
pertencimento a espacos institucionais, especialmente na escola,
afirmando que a escola ndo compreende "o jeito deles’, refletindo
uma desconexdo entre as praticas pedagdgicas tradicionais e

suas realidades vividas. O envolvimento com o crime é visto por
eles como uma forma de revolta e busca por pertencimento em
um contexto social que marginaliza suas vozes e identidades. "A
rua" os acolhe muito mais do que as instituigoes.

Minha experiéncia profissional didria e a literatura da 4rea
indicam que a escolarizagdo de adolescentes e jovens em
medidas socioeducativas de meio aberto tem sido um grande
desafio. Sendo assim, propus uma pesquisa que partisse
do meu lugar enquanto técnico social de um servigo de
medidas socioeducativas em meio aberto (SMSE/MA), com
acesso diferenciado a fontes documentais e humanas, para
compreender quais sdo os elementos e os motivos que dificultam
a escolarizagdo. Por meio de diversos métodos e técnicas
combinados, especialmente a andlise de autos processuais,
atendimentos e atividades socioeducativas e entrevistas
semiestruturadas com a equipe técnica, busco explorar

[...] especificidades e vantagens da pesquisa qualitativa, [...]
discutidas por meio de anélise de alguns aspectos de tais formas da
realidade social: o ponto de vista do ator, a observagao do mundo
cotidiano e a descrigao completa e densa (Becker, 2014, p. 184).

Ao delimitar o campo de pesquisa como sendo o SMSE/MA
Rio Pequeno ao longo do ano de 2024, inclui minhas interagdes
didrias com os(as) adolescentes e jovens atendidos(as) (54
no total, apenas 2 adolescentes mulheres), reuniées de rede e
discussoes de caso, analise dos autos processuais dos atendidos
(principalmente em primeira instancia, com apenas 5 casos
tendo recursos e acérddos da segunda instancia) e entrevistas
semiestruturadas com a equipe técnica. Assim, entendi que se
tratava de um estudo de caso de meio institucional, por vislumbrar
uma classe de eventos vinculada a todo o funcionamento de
um servigo que desempenha uma politica publica. Esse recorte
metodoldgico permite a combinagéo de diversas técnicas
de coleta e anélise de dados, que podem ser reorganizados a
partir de diferentes dimensdes de andlise. Afinal, a narrativa
que construimos no estudo de caso “comporta justamente essa
intengao compreensiva: os documentos, entrevistas, didrios de
campo tornam-se um texto autoral que oferece um modo de
organizar, compor, explicitar um determinado evento do mundo”
(Machado, 2017, p. 383). Ao realizar entrevistas semiestruturadas
(Xavier, 2017), voltei-me as compreensoes construidas pela
equipe técnica do servigo em relagédo a escolarizagdo dos(as)
atendidos(as). Naquele momento, eram trés profissionais além
de mim: uma assistente social (T1), um psicélogo (T2) e um
socidlogo (T3).

2, “Essa escola parece Fundacdao CASA": a promessa ndo
cumprida da educacéo

Experiéncias negativas com o ambiente escolar apareceram
nos relatos de toda a equipe técnica entrevistada. Segundo T2,
ha um "acumulo de fatores ao longo da histéria de vida desses
adolescentes que chega uma hora que a escola nao faz mais
sentido” O perfil dos(as) adolescentes e jovens atendidos(as) é
revelador: a imensa maioria possui trajetdria escolar bastante
irregular, com interrupgoes e evasdes que os fazem "pingar de
escola em escola’; sem a construgéo de um vinculo duradouro
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com o ambiente escolar. E também majoritéria a experiéncia de
pobreza e violagdes de direitos.

Além das dificuldades de acesso e permanéncia da populagdo
periférica a escolarizagéo, existe também a desvalorizagao da
educacgdo, que gera outras dificuldades. Como o projeto de
desmonte da educagdo publica — e de todos os servigos publicos
de protegdo integral e desenvolvimento social sustentavel — é
um projeto de longo prazo, j4 em andamento hé décadas,
parte significativa da populagcdo mais marginalizada ndo tem
a experiéncia de valorizagdo da educacgdo e seus efeitos de
transformagdo e melhoria de qualidade de vida. Segundo
a equipe técnica do SMSE/MA Rio Pequeno, no territdrio
que atendem, existem muitas
responsaveis familiares analfabetas
ou com baixa escolaridade. Para
piorar, as que concluiram seus
processos de escolarizagdo nédo
conquistaram ascensao social
ou melhorias significativas de
qualidade de vida, fazendo com
que os(as) adolescentes e jovens
em cumprimento de medida
socioeducativa ndo compreendam
como a educagdo pode proporcio-
nar a transformagé@o que buscam
em suas vidas. Embora o discurso
sobre a importancia da escola
e da educacgédo seja unanime,
faltam experiéncias escolares
bem-sucedidas de fato, tanto nas
trajetérias de familiares quanto em
suas individuais.

O acumulo de fatores que acaba
demolindo o sentido da escola e da
escolarizagdo para tais adolescentes
e jovens passa também pelos
processos de reconhecimento
social e construgdo de identidade.
Os conflitos que surgem nas
comunidades e nas escolas, bem
como as formas muito diferentes
com que “as ruas” e "as instituicdes”
lidam com tais conflitos, produzem
certos estigmas ao longo da
trajetdria escolar de alunos e, as
vezes, de familias inteiras. Como
nos ensina Emilia Ferreiro (1993),
o "fracasso escolar” é um projeto
politico, mas é ensinado como
uma dificuldade individual. Entretanto, por trés da agressividade
e de outras questdes comportamentais, existem sempre fatores
sociais diversos que, em um processo pedagdgico genuino, a
partir da compreenséao de uma educagéo libertadora, é possivel
compreender e enfrentar (Freire, 1996). Além disso, ha também
as dificuldades de aprendizagem, supostos atrasos no processo
educativo, que contribuem para uma desvinculagédo do(a)
estudante com o ambiente escolar. A sensagdo de que nao
consegue aprender, as vezes alimentada por familiares, colegas
e profissionais da rede, com tempo e repeti¢ao suficientes, torna-

Essa ideologia de guerra
é alimentada pelo Estado
ha geracoes por meio
de uma arquitetura
iNnstitucional que faz
uma ‘gestaoc da miseria’,
transformando servicos
socioassistenciais
em instrumentos de
controle, vigilancia
e criminalizacao das
classes consideradas
perigosas.

https://doi.org/10.5281/zenodo.16278022

se um destino inescapdvel. Com ou sem diagndstico médico
especifico, dificuldades de aprendizagem sem intervengdes
adequadas fazem a escola e a escolarizagéo perderem seu sentido.

Esse acimulo de fatores acaba gerando um processo de
estigmatizagdo de muitos adolescentes e jovens, fenébmeno
que tem grande recorréncia e se aprofunda para os que estao
em cumprimento de medida socioeducativa. Suas trajetdrias
escolares irregulares, marcadas por conflitos e supostos fracassos,
aliadas as desigualdades sociais e a busca por reconhecimento
em espagos nao escolares, acabam pavimentando a estrada
para a eventual criminalizagdo que sofrem ao ingressar no
sistema socioeducativo. Em geral, sdo estudantes que "dao
trabalho’, “ndo param quietos’,
“brigam” ou “causam” muito, "nédo
querem aprender” Certa vez, em
uma reunido com professores de
uma escola da rede publica, ouvi
a seguinte afirmacdo: "tem alunos
aqui que, se ja ndo sado atendidos
por vocés na medida, serdo em
pouco tempo” Tudo isso conflui
para o que chamei de processo
de estigmatizacao, pois reforga
esteredtipos negativos que, soma-
dos as experiéncias negativas e
traumaticas dentro dos ambientes
escolares, as dificuldades que as
desigualdades sociais impdem
e a promessa nao cumprida de
que a educagdo vai transformar
profundamente suas vidas, fazem a
escola perder o sentido e se tornar
parte do sistema que parece estar
contra eles(as).

Acima de tudo, a equipe técnica
do SMSE/MA Rio Pequeno
observa que grande parte das
unidades escolares do territério
frequentemente acionam meca-
nismos de puni¢do e controle como
forma de gerir os conflitos em
meio ao projeto de desvalorizagdo
e desmonte da educagéo publica.
A presenga policial constante nos
portdes, expulsdes e aberturas
de boletins de ocorréncia como
mediagdo de conflitos, a convivéncia com colegas e profissionais
escolares que saibam de familiares e amigos em privagéo de
liberdade ou “no crime” Segundo T2,

Os mecanismos de opressdo operam em todos os ambientes.
Entao, sim, o sistema acaba se estendendo para as escolas,
ndo cria um ambiente de aprendizagem, de tentativa e
erro, de se arriscar e de questionar. Existe uma tendéncia a
normalizar e padronizar comportamentos que os meninos da
medida certamente vdo questionar, sdo meninos que j& foram
marginalizados, véo afrontar.
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Esses processos de marginalizagé@o e criminalizagdo atravessam
e dificultam a escolarizag@o enquanto processo autdnomo de
construcéo de cidadania, de leitura de si e do mundo. O estigma
de "sem futuro’, “delinquente” muitas vezes é introjetado e a
sociabilidade do “mundo do crime’; o “proceder” (Feltran, 2018)
se tornam a referéncia de comportamento e reconhecimento
social. Quando isso ocorre, hd uma atitude de desconfianga
e enfrentamento contra instituicdes que paregam buscar o
controle sobre suas escolhas, um receio constante de estar
sendo manipulado. Essa postura é mais um elemento que
dificulta o processo de aprendizagem e, com o tempo, o
processo de escolarizagéo.

Do total de 54 atendidos(as) no SMSE/MA Rio Pequeno no
momento em que desenvolvi esta pesquisa, somente 2 haviam
concluido o ensino médio e 10 estavam frequentando as aulas,
escolarizando-se de fato. Os outros estavam fora da escola. Por
um lado, o sistema escolar reproduz mecanismos de opresséo e
respostas punitivas, reforgando estigmas e esteredtipos, deixando
de fornecer ferramentas subjetivas de ressignificagao, por vezes
criminalizando diretamente por meio de boletins de ocorréncia
e presenca policial constante; por outro lado, adolescentes e
jovens que reconhecem a escola e a escolarizagdo como uma
“promessa ndo cumprida’; que nunca tiveram as condigdes
sociais para viver experiéncias pedagdgicas significativas, que
ndo possuem referéncia familiar de transformacéo social a partir
da educagao, que vivem o dito "fracasso escolar’, muitas vezes
adquirem comportamentos de revolta, de enfrentamento, por
vezes violentos. A essa revolta — justificada, embora talvez mal
organizada e direcionada — os préprios atendidos nomearam
como uma luta contra a opressdo, denominando-se a "geracao
pé na porta”

Essa ideologia de guerra é alimentada pelo Estado hé geragdes
por meio de uma arquitetura institucional que faz uma “"gestéo
da miséria’, transformando servigos socioassistenciais em
instrumentos de controle, vigildncia e criminalizagdo das classes
consideradas perigosas (Wacquant, 1969). As consequéncias
desse projeto de sociedade sdao conhecidas: desvaloriza
e precariza as politicas publicas que poderiam oferecer
transformacgdes sociais significativas e fortalece os discursos e as
instituicdes da chamada seguranca publica. No fim das contas, o
gue se vive nas periferias é um Estado que "mata muito e prende
mal” (Schlittler, 2016) e, quando se dedica a protecéo, ele o faz
estabelecendo condigbes de comportamento e sociabilidade que
exercem certo controle e domesticagao.

Nesse sentido, apesar de ser possivel reconstruir o sentido
para a escolarizagdo durante o cumprimento das medidas
socioeducativas em meio aberto, T1 afirma que nédo se deve
perder de vista que

[...]isso é um projeto: que eles ndo cheguem a escola e, quando
cheguem, encontrem mil impedimentos e obstéculos para
permanecer. [..] Entdo, sim, 0 SMSE pode ajudar nessa construgdo
de sentido, mas isso n&o € suficiente por si sé. E as dificuldades
existem desde que a escola é escola.

O projeto de desvalorizagédo da educagao fica evidente quando
se observa a persisténcia das condigdes inadequadas do sistema
educacional ao longo dos anos. A partir dos relatos de toda a
equipe técnica entrevistada, é consenso que o sistema escolar
ndo tem estrutura suficiente para lidar com os desafios para a
escolarizagao de todas as criangas, adolescentes e jovens, ndo
somente os que cumprem medida socioeducativa. T2 relata
"professores sobrecarregados, escolas sem recursos para lidar
com todas as demandas das familias e do territério” Para T1, é
insuficiente o nimero de unidades escolares e vagas disponiveis
em todas as modalidades de ensino previstas nas legislagoes.
Também faltam possibilidades de alfabetizagdo de adolescentes e
jovens que, de alguma forma, avangaram na trajetéria escolar sem
efetivamente se alfabetizar. Esses aspectos revelam que uma das
dificuldades é a desvalorizagdo das politicas educacionais.

E recorrente nos relatos da equipe técnica que "a escola precisa
se reinventar” Para T1, estamos lidando com adolescentes e
jovens mais ativos, enérgicos, que possuem personalidades
e comportamentos mais acelerados devido a tecnologia e as
redes sociais. Também sdo mais rebeldes, tendem a questionar
bastante a ordem. Para T3, a tecnologia e a velocidade de acesso
a informagdes geraram certo imediatismo, outra relagdo com
o tempo e a disponibilidade. Afirma que isso tudo faz com que
até mesmo ficar muitas horas parado em um mesmo lugar,
um ambiente fechado, ser algo extremamente incomodo para
muitos(as). T2 afirma que a dificuldade de acolhimento por parte
da escola, aliada a estética frequente de muros altos, muitos
portdes e grades, faz com que alguns adolescentes e jovens
cheguem a afirmar que "essa escola parece a Fundagao Casa"

3. Consideragdes finais

Os resultados obtidos na pesquisa indicam que o modelo atual de
escolarizagdo imposto pelo Judicidrio ndo tem sido suficiente para
garantir a permanéncia e o sucesso escolar dos adolescentes
e jovens em cumprimento de medidas socioeducativas. A
obrigatoriedade da escola, quando ndo acompanhada por
um suporte adequado, pode reforgar processos de excluséo e
aprofundar o estigma associado a eles.

O entendimento da equipe técnica, que busquei replicar
neste texto, é de que toda a rede socioassistencial pode
contribuir para o necessario processo de reconstrucao do
sentido para a escolarizagao dos(as) atendidos(as), mas que
isso necessariamente deve ser acompanhado da valorizagao
das politicas educacionais que permitam a “reinvencgéo da
escola" Ao identificar problemas e auxiliar na reconstrugdo de
sentido para a escolarizacao, é possivel que muitos de nossos
adolescentes e jovens ndo sintam que é necessario “chutar
a porta” para que se sintam respeitados e incluidos. S6 assim,
como ensina Paulo Freire (1967), serd possivel garantir a
educagdo — e, consequentemente, as medidas socioeducativas
— a possibilidade de serem "préticas de liberdade” que cumpram
seus propdsitos previstos nas decisdes judiciais e nas legislagoes.
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