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CAMERAS CORPORAIS E
CONTROLE DA ATIVIDADE
DOS ORCAOS DE
SEGCGURANCA: CONTRIBUICOES
A SUA RECULAMENTACAO
PELO CGOVERNO FEDERAL

BODY CAMERAS AND THE CONTROL OF LAW ENFORCEMENT ACTIVITY: CONTRIBUTIONS
TO THEIR REGULATION BY THE FEDERAL GOVERNMENT

Resumo: As cameras corporais Sao um importante instrumento para
o controle do uso da forca pelas policias. A partir dessa premissa e da
necessidade de regulamentacao do tema, o Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais apresentou contribuicdes a minuta da “Portaria da
Diretriz Nacional sobre Cameras Corporais em Seguranca Publica; em
desenvolvimento pelo Ministério da Justica.
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A Secretaria Nacional de Seguranga Publica formulou consulta
publica referente ao esboc¢o da “Portaria da Diretriz Nacional
sobre Cameras Corporais em Seguranga Publica’. Dada sua
importancia para a redugéo da letalidade policial e o debate
sobre o controle da agédo policial, o IBCCRIM elaborou
contribuigBes e as submeteu.’

Ainda que o contexto social e politico dos anos anteriores, em
razdo da ascensdo da extrema direita, tenha solapado a
participagao social e desestruturado os mecanismos de
controle da violéncia institucional das policias e nos carceres, a
introducdo das cameras corporais, inicialmente na Policia Militar
de S&o Paulo, evidenciou a potencialidade de uma politica de
controle do uso da forga por meio da videovigilancia. Houve
redugao expressiva nao apenas de mortes em decorréncia da
agao policial, mas também de crimes cometidos contra os
policiais em servigo. Os resultados impulsionaram a adogéo das
cameras por outras policias e o desenho de uma politica para
sua adogdo no Ministério da Justiga e Seguranga Publica no
atual governo.

O IBCCRIM apoia e sauda as politicas de controle do uso da
forga pelas policias, assim como expressa alivio com o retorno
das consultas a sociedade civil no &mbito federal.

Abstract: Bodycams are an important way of controlling the use of
force by police. Based on this premise and the need to regulate this matter,
the Brazilian Institute of Criminal Sciences has submitted contributions to
the draft of “National Guidelines of Bodycams in Public Security,
developed by the Justice Department.

Keywords: Public security; Force; Police; Justice Department.

No que tange ao conteldo, a minuta esta organizada em 8
capitulos, com 26 artigos. O documento busca estabelecer as
diretrizes nacionais que os estados devem observar ao optarem
pela implementagdo de cameras corporais, visando ao
financiamento federal. Sem a intencdo de esgotar o tema, o
instituto buscou contribuir com sugestdes em aspectos que
carecem de discussdo mais aprofundada e eventual revisdo do
texto antes de sua publicagéo.2

Nas “Disposigdes Preliminares”, observa-se que o documento
carece de for¢ca normativa para impor o uso do equipamento
pelas forgas de seguranga estadual, em virtude da autonomia
federativa. Entretanto a redagéo do §1° do artigo 1°, ao declarar
que "A observancia do disposto nesta Portaria € obrigatéria para
todos os orgdos de seguranga publica que optarem pela
implementagdo de cameras corporais”, transmite a impresséo
equivocada de que os orgdos de seguranga detém a
prerrogativa de decisdo sobre a utilizagdo do equipamento,
quando, na realidade, tal competéncia pertence aos chefes dos
Poderes Executivos.

0 caput do artigo 1° afirma que a Portaria se destina a todos os
orgdos de seguranga publica, incluindo a Forga Nacional e a
Forga Penal Nacional no paragrafo segundo. Contudo ha uma

BOLETIM IBCCRIM - ANO 32 - N.° 376 - MARCO DE 2024 - ISSN 1676-3661




omissdo com relagdo as guardas municipais, suscitando uma
questdo complexa acerca do enquadramento dessas
instituicdes como forgas de seguranca. A eventual incluséo das
guardas na Portaria representaria um reconhecimento
significativo de sua natureza como o6rgédos de seguranga —
ainda que com atribuigdo restrita a protegao de bens, servigos e
instalagdes municipais —, enquanto sua exclusdo significaria
fechar os olhos as praticas policialescas dessas instituigGes,
sem a devida fiscalizagdo conferida pelas cadmeras corporais.
No capitulo Ill, € iniciado o tema “Da Utilizagdo". Em seus artigos
e incisos sdo delineadas as hipoteses de utilizagdo do
equipamento. O texto deixa claro que se trata de rol
exemplificativo, ao utilizar acertadamente a expressdo “pelo
menos, nas seguintes circunstancias”. Contudo o que chama a
atengao sdo os §§ 1° e 2° do artigo 8°.

De acordo com § 1°, “a utilizagao de cdmeras corporais deve ser
regulamentada por cada ¢rgdo de seguranga publica de acordo
com as peculiaridades do seu regime juridico’. Esse paragrafo
parece indicar que cabe ao proprio 6rgao de seguranga publica
a regulamentagéao do uso, ou seja, cabe a policia dizer como a
policia vai usar a camera. Por uma interpretagédo literal da
minuta, ndo caberia ao Poder Executivo, Poder Legislativo,
Judiciario, Ministério Publico, Defensoria, participagéo popular
etc. estabelecer a regulamentagédo das cameras, mas sim as
préprias forgcas de seguranga, em tentativa de alijamento das
demais instituicdbes e da sociedade civil das politicas de
seguranga publica.

Parece também ser necessario definir o que se entende por
“peculiaridades do seu regime juridico”. Isso significaria que as
policias preventivas e repressivas teriam formas diferentes de
utilizagdo das cameras? Quem definird isso sdo elas mesmas?

O § 2° traz a previsao de necessidade de regulacdo especifica
para a seguinte hipotese: “O uso de cameras corporais nas
atividades de inteligéncia, em investigagdes que possam ter sua
eficiéncia prejudicada pelo seu uso e em situagdes que violem a
intimidade do profissional deve ser objeto de regulamentacao
especifica”.

O dispositivo parece indicar que, durante as atividades de
inteligéncia, em investigagbes que possam ser prejudicadas
pelo uso das cameras e em situagdes que violem a intimidade
do profissional, devera haver uma regulamentagéo especifica
gue norteie a ndo utilizagdo das cameras.

Abrem-se trés importantes brechas para o afastamento da
obrigatoriedade do equipamento e nao se estabelece quem
devera emitir essa regulamentagdo. Em uma leitura primeira, é
passada a impressao de ser a propria instituicdo, o que nao se
coaduna com a necessidade de reforgo de controle externo dos
orgéos de seguranga.

Outro ponto importante: qual o conceito de “atividade de
inteligéncia e de investigagao” esta se tomando no dispositivo?
Ali esta prevista somente a atividade das policias judiciarias, que
sdo, em regra, as Unicas habilitadas constitucionalmente a
promoverem investigagdes, ou o termo € amplo e abrange todo

e qualquer tipo de atividade de inteligéncia e atos investigativos?

Sobre os “Procedimentos” previstos no capitulo 1V, é necessario
chamar a atengéo sobre o artigo 10, especialmente quanto ao
seu § 2°, que prevé: “os ¢rgaos de seguranga publica poderao,
justificada e excepcionalmente, regular hipdteses de vedagao do
uso de cameras corporais e classificagdo de acesso,
especialmente quando importe constrangimento ou situagdes
vexatoérias dos envolvidos”.

Assim como no artigo 8°, a Portaria confia novamente as forgas
de seguranga a tarefa de regular hipéteses de vedagdo do uso
de cdmeras e de classificar (leia-se limitar) seu acesso, no caso

de as imagens poderem causar constrangimentos ou situagdes
vexatérias aos envolvidos.

Além da necessidade de discutir se a tarefa de definir as
hipdteses de ndo utilizagdo do equipamento e da limitagédo de
acesso deva caber as policias, também se faz necessario
discutir o que seriam situagdes que causem constrangimento
ou situagdes vexatorias aos envolvidos, bem como a existéncia
de outros meios, como a aposigédo de segredo de justica, que
ndo sacrifiqguem por completo o monitoramento da atividade.
Por fim, quanto a esse paragrafo, o termo “especialmente”
necessita de revisdo, pois significaria que aquelas hipdteses
previstas sdo exemplificativas, podendo haver outras.

Passando ao tema do “Acesso aos Registros Audiovisuais’,
previsto no capitulo VII, o artigo 21 ja se inicia demonstrando
que a Portaria pretende também confiar as instituigdes policiais
o tema da regulamentacado do acesso as imagens gravadas:

[..] as instituigBes de seguranga publica deveréo regulamentar o
acesso imediato aos registros audiovisuais das cameras
corporais de acordo com os seguintes parametros.

| - mediante requisigdo do juiz, do Ministério Publico, do
delegado de policia, do defensor publico, e de responsaveis por
investigagdes e processos administrativos;

Il - mediante requerimento do advogado da vitima, do acusado
e do investigado.

Apesar de apresentar parametros — que nada mais séo que
obrigagdes judiciais das forgas policiais —, 0 artigo 21 € uma
carta branca para elas organizarem como desejem o acesso ao
objeto mais importante da Portaria, que € a propria gravagao.

Os pardmetros sdo tdo insuficientes que sequer preveem a
possibilidade de acesso pela vitima sem a representagao por
advogado. No processo penal, ndo é necessaria, via de regra, a
nomeacgao de advogado a vitima. Contudo a Portaria cria essa
obrigatoriedade, gerando 6nus a pessoa ofendida.

0 § 2° traz excegao a maior conquista prevista no caput, que é
0 "acesso imediato” as gravagées. De acordo com o mencionado
dispositivo: “na hipdtese de auséncia da regulamentagao de que
trata o caput, o 6rgédo de seguranga publica devera conceder o
acesso em prazo ndo superior a vinte dias, prorrogaveis, de
forma justificada, por mais dez dias”.

Ou seja, caso a propria instituicao nao consiga se organizar para
fornecer imagens imediatamente, ela podera contar com prazo
de até 30 dias para fazé-lo. Além de desincentivar o
estabelecimento de protocolos e procedimentos para acesso
imediato, a Portaria estabelece prazo desarrazoado, pois o
acesso a elemento informativo central seria efetivado apenas
apos o escoamento do prazo legal de conclusao de inquérito
policial.

E possivel perceber que a Portaria mantém uma tradigdo
institucional brasileira de plena e contrafatica confianga nas
forcas de seguranga e de baixa participagao de outros 6rgdos e
da populagao civil em temas dessa natureza.

A construgdo da Portaria, conforme é possivel perceber pelas
entidades que compuseram o grupo de estudos que a redigiu,
foi realizada pelas e para as policias. A auséncia de participagao
de outros orgdos estatais, da comunidade universitaria e da
sociedade civil na construgdo evidencia a falta de abertura dos
orgdos de seguranca ao tema, reforgando a ideia de que “os
especialistas” sdo somente os policiais e a eles cabe a fungdo
de regulamentar a utilizagdo das cameras corporais do comego
ao fim.

Assim, as contribui¢cdes apresentadas pelo IBCCRIM ao texto da
Portaria referem-se a previsdo de que todas as decisdes sobre
uso de cameras e acesso as imagens sejam da titularidade dos
Poderes Executivos aos quais cada policia esta vinculada. Foi
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proposto ainda que o Ouvidor da policia ou dos servigos
publicos também possa requisitar acesso as imagens. Com
isso, esperamos contribuir para o fortalecimento da prestagdo
de contas das organizagdes policiais e com a efetivagdo de
politicas de controle do uso da forga, com vistas a redugdo dos
indices de letalidade policial e violéncia institucional que, em

Notas

! Confira em: https://ibccrim.org.br/media/posts/arquivos/arquivo-26-01-
2024-17-48-18-611722.pdf.
2 A portaria e o resultado da consulta publica podem ser conferidos na

regra, abatem-se prioritariamente sobre a parcela mais
vulneravel da populagédo — preta, pobre e periférica — e legitima-
se a partir da suposta “fé publica” administrativa dos agentes de
seguranga, que 0s juizes insistem em transportar ao processo
penal, em sacrificio do mandamento constitucional da
presuncao de inocéncia.

pdagina: https://www.gov.br/participamaisbrasil/consulta-publica-sobre-a-
portaria-da-diretriz-nacional-sobre-cameras-corporais-em-seguranca-
publica.

IN O T A S i —

MANIFESTACOES DO IBCCRIM SOBRE O PROJETO DE LEI QUE RESTRINGE AS SAIDAS TEMPORARIAS
O IBCCRIM posicionou-se contrariamente ao projeto, por meio de duas manifestagées.

Na primeira, elaborada pelo Departamento de Politicas Legislativas, ressaltou-se que o projeto “possui graves inconsisténcias em
sua argumentacdo, pois ndo apresenta dados empiricos relacionados as taxas de regresso e evasao daqueles que tiveram acesso
ao instrumento legal”. Para o Instituto, “faltou aos legisladores, no caso do PL 2.253/2022, uma técnica legislativa mais acurada,
uma maior consciéncia dos impactos gerados pelas medidas aprovadas e uma percepgdo mais realista do cotidiano prisional
brasileiro’. Confira em: https://ibccrim.org.br/media/posts/arquivos/arquivo-08-02-2024-11-47-20-970012.pdf.

A segunda, por sua vez, foi assinada em conjunto com outras sessenta e cinco organizagdes da sociedade civil. Nela, foram
analisados os trés principais pontos do projeto: restricdo da saida temporaria; obrigagdo de exame criminoldgico para progressao
de regime; e monitoramento eletrdnico para o cumprimento de pena. Ao final, as entidades se manifestaram “contrariamente a
aprovagdo do PL 2.253/2022, seja por sua inconstitucionalidade, seja por seu carater desfavoravel do ponto de vista das politicas
de reintegragao social, da propria seguranga interna dos estabelecimentos penais, bem como da seguranga publica em geral”. Leia
a nota técnica em: https://ibccrim.org.br/media/posts/arquivos/arquivo-17-02-2024-12-35-08-874922.pdf.
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Resumo: 0 texto trata do persistente problema do testemunho do
policial militar no processo criminal. Desde a perspectiva de um processo
penal de garantias e da psicologia do testemunho, objetivou-se
apresentar os desafios e as complexidades envolvidos na apreciacao
dessa prova penal dependente da memdria. Ao final, é apresentada a
necessaria posicdo de cautela, rechacando o seu uso indiscriminado,
especialmente como (nica fonte de prova. Dessa forma, sera possivel
preservar direitos fundamentais e prevenir condenagoes de inocentes.

Palavras-chave: Prova penal dependente da memdria; Policial militar;
Psicologia do testemunho; Processo penal de garantias.

O testemunho do policial militar possui especial relevancia ao
longo da persecugao penal. Desde a Investigagao Criminal até a

Abstract: This paper analyses the persistent problem of the military
police officer's testimony in criminal procedures. From the perspective of
a criminal process of guarantees and eyewitness psychology, the aim was
to present the challenges and complexities involved in the assessment of
this criminal evidence dependent on memory in Brazil. In the end, the
necessary position of caution is presented, rejecting its indiscriminate
use, especially as the only source of evidence. In this way, it will be
possible to preserve fundamental rights and prevent convictions of
innocent people.

Keywords: Memory-dependent criminal evidence; Military police;
Eyewitness psychology; Criminal proceedings guarantees.

Instrugdo processual, a palavra do policial desempenha papel
crucial no processo de criminalizag&o. (Stein; Avila, 2015, 2018).
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Nesse sentido, a prova penal dependente da memaria do policial
precisa ser analisada com especial cautela. A uma pela sua
relevancia, a duas porque sua utilizagédo revela complexidades
importantes que devem ser levadas em consideragdo no debate.

Em um primeiro momento, é necessario destacar que a fungao
ostensiva do policiamento militar nem sempre leva a construgéo
de um testemunho direto. Ou seja, em muitos casos, o policial
militar acompanha a ocorréncia apos a conduta ter sido
praticada.

Assim, é importante dizer que, invariavelmente, o testemunho do
policial militar diz respeito a observancia, no maximo, da cena do
crime. N&o do crime em si.

A cautela, entdo € exigida porque o policial militar sera, néo raro,
testemunha indireta do crime. Quando néo esta caracterizado
auténtico testemunho por hearsay (ouvir dizer), como ocorre, por
exemplo, quando o agente estatal da vazdo a versbes de
testemunhas que supostamente ndo quiseram se identificar,
implicando violagdo ao contraditério e a ampla defesa.

Mesmo quando depde na condigdo de testemunha direta sobre
o fato, a valoragdo exacerbada ao relato policial conduz, na
pratica, a inversao do 6nus da prova e ao principio da presungéo
de inocéncia. Como apontam Caldas e Prado (2020), a
presuncdo de veracidade do depoimento policial imp&e ao
acusado a produgédo de elementos probatérios que
desconstituam essa versdo, sob pena de sofrer uma
condenacgao criminal.

Da mesma forma, quando em confronto, o policial alvejado em
um tiroteio, por exemplo, devera ser ouvido necessariamente na
condigdo de vitima, o que nem sempre é feito.

Analisar a natureza juridica do testemunho, entdo, é uma das
primeiras complexidades envolvidas.

Se assumirmos que, efetivamente, o policial militar acompanhou
todo o enredo de uma situagdo criminal, tendo algo a narrar
sobre inicio, meio e fim do ocorrido, ainda assim temos
complexidades.

Como é sabido, a Policia Militar constitui uma das instituicdes
responsdveis pela realizagdo da seguranga publica (art. 144 da
CRFB). Manter a ordem publica, prevenindo a ocorréncia de
delitos, é seu principal papel.

Isso nos traz, novamente, problemas em sentido politico-
criminal. O ponto de partida, a finalidade realizada pelo policial
militar no ordenamento da seguranca publica pode,
invariavelmente, enviesar suas impressdes acerca do delito. Ou
seja, falamos aqui do fenébmeno do ‘“raciocinio motivado”
(motivated reasoning — Kunda, 1990).

As crengas dos policiais, por exemplo, costumam impactar na
forma de perguntar as testemunhas quando em uma
investigagdo ou na primeira abordagem feita a vitima ou as
testemunhas de um delito (Kleider-Offut; Cavrak; Knuycky, 2015).
Aqui, uma constatagdo interessante: o policial militar é
comumente o primeiro a manter contato com vitimas e
testemunhas de um delito, dai derivando também o dever de ndo
as sugestionar e de adotar protocolos para a preservagao da
custddia da prova penal dependente da memaria.

Esse compromisso em relagdo ao fato, dada a finalidade do
agente de seguranga publica, poderia impactar em uma das
qualidades mais fundamentais da testemunha que a difere,
dogmaticamente, por exemplo, da vitima: a imparcialidade. A
testemunha costuma ser “[..] pessoa estranha ao feito chamada
a juizo para depor sobre o que sabe a respeito do fato litigioso”
(Matida, 2020, p. 1).

Sabemos, a partir de estudos provenientes da Psicologia do
Testemunho, que a memodria humana nado registra, conserva e
recupera, as informagdes as quais € exposta da mesma forma
como um dispositivo eletrénico, como uma magquina fotografica
ou filmadora (Clifasefi; Garry; Loftus, 2007).

A memodria € um dos tragos mais significativos da complexidade
do ser humano (Avila, 2013). Nesse contexto, as variaveis as
quais estard exposto o registro de memoria precisam ser
analisadas para determinar sua confiabilidade e acuracia.

Dentre as varidveis que possuem maior impacto na precisao das
memorias esta o tempo. Desde estudos centendrios como o de
Ebbinghaus (1885), sabe-se que a passagem do tempo é
decisiva para a quantidade e a qualidade de informagdes que
podem ser prestadas por testemunhas (Cecconello; Avila; Stein,
2018). Certamente, em relagdo aos policiais militares, a situagédo
nao é diferente.

Especialmente para o caso de policiais atuantes em grandes
centros, onde costumam ocorrer diversas situagdes criminais
semelhantes entre si. Considerando que a duragdo média de um
processo penal, no Brasil, € de 1 ano e 10 meses (esfera federal)
e 2 anos e 4 meses (varas estaduais), de acordo com dados do
Conselho Nacional de Justiga (2022). Ainda que o Cddigo de
Processo Penal, recorde-se, exija a realizagdo da audiéncia de
instrugédo de julgamento no prazo de apenas 60 dias, o qual é
constantemente descumprido.

Assim, é bastante plausivel pensar que a variavel tempo possa
impactar na qualidade da prova penal dependente da memoaria
do policial militar.

Com relagdo ao reconhecimento, dados levantados pelo Grupo
de Trabalho “Reconhecimento de Pessoas” (Conselho Nacional
de Justiga, 2022) demonstram que o procedimento, em 53,35%
dos casos, demora mais de um més desde a data do fato para
ser realizado. Em nosso contexto, carregado ainda de um notério
racismo estrutural, a cautela é imperiosa.

Em outros contextos, experimentos controlados foram
realizados para analisar a qualidade dos testemunhos feitos por
policiais.

Christianson, Karlsson e Persson (1998) analisaram se policiais
estariam mais corretos acerca dos seus testemunhos de um
crime violento em comparac¢do com civis. Para testar a hipdtese
da maior familiaridade em relagdo aos delitos, também foram
comparados os policiais mais experientes com 0s ingressantes
na carreira.

Os resultados mostraram que os policiais mais experientes
trouxeram testemunhos mais precisos em comparagao com 0s
recrutas e os civis. Foi sugerido que aqueles policiais, com base
no seu conhecimento e na experiéncia profissional no trato de
crimes violentos, podem ter adquirido maior habilidade para
resolver e analisar informagdes relevantes para um delito.

Vredeveldt e van Koppen (2016) realizaram uma metandlise,
considerando pesquisas empiricas cujo objeto foi a comparagéo
de performance entre policiais e civis, na qual foi identificado que
ha algumas evidéncias sugerindo maior acuracia nos
testemunhos por parte dos oficiais, especialmente em termos
de detalhes.

Porém essa habilidade dependera sempre do individuo e dos
contextos nos quais sejam entrevistados policiais e civis. Em
termos de reconhecimento presencial, por exemplo, chegou-se a
conclusdo de que os policiais ndo sdo mais precisos do que 0s
civis na identificagao do responsavel por um delito.

Além disso, ha evidéncia de que o contato didrio com situagdes
criminosas e pessoas nelas envolvidas faz com que os policiais
possam realizar mais identificagdes falsas.

As cameras de uniformes dos policiais militares, em que pesem
noticias de possibilidades de adulteragdo em seus conteldos,
tém sido geralmente saudadas como exemplos positivos no
sentido de evitagdo da persistente questao da violéncia policial.

Em outros contextos, tem sido estudada a possibilidade de o
policial/testemunha assistir ao video de sua camera antes de
formalizar o procedimento de uma prova penal dependente da
memoria.
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Investigagdes cientificas (Grady; Butler; Loftus, 2016; Pezdek;
Shapland; Barragan, 2022) tém mostrado que, embora a
visualizagdo do video, em um primeiro momento, possa
aumentar a precisdo dos detalhes presentes na filmagem,
também pode causar menor acurdcia ou distorgdo em relagéo a
outras partes ndo capturadas pela camera, incluindo a
possibilidade de interpretagdo da situagao pelo policial.

Ainda, os experimentos acima tém mostrado que € provavel que
a memoria decaia apds qualquer atraso de um periodo de
espera, com pouca probabilidade de que o tempo ira preservar
os rastros da memoria. Ou seja, ainda em uma perspectiva
controlada, que possa eventualmente levar a efetiva e necessaria
cadeia de custodia da prova penal dependente da memoria
(Avila; Borri, 2019, 2022), existem certos riscos de distorgdes
possiveis de impactar na condenagao de inocentes.

Mesmo que haja indicios, em outros contextos, de que
informagdes acuradas possam ser trazidas a partir da

participagdo na investigagdo ou processo penal do policial
militar, € necessdrio ponderar sobre essa (im)possibilidade.

Seja pelas dificuldades de enquadramento da natureza juridica
da prova cuja fonte é o policial militar, seja por problemas
notérios quanto as questbes estruturais sistematicamente
apresentas pela critica criminoldgica, jamais se deve autorizar
sua utilizagdo como unico elemento de prova em relagdo a
autoria ou a materialidade. Apenas deve ser possivel a utilizagdo
guando inequivocamente corroborada pelos demais elementos
de prova.

Dessa forma, ainda que estudos cientificos possam demonstrar,
em contextos diferentes do nosso, possibilidade de utilizagéo da
prova penal dependente da memdria cuja fonte é o policial
militar, a cautela se imp&e. Em outras palavras, a palavra do
policial militar é insuficiente, por si so, para sustentar um decreto
condenatorio.
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Resumo: 0 trabalho analisou, por meio de pesquisa bibliografica, o
artigo 146-A do Cddigo Penal, introduzido pela Lei 14.811/24, que
criminalizou as condutas de bullying e cyberbullying. 0 desenvolvimento
se deu a partir da definicdo do termo intimidacdo sistematica, com
posterior exame da objetividade juridica e classificagdo do tipo dentro
sistema penal. Conclui-se que, apesar de a atecnia legislativa levar a
incompreensao do artigo 146-A, o tipo se trata de crime e ndo de
contravencdo penal, tendo como possivel consequéncia pratica seu
prematuro desuso.

Palavras-chave: Crime;
Objetividade juridica.

Intimidagdo ~ sistematica; Lei 14.811/24;

1. Introdugao

Como resultado do aumento de casos de violéncia em
ambientes escolares no inicio do século XXl, envolvendo,
majoritariamente, criangas e adolescentes, ganharam
visibilidade os efeitos nocivos oriundos de uma forma de
intimidagdo sistemdtica, denominada bullying (Dresch, 2011;
Lopes Neto, 2005; Trevisol). Ha tempos o fenémeno é objeto de
estudo por pesquisadores, porém foi a partir de dois grandes
massacres ocorridos, respectivamente, em Columbine High

Abstract: Through bibliographical research, this paper analyzed
Article 146-A of the Brazilian Penal Code, introduced by Law 14.811/24,
which criminalized bullying and cyberbullying. The development started
with the definition of the term systematic intimidation, with subsequent
examination of the legal objectivity and classification of the type within
the penal system. The conclusion is that, despite legislative atechnicality
leading to misunderstanding of Article 146-A, the type is a crime and not
a misdemeanor, with the possible practical consequence of its premature
disuse.

Keywords: Crime; Systematic intimidation; Law 14.811/24; Legal
objectivity.

School' e na Escola Municipal Tasso de Oliveira,2 que os debates
sobre a criminalizagdo da conduta se intensificaram, debatendo-
se a conveniéncia da tutela penal. Surgiu, entéo, a Lei 14.811/24,
como consequéncia desse debate.

O presente texto tem o fito de analisar o tipo criado pela lei e
alocado no art. 146-A do Cdédigo Penal (CP). Dessa maneira, por
pesquisa bibliografica, o estudo iniciar-se-a com a definicdo dos
termos bullying e cyberbullying, suas caracteristicas e o histérico

BOLETIM IBCCRIM - ANO 32 - N.° 376 — MARCO DE 2024 - ISSN 1676-3661



http://lattes.cnpq.br/0353875902696380
https://orcid.org/0000-0002-7340-9347
mailto:tatiana.emmerich@hotmail.com
http://lattes.cnpq.br/4777129154012165
https://orcid.org/0009-0003-7641-7945
mailto:brunogilaberte@uol.com.br
https://doi.org/10.5281/zenodo.10685232

legislativo que culminou na criagdo do tipo. Em seguida,
examinar-se-a sua correta classificagdo dentro do sistema
penal, finalizando com a analise de sua objetividade juridica e as
perplexidades oriundas do estudo em questao.

2, Bullying e cyberbullying: conceito, caracteristicas e a
Lei 14.811/2024

A tradugao da palavra bullying, além de significar intimidagao,
pode ser interpretada como a ocorréncia de comportamentos
agressivos praticados, majoritariamente, por criangas e
adolescentes, dentro do ambiente escolar (Rodrigues, 2014). De
acordo com o artigo 1°, § 1°, da Lei 13.185/15, que instituiu o
Programa de Combate a Intimidagao Sistematica no Brasil, o
bullying pode ser definido como atos de violéncia fisica ou
psicoldgica, intencional e repetitiva, que ocorrem sem motivo
evidente, praticado por individuo ou grupo, contra uma ou mais
pessoas, com o objetivo de intimida-la ou agredi-la, causando
dor e angustia a vitima, em uma relagao de desequilibrio de
poder entre as partes envolvidas (Brasil, 2015).

Quanto ao cyberbullying, o referido diploma legal prevé, em seu
artigo 2°, paragrafo Unico, que a intimidagdo produzir-se-a por
meio da rede mundial de computadores, com o intuito de
depreciar, incitar a violéncia, adulterar fotos e dados pessoais,
criando meios de constrangimento psicossocial (Brasil, 2015).
Apesar da gravidade da conduta, as Leis 9.394/96, 13.185/15 e
13.663/18, que regulam a matéria, foram silentes quanto a
previsao de san¢des administrativas, civeis ou penais, aplicadas
aos casos concretos. O enfretamento se deu, principalmente, por
normas de carater preventivo, como as supramencionadas,
priorizando praticas restaurativas, de maneira a evitar a
desmedida expansédo da tutela penal, vez que a intimidagéo
sistematica ja possuiria protecdo em outros dispositivos ao
longo do CPR, a exemplo dos crimes contra a honra e a liberdade
individual. Nos episodios envolvendo criangas e adolescentes,
inimputaveis face ao sistema penal, que sdo levados ao
conhecimento do Ministério Publico e de Conselhos de
Educacéo e Tutelares, a atuagdo conjunta se revela precipua,
com o fito auxiliar na identificagdo de possiveis
responsabilidades civis (parental e da pessoa juridica da escola),
verificar a aplicagao de medida socioeducativa ou remisséo nos
casos de atos infracionais e promover a edi¢édo de resolugdes ou
Codigos de Condutas Escolares, que auxiliam no cumprimento
das politicas preventivas, especialmente, no ambiente escolar.
No entanto o crescimento vertiginoso de casos graves de
bullying no Brasil, que somaram mais de 66.000 ocorréncias no
biénio de 2022-2023 (Estatisticas [..], [2024]), pressionaram o
legislador a pensar em medidas mais eficazes. Na pratica,
contrariando os principios da fragmentariedade, lesividade e da
subsidiariedade penal, verificou-se o surgimento de inUmeros
Projetos de Lei (PLs 6.935/10, 228/10, 1.785/11, 1.011/11 e
4.224/21) buscando criminalizar a conduta, embora sem
estudos prévios capazes de suprir a atecnia legislativa e
justificar a criagdo de um novo tipo. O movimento também foi
observado pelo Direito comparado, por meio do Cyberbullying
Research Center, que, além de atestar a tipificagédo do bullying em
outros ordenamentos juridicos, verificou, a exemplo dos Estados
Unidos, a aplicagdo de sangbes penais para casos de
cyberbullying, bem como de sangbes administrativas no ambito
escolar (Hinduja; Patchin, 2022). Somente o PL 4.224/21 foi
aprovado pelo Congresso Nacional, sem vetos presidenciais, o
que culminou na publicagao da Lei 14.811/24.

3. Bullying: crime, contravengio ou tipo sui generis?

A andlise do tipo penal de intimidag&o sistematica (bullying) deve
comegar por sua classificagdo dentro do sistema penal: crime,
contravengdo penal ou de tipo penal sui generis? Essa definicdo

implica consequéncias praticas e decorre da sangdo
abstratamente cominada ao caput do dispositivo, qual seja,
unicamente a pena de multa. A Lei de Introdugdo ao Codigo
Penal (Decreto-Lei 3.914/41, ou LICP), em seu artigo. 1°,
especifica que é contravengdo penal a infragdo a qual a lei
comina, isoladamente, pena de multa.

O tratamento dado pelo Decreto-Lei a distingdo entre crime e
contravengdo surgiu na transigdo da antiga Consolidagdo das
Leis Penais (1932) para os diplomas que hoje regem boa parte
dos crimes e das contravengdes (Cédigo Penal e da Lei das
Contravengdes Penais), 0 que exigiu uma série de ajustes, os
quais, hoje, ja ndo gozam da pertinéncia de antes. Basta verificar
qgue a LICP menciona o Cédigo de Menores, de 1927, Codigo
Florestal, de 1934, e o Cddigo de Pesca, de 1938, revogados.
Apesar disso, ha doutrina admitindo a LICP como Unico ou
principal critério distintivo entre crime e contravengao.? Caso
consideremos real essa premissa, a pena de multa isolada indica
que o art. 146-A é uma contravengao, o que gera perplexidades,
a comegar pela posigdo topografica, ja que seria a Unica
contravengdo em meio aos crimes do CP. Ademais, essa
conclusao causa problemas na aplicagdo da norma. Por
exemplo, as contravengdes penais nao admitem a puni¢do da
forma tentada (art. 4° da LCP), ao passo em que 0s tipos penais
previstos no CP admitem (art. 14, Il, CP); a reincidéncia, nas
contravengdes penais, tem regra prépria (art. 7°, LCP), diferente
da reservada aos crimes (arts. 63 e 64, CP).

O Supremo Tribunal Federal (STF) j& admitiu a validade da LICP,
embora de forma relativizada. Ao se pronunciar sobre o art. 28
da Lei 11.343/06, a Corte salientou (Brasil, 2007):

O art. 1° da LICP — que se limita a estabelecer um critério que
permite distinguir quando se esta diante de um crime ou de uma
contravengdo — nao obsta que a lei ordindria superveniente
adote outros critérios gerais de distingao, ou estabelega para
determinado crime — comoofezoart. 28 da L. 11.343/06 — pena
diversa da privagdo ou restrigdo da liberdade [..].

Ao afirmar a natureza criminosa do tipo penal da Lei de Drogas,
o STF atestou que a LICP ndo mais se presta a finalidade para a
qual seu art. 1° foi criado, vez que, a época de sua edigao, o
sistema de penas sequer previa algumas hipoteses de
sancionamento hoje consagradas pela Constituicao Federal em
seu art. 5°, XLVI. Anuindo para com a posi¢ao do STF, Renato
Marcéo (2007) salienta o “diminuto alcance da Lei de Introdugéo,
que era perfeita para seu tempo”.

O STF poderia ter ido além em sua manifestagao, reconhecendo
nao apenas a flexibilizagdo do art. 1° da LICP. mas sua
incompatibilidade constitucional. Ao tratar das penas
cominadas aos crimes, a Constituigdo Federal ndo apenas
admitiu o sancionamento com pena de multa (alinea ¢ do inciso
XLVI do art. 5°), como também, em momento algum, impediu
gue a multa isolada fosse cominada aos crimes. Essa conclusédo
nao € estranha ao sistema penal. Vejamos: na Lei 4.737/65, o
legislador elaborou crimes eleitorais com pena de multa isolada,
a exemplo do art. 292, entre outros. Esses tipos penais foram
sistematizados no Capitulo Il do Titulo IV, denominado “dos
crimes eleitorais”. Ndo se desconhece a existéncia de posicdes
sustentando a natureza contravencional desses dispositivos
(Moreira, 2021). Contudo comungamos com os argumentos de
Schmitt de Bem e Garcia Cunha (2018, p. 41):

[..] com a promulgacéo da Constituigdo Federal, novo passo foi
dado para anular o enunciado do art. 1° da Lei de Introdugéo ao
Cédigo Penal, porque foi conferido ao legislador
infraconstitucional a possibilidade de regular a individualizagéo
através de qualquer pena, salvo aquelas proibidas (art. 5°, XLVI).

Sequer ha relevancia na distingdo entre pena de multa isolada e
pena de multa alternativa (& pena privativa de liberdade
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igualmente cominada), apés a escolha pelo magistrado da multa
como hipétese concreta de punigéo, pois o inadimplemento da
multa ndo admite sua conversdo em prisdo (art. 51, CP).
Entendemos, pois, que persiste a dicotomia entre crime e
contravengdo penal como espécies do género infracdo penal,
mas a diferenciagdo entre ambas ndo se faz mais pela pena e
sim pela vontade do legislador: em regra, as infragdes penais séo
crimes; todavia serdo contravengdes quando o texto legal
expressamente o afirmar. Se o art. 292 da Lei 4.737/65 fosse
contravencao, assim o diria a lei. N&o disse? E crime.

Face ao exposto, sustentamos que o art. 146-A é um crime, ndo
uma contravengdo penal. Nao poderiamos, igualmente,
classifica-lo como uma infragdo penal sui generis. Pensamos
que se trata de um desproposito, pois a solugdo de afastar a
incidéncia do art. 1° da LICP é bem mais simples do que criar
algo que sequer é reconhecido pela legislagdo em vigor. Alids,
quais seriam, por exemplo, as regras aplicaveis a esse tertium
genus? As concernentes aos crimes ou as contravengdes
penais? Ele admitiria a forma tentada, como os crimes? Esse
pensamento traz mais problemas do que solugdes.

4. A objetividade juridica do tipo penal de bullying e
cyberbullying

Superada a classificagdo do bullying como crime e com a
certeza de que o tipo penal derivado — o cyberbullying — é uma
conduta criminosa, passemos a analise do seu alcance.

O art. 146-A do CP é um delito contra a liberdade individual. Essa
concluséo é facilmente extraida do verbo “intimidar” (que néo é
sinénimo de ameagar), usado como nucleo do tipo penal.
Embora a conduta possa ser praticada através de ofensas,
violéncia fisica, abuso sexual e outras formas de agir, o objetivo
precipuo sempre é o de tolher a vitima, de modo a impedir que
possa exercer plenamente suas potencialidades. A vitima,
acuada, passa a ter o receio da sociabilizagdo ou da interagéo
pessoal.

Ha a tutela de outros bens juridicos, dependendo de como a
intimidagao € praticada: se ocorre através de atos de violéncia,
por exemplo, existe a integridade corporal. Contudo, como o
bullying é um delito expressamente subsidiario e punido
unicamente com pena de multa, esses meios de agédo
dificilmente deixardo de constituir um crime mais grave, de
modo que, ao final e a excegdo do cyberbullying, apenas a
intimidacdo sem qualquer outra violagdo que ndo seja a
liberdade individual caracterizara o tipo. Exemplificando: o
bullying executado através de surras consistira em crime de
lesdo corporal (que, mais grave, absorve o art. 146-A); as
pilhérias para intimidar a vitima, salvo se importarem crime
contra a honra, redundardo no crime do art. 146-A.

5. Perplexidades na andlise do tipo penal

Chama atencéo a grande quantidade de elementos redundantes,
antitéticos ou desnecessarios no tipo penal.

O primeiro trecho desnecessario é aquele que menciona um
crime de concurso eventual. Apds o nucleo do tipo (intimidar) e
o advérbio de modo que define a habitualidade criminosa
(sistematicamente), o legislador se vale da expresséo
“individualmente ou em grupo’. A referéncia ao nimero de
agentes so seria exigivel em caso de formulagao de um delito de
concurso necessario. O legislador, se assim quisesse, deveria
deixar evidente a obrigatoriedade do concurso de pessoas (por
exemplo, art. 161, § 19, Il, do CP) ou usar um verbo indicativo
desse concurso (como o0 “associarem-se” do art. 288 do CP).
Como o verbo intimidar ndo contempla a necessidade de
atuagao concursal e tampouco era essa a vontade do legislador,
o trecho poderia simplesmente néo existir e ainda assim estar-
se-ia diante de um crime de concurso eventual.

Depois, o legislador usa desnecessariamente de uma nova

clausula numérica, dessa vez sobre a quantidade de vitimas
("uma ou mais”). Aqui, parece-nos que ha algo mais grave.
Suponhamos que o bullying seja praticado, em um mesmo
contexto, contra varias vitimas. A referéncia a pluralidade inserta
no tipo conduz ao reconhecimento de crime Unico? N&o nos
parece a melhor solugédo. Cremos que, por se tratar de crime
contra a pessoa, o nimero de vitimas determinara o nimero de
crimes.

A norma também faz (vdrias) referéncias aos meios de
execugdo. Inicialmente, indica que a intimidagdo deve ser
praticada mediante “violéncia fisica ou psicolégica”. Em seguida,
indica os “meios dos meios”, isto é, quais sdo os meios de
execugao pelos quais a violéncia fisica ou psicologica pode ser
praticada. Ali estdo arroladas situagbes que nao caracterizam
violéncia fisica nem psicoldgica. Vejamos: o art. 3°, VI, da Lei
13.185/15 conceitua as “agdes materiais” — um dos meios
arrolados no art. 146-A do CP — como “furtar, roubar, destruir
pertences de outrem”. Trata-se de violéncia patrimonial.
Portanto, o trecho da norma que fala em “violéncia fisica ou
psicologica” deve ser lido como “violéncia fisica, psicoldgica,
moral, patrimonial ou qualquer outra decorrente dos meios
especificados nesse dispositivo”.

O caput do art. 146-A ainda faz uma equivocada reveréncia as
agbes virtuais, que, no entanto, sdo contempladas pela
qualificadora do cyberbullying (art. 146-A, paragrafo Unico, CP).
O tipo qualificado, por ser mais especifico, prevalece sobre a
mengao genérica do caput, reservando-se ao tipo fundamental
apenas 0s ataques virtuais que ndo se amoldem ao paragrafo
Unico (o que, na préatica, sera muito dificil, ja dado o uso da
expressao genérica “qualquer outro meio ou ambiente digital”).
Outras redundancias e termos desnecessarios: o caput
menciona a natureza “sistematica” (referéncia a agdes repetidas
realizadas de forma metddica) da intimidagdo, praticada “de
modo intencional e repetitivo’. A repetigdo é uma caracteristica
da atuagdo sistematica (redundancia) e a intencionalidade é
uma referéncia ao dolo genérico (desnecessidade).

Interessa comentar a qualidade metddica da natureza
sistematica. Esse topico traz uma interessante distingao entre o
bullying e o crime de perseguicéo (art. 147-A do CP). A exigéncia
de método faz com que todas as a¢des do sujeito ativo sejam
planejadas para tolher a liberdade individual da vitima,
intimidando-a. A perseguicao pode, ao contrario, ser cadtica.
Perceba-se que o art. 146-A prevé uma elementar subjetiva que
parece contradizer a posigdo que acabou de ser esposada: a
conduta é praticada “sem motivagédo evidente”. No entanto a
auséncia de motivagao evidente quer dizer que nao é necessario
comprovar que a intimidagao era realizada para o atingimento de
alguma finalidade especial, bastando o dolo genérico.

0 confronto entre os crimes de bullying e de perseguigao merece
outra consideragéo, pois aquele nada mais é do que uma forma
de perseguicdo, todavia mais especifica. Pela redagéo da Lei
13.185/15, o bullying, como conceito é uma forma de
intimidagdo ou agressdo. No tipo penal do art. 146-A do CPR,
embora a agressao seja contemplada pelos meios executorios,
o dolo sera sempre o de intimidar. J& o crime de perseguigdo
pode ser uma intimidagdo, mas ndo necessariamente (por
exemplo, a intengao pode ser apenas a de perturbar, como no
caso do ex-namorado que liga para a vitima varias vezes, por
dias seguidos, pedindo que reatem os lagos). Assim: (a) ambos
os tipos s&o habituais; (b) no bullying se exige uma intimidagao,
a0 passo em que a perseguicdo pode ser resultado de
perturbagao, violagdo da esfera de intimidade ou privacidade
etc.; (c) o bullying é sistematico (metddico) e a perseguicéo pode
ser cadtica. Presentes os requisitos da habitualidade, da
sistematicidade e da intimidagao, estar-se-a diante do crime do
art. 146-A, desde que a conduta ndo importe crime mais grave
(subsidiariedade expressa). Nesse ponto, houve derrogagéo do
crime de perseguicdo, ja que o0s requisitos aditivos de
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configuragdo do bullying outrora também

subsungao ao art. 147-A do CP.

importariam

O cyberbullying, como tipo derivado, determina maior
reprovabilidade quando a conduta é praticada pelos meios ali
previstos. O incremento da pena se da em virtude do maior
alcance dos atos de bullying, o que permite mais eficacia na
intimidagdo, bem como pela possibilidade de anonimato, que
dificulta a apuragdo da responsabilidade. Em que pese a
evidente reprovabilidade acentuada, a influéncia sobre a pena,
gue passa da multa para a reclusao, de dois a quatro anos, sem
escalas nas penas restritivas de direitos ou nas formas mais
ténues de prisdo (prisdo simples e detencéo), é evidentemente
desproporcional.

A qualificadora néo existe apenas no uso de meios virtuais pelo
autor do fato: qualquer transmissdo em tempo real (como, por
exemplo, por ondas de radio) é apta a caracterizé-la. No tocante
aos meios informaticos, o crime qualificado pode acontecer ou
nao em redes sociais.

Em que pese a subsidiariedade expressa, o cyberbullying
absorvera a maior parte dos crimes que séo seus antecedentes
l6gicos, como os crimes contra a honra (injuria e difamagéo), o
constrangimento ilegal, a ameaga e outros. Havera, entretanto,
excegOes: a calunia majorada pelo uso de redes sociais, por
exemplo, é mais grave que o paragrafo Unico do art. 146-A, sobre
ele prevalecendo.

6. Conclusdo

Observou-se que, apesar de o tipo em questao se tratar de crime
e ndo de contravengao, todos 0s erros e entraves redacionais
encontrados ao longo do texto do artigo 146-A do CP tém uma
explicagdo obvia: o legislador, ao tipificar penalmente a conduta,
fez meramente a fusdo entre dispositivos conceituais da Lei
13.185/15 (arts. 1°, § 1°2° caput; e 3°), com algumas
adaptagbes, mas sem a principal adequagado que seria exigivel:
dar ao tipo a correta feigdo de uma infragéo penal, com atengéo
aos principios penais. De acordo com o posicionamento de
Sandroni e Fernandes (2024), entendemos que nem todo
conceito pode ser automaticamente transformado em um
modelo proibido de conduta penalmente sancionada, pois o
sistema penal possui peculiaridades.

N&do ha, todavia, como adjetivar a norma de “Frankenstein
juridico”: embora a “criatura” seja bem-intencionada e formada
por retalhos, como na literatura, o livro aponta para um individuo
relativamente inteligente e perseguido por ser mal
compreendido. No caso do bullying, a inteligéncia do produto é
nula e a perseguicdo doutrindria implacavel ¢é justa,
principalmente pela impossibilidade de compreenséo do tipo.
Como consequéncias da aplicagao do referido tipo na pratica,
destaca-se seu possivel desuso, como resultado da inadequada
observacao dos principios penais e da atecnia do legislador,
reforgando que a criminalizagédo de novas condutas, com o uso
desmedido do Direito Penal, nem sempre sera a melhor solugéo
para as demandas da sociedade contemporanea.
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Resumo: Este artigo problematiza a audiéncia de custédia e a
racionalidade tecnicista-fascista, de esséncia inquisitorial, que predomina
no processo penal brasileiro, com o objetivo de evidenciar o potencial que
essa racionalidade ostenta para impactar negativamente o procedimento.
0 trabalho foi elaborado através de pesquisas bibliografica e documental.
Com base no aporte tedrico cotejado, a conclusao apresentada ao final
do artigo é a de que a racionalidade autoritdria predominante podera
expungir a substancialidade acusatdria do procedimento, desviando-o
das suas finalidades, fazendo com que sirva apenas para conferir uma
fachada democratica ao arbitrio que caracteriza o campo processual
penal, e que se manifesta em prisoes ilegais e na tolerancia a violéncia
policial.

Palavras-chave: Processo penal; Audiéncia de custddia; Autoritarismo.

Abstract: This article problematizes the custody hearing and the
technical-fascist rationality, with an inquisitorial essence, that
predominates in the Brazilian criminal process, with the aim of
highlighting the potential that this rationality has to negatively impact the
procedure. The work was prepared through bibliographic and
documentary research. Based on the theoretical support compared, the
conclusion presented at the end of the article is that the predominant
authoritarian rationality may expunge the accusatory substantiality of the
procedure, diverting it from its purposes, making it serve only to give a
democratic facade to the discretion that characterizes the criminal
procedural area, which manifests itself in illegal arrests and tolerance of
police violence.

Keywords: Criminal procedure, Custody hearing; Authoritarianism.
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1. Introdugao

A audiéncia de custédia’ é um instituto processual que se
enquadra na perspectiva de protegéo dos direitos humanos e
fundamentais porque concretiza o direito do cidadédo preso de
ser rapidamente apresentado ao juiz para que as circunstancias
de sua prisdo e sua integridade fisica e psicoldgica sejam
averiguadas. Por isso que se lamenta que esse procedimento de
esséncia democratica, que tornou a apresentagdo ao juiz um
requisito da legalidade da constrigdo cautelar (Badaro, 2022, p
1.240), tenha demorado tanto tempo para ser efetivado.

A introdugdo do procedimento no ordenamento juridico
brasileiro representou um avango na diregdo da democratizagéo
do processo penal. Para além do fato de estar previsto no Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP)2 e na
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH)3 o
procedimento se alinha a ideia de devido processo legal
constitucional e convencional, baseada no respeito aos
principios democraticos, especialmente a dignidade humana
(Costa, 2019; Giacomolli, 2016; Oliveira et al., 2015).

N&o obstante o potencial de evitar violagdes decorrentes de
encarceramento provisorios desnecessarios ou da violéncia
policial, pesquisadores demonstram que, até o presente
momento, as audiéncias de custddia ndo alteraram
significativamente o cenario caracterizado por decretagbes de
prisdes cautelares em larga escala e pela brutalidade das forgas
de seguranga publica (Costa, 2019; Fernandes, 2020; Silva, 2018;
Teixeira, 2019). Portanto, estudos sobre esse procedimento se
justificam porque fomentam discussées e fornecem subsidios
para o aprimoramento das praticas e das politicas publicas
sobre o tema, visando a implementagdo de medidas mais
eficazes no combate ao encarceramento excessivo e a violéncia
policial. Bem como promovem uma reflexdo critica sobre o atual
sistema de custddia, incentivando a busca por alternativas que
garantam a seguranga publica sem comprometer os direitos
individuais.

Sem a pretensdo de esgotar o tema (tendo em vista o formato
do presente trabalho), este ensaio, elaborado através de
pesquisa bibliogréfica e documental (legislagdes, normativas e
jurisprudéncia), tem como escopo proceder a uma breve analise
do instituto da audiéncia de custddia e problematizar um dos
principais  fatores que inviabilizam seu  potencial
acusatoério/democratico, isto €, a racionalidade tecnicista-
fascista de matriz inquisitéria que predomina no campo desde a
década de 1940. Para tanto, tencionando proporcionar ao leitor
melhor/acurada compreensdo do assunto, o ensaio esta
estruturado em dois tépicos onde examinaremos,
respectivamente, a incorporagdo do instituto no ordenamento
juridico brasileiro e a origem histérica da racionalidade
tecnicista-fascista no sistema juridico penal e suas implicagbes
na efetividade da audiéncia de custddia.

Este artigo utiliza dados, mais precisamente alguns aportes
tedricos obtidos na pesquisa intitulada “Audiéncia de Custddia e
Acesso a Justiga Penal: Perspectivas a partir da Comarca de
Pelotas/RS”, desenvolvida no ambito do Programa de Pos-
Graduagdo em Politica Social e Direitos Humanos da
Universidade Catolica de Pelotas (UCPEL), investigagdo que
contou com financiamento da Fundagao de Amparo a Pesquisa
do Estado do Rio Grande do Sul (FAPERGS).

2. Audiéncia de custédia: um procedimento acusatério
destinado a protegcio dos direitos e garantias
fundamentais

Apesar do ineditismo da denominagdo empregada no Brasil, isto
é, "audiéncia de custodia’, a rapida apresentagdo da pessoa
presa ao juiz ¢ um direito previsto no ordenamento juridico
internacional ha mais de meio século. E forcoso reconhecer que
esse direito deveria estar sendo assegurado no Pais desde a
década de 1990, quando foram ratificados o PIDCP# e a CADH,5
tratados que objetivam a protecdo dos direitos humanos
(Ocampos, 2022, p. 25).

No que diz respeito a consciéncia da necessidade de se proteger
os direitos humanos, que se consolidou diante das barbaries
praticadas na Segunda Guerra Mundial (Comparato, 2013, p. 47),
constata-se que, em termos de sistematizagéo, a criagdo da
Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) pela Carta das Nagdes
Unidas em 1945 e a promulgacdo da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos em 1948 demarcaram um ponto sem retorno.
Foi a adesfdo de inumeros paises a ONU que facultou a
celebracgao de tratados e convencgdes internacionais de protecdo
dos direitos humanos, inclusive dos firmados em nivel
continental (Piovesan, 2012, p. 125).

E importante destacar que a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos da ONU de 1948, mesmo ndo sendo um tratado,
estabeleceu uma base axioldgica e ética universal voltada a
protegdo da dignidade humana, a qual é nitidamente
contemplada pelo PIDCP e pela CADH, que preconizam a
audiéncia de apresentagdo como um direito. Nos paises
signatarios dessas convengdes, em respeito ao jus cogens, as
regras do processo penal devem respeitar o paradigma
humanitério (Giacomolli, 2016, p. 3).

Considerando a incorporagéo desses tratados ao ordenamento
juridico brasileiro® é possivel deduzir que a audiéncia de
custédia demorou a ser implementada por falta de vontade
politica dos Poderes do Estado. E que, considerando o que fez o
Conselho Nacional de Justiga (CNJ), que colocou em prética a
audiéncia de custodia através projetos-piloto realizados em
parcerias como os Tribunais de Justica dos estados, e também
que os tratados que versam sobre a protegdo dos direitos
humanos integram o ordenamento juridico brasileiro antes
mesmo de qualquer alteragao legislativa, resta evidente que nao
existem justificativas para a morosidade na efetivacdo do
procedimento.” A negligéncia, considerando a resisténcia das
instituigbes ao instituto, bem como o tom de algumas
manifestacdes contrdrias a sua implementagao, refletiu a
racionalidade autoritaria predominante no campo, segundo a
qual o processo penal deve ter sua instrumentalidade voltada ao
combate da criminalidade.

Apesar da demora, a inser¢cdo da audiéncia de custodia, que
ostenta um imenso potencial de fustigar o autoritarismo
materializado em prisdes desnecessarias e de inibir a violéncia
policial, foi uma medida extremamente relevante. Claramente, o
procedimento permite uma visdo mais acurada das
circunstancias da prisdo e das condigbes pessoais do
custodiado, bem como de suas condicdes fisica e psicoldgica. E
por isso que a audiéncia de custodia pode propiciar decisGes
mais precisas no que tange a restituicdo da liberdade, a
aplicagdo de medidas cautelares mais brandas ou a decretagéo
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da prisd@o preventiva, ou a adogdo de medidas adequadas nas
situagdes envolvendo maus-tratos ou tortura (Fernandes, 2020,
p. 109; Gongalves, 2020, p. 131; Lopes Jr,, 2022, p. 98).

Diante da omissédo do artigo 310 em relagdo, a audiéncia €
disciplinada pela Resolugdo 213/2015 do CNJ. Além de
estabelecer prazo para realizagdo da audiéncia de custédia, o
juiz competente e outras questdes, a normativa define com
clareza todos os pormenores da solenidade. O rito da audiéncia
de custddia esta previsto no artigo 8° da Resolugéo. Segundo o
dispositivo, apos ser cientificado de seus direitos e garantias, o
custodiado deverd ser entrevistado pelo juiz sobre as
circunstancias de sua prisdo de modo que se possa verificar a
legalidade de sua prisdo e também identificar praticas de maus-
tratos ou de tortura. Apds 0s questionamentos do juiz, o
representante do Ministério Publico e o defensor também
podem fazer questionamentos e, depois, devem se manifestar
sobre o caso. A decisdo sobre a

liberagdo ou a decretagdo de

libertagao ou a manutengao da segregacéo do flagrado sem que
ele exercesse efetivamente a ampla defesa o contraditério
(Gomes, 2016, p. 389 et seq.).

3. Impactos da racionalidade tecnicista-fascista no
processo penal brasileiro e em seus institutos

Este estudo ndo desconsidera o fato de que, em qualquer lugar
e em qualquer periodo historico, o processo penal manteve o
autoritarismo em seu dmago.® Todavia, no caso brasileiro,
constata-se que o autoritarismo processual se apresenta de
forma bastante radicalizada, seletiva e requintada (Gloeckner,
2018; Sales, 2021; Silveira, 2021). Nesse diapaséo, as audiéncias
de custddia, que deveriam priorizar a liberdade, tém revelado a
dindmica do autoritarismo no campo (Costa, 2019; Fernandes,
2020; Silva, 2018; Teixeira, 2019).
N&o s&o raras as afirmagdes no sentido de que o autoritarismo
no campo processual é fruto da

: : . presenca das  categorias,
med@as cautelares  devera A p rofu N d |d a d eeaq instittos e dispositivos
cofn3|derar 0s . eljmentos importados do Codice Rocco, o
informativos  produzidos na e rform ance dO |e a dO cédigo de processo penal do
solenidade (inclusive p g Regime Fascista italiano, na

documentos que possam ser

juntados) e também os
requerimentos das partes.
Na realidade, o instituto

aproxima o cidaddo preso dos
atores do Sistema de Justiga ao
permitir que ele apresente sua
versdo sobre o fato que ensejou
a prisdo, exercitando, assim, a
ampla defesa e o contraditorio
de modo efetivo, condigdo que,
além de possibilitar o controle
mais preciso da legalidade da
prisdo e a identificagdo de
maus-tratos ou tortura, mesmo
em pequena medida, reduz a
desumanidade intrinseca ao ato
da prisdo. Visivelmente, o
procedimento da audiéncia de
custodia é completamente
diferente  do procedimento
flagrancial anterior, quando a priséo era apenas comunicada ao
juiz por escrito, por meio do auto de prisdo em flagrante
(Giacomolli, 2016, p. 145; Lopes Jr., 2022, p. 91; Ocampos, 2022,
p. 55; Silva, 2018, p. 125-126).

Contudo, para que o procedimento cumpra suas finalidades,
para que ndo seja permeado pela racionalidade autoritaria que
predomina no campo, restando, assim, despido de
substancialidade, além da presenca fisica do preso, é essencial
gue o juiz atue de forma comprometida com os direitos e as
garantias processuais. Em suma, o éxito da audiéncia de
custodia dependera da disposigdo do magistrado em realmente
ouvir os argumentos do preso e de sua defesa e de formar sua
convicgdo sobre o caso levando em conta tais informagdes,
evitando que sua decisdo seja contaminada por pré-juizos e/ou
preconceitos. Do contrario, ndo se diferenciara do procedimento
anterior, de matriz inquisitéria, no qual o juiz decidia sobre a

tecnicista-fascista se

evidenciam no exemplo

das audiéncias de
custodia, na medida em
que [..] os juizes seguem
relativizando principios e
garantias e decretando

prisdes de modo

vulgarizado.

ocasido da elaboragdo do
Codigo de Processo Penal
Brasileiro (CPP) de 1941. Tal
assertiva néo é incorreta, pois,
conforme se observa na propria
Exposicdo de Motivos do
diploma legal firmada por
Francisco Campos (1941), a
inspiragdo fascista é explicita.
Porém cogitar que a heranca da
processualistica desenvolvida
pelos juristas alinhados ao
tecnicismo fascista se restringe
ao conteudo absorvido pelo
texto da legislagdo processual
penal elaborada pelo Estado
Novo é incorrer em reducionismo.
A profundidade e a performance
do legado tecnicista-fascista se
evidenciam no exemplo das
audiéncias de custdédia, na
medida em que, mesmo contando com um dispositivo eficaz em
demonstrar a desnecessidade do manejo das medidas
cautelares constritivas, 0s juizes seguem relativizando principios
e garantias e decretando prisdes de modo vulgarizado.

E verdade que o CPP de 1941, conforme diagnosticou Jacinto
Nélson de Miranda Coutinho (2007, p. 11), € uma “cépia mal feita”
do Codice Rocco, escrito por Vincenzo Manzini, jurista adepto do
tecnicismo juridico que reorganizou o processo penal italiano
sobre a estrutura inquisitéria pré-existente (inspirada no Cédigo
Napolednico, matriz do sistema misto) de acordo com os
preceitos do tecnicismo juridico em nome dos interesses da
ditadura de Mussolini. No entanto é preciso considerar que a
influéncia da processualistica penal tecnicista-fascista, baseada
na reatualizagdo de velhos paradigmas inquisitérios® mediante a
distor¢cdo dos paradigmas juridicos liberais e da utilizagdo de
discursos técnicos e cientificistas originados no positivismo
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criminoldgico, supera os aspectos morfoldgicos do diploma
legal. Com efeito, ndo se trata simplesmente de uma doutrina
juridica, mas de uma racionalidade que, além de ter norteado a
elaboragéo da estrutura do processo penal brasileiro, também
moldou a cultura processual penal brasileira, definindo o modo
COMO O processo e sua instrumentalidade sdo compreendidos,
sobretudo consagrando a ideia de que se trata de um
instrumento repressivo destinado a promover a defesa da
sociedade frente ao crime (Lamy, 2016, p. 163).

O tecnicismo juridico, que no ambito do Direito Processual Penal
teve Manzini como seu maior expoente, dominou a produgao
legislativa italiana no inicio do século XX, utilizando a via aberta
pelo Regime Fascista quando determinou a reforma dos codigos
da Itdlia. Em apertadissima sintese, a orientagéo tecnicistal®
adquiriu relevancia e expressividade defendendo que o interesse
publico de punir deveria sempre prevalecer sobre a liberdade
individual. De acordo com a cartilha tecnicista-fascista, tanto o
Direito Penal quanto o processo penal teriam como principal
missado dar fluidez ao exercicio do poder punitivo estatal, visando
a defesa social. Independentemente de ter mantido preceitos e
paradigmas da Escola Classica, de tradi¢ao liberal, mesclando-
os com o legado do Positivismo Criminolégico, é curial registrar
gue o tecnicismo juridico se afastou sobremaneira da ideia de
limitar o poder punitivo (Moraes, 2010, p. 117-118).

Os preceitos processuais de esséncia inquisitéria do tecnicismo
juridico se fizeram cristalinos no pensamento de Manzini (que
influenciou o mainstream juridico processual penal brasileiro).
Na obra “Trattato di Dirito Processuale Penale Italiano secondo il
Nuovo Codice”, de 1931, além das homenagens ao Fascismo, o
jurista escancarou seu desprezo pela presungado de inocéncia,
principio que compreendia ser ilégico (Manzini chegou a ironizar
tal principio ao questionar: “se uma pessoa fosse
presumidamente inocente, porque se procederia contra ela?”);
pelas garantias e pelos recursos, que na sua visdo serviriam
apenas para obstaculizar o exercicio do poder punitivo e
beneficiar os delinquentes; e defendeu o ativismo judicial,
sustentando que o juiz seria um agente técnico e imparcial (e por
isso ndo cometeria injustigas) e, por isso, deveria ter poderes
probatorios ilimitados para conseguir buscar a verdade real
(Manzini, 1931, p. 176-200).

Dito isso, pode-se afirmar que o Codice Rocco consubstanciou
os paradigmas inquisitérios nos moldes como foram
rearranjados por Manzini mediante o manejo de discursos
legitimadores punitivistas adequados aquele periodo historico.
Analisando o referido diploma legal, Monica Stronati (2015, p.
141-142) afirmou que a manutengdo do modelo napolednico
("misto”) por Manzini foi uma decisdo claramente politica que
visou estabelecer uma linha de continuidade técnica com o
processo liberal para escamotear a ferocidade daquele modelo
processual, fazendo parecer que os cidaddos teriam seus
direitos e garantias preservados. Para o bem da ditadura de
Mussolini, além de se mostrar eficiente em sua missao de
neutralizar a oposigdo antifascista e os criminosos comuns, o
processo penal fascista também necessitava ser compreendido
pela sociedade italiana como um instrumento juridico legitimo
(Lacché, 2015; Sbriccoli, 1999).

Tendo introjetado essa racionalidade inquisitorial disfargada
mediante a manutengdo-manipulagdo de alguns principios

liberais despidos de substancialidade, a qual predomina desde a
promulgacédo do CPP de 1941, é coerente que o Brasil enfrente
dificuldades para adequar seu processo penal ao prisma
democratico. Se a tradicdo inquisitorial torna complexa e
dificultosa a democratizagao do processo e as praticas penais,
conforme se observa nos paises latino-americanos (Binder,
2017, p. 27-42), no caso do Brasil, que incrementou a tradigdo
inquisitorial com a racionalidade tecnicista-fascista, essa tarefa
se torna ainda mais complicada.

Além da inércia em promulgar um codigo que preconize um
modelo de processo acusatdério (que ndo é perfeito, mas é o mais
adequado a democracia), essa dificuldade resta evidenciada na
distorcdo de alguns dos dispositivos de esséncia acusatoria que
foram introduzidos através de reformas parciais. Aqui podemos
elencar a alteragéo do artigo 212 do CPP, que teve como escopo
barrar o ativismo judicial (Giacomolli, 2008, p. 20), mas que
acabou ndo logrando éxito nesse intento, pois muitos juizes
seguiram inquirindo testemunhas de modo a produzir provas —
normalmente em favor da acusagdo (Souza, 2021); e a
introdugao do juiz de garantias no CPP a partir do artigo 3°-A,
dispositivo essencialmente democratico que foi imediatamente
suspenso pelo  Supremo Tribunal Federal (STF), que
posteriormente ainda o desfigurou. A insergdo de dispositivos
incompativeis com a Constituicdo Democratica, como a alinea
‘e" no artigo 492, |, do CPP, que determina a prisdo automatica
no rito do Tribunal do Juri, afrontando a presungéo de inocéncia
(Silveira, 2023), e a manutengdo de inUmeros dispositivos da
mesma natureza, como 0s artigos 156 e 209, que permitem ao
juiz produzir provas, e o artigo 385, que autoriza que o
magistrado condene mesmo diante de pedido de absolvigéo
pelo Ministério Publico (que € o titular da agdo penal), também é
emblemdtica nesse sentido (Silveira, 2021). Por forga da
permanéncia da racionalidade tecnicista-fascista, que, como
vimos, tem matriz inquisitorial, entendemos que o instituto da
audiéncia de custédia corre significativos riscos de sucumbir ao
autoritarismo processual.

Em tempo, com Miranda Coutinho (2018, p. 151), é imperioso
sublinhar que, ao invés de melhorarem o sistema processual,
essas reformas pontuais se mostraram “desastrosas” porque
acabaram desgastando um sistema processual que ja era ruim
e, com isso, criaram mais dificuldades para o controle dos atos
judiciais, viabilizando o autoritarismo. No contexto brasileiro,
esses dispositivos acusatorios-democraticos acabam servindo
apenas como uma fachada que escamoteia o autoritarismo
subjacente. Nesse cendrio, as reformas pontuais revelam-se
insuficientes  para  promover mudangas  substanciais,
destacando a necessidade premente de uma reavaliagdo mais
profunda do sistema processual penal, a fim de garantir
efetivamente a prética de um sistema que respeite os principios
democraticos e os direitos fundamentais.

4. Consideragdes finais

A audiéncia de custédia é um instituto processual de natureza
democratica, tendo em vista que possibilita o respeito aos
direitos humanos e fundamentais. Indubitavelmente, seu
procedimento de matriz acusatéria ostenta potencial para
efetivar as garantias da ampla defesa e do contraditério. Sendo
assim, pode viabilizar a produgéo de elementos informativos
capazes de imprimir mais preciséo na decisao judicial sobre o
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status libertatis do cidaddo custodiado e, com isso, obstar o
autoritarismo que se materializa em prisdes desnecessdrias (e,
portanto, ilegais) e também na violéncia policial.

No entanto, na pratica, conforme problematizamos, o potencial
acusatorio-democratico da audiéncia de custddia pode restar
neutralizado pela racionalidade tecnicista-fascista que segue
arraigada no campo processual penal. A guisa de concluséo, é
oportuno elucidar que, quando mencionamos a presenga da
razdo fascista no processo penal brasileiro, reportamo-nos a
concepgao de processo desenvolvida por Vincenzo Manzini,
jurista alinhado ao tecnicismo-juridico que elaborou o cédigo de
processo penal do Fascismo italiano, o famigerado Codice
Rocco. E medular frisar que, apesar do alegado caréater “técnico’
e "neutro’, a processualistica penal de Manzini nada mais fez do
que readequar os paradigmas inquisitoriais preexistentes ao
contexto da época, camuflando-os com a manutengédo de
elementos da tradigdo juridica liberal completamente despidos
de substancialidade, tudo em nome dos interesses
persecutorios da ditadura de Mussolini.

Ante 0 exposto, concluimos que a permanéncia dessa racionalidade,
além de inviabilizar a democratizagdo do campo, impedindo a
consolidagdo de uma cultura acusatoria, a promulgagédo de um
modelo de processo dessa natureza e a supressao das praticas
arbitrarias, impacta negativamente as audiéncias de custddia
fazendo com que ndo cumpram o designio de priorizar a
liberdade e diminuir a quantidade de prisGes provisorias.

Em um contexto em que as audiéncias de custddia sdo mal
conduzidas, hd o risco de que se tornem meros rituais formais,
ocultando a violagao dos direitos individuais e proporcionando
uma aparéncia de legalidade ao processo. Assim, a importancia
da implementacao eficaz desse instrumento reside na garantia
de que sua aplicagdo nao seja apenas simbolica, mas
verdadeiramente comprometida com a protegdo dos direitos
fundamentais e a promogao da justiga.
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completamente desconsiderado.

8 De acordo com Carlo Enrico Paliero (2011), o processo penal € um
dispositivo de esséncia autoritdria porque a submissdo de um cidadao
acusado da pratica de um ilicito ao conjunto de atos que o caracterizam,
mesmo quando direcionados a tutela da inocéncia, ¢ sempre uma
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imposicgao vertical, caracterizada por coergdes (muitas vezes extremas,
como as prisdes cautelares), e que ndo oferece margem de escolha. O
jurista explica que o autoritarismo € uma espécie de trago “genético’
impossivel de ser suprimido, sobretudo por forga da natureza coercitiva
dos dispositivos do Direito publico (Paliero, 2011. p. 161-163). Entendemos
que ignorar a esséncia autoritaria do processo, ou melhor, o fato de que em
nenhum periodo histérico o processo se despiu do arbitrio, equivaleria a
negar os motivos que justificaram as lutas pelo estabelecimento de limites
a jurisdigdo penal travadas ao longo dos ultimos séculos.

Como principais paradigmas inquisitorios, os quais foram atualizados
desde a processualistica liberal, passando pela etapa do tecnicismo-
fascista, e que permanecem vigentes até hoje, podemos elencar as

Referéncias

BINDER, Alberto. Fundamentos para a reforma da Justica Penal. Tradug&o:
Augusto Jobim do Amaral. Florianépolis: Empdério do Direito, 2017.

BRASIL. Decreto n°® 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Promulgagdo. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1992a. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592 htm.
Acesso em: 12 dez. 2023.

BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22
de novembro de 1969. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1992b.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm.
Acesso em: 12 dez. 2023.

CAMPOS, Francisco. Exposigdo de Motivos do Codigo de Processo Penal de
1941. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 38, n. 88, p. 627-636, out./dez. 1941.
COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histdrica dos direitos humanos. 8. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2013.

COSTA, Anderson Silva da. Audiéncias de custddia: Garantismo ou
simbolismo? S&o Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019.

FERNANDES, Liciomar. Efetividade da audiéncia de custddia no enfrentamento
da pratica de tortura dos presos em flagrante. Belo Horizonte: Dialética, 2020.
GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: Abordagem conforme a
CF e o Pacto de Sdo José da Costa Rica. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.
GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do Processo Penal: Consideragdes
criticas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: Uma
genealogia das ideias autoritdrias no processo penal brasileiro. Florianépolis:
Tirant lo Blanch, 2018.

GOMES, Luiz Flavio. A audiéncia de custodia e a resisténcia das almas
inquisitoriais. In: PRADO, Geraldo; CHOUKR, Ana Claudia Ferigato; JAPIASSU,
Carlos Eduardo Adriano (Org.). Processo Penal e Garantias: Estudos em
homenagem ao professor Fauzi Hassan Choukr. Floriandpolis: Empdrio do
Direito, 2016. p. 389-398.

GONGALVES, Fernando David de Melo. Audiéncia de Custddia. Desafios de sua
implementagao no Brasil. Curitiba: Jurug, 2020.

LACCHE, Luigi. (Org). /I diritto Del Duce: giustizia e repressione nellltalia
fascista. Roma: Donzelli, 2015.

LAMY, Anna Carolina Pereira Cesarino Faraco. O processo penal brasileiro e a
consciéncia inquisitéria. In: MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de; PAULA,
Leonardo Costa de; SILVEIRA; Marco Aurélio Nunes da (Org.). Mentalidade
inquisitéria e processo penal no Brasil. Anais do Congresso Internacional
‘Didlogos sobre processo penal entre Brasil e Itédlia”. Florianopolis: Emporio do
Direito, 2016. 1 v. p. 163-184.

LOPES JR., Aury. Pris6es Cautelares. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022
MANZINI, Vincenzo. Trattato di Dirito Processuale Penale Italiano secondo il
Nuovo Codice. Volume Primo. Turim: Unione Tipografico — Editrice Torinense,
1931.

MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade
das leis. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

MILETTI, Marco Nicola. La scienza nel Codice. Il diritto processuale penale
nell'ltalia fascista. In: GARLATI, Loredana (Org.). Linconscio inquisitorio:
L'eredita del Codice Rocco nella cultura processualpenalistica italiana. Milano:
Giuffre, 2010. p. 57-110.

premissas de que o processo penal € um instrumento repressivo; que o
processamento do réu deve ser o mais célere possivel; que o juiz precisa
ser ativo na busca da verdade; que a defesa deve ser limitada em alguns
momentos processuais; que as garantias, 0s recursos e as impugnagdes
s&o supérfluos e servem apenas para retardar a realizagdo da justiga e
gerar impunidade.

10 O tecnicismo juridico ndo deve ser entendido como uma “escola” de Direito
Penal porque ndo elaborou nenhum preceito ou paradigma inédito, mas
apenas procedeu a aproximagdo dos gestados anteriormente pelas
escolas Cldassica e Positiva (Miletti, 2010; Neppi Modona, 1977).

" Cf. Agoes Diretas de Inconstitucionalidade 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305..

MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nélson de. Lei n® 12.403/2011: Mais uma
tentativa de salvar o sistema inquisitério brasileiro. In: SILVEIRA, Marco
Aurélio Nunes da; PAULA, Leandro Costa de (Org.). Observagbes sobre os
sistemas processuais penais: Escritos do Prof. Jacinto Nélson de Miranda
Coutinho. Curitiba: Observatdrio da Mentalidade Inquisitéria, 2018.

MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. O nucleo do problema no sistema
processual penal brasileiro. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, v. 15,n. 175, p. 11-13, jun. 2007.

MORAES, Mauricio Zanoide de. Presunc¢éo de inocéncia no processo penal
brasileiro: Andlise de sua estrutura normativa para a elaboragéo legislativa e
para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

NEPPIMODONA, Guido. Tecnicismo e scelte politiche nella reforma del cédice
penale. Rivista Democrazia e Diritto, Roma, ano XVII, fasc. 4, 1977.
OCAMPOS, Lorena. Audiéncia de custddia: A presenga como direito
fundamental. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D'Placido, 2022.

OLIVEIRA et al. Audiéncia de custddia: dignidade humana, controle de
convencionalidade, prisdo cautelar e outras alternativas (Lei 12.403/2011).
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.

PALIERO, Carlo Enrico. Legitimazione democratica versus fondamento
autoritario: due paradigmi di diritto penale. In: STILE, Alfonso Maria (Org.).
Democrazia e autoritarismo nel diritto penale. Napoles: Edizione Scientifiche
Italiane, 2011. p. 157-174.

PIOVESAN, Flavia Cristina. Temas de direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

PIOVESAN, Flavia Cristina. A Constituigdo de 1988 e os tratados
internacionais de protegdo dos direitos humanos. Revista da Procuradoria
Geral do Estado de SP, Sao Paulo, n. 47/48, p. 95-114, jan./dez., 1997.
SALES, José Edvaldo Pereira. Autoritarismo e garantismo: tensdes na tradigao
brasileira. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021.

SBRICCOLI, Mario. Le mani nella pasta e gli occhi al cielo: La penalistica
italiana negli anni del Fascismo. Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero
giuridico moderno, Mildo, v. 28, tomo I, p. 817-850, 1999. Disponivel em:
https://www.quadernifiorentini.eu/cache/quaderni/28/0818.pdf. Acesso em:
12 nov. 2023.

SILVA, Maria Rosinete dos Reis. Audiéncia de custddia: Accountability das
prisdes cautelares e da violéncia policial. Curitiba: Jurug, 2018.

SILVEIRA, Felipe Lazzari da. A presungdo de inocéncia e a
inconstitucionalidade do artigo 492, |, “e”, do Codigo de Processo Penal
Brasileiro. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 13, n. 1. p. 212-
229, 2023. https://doi.org/10.5102/rbpp.v13i1.8828

SILVEIRA, Felipe Lazzari da. Para uma critica da razdo fascista no processo
penal brasileiro. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2021.

SOUZA, Luanna Tomaz de. Entre juizes e “semideuses” A nulidade da
iniciativa probatdria judicial na coleta do testemunho sob a ética do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal. Revista Eletronica de
Direito  Processual, Rio de Janeiro, v. 22, n. 3, p. 601-630, 2021.
https://doi.org/10.12957/redp.2021.56766

STRONATI, Monica. La grazia e la giustizia durante il fascismo. In: LACCHE,
Luigi. (Org). Il diritto del Duce: giustizia e repressione nell'ltalia fascista. Roma:
Donzelli, 2015. p. 127-144.

TEIXEIRA, Yuri Serra. Do grande encarceramento a audiéncia de custddia.
Reflexdes etnograficas sobre a seletividade penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2019.

Autores convidados

BOLETIM IBCCRIM - ANO 32 - N.° 376 - MARCO DE 2024 - ISSN 1676-3661



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm
https://www.quadernifiorentini.eu/cache/quaderni/28/0818.pdf
https://doi.org/10.5102/rbpp.v13i1.8828
https://doi.org/10.12957/redp.2021.56766

DIREITO PENAL SINDICAL: A
OUTRA FACE DA MOEDA

UNION CRIMINAL LAW: THE OTHER SIDE OF THE COIN

Maurides de Melo Ribeiro
Mestre e Doutor em Direito Penal e Criminologia pela USP.

Membro-fundador do IBCCRIM. Membro da Academia
Paulista de Direito, académico ocupando a cadeira de ne. 68.
Pesquisador adjunto do Laboratério de Estudos de Politica e

Criminologia. Conselheiro representando a Ordem dos
Advogados do Brasil sec¢do Séo Paulo no Conselho Estadual

de Politica Pablicas sobre Drogas. Advogado.
Link Lattes: http://lattes.cnpg.br/1096662545591791
ORCID: https://orcid.org/0009-0009-9746-2546
contato@mrhcadvogados.com.br

Francesca Columbu
Doutora em Direito pela Universidade de Roma Tor Vergata e
pela USP em regime de dupla titulagdo. Graduada em Direito
pela Universidade de Roma Tor Vergata. Coordenadora do
Curso de Direito do Centro de Ciéncia e Tecnologia da
Universidade Presbiteriana Mackenzie.
Link Lattes: http://lattes.cnpg.br/2949205160237141
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-8891-3351
fra.columbu@gmail.com

DOI: https://doi.org/10.5281/zenodo.10687489

Resumo: Este ensaio pretende trazer ao debate juridico a hipdtese
de uma especialidade que vem sendo olvidada pela doutrina e pelos
atores do Direito Penal. Trata-se de um ramo do consagrado Direito Penal
Econdmico, mas que engloba temas contramajoritarios. Se de um lado
temos o Direito Penal Empresarial, que vem sendo, ao longo dessas
dltimas décadas, sistematizado, e, mais, vem sendo tratado com leniéncia;
em contrapartida temos o uso do Direito Penal como instrumento de
intimidacdo e repressao das atividades sindicais. Nesse passo, é preciso
que sejam revistas as garantias e imunidades do mandato sindical. Por
outro lado, hd um sem-ntimero de direitos coletivos que historicamente
ganharam relevancia penal, hoje estdo tutelados pelo ordenamento
juridico e tém profundos reflexos e consequéncias nas relagdes de
trabalho. Os sindicatos e as centrais sindicais também devem estar
atentos a essas novas/antigas questoes como racismo, discriminagao
contra a mulher e as comunidades LGBTQIA+, crimes contra as criangas,
crimes ambientais e inimeras outras questdes de interesse de toda
sociedade que repercutem hoje gravemente nos propésitos delineados
por este breve artigo. Dito isso, esse ensaio propde o debate sobre esse
campo que denominamos neste momento como Direito Penal sindical.

Palavras-chave: Mandato sindical; Criminalizagdo dos movimentos
sociais/sindicais; Direito Penal contra majoritdrio; Imunidades.

Este ensaio pretende trazer ao debate juridico um primeiro
delineamento epistemoldgico de uma especialidade do Direito
Penal Econdmico que, apesar de sua relevancia, vem sendo
negligenciada pelos atores da justica criminal. Aqui, diz-se um
ramo ou uma especialidade, porque, embora ndo autbnoma,
evidentemente configura-se atualmente como um corpo de
normas penais sistematizadas alinhavadas por um fio condutor,

Abstract: This essay intends to bring to the legal debate, the
hypothesis of a specialty that has been forgotten by the doctrine and legal
operators of criminal law. It is a field of the renowned economic criminal
law, but which encompasses counter-majoritarian themes. If on one hand
we have corporate criminal law that has been systematized over the last
few decades, and, moreover, has been treated with leniency; at this stage,
we have the use of criminal law as an instrument of intimidation and
repression of union activities. Therefore, the guarantees and immunities
of the union mandate must be reviewed. On the other hand, there are
countless collective rights that have historically gained criminal
relevance, are today protected by the legal system, and have profound
effects and consequences on work relationships. Unions and trade unions
must also be aware of these new/old issues such as racism,
discriminatory issues against women and LGBTQIA+ communities, crimes
against children and the environment, and countless other topics of
interest to all young people that have seriously repercussions now at days
and are of interest in this brief article, in labor relations and the exercise
of the union mandate. That said, this essay proposes a debate on the field
that we currently call trade union criminal law.

Keywords: Criminal trade union law; Trade union right; Criminalization of
social/union movements; Countermajoritarian criminal law.

um denominador comum: as relagdes de trabalho e o exercicio
de mandato sindical.

Nessa primeira visada, compreendemos que a melhor
denominagdo é a de “Direito Penal Sindical’, até mesmo como
forma de contraponto a outra especialidade ja consagrada do
Direito Penal Econdémico definida como Direito Penal
Empresarial.
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O Direito Penal e o Direito Sindical historicamente se encontram
em varios momentos. Em primeiro lugar, a repressdo penal
constituiu a primeira reagao do ordenamento juridico perante o
surgimento do associacionismo sindical e, sobretudo, perante
sua principal forma de luta: a greve.

Sucessivamente, com o intervencionismo autoritario varguista.
a organizagao e a agao sindical brasileira recebem sua mais
incisiva regulamentagdo juridica caracterizada pela matriz
autoritario-corporativista, época também de promulgagao do
Cddigo Penal (CP) brasileiro, que, no Titulo 1V, dispde sobre os
crimes contra a organizagdo do trabalho. E, como ndo poderia
ser diferente, frente a contemporaneidade desses diplomas
legais (CLT e CP), esse cariz autoritério se refletiu em todo
ordenamento, marcadamente, recebendo a tutela penal.

Desde logo, observa-se a logica da legislag@o penal perante as
relagcdes laborais, principalmente as coletivas, segundo uma
postura de contengéo ou represséo das atividades sindicais, na
medida que a maioria dos crimes, ou a0 menos aqueles mais
severamente apenados, eram verdadeiras repressdes a
movimentos paredistas, a invasbes e sabotagens de
estabelecimentos e outras praticas da mesma natureza.
Contudo, embora tenha sido adotado especialmente durante
periodos autoritdrios, esse titulo nunca foi relevante no dia a dia
da justiga criminal, tampouco suscitou grandes debates.

A repressdo ao movimento sindical também foi uma
caracteristica fundamental da ditadura militar empresarial, que
se estabeleceu no Pais a partir de 1964. Contudo, superados os
anos de chumbo, notadamente a partir do ressurgimento do
movimento sindical dos anos 1980, esse fundamental ator
politico recuperou sua representatividade e seu consequente
papel de protagonista no espaco publico nacional e ganhou
relevancia definitiva a partir da Constituicdo de 1988. Assim, a
organizagao sindical se consolidou definitivamente como pega
fundamental da engrenagem democratica, como canal de
participagdo da cidadania laboral ao processo politico de
tomada de decisao.

Apesar de essa breve remissao histérica demonstrar avangos
civilizatorios, avangos que de fato ocorreram, experimentamos
na Ultima década um retrocesso sem precedentes com o
desmantelamento dos direitos sociais, do Direito do Trabalho e
o enfraquecimento deliberado dos movimentos sociais,
notadamente, dos sindicatos e de suas centrais.

Todo esse conjunto, que expressa as legitimas representagdes
da sociedade civil, sofreu nesses Ultimos anos um expressivo
abalo e, mais do que isso, seus militantes e suas representacoes
passaram a ser vitimas de abusos na aplicagdo de direitos.
Nesse passo, o Direito Penal passou a ser utilizado
indevidamente como instrumento de contencdo das
representagdes sociais (Wacquant, 1969).

Evidentemente, repara-se que esse recrudescimento do uso
instrumental da legislagdo penal atinge diretamente os
movimentos sindicais e suas representagdes visto se tratar de
setor absolutamente institucionalizado. Esse é um artificio que
tem sido constatado por aqueles que atuam no dia a dia forense;
na pratica se langa mao do arsenal penal punitivo de forma
abusiva com vistas a intimidar, coibir e desarticular a atividade
dos sindicatos e seus representantes.

Nesse ponto, cabe a reflexdo dos motivos pelos quais isso
ocorre. A representagao sindical, como o proprio nome diz,
decorre do exercicio de um mandato, sendo, portanto, um
mandato sindical. O mandato, por sua vez, configura-se como
um legitimo instrumento de representagdo democrédtica e
participagdo ativa, levando em consideragdo que nossa
democracia é construida sobre os pilares da representacgéo
popular.

Em vdrias situagbes do Estado Democratico de Direito,
organizamos a agao dos grupos sociais por meio do exercicio de

mandato, que ndo é exercido em favor do mandatario, mas sim
de seus representados. A partir disso, sabe-se que, para o
exercicio do mandato, o representante havera de se envolver em
debates, conflitos, demandas, disputas e deverd ter a
tranquilidade de fazé-lo de forma desassombrada, sem qualquer
tipo de intimidagdo, sem temores. A vida em democracia
assenta suas bases no pluralismo politico e na légica do conflito,
cuja possibilidade é termémetro do grau de liberdade de uma
sociedade. E isso so é possivel se ao mandato forem conferidos
garantias e predicamentos — ou melhor, prerrogativas, haja vista
gue “ndo ha como promover a liberdade sindical sem uma
atuacdo firme em face dos atos que a violam” (Oliveira Neto et
al,2021,p. 1).

As prerrogativas que se conferem a um mandato ndo séo
privilégios, mas sim garantias conferidas ao mandatario para
gue ele possa arrostar qualquer afronta aos direitos que lhe
cumprem defender. Isso é visto e conhecido, por exemplo, em
todos os mandatos parlamentares que s&o providos de
garantias e imunidades. O juiz que, sim, cumpre um mandato
instituido por outra via de elei¢éo, dispde de predicamentos para
0 exercicio da magistratura assim como os integrantes do
Ministério Publico. Nos cumprimentos de suas fungdes, aos
advogados também s&o conferidas prerrogativas para o
exercicio da profissdo que lhes permitam o pleno exercicio da
defesa de interesses alheios.

Pois bem, dito isso, uma primeira questéo que se coloca é acerca
do mandato sindical. Historicamente, o mandato sindical, no
ordenamento juridico brasileiro, tem sido instituto acompanhado
por escassas garantias e predicamentos. Para entender seus
desdobramentos, € necessario entender o conceito e o alcance
da liberdade sindical.

O mandato sindical € expressao direta do exercicio da liberdade
sindical, direito humano fundamental reconhecido pela
legislagdo internacional e premissa estruturante da organizagao
e da agdo coletivas. Conforme Uriarte (2012, p. 32), a liberdade
sindical “¢ um pré-requisito ou condigdo para a posse e 0O
exercicio de outros direitos. Usando uma expressdo em voga,
pode-se dizer que é um direito a ter direitos, um direito gerador
ou criador de outros direitos”.

Conforme a Convencdo 87 da Organizagdo Internacional do
Trabalho, garantir a liberdade sindical significa que os
trabalhadores, sem nenhuma distingdo e autorizagéo prévia, tém
o direito de constituir, administrar e organizar as organizacdes
gue estimem convenientes, assim como de filiar-se a elas, com
a Unica condicdo de observar seus estatutos. Significa também
que seja garantido o direito de redigir seus estatutos e
regulamentos administrativos, de eleger livremente seus
representantes, sem interferéncia do Poder Publico e sem atos
de ingeréncia do poder patronal.

Toda e qualquer discussdo acerca das prerrogativas do
representante coletivo, isto €, do mandato sindical, assim como
a andlise do alcance das definicbes do termo “condutas
antissindicais”, que analisaremos neste texto, imp0&e a existéncia
de um sistema normativo de plena liberdade sindical e da
garantia de instrumentos para sua promogao e seu exercicio no
natural desenvolvimento do conflito coletivo.

O ordenamento juridico brasileiro contempla a liberdade sindical
no artigo 8° da Constituicdo, norma que alberga no Titulo I
dedicado aos direitos e garantias fundamentais (Brasil, 1988).
Contudo, evidentemente, a afirmagao da liberdade sindical por si
sO ndo reapresenta garantia de efetiva protegdo, mas precisa de
mecanismos e instrumentos eficazes para sua efetivagéo, ou
seja, de normas contra as condutas antissindicais.!

Definimos ato antissindical como toda agdo, conduta ou
omissdo que prejudique, restrinja, limite e hostilize a atividade
sindical tanto atingindo individualmente o titular de direitos
sindicais quanto atingindo coletivamente a organizagéo/
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associagdo sindical como entidade de representagdo da
categoria.2 E também antissindical toda conduta que limite
injustificadamente as prerrogativas necessarias para o exercicio
da agao coletiva (Uriarte, 1987).

Referéncia normativa internacional para as condutas
antissindicais é a Convengao 98 da Organizagado Internacional
do Trabalho, promulgada em 1949 e ratificada pelo Brasil em
1952. A Convengao 98 divide a protegdo contra as condutas
antissindicais  dividindo estas duas tipologias: atos
discriminatérios (ou condutas antissindicais individuais, uma
vez que agridem o exercicio da liberdade sindical do
trabalhador),3 e atos de ingeréncia (ou condutas antissindicais
coletivas, que se referem as condutas contra sujeigdo de um
sindicato ao poder de outro).4 Cabe aqui destacar que — ao
contrario do que acontece com a Convengéo 87, sobre liberdade
sindical — o Brasil é signatario da Convengéao 98, que, portanto,
€ norma com forga de lei no territorio nacional.

O direito interno — além da estabilidade proviséria de emprego,
isto é, da proibigao de dispensa sem auséncia de justa causa do
dirigente sindical (art. 8, VIII, CRFB; art. 543 §3° CLT, Brasil, 1943)
— carece de instrumentos eficazes de repressao das condutas
antissindicais.

Nesse ambito, no que diz respeito a legislagao penal, apenas o
art. 199 dispde sobre o crime de atentado contra a liberdade de
associagao,’ limitando-se a punir comportamentos atentatérios
a organizagéo do trabalho, deixando de fora as inimeras outras
condutas que violam a “liberdade de trabalho” ou, melhor dito, a
liberdade sindical no trabalho. Como foi observado por Silva e
Lima (2010), o intuito do CP nesse caso — historicamente
contaminado  pelo  autoritarismo  antidemocratico e
corporativista proprio do varguismo — € o de proteger a
‘organizagéo do trabalho’ e ndo a liberdade sindical no trabalho,
uma vez que esta, na logica do corporativismo sindical, é nociva
ao superior interesse da nagéo, que nao tolera o conflito coletivo,
gue, COMO Mencionamos acima, é caracteristica de todas as
democracias modernas.

Aqui é importante observar que o entrelagamento historico da
legislagdo sindical e penal no Brasil, que tem 0 seu momento
mais marcante do ponto de vista axioldgico, dando lugar a um
sistema de normas repressoras e, evidentemente,
antidemocraticas, em relagdo ao exercicio da liberdade sindical
e, portanto, da consequente auséncia de protegdo contra seus
atos atentatorios.

Nesse contexto, a liberdade sindical ¢é direito humano
pressuposto de todas as outras liberdades internas as relagdes
de trabalho e constitui premissa sine qua non de todo e qualquer
sistema de relagdes laborais democratico. A liberdade sindical
do representante coletivo é garantia de liberdade de toda a
categoria. O ordenamento juridico, portanto, tem o dever ndo
apenas de garantir efetiva protegao contra todo e qualquer ato
atentatorio ao seu exercicio, mas também criar uma legislagéo
de promocgdo da efetiva participagdo da classe que vive do
proprio trabalho do sistema democratico de poder.

Nesse sentido, concorda-se com Guilherme Feliciano (2009, p.
350) quando afirma que:

[..] se se tomam as liberdades sindicais como bens essenciais
ao Estado Democratico de Direito, e se 0 aparato legal ndo-penal
tem se revelado insuficiente para a prevengdo adequada das
condutas antissindicais, é forgoso reconhecer a legitimidade da
intervengdo penal, para resguardo da normatividade ‘minima
necessaria” a pacificagdo das relagdes coletivas no ambito da
empresa e do sindicato.

Ao contrdrio, percebe-se na atuagdo pratica que, quando o
Direito Penal encontra o movimento sindical, ele adquire uma
conotagao de instrumentalizagéo e é usado como forma de inibir
aacgao dos dirigentes/diretores sindicais, Unicos destinatarios de
protegdo juridica no exercicio da propria funcéo, isto &, da

mencionada estabilidade proviséria no emprego.

H4, portanto, uma inverséo de valores em jogo. Ao contrario de
outros ordenamentos juridicos, em que a legislagdo penal é
eficaz instrumento de repressdo das condutas antissindicais
dentro da empresa® o ordenamento juridico brasileiro nédo
dispde de “tutela penal dissuasoéria das condutas antissindicais
de maxima gravidade” (Feliciano, 2009, p. 357), mas por outro
lado faz do aparato punitivista penal instrumento de sistematica
responsabilizagdo dos diretores de sindicato, por exemplo,
crimes contra a honra ou de opinido e outros correlacionados ao
exercicio de seus mandatos, como forma de pressdo e
constrangimento da atividade sindical.

Segundo a Diretriz 5 da 15.2 Reunido Nacional da Coordenadoria
Nacional de Promocgéao da Liberdade Sindical e do Didlogo Social
(Conalis), instituida no &mbito do Ministério do Trabalho,
constitui conduta antissindical:

[.] a criminalizagdo do movimento sindical, mediante
tratamento meramente policial, com prisdes ou ameagas de
processos ou inquéritos penais pelo exercicio da atividade
sindical, visando a atemorizar, impedir ou desestimular o uso
das faculdades, direitos e garantias inerentes ao sindicalismo, é
pratica incompativel com o regime de liberdades consagrado
pela Constituicdo brasileira e pelas normas da Organizagao
Internacional do Trabalho (Qliveira Neto et al., 2021, p. 11).

No que diz respeito especificamente as condutas antissindicais
praticadas contra dirigentes sindicais, a mesma pesquisa da
Conalis enumera as seguintes situagoes:

[.] dispensar trabalhadora ou trabalhador em gozo de
estabilidade provisdria decorrente da eleicdo para o cargo de
dirigente sindical, até um ano apds o término do mandato,
inclusive na condigdo de suplente; impedir a frequéncia de
dirigentes sindicais nas assembleias e reunides sindicais
devidamente convocadas; deixar de promover trabalhadora ou
trabalhador em retaliagdo pela sua atuagdo como dirigente
sindical; dificultar, impedir, proibir ou criar embaragos ou
dificuldades ao exercicio do mandato sindical, estando o
trabalhador em atividade na empresa ou afastado para o
exercicio do mandato (Oliveira Neto et al., 2021, p. 21).

Hoje, mais que nunca, perante as transformacgdes da
organizagao do trabalho e da estrutura produtiva, a luz do
enfraguecimento do interesse coletivo e da solidariedade como
sentimento fundante de uma sociedade mais justa, diante da
queda da filiagédo sindical, da informalidade estrutural, das crises
econdmicas que sempre mais rapidamente assombram o tecido
social, associado a uma estrutura social racista e escravagista,
impde-se o fortalecimento do representante coletivo e de seu
protagonismo social por meio de um conjunto de prerrogativas
de exercicio que vao além da unica protecgao ao diretor/dirigente.
Nesse sentido, parece ébvio, por exemplo, apontar que, fruto de
uma sociedade estruturalmente racista e escravagista, o
noticidrio nos evidencia que até hoje padecemos dessa mazela
que é o trabalho escravo ou, como é atualmente definido,
reducado a condigao analoga a de escravo. Atrelada a ela também
podemos apontar o trafico de pessoas interno e externo. Todos
esses crimes sao delitos relacionados com a organizagao do
trabalho.

Também ndo podemos jamais olvidar que a atividade
econbmica predatdria, que ndo observa os hoje estabelecidos
critérios/padrées de sustentabilidade, é a grande responsavel
pela destruigao de nossos recursos naturais e do meio ambiente,
e ha nesse contexto, ainda, uma visdo especifica do meio
ambiente do trabalho, um ambiente degradante; e em todos
esses aspectos cabe a atuagao sindical.

Na mesma tdnica, ainda que necessarios mais avangos, a
mulher ocupa seu lugar no ambiente de trabalho exercendo as
mais diversas fungles, estando presentes no dia a dia das
empresas, tornando-se hoje maioria da massa trabalhadora.
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Apesar disso, o numero de assédios contra a mulher no
ambiente de trabalho aumentou, crescendo a ponto de ter sido
necessaria a promulgagao de um dispositivo penal que prevé um
delito tipico de abuso na relagdo de trabalho, que é o assédio
sexual. Isso, evidentemente, potencializa-se quando se trata
também da populagdo LGBTQIA+, que nem mesmo é admitida
no cotidiano das relagdes trabalhistas.

Chama-se atengéo, nesse passo, para uma inverséo da relagéo
até entdo descrita entre o Direito Penal e o Direito Sindical,
nesses inumeros aspectos de protegdo coletiva — vale frisar:
racismo, protegdo da mulher, da infancia e do meio ambiente,
entre tantos outros aqui enunciados; o Direito Penal passa a ser
um instrumento aliado a efetividade do exercicio sindical e ndo
seu opositor. Além disso, o uso da norma penal que confere ao
representante sindical mecanismos de exercicio concreto da
liberdade sindical, dispondo de uma tutela inibitéria da conduta
empresarial por meio da sangédo penal também convergem

nessa mesma perspectiva garantista do livre exercicio sindical.
Pensa-se entre outros: direito de reunido nos locais de trabalho,
de informagéo, de critica e de fiscalizagdo, que, quando nio
atendidos, comportam a aplicagéo da sangado penal da atividade
econdmico-empresarial.

Essas sdo as consideragdes iniciais, proprias de um esbogo, que
trazemos ao debate considerando que todos esses temas, aqui
enunciados, estdo compreendidos no Direito Penal Econdmico,
pois sdo reflexos da atividade econdmica e, portanto,
repercutem também nas relagdes de trabalho. Nessa medida,
devem, também, ser preocupacgéo das representacdes sindicais.
Esse campo aqui brevemente esbogado e evidentemente sujeito
a criticas e ao escrutinio de todos os atores do Direito
interessados nos  aspectos aqui elencados e no
aperfeigoamento de suas instituicdes, € 0 que estamos no
momento denominando Direito Penal Sindical.
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Resumo: 0 artigo apresenta e analisa os debates juridicos-penais e
criminoldgicos em torno ao tema da “classificagdo dos criminosos; bem
cOMO sua consagracao na legislagao brasileira, no periodo compreendido
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1. Introdugao

A categoria da periculosidade e a “classificagdo dos criminosos”
(daqui em diante sem aspas) foram os instrumentos centrais da
politica criminal pretendida pela criminologia positivista. Enrico
Ferri (1916, p. 24) dizia que “a jurisprudéncia classica, de
Beccaria a Carrara, occupou-se exclusivamente dos crimes:
deixava 0s seus auctores na sombra, atribuindo-lhes um typo
Unico e médio de homem como todos os outros”.? Segundo o
autor, para a melhor defesa da sociedade, essa nogéo deveria ser
substituida por outra que se esforga em “pér em relevo os
caracteres que diferenciam os criminosos entre si, e por exprimir
a sua individualidade physica e psychica no meio ambiente
particular de cada um deles”, ou seja, “substitue ao typo classico,
unico e incolor, differentes physionomias de delinglentes” (Ferri,
1916, p. 26). O crimindlogo italiano produziu sua classificagao
dos criminosos a partir da sintese dos debates gerados pela
investida inaugural de Lombroso e pelas criticas aos seus
excessos biologicistas. Em seu quadro conceitual, os
delinquentes foram agrupados em “criminoso-nato, criminoso

Abstract: This paper presents and analyzes the legal and
criminological debates surrounding the issue of ‘classification of
criminals,” as well as its inclusion in Brazilian legislation during the period
covered by the penal codes of 1890, 1940 and 1969.

Keywords: Classification of criminals; Positivist criminology; Criminal
law.

louco, criminoso por habito adquirido, criminoso passional e
criminoso acidental”, possuindo cada um deles caracteristicas
especificas, que devem ser descobertas para a definigdo do
correto tratamento penal (Ferri, 1916, p. 26).2 Hildrio Veiga de
Carvalho (1973, p. 104-135), no Compéndio de Criminologia,
elenca classificagbes de 68 criminélogos, elaboradas a partir de
diferentes critérios.

Sabemos que a consequéncia logica das teses da criminologia
positivista era a substituicdo da justica criminal, fundada na
l6gica juridica e monopolizada por juizes/juristas, por uma
técnica de tratamento ou de eliminagdo dos criminosos
(criminalizados), baseada na ldégica criminoldgica e
monopolizada pelo médico ou pelo antropodlogo criminal. Dai
resultou a “batalha do tribunal” e a “cruzada contra a justica
mistica” (Darmon, 1991, p. 139) levada adiante pelos
crimindlogos positivistas e a reagao tecnicista dos juristas no
contexto das “disputas corporativas pela propriedade do crime”
(Zaffaroni, 2005, p. 29). Muito ja se pesquisou sobre o assunto,
mas podemos aqui afirmar que o resultado dessa disputa e da
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dita conciliagdo entre as “escolas penais” foi um modelo de
aplicagado da lei penal baseado fundamentalmente nas regras e
metarregras da periculosidade e justificado ideologicamente na
legalidade.3

Ao introduzir na legislagado (processual) penal brasileira o acordo
de ndo persecugdo penal, a Lei 13.964/2019 estabeleceu, no
inciso Il, do paragrafo 2, do art. 28-A, que ndo é cabivel o instituto
para investigados reincidentes ou “quando houver elementos
probatorios que indiguem conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional, exceto se insignificantes as infragbes penais
pretéritas”. Ndo deixa de ser curioso que ‘nesta altura do
campeonato” a classificagdo dos criminosos tenha finalmente
ingressado na legislagdo penal brasileira. Ela esteve durante todo
o século XX (e final do XIX) na antessala dos nossos cédigos
penais e deu origem a renhidos debates. E do que trataremos
neste artigo, relativamente ao periodo de 1890 a 1969.

2, 1890: Um cédigo “retardado em relacdo a ciéncia penal
do seu tempo”“

O primeiro Codigo Penal do Brasil cujo processo de elaboragédo
e consolidacgao foi tensionado pela critica reformista da escola
positiva foi o de 1890. Naquele contexto, em que a aboligdo da
escraviddo e o processo que culminou com o advento da
Republica passaram a exigir a elaboragdo de uma legislagéo
penal “adaptada a nova situagéo’, como constava no projeto de
lei apresentado por Joaquim Nabuco em outubro de 1888
(zaffaroni et al, 2003, p. 444), as ideias da criminologia
positivista ja circulavam de modo incipiente nos debates
juridicos-penais, sobretudo nas obras de Tobias Barreto — em
sentido critico — e Jodo Vieira de Araujo (Alvarez, 2002, p. 683).

Contudo a codificagdo que prosperou (o projeto Baptista Pereira)
ndo consagrou as ideias da escola positiva, motivo pelo qual foi
submetido a criticas, sobretudo diante da intensificagdo da
difusdo do positivismo criminoldgico na ultima década do século
XIX. Conforme Sontag (2014, p. 191), nos textos de Jo&o Vieira
de Araujo “sobre o cddigo de 1890 é perceptivel claramente uma
inconformidade como o ‘classicismo’ do texto legal de Baptista
Pereira”. O autor ainda analisa em minucias a critica positivista
ao codigo de 1890, provenientes de Vieira de Araujo, Aurelino
Leal, Nina Rodrigues e Esmeraldino Bandeira.

0 Cddigo de 1890 ndo incorporou a classificagdo dos criminosos
a sua estrutura repressiva. Manteve, tal qual o Codigo de 1830,
apenas a reincidéncia como circunstancia agravante (art. 39,
paragrafo 19). Previa o liviamento condicional “‘numa clave que
substancialmente o inseria no direito de graca, sendo concedido
mediante ato do poder executivo, por provocagao do diretor do
estabelecimento penitencidrio” (Zaffaroni et al., 2003, p. 49), de
maneira que ndo estabelecia qualquer regramento fundado no
“tipo de criminoso’. Aurelino Leal (1896, p. 205) lamentava a
regra inscrita nesse dispositivo legal, pois o ‘livramento
condicional, tal como devera ser organizado no systema positivo
da segregacdo indeterminada, ndo poderia conceder-se sendo
depois de um exame physio-psycologico do condemnado’. E
arrematava: “incontestavelmente, despresando-se a
classificagdo scientifica dos criminosos, o instituto do
livramento condicional tem desvantagens praticas de ordem tal,
que reclaméo a sua modificagdo no direito positivo”.

3. 1940: “A codificagio brasileira nascera atrazada de
meio século”
Camila Prando (2012, p. 223), ao investigar os debates do campo

das ciéncias criminais do inicio do século XX, analisou o
processo de “juridicizacdo da periculosidade”, consagrada

legalmente ‘como critério na aplicagdo das medidas de
seguranga e na individualizagao judiciaria” no Codigo Penal de
1940. Segundo a autora, a periculosidade ja estava sendo
gradualmente incorporada a legislagdo desde a década de 1920,
“revelando o dominio da retdrica criminolégica no campo penal,
e confirmando a centralidade do delinquente como aposta na
eficdcia do controle punitivo” (Prando, 2012, p. 226). Nesse
sentido, nos termos do Decreto 16.665/1924, o requisito
subjetivo para a concessao do livramento condicional, a ser
analisado pelo entéo criado Conselho Penitencidrio, passava a
ser a possibilidade de regeneragdo do apenado (Prando, 2012, p.
229), ou, noutras palavras, ndo ser o preso um incorrigivel.

No projeto Alcantara Machado constava a classificagdo dos
criminosos. A comisséo revisora, contudo, suprimiu o capitulo.
Machado (1957, p. 1051) criticou veementemente essa tomada
de posi¢do politico-criminal, referindo que a classificagdo é
“‘indispensavel ao tratamento penal’, e que, diante dessa
situagdo, a “codificagdo brasileira nascera atrazada de meio
século”. Roberto Lyra (1977, p. 51) respondeu sustentando que a
“individualizagéo do tratamento é mais do que classificagdo dos
criminosos” e que os critérios individualizadores presentes no
c6digo sdo “‘consistentes e permeaveis”.

Nelson Hungria ndo era adepto da classificagdo dos criminosos.
Na exposi¢cdo de motivos do Codigo Penal de 1940, aduziu o
seguinte:s

0 projeto nédo faz classificagdo penal especial de criminosos. Na
sua sistematica, apenas distingue, para diverso tratamento
penal, entre o criminoso primdrio € o criminoso reincidente
(genérico ou especifico). O projeto Alcantara Machado dividia os
delinglientes em quatro categorias: ocasionais, por tendéncia,
reincidentes e habituais. Ora, para a identificagédo dos "tipos” das
duas primeiras categorias, ndo ha seguros critérios objetivos.
N&o existem caracteristicas constantes ou indicios infaliveis
para diferenciar entre criminosos que o sejam per accidens e 0s
que o sejam por tendéncia.

Quanto aos criminosos por tendéncia, nem mesmo se pode
asseverar, incontestavelmente, que existam, isto €, ndo se pode
afirmar que haja uma inclinagdo especial ou fatalistica para o
crime; mas, ainda que se pudesse admitir isso, ndo seria ldgico
gue um codigo penal fundamentalmente informado na liberdade
volitiva incluisse entre os imputaveis o delingliente que o é por
irresistivel tendéncia. Quanto aos criminosos habituais, nao ha
razao para destaca-los da familia dos reincidentes, uma vez que
a estes seja aplicado, como no sistema do projeto, um
tratamento especialmente rigoroso.

Para a individualizag@o da pena, ndo se faz mister uma prévia
catalogagado, mais ou menos tedrica, de espécies de criminosos,
desde que ao juiz se confira um amplo arbitrio na aplicagéo
concreta das sangOes legais. Neste particular, o anteprojeto
assume um sentido marcadamente individualizador. [..]

Com a adogao de tdo extenso arbitrium judicis, na identificagéo
ético-social do réu, visando o ajustamento das medidas de
reagdo e defesa social ao individuo, para que rotular
aprioristicamente subespécies de criminosos? (Hungria apud
Pierangeli, 2001, p. 424, grifos do autor).

O modelo que passou entéo a ser adotado foi o do arbitrio
judicial para a individualizagdo da pena. Ao juiz foi concedida a
discricionariedade de definir a reprimenda a partir das
caracteristicas do réu, ou, nos termos da redagéo original (art.
42), da andlise dos antecedentes, da personalidade do agente,
da intensidade do dolo ou do grau da culpa, dos motivos, das
circunstancias e das consequéncias do crime. Se a
periculosidade pode ser considerada a metarregra basica da
individualizagé@o da pena, no caso das medidas de seguranga era
o critério legal fundamental.
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4, O duplo bindrio e as medida de segurang¢a no Cédigo
Penal de 1940

Hungria (1977, p. 14) sustentava que o Cadigo Penal de 1940 era
‘eminentemente retribucionista’, o que pode ser questionado,
pois aquela codificagao foi a primeira a consagrar no sistema
penal brasileiro a medida de segurancga, ou seja, a segregagao
por tempo indeterminado, baseada na periculosidade do agente.
O sistema — que combina pena e medidas de seguranga, ambas
podendo ser aplicadas ao mesmo infrator em razdo da mesma
infragdo — ficou conhecido como duplo binario.

Na exposigdo de motivos (Pierangeli, 2001, p. 412) é sustentada
a ideia de que o Codigo foi resultado de uma “politica de
transagao ou de conciliagao’, pois nele “os postulados classicos
fazem causa comum com os principios da Escola Positiva”. Na
sequéncia, explica-se que o projeto “‘contém uma inovagéo
capital”, qual seja o de fazer “ingressar na orbita da lei penal as
medidas de seguranga”’. Segundo o autor do projeto, trata-se de
um critério de politica criminal “que paira acima do radicalismo
de escolas” e que ‘estda hoje definitivamente introduzido na
legislacdo penal do mundo civilizado’, pois, “a parte a resisténcia
dos classicos, ja ninguém mais de declara infenso a essa
bilateralidade da reagéo legal contra o crime” (Pierangeli, 2001,
p. 428). A exposigédo de motivos insiste na “afirmacgéo de que as
medidas de seguranga nao tém carater repressivo, ndo sao
pena’, mas ‘medidas de prevengdo e de assisténcia social
relativamente ao ‘estado perigoso’ daqueles que, sejam ou nao
penalmente responsaveis, praticam agdes previstas na lei como
crime” (Pierangeli, 2001, p. 428). Por fim, esclarecem que “o titulo
consagrado as medidas de seguranga [.] poderia ser
denominado ‘o cédigo de seguranca dentro do codigo penal”
(Pierangeli, 2001, p. 428).6

O Codigo dispunha que a aplicagdo de medida de seguranga
seria cabivel quando um agente cometesse um crime e fosse
considerado perigoso (art. 76). Entretanto os autores de um
crime impossivel ou de meros atos preparatérios também
poderiam ser submetidos as medidas de seguranga, caso fosse
reconhecida a periculosidade (art. 76, paragrafo Unico). Ou seja,
0 agente poderia ser submetido a medida de seguranga mesmo
sem ter praticado qualquer crime. Em alguns casos, a
periculosidade, requisito da aplicagéo da medida de seguranga,
era presumida, como no caso dos reincidentes em crimes
dolosos ou dos condenados por crimes cometidos no contexto
de um “bando ou quadrilha de malfeitores” (art. 78). Quando a
periculosidade ndo fosse presumida, deveriam ser analisadas a
personalidade, os antecedentes, 0s motivos e as circunstancias
e 0s motivos do crime, podendo dai decorrer a “suposigéo de que
venha ou torne a delinquir’, razdo que permitia a aplicagdo da
medida de seguranga por tempo indeterminado. Ademais, todos
os condenados a pena de reclusdo por mais de cinco anos e
todos os condenados a pena privativa de liberdade quando o
crime estivesse relacionado a ociosidade, a vadiagem e a
prostituicdo (art. 93) poderiam ser submetidos a medida de
seguranga. A medida s6 poderia ser extinta apos a realizagédo de
‘exame” que atestasse a cessagao da periculosidade.

5. A classificagdo dos criminosos e a pena indeterminada
no Cédigo Penal de 1969

O anteprojeto Hungria, de 1963, extinguia o duplo binario,
reservando a medida de seguranga aos doentes mentais — nos
termos do texto legal — que praticassem crimes, que deveriam
ser internados em manicémios por tempo indeterminado. Essa
opgao politico-criminal era influenciada pelas ideias da escola
neodefensivista: pena e medida de seguranga deixavam de se
constituir em respostas distintas a pratica de crimes, pois a pena

— compreendida como uma medida educativa — tornava-se
idéntica a medida de seguranga.

No Segundo Congresso Nacional de Direito Penal e Ciéncias
Afins, ocorrido em Brasilia, Hungria (1968, p. 91, grifos do autor)
noticiava que “nos mais recentes Congressos penais, no plano
internacional’, estava sendo “debatida largamente a tese relativa
a supresséo do sistema de dupla via ou de dois trilhos, isto &, da
aplicagdo sucessiva de pena e medida de seguranga, a ser
substituida por um tratamento unitario’; e que no Congresso de
Roma, em 1953, teria triunfado a tese da unificagdo integral das
duas sangGes, sob o nome de medida de seguranga, “se Filippo
Grispigni, o saudoso Professor da Universidade Romana, que
sempre evolui entre a escola positiva e a escola neo-classica’,
que foi o relator do tema, ndo tivesse proposto uma férmula
conciliatéria ou transacional: “ndo mais o sistema de aplicagéo
sucessiva de pena e medida de seguranga, ou vice-versa, mas o
sistema alternativo, ficando ao esclarecido e prudente arbitrio do
juiz, em cada caso, aplicar, ou somente a pena ou somente a
medida de seguranga” (Hungria, 1968, p. 92).

Hungria (1968) posicionava-se a favor do método unitario, mas
sob o nome de pena. O argumento central, como ja vimos,
referia-se ao fato de que a medida de seguranca era
‘conceitualmente subordinada, na sua aplicagéo, ao estado de
periculosidade ou anti-sociabilidade do delinqliente” (Hungria,
1968, p. 92), de modo que ficaria inviabilizada a sua aplicagéo a
todos aqueles que cometessem crimes, mas que ndo fossem
considerados perigosos ou antissociais. Adota, entdo, o
chamado sistema vicariante, unificando pena e medida de
seguranga, sob o nome de pena, e reservando a medida de
seguranga apenas aos ‘doentes mentais e inferiorizados
psiquicos de natureza mérbida” (Hungria, 1968, p. 94). O fim do
duplo binario foi aplaudido por Heleno Fragoso (1963, p. 75), no
parecer sobre o anteprojeto Hungria:

Corretissima a solugao do anteprojeto no abandono do sistema
duplo bindrio (pena e medida de seguranga detentiva
sucessivamente aplicada). Esse sistema, que teve a misséo
histérica de conciliar duas tendéncias opostas, esta em franco
declinio por tdéda parte. No Brasil, afora uma ou outra malograda
experiéncia, éle realmente ndo chegou a ser pdsto em pratica.

A supressao do duplo binario e da medida de seguranca por
tempo indeterminado para imputaveis foi objeto de insatisfagéo.
Basileu Garcia (1965, p. 128) considerou inconvenientes 0s
‘cortes substanciais [..] na antiga estrutura juridica das medidas
de seguranga, cuja utilidade na protecdo coletiva é
incontestavel”. Hungria, em resposta, sustentou que de nada vale
a suposta maior protegado de tal sistema, se durante a vigéncia
do Cddigo Penal de 1940 ‘o capitulo sbbre medidas de
seguranga ndo representou mais do que um poema futurista que
poderia ser assinado por Manuel Bandeira ou Carlos Drummond
de Andrade” (Hungria, 1965, p. 467).

A extingdo da medida de seguranga para imputaveis vinha
acompanhada da aproximagao entre as duas vias de resposta
penal. O foco na defesa social era mantido e a antiga novidade
consagrada pelo anteprojeto era a classificagdo dos criminosos.
Hungria, apds excluir a classificagdo dos criminosos do coédigo
de 1940, parece ter mudado de ideia, pois o0 anteprojeto previa o
instituto e estabelecia que, em se tratando de criminoso habitual
ou por tendéncia, a pena poderia ser aumentada até o dobro. A
habitualidade presumida ocorria nos casos daquele que
reincidisse pela segunda vez na pratica de crime doloso da
mesma natureza, punivel com pena privativa de liberdade. A
habitualidade deveria ser reconhecida pelo juiz, ou seja, ndo era
presumida, Nnos casos nos quais o agente, mesmo sem ter
condenagdo anterior, cometesse quatro ou mais crimes da
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mesma natureza, puniveis com pena privativa de liberdade, no
caso de suas condi¢des de vida e circunstancias dos fatos
indicarem a inclinagao para a pratica de crimes. Ja o criminoso
por tendéncia era aquele que houvesse cometido homicidio,
tentativa de homicidio ou lesdo corporal grave, nos casos nos
quais os motivos determinantes indicassem extraordinaria
torpeza, perversdo ou malvadez (art. 60 e pardgrafos).

Heleno Fragoso (1963, p. 23, grifo do autor), na parte dois do
parecer sobre 0 anteprojeto, admitia que o tratamento penal dos
delinquentes habituais ou por tendéncia era preocupagéo
constante em todos os paises, mas salientava que “dentro da
concepgao classica, de um rigido enquadramento do direito
penal da culpa, ninguém pode ser punido pelo que é, mas pelo
que féz". Desse modo, mesmo compreendendo que seria
‘necessario um tratamento especial para os criminosos
habituais, dada a evidente ineficacia das penas em relagéo aos
mesmos”, posicionava-se no sentido de que “a férmula do
anteprojeto ndo pode ser aceita [..] sem reservas’, pois seria
“‘repugnante punir mais severamente o criminoso habitual, em
virtude de uma condig¢ado de sua pessoa, que independe de culpa”
(Fragoso, 1963, p. 26).

A atribuigdo positiva da classificagdo de criminoso habitual ou
por tendéncia resultava, nos termos do anteprojeto Hungria, no
aumento da pena daquele que fosse etiquetado. Ou seja, Hungria
colocava fim ao regime das medidas de seguranga por tempo
indeterminado, aplicadas a imputaveis, considerados perigosos,
como ocorria segundo as regras do Codigo Penal de 1940.
Entretanto, nas ultimas revisdes do texto, sob a presidéncia de
Alfredo Buzaid, entdo Ministro da Justiga, adotou-se a pena
indeterminada para os criminosos habituais e por tendéncia. O
texto definitivo, promulgado em 1969, foi o seguinte:

Art. 64. Tratando-se de criminoso habitual ou por tendéncia, a
pena a ser imposta sera por tempo indeterminado. O juiz fixara
a pena correspondente ao crime cometido, que constituira a
duragdo minima a da pena privativa de liberdade, ndo podendo
ser, em caso algum, inferior a trés anos (Criminoso habitual ou
por tendéncia).

§1° A duragao da pena indeterminada nao podera exceder a dez
anos, apos o cumprimento da pena imposta (limite da pena
indeterminada)

No artigo “A aplicagdo da pena indeterminada no novo Codigo
Penal Brasileiro’, Benjamin Moraes (1975, p. 76) informa que

nas revisdes sobre o anteprojeto, quer sob a presidéncia do
préprio autor, quer, apds sua morte, sob a orientagao do Ministro
Alfredo Buzaid, a matéria evoluiu para a adogao clara da teoria
da pena indeterminada.

Entretanto ndo temos certeza quanto a corregdo dessa
afirmagado. Na revisdo de 1965, a pena indeterminada néo foi
adotada. Nelson Hungria manifestou-se expressamente contra a
indeterminagéo da pena (1968, p. 94), sustentando que “do ponto
de vista politico, seria desaconselhavel, porque enseja
demasiado arbitrio judicial, dada a atual precariedade ou relativa
inseguranca dos indicios psicolégicos da cessagdao de anti-
sociabilidade”. Além disso, ‘para a recusa da pena

indeterminada, existe até mesmo a censura da Lei
Constitucional, que proibe a ‘prisdo perpétua’ como pena’
(Hungria, 1968, p. 94). Posteriormente, ndo sabemos se nas
ultimas revisGes, da qual participou apenas Heleno Fragoso,
ocorreu essa decisdo politico-criminal, ou se ela foi tomada no
ultimo periodo anterior a promulgacéo, no qual as decisGes eram
tomadas por Alfredo Buzaid e por Benjamin Moraes.

Na Exposicédo de Motivos constou o seguinte:

Os criminosos habituais ou por tendéncia constituem o grande
problema da repressdo penal. E necessario reagir contra esse
tipo de criminalidade com instrumentos verdadeiramente
eficientes. [.] O projeto incorpora-se a legislagdo moderna,
estabelecendo previsdo especial quanto aos criminosos
habituais ou por tendéncia, e um sistema repressivo eficaz, com
a pena relativamente indeterminada (Pierangeli, 2001, p. 587).

A redacdo final do Cédigo Penal de 1969 adotou, em verdade, a
pena relativamente indeterminada, pois apos o cumprimento da
pena imposta, aguele que fosse considerado criminoso habitual
ou por tendéncia, poderia ficar recluso indeterminadamente por
até dez anos, depois de concluida a pena aplicada. Na reforma
de 1973, a principal alteragado foi a extingdo da lista restrita de
delitos que autorizava a classificagédo legal do criminoso por
tendéncia. A partir da Lei 6.016/73, deveria ser considerado
criminoso por tendéncia nao apenas o sujeito que praticou
homicidio, tentativa de homicidio ou lesé@o corporal grave, mas
todo aquele que “‘pela sua periculosidade, motivos
determinantes e meios ou modos de execugao do crime, revela
extraordindrias torpeza, perversdo ou malvadez” (art. 64, §3°).
Na exposi¢do de motivos, Buzaid (1974, p. 12) esclarece: “tive
presentes, ao propor esta alteragdo, algumas hipoteses de
estupro ou de latrocinio, ndo abrangidos pelo Cédigo”8

6. Consideracgdes finais

Roberto Lyra (1977, p. 52) dizia que “a periculosidade [..] governa
os instrumentos de politica criminal’. De fato, apesar das
divergéncias epidérmicas sobre as respostas penais que
deveriam ser adotadas (medida de seguranga, aumento da pena
ou pena indeterminada) ou sobre a forma de classificagdo do
delinquente (utilizagdo de tipologia minuciosa ou de conceitos
mais amplos), concordava-se quanto ao essencial. Ou seja, era
praticamente undnime — antes do questionamento do
positivismo criminoldgico pela criminologia critica — a nogéao
sistematizada por Liszt: que existem criminosos perigosos e nao
perigosos; ou recuperaveis e irrecuperaveis; que a resposta penal
deve adequar-se a essa tipologia; e, que o jurista, principalmente
0 juiz, é o0 agente legitimado a classificar, a nomear, a instituir o
rotulo de perigoso aos sujeitos criminalizados.

Como o Cdédigo Penal de 1969, embora promulgado, jamais
entrou em vigor, a classificagdo dos criminosos permaneceu nos
bastidores e o duplo binario sé foi extinto em 1984, com a nova
parte geral do codigo penal de 1940.9.
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Notas

' Neste e noutros trechos mantivemos a grafia original, relativa a época em
que foi escrito.

2 Gardfalo (2005, p. 315) sustentava que o critério da idoneidade deveria
substituir o da responsabilidade moral e da proporcionalidade entre pena
e delito, “indicando los medios de represion que son adecuados a cada clase
de criminales”. Lizst (1994, p. 120) entendia que os possiveis efeitos da
pena sdo a corregao, a intimidagéo e a neutralizagdo, e que esses trés tipos
de punigdo deveriam corresponder a trés categorias de delinquentes: os
irrecuperdveis, 0s recuperaveis e os ocasionais. Os primeiros sdo 0s
delinquentes habituais, “os inimigos fundamentais da ordem social” (Lizst,
1994, p. 116), que poderiam ser identificados com a ajuda das estatisticas
criminais e da antropologia criminal, e que cometem geralmente crimes
contra a propriedade e contra os bons costumes. Para estes, “el codigo
penal deberia determinar [..] que una tercera condena por uno de los delitos
mencionados mds arriba llevaria a una reclusion por tiempo indeterminado”,
que seria cumprida em presidios e consistiria “en una servidumbre penal,
bajo la mas severa obligacion de trabajo y la mayor explotacion posible de
la fuerza de trabajo”. E como sangao disciplinar, “la pena corporal seria casi
inevitable” (Lizst, 1994, p. 121). Para o segundo grupo (os que precisam de
corregdo) e para o terceiro grupo (os delinquentes ocasionais), o autor
também oferece as solugdes penais pertinentes, mas ndo vamos nos
alongar por aqui.

3 CPara a sintese, vejamos a cldssica concluséo de Rosa Maria Cardoso da
Cunha (1979, p. 131): Dito de outro modo, a férmula da personalidade
viabiliza o principio da legalidade na forma idealizada que o saber penal
propde sua existéncia. A férmula da personalidade, orientando
efetivamente a interpretagcdo e a aplicagdo da lei penal, pde-se como
fladora do mito contratual que inspira o principio da legalidade. Noutras
palavras, a ficgdo do contrato, da retribuigdo simétrica, ou da legalidade,
pode ser mantida porque existe ordenacdo eficiente, casuistica,
conjuntural, equitativa (segundo os interesses do sistema), que a férmula
da personalidade exerce. Posto, entdo, como “o segredo’ do principio da
legalidade o procedimento periculosidade-punicdo permite que o sistema
penal oferega ao publico sua fachada de ouro, sua prestigiada pose liberal.

4 A expressdo consta no primeiro paragrafo da exposi¢cdo de motivos do
Codigo Penal de 1940.

5 Apesar da supressdo da classificagdo dos criminosos, o projeto da
comissao revisora pouco alterou o capitulo das medidas de seguranga
elaborado por Alcantara Machado, que acolhia largamente “os postulados
positivistas” (Del Pozzo, 1940, p. 632).
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Resumo: Este trabalho tem por escopo analisar o novel artigo 146-A  Abstracets This essay aims to analyze article 146-A of the Brazilian
no Cadigo Penal, introduzido pela Lei 14.811/2024 com vistas a criminalizar - penal Code, newly introduced by act number 14,811/2024, which turned
0 bullying €o cyberbullying. Trata-se de um ?stu‘do critico dos reflelrldos bullying and cyberbullying into crimes. It is a critical study on those two
WEDS el L2 $2 2 L) U et eUaral gl s Sy iilicd ¢ felonies, through linguistic, dogmatic, and political perspectives. The goal

politico-criminal. Almeja-se, neste espago, evidenciar mais uma | o L o ;
manifestacao de irracionalidade da criminalizacio da vida cotidiana. is to highlight the irrationality of the criminalization of everyday life.

Palavras-chave: Direito Penal; Bullying; Cyberbullying. Keywords: Criminal Law; Bullying; Cyberbullying.
1. Introducéo Intimidar  sistematicamente, individualmente ou em grupo,
Em 12 de janeiro de 2024, foi publicada a Lei 14.811/2024, que mediante violéncia fisica ou psicolégica, uma ou mais pessoas,
N . ' .. ’ ’ de modo intencional e repetitivo, sem motivagao evidente, por
declara instituir “medidas de protegéo a crianga e ao adolescente meio de atos de intimidagéo, de humilhac&o ou de discriminagéo
contra a violéncia nos estabelecimentos educacionais ou ou de agbes verbais, morais, sexuais, sociais, psicoldgicas,
similares”. Dentre as alteragdes legislativas inauguradas pelo fisicas, materiais ou virtuais: Pena — multa, se a conduta ndo

) . . ~ T constituir crime mais grave.
referido ato normativo, destaca-se a inclusdo, no Cédigo Penal 9

(CP), dos crimes de intimidagdo sistematica (bullying)

ede g paragrafo Unico, a seu turno, assevera que, “se a conduta é
intimidagao sistemadtica virtual (cyberbullying).

realizada por meio da rede de computadores, de rede social, de
O novel art. 146-A do CP tem a seguinte redagao: aplicativos, de jogos on-line ou por qualquer outro meio ou
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ambiente digital, ou transmitida em tempo real”, a pena é de
‘recluséo, de 2 (dois) anos a 4 (quatro) anos, e multa, se a
conduta ndo constituir crime mais grave”.

Neste breve espago, buscar-se-a realizar uma analise critica dos
referidos tipos penais, perquirindo sua adequagdo dogmatica e
politico-criminal. Nesse sentido, cumpre aferir, de plano, se a
criminalizagéo do bullying e do cyberbullying ultrapassa os filtros
de legalidade, constitucionalidade, proporcionalidade e
racionalidade inerentes ao Direito Penal. Parte-se da hipdtese de
gue a conhecida aposta do legislador no poder punitivo como
panaceia para 0s problemas sociais ja nasce frustrada,
consoante se tencionara demonstrar nas proximas linhas.

2. Pleonasmo juridico e redacional: as palavras intteis da lei

E oportuno iniciar a andlise ora pretendida a partir dos elementos
textuais contidos no tipo penal, introduzido em nosso codigo sob
os ventos do populismo
punitivo. O verbo nuclear do
delito de bullying € “intimidar”; e,
dentre as formas de
corporificagdo das condutas
descritas no pragma, destaca-
se a expressdo ‘por meio de
atos de intimidagdo’. Isso
mesmo: intimidar mediante
atos de intimidagéao.

E ndo € s6. O tipo também exige
que a intimidagdo seja
‘sistematica” e “repetitiva”; ora,
se é sistematico, é
necessariamente repetitivo, e
vice-versa. Nesse contexto,
trata-se de crime habitual,
constatagdo corroborada pelo
pleonasmo contido no tipo
penal sobre a necessidade de a
conduta ser praticada repetida e
sistematicamente. E dizer: a
pratica de apenas um ato
intimidatorio, ainda que restrinja
momentaneamente a liberdade
individual de alguém, nao é
suficiente para caracterizar o
crime do art. 146-A do CP. Tal conclusédo, como aprofundaremos
no proximo tépico, se evidencia do proprio nomen iuris eligido
pelo congressista, qual seja, intimidagédo sistematica.

O legislador também usou elementos textuais redundantes ao
dispor que o ato pode ocorrer por meio de agdes “fisicas” ou
‘materiais”, expressoes visivelmente sinbnimas.

De mais a mais, a lei exige que o ato seja praticado “de modo
intencional”, previsdo desnecessaria porque o tipo subjetivo per
se ja exige o dolo, como descrito na regra geral do art. 18 do CR,
assim entendido como o conhecimento de que o ato resultara
no amedrontamento da vitima e como a vontade de causar
temor. Assim, é a consciéncia da intimidagao que mobiliza o
sujeito ativo, desejoso de humilhar/discriminar/atemorizar, a
praticar o bullying, sendo despicienda a locugdo ‘de modo
intencional”.

Por fim, o caput do art. 146-A exemplifica que as condutas

mobiliza

AsSsIM, € a consciéncia
da intimidacao que

ativo, desejoso de
humilhar/discriminar/
atemorizar, a praticar

o bullying, sendo
despicienda a locucao
‘de modo intencional”.

podem ocorrer por meio de “de agbes verbais, morais, sexuais,
sociais, psicoldgicas, fisicas, materiais ou virtuais”, e aqui reside
uma questdo que precisa ser debatida: qual a diferenga entre o
bullying virtual, do art. 146-A, caput, para o cyberbullying, figura
qualificada descrita no paragrafo Unico no mesmo artigo?
Leiamos: “se a conduta € realizada por meio da rede de
computadores, de rede social, de aplicativos, de jogos on-line ou
por qualquer outro meio ou ambiente digital, ou transmitida em
tempo real”. Ora, bullying mediante agdes virtuais ndo &,
precisamente, o cyberbullying? Parece nitido, aqui, o deslize do
legislador.

3. Algumas observag¢des dogmaticas

O art. 146-A do CP esta situado no Capitulo VI, que trata dos
crimes contra a liberdade individual, especificamente na Segéo |,
que versa sobre os delitos contra a liberdade pessoal.
Recordemos, aqui, algumas
caracteristicas basicas
extraidas da leitura do caput do
referido artigo: a) trata-se de
crime doloso, isto é, o sujeito
ativo precisa ter consciéncia de
que sua conduta comissiva
resultara na intimidagdo do
ofendido, bem como orientar
sua vontade a humilhagéo/
discriminacgdo/intimidagdo da
vitima; b) a conduta deve ser
praticada de forma reiterada; c)
o ato deve ser praticado “sem
motivagado evidente”; d) a opgdo
legislativa revela uma infragcdo
de forma livre, que pode ser
praticada por meio de “agbes
verbais, morais, sexuais, sociais,
psicoldgicas, fisicas, materiais
ou virtuais”; e) a subsidiariedade
do delito esta expressamente
descrita no preceito secundario;
f) o crime ¢é punido
isoladamente com pena de
multa; g) a agdo penal é publica
incondicionada.

Diante dos elementos normativos ‘“sistematicamente” e
“repetitivo” presentes na descri¢do tipica, é forgoso concluir,
como ja foi dito, que a intimidagdo deve se dar de modo
reiterado, ndo bastando a pratica de um unico ato. Cuida-se de
crime habitual, sendo insuficiente a situagdo Unica, ainda que
veemente. E dizer, apenas a pluralidade de atos pretéritos, ainda
gue ndo homogéneos, perfaz o delito descrito no art. 146-A do
CP

Sustentamos, nesse contexto, a necessidade da pratica de, ao
menos, trés atos para se aferir a tendéncia de sistematicidade
inerente ao instituto; do contrario, a conduta serd meramente
episddica e representara um indiferente penal.

O tipo penal contém a elementar “sem motivagédo evidente”’, o
que implica afirmar, a contrario sensu, que sera atipica a
intimidagdo sistematica baseada em algum “motivo evidente”.
Se ndo houver declaragéo de inconstitucionalidade da norma por

O sujeito
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afronta ao principio da legalidade estrita, cabera ao magistrado,
no caso concreto, analisar quais motivos evidentes retirariam a
tipicidade da conduta.

O bullying e o cyberbullying sdo crimes residuais, verdadeiros
soldados de reserva — para usar a célebre expressao de Nelson
Hungria —, que incidirdo apenas na hipotese em que a conduta
nao se subsumir a delitos mais graves. Como, em regra, a
intimidacdo sistematica vem acompanhada de algum crime
contra a honra, tudo indica que, a0 menos na figura do caput, o
crime ja nasce em desuso.

Andou mal o legislador no que concerne a natureza da agéo
penal: melhor seria que o delito fosse dependente de queixa ou,
a0 menos, que se observasse a regra do crime de perseguicao
(stalking), direcionado ao mesmo bem juridico, que somente se
procede mediante representagdo. Ao assim proceder, deixar-se-
ia a critério da pessoa intimidada, principal interessada na
solugdo da controvérsia, a
decisdo acerca dos beneficios
de eventual provocagdo da
jurisdigdo, que pode ser mais
danosa ao ofendido do que a

inércia das agéncias de
controle.
Ao fim e ao cabo, o

condicionamento da agéo evita
a indesejada repercusséao social
de fatos que envolvem a
intimidade do ofendido, do qual
nao pode ser retirada a escolha
de obstar o strepitus judicii. NGo
custa anotar, de lege ferenda,
que o prazo decadencial
comegaria a fluir da data em
que o ofendido completasse
dezoito anos, caso crianga ou
adolescente a época dos fatos.

4. Contradicdo penal I: pode
a intimidagédo entre avatares
ser mais gravosa do que
aquela praticada entre
pessoas de carne e 0sso?
Salta aos olhos a discrepancia
entre os preceitos secunddrios do bullying (multa) e do
cyberbullying (reclusdo, de 2 anos a 4 anos, e multa). E possivel,
nessa quadra, sustentar a inconstitucionalidade do dispositivo
por violagdo do principio da proporcionalidade das penas,
cabendo consignar que similar controle ja foi realizado pelo
Superior Tribunal de Justiga em relacdo ao art. 273, § 1°-B, V, do
CP (Brasil, 2015) e pelo Supremo Tribunal Federal no que tange
ao caput do mesmo artigo (Brasil, 2021).

A irracionalidade do poder punitivo avulta quando se constata
que a intimidagao realizada entre dois personagens de jogos on-
line € sancionada com uma pena de 2 a 4 anos de recluséo e
multa, enquanto o bullying praticado presencialmente, contra
uma pessoa de carne e 0sso, é apenado exclusivamente com
pena de multa. Como justificar ser extremamente mais gravosa
a conduta intimidatoria em jogo on-line do que o ato presencial,
com aproximagao corporal?

[...] percebe-se, com a
criminalizacao do
bullying, uma adesao
legitimante a gestao
criminal da vida
cotidiana, como se o
Direito Penal fosse a
solucao para a
conflitividade das
relacdées humanas. .

Basta transportamos o raciocinio para os crimes sexuais: faz
algum sentido punir mais severamente o estupro praticado por
um avatar de videogame do que similar violéncia sexual
perpetrada por uma pessoa de carne e 0sso contra outra? A
resposta, evidentemente, sé pode ser negativa.

Idealmente, sem duvidas, substituir-se-ia a figura qualificada,
sobremaneira abrangente, por uma causa de aumento de pena
que incidisse quando o delito fosse cometido na “rede mundial
de computadores”, como ocorre nos crimes contra a honra, e
retirar-se-ia a modalidade “virtual” do caput.

5. Contradic¢éo penal ll: a criminalizagédo protege alguém?

Curioso observar que a ementa da Lei 14.811/2024 assim
dispoe:

Institui medidas de protegdo a
crianga e ao adolescente contra a
violéncia nos estabelecimentos
educacionais ou similares, prevé a
Politica Nacional de Prevengédo e
Combate ao Abuso e Exploragéo
Sexual da Crianga e do Adolescente
e altera o Decreto-Lei 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (CP), e as Leis
8.072, de 25 de julho de 1990 (Lei
dos Crimes Hediondos), e 8.069, de
13 de julho de 1990 (Estatuto da
Crianga e do Adolescente).

E facil notar, todavia, que, por
detras do véu do bonito
discurso afeto a “protecdo” de
criangas e adolescentes, a
criminalizagdéo  do  bullying
coloca justamente o alvo da
repressao punitiva nas costas
dos jovens, principais
responsdveis pelas condutas
intimidatoérias que a lei almeja
tutelar.
De outro lado, a lei, criada, em
tese, para salvaguardar criangas
adolescentes, permite a
punicdo de atos praticados
contra adultos, por se tratar de
crime comum, que pode ser
praticado por qualquer pessoa contra qualquer pessoa,
porguanto ndo exige especial qualidade do sujeito ativo nem do
sujeito passivo.
Uma breve observacao, talvez banal, mas que precisa ser
realizada em tempos de fluidez hermenéutica: ndo é possivel a
pratica de bullying contra pessoas juridicas, notadamente por
tratar-se de crime “contra a liberdade pessoal’, bem juridico
impossivel de ser titularizado por pessoas juridicas.
Retornando ao campo politico-criminal, percebe-se, com a
criminalizagdo do bullying, uma adesdo legitimante a gestédo
criminal da vida cotidiana, como se o Direito Penal fosse a
solugéo para a conflitividade das relagdes humanas. Ha, decerto,
uma pretensao de se filiar a um discurso capaz néo apenas de
proteger as vitimas e de controlar condutas desviantes (o que ja
seria impossivel), como também de efetivar o projeto
emancipatério dos atores excluidos do “contrato social fundador
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da modernidade” (Andrade, 2012, p. 54), alvos féceis das
intimidagoes sistematicas que o art. 146-A do CP almeja tutelar.
Esta ai mais um reflexo da demanda por ordem do capitalismo
contemporaneo, que se corporifica em um violento Estado penal
forjado em estratégias autoritarias de controle social.

A criminologia critica ha muito nos ensina que qualquer
endurecimento penal que se dirija, simbolicamente, as classes
superiores da sociedade atingird, com maior vigor, as pessoas
pretas, faveladas, periféricas e em situagdo de vulnerabilidade,
clientela preferencial da seletividade intrinseca ao Direito Penal.
Com efeito, as engrenagens do sistema penal estdo sempre
preparadas a produzir dor e sofrimento — como a engenhoca
punitiva imaginada por Kafka na Col6nia Penal. “Punir, excluir,
eliminar. Os imperativos categoricos dos sistemas penais
contemporaneos”, bem percebeu o saudoso Thiago Fabres de
Carvalho (2016).

N&o ha, pois, como negar a fungéo politica do Direito Penal —
qgue, em um Estado democratico de direito, precisa funcionar
como um filtro da irracionalidade punitiva. Em feliz metafora,
Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar (2010, p. 20) afirmam que “o
saber (ou ciéncia) do direito penal deve operar como um dique
de contencdo das sujas e turbulentas dguas do estado de policia,
para impedir a submerséo do estado de direito”.

6. Conclusdo

E nesta quadra que buscamos realizar uma andlise critica do art.
146-A do CP, a comegar com a filtragem trazida pelos primados
da legalidade, mormente no que concerne a taxatividade, e da
proporcionalidade, especialmente em relagdo aos preceitos
secundarios, conforme analisado anteriormente.

O novo tipo penal tampouco ultrapassa a barreira do principio da
intervencdo minima, que, na dimensdo da subsidiariedade,
preconiza que o Direito Penal s6 devera intervir quando os outros
ramos juridicos forem incapazes de regular a matéria. Por certo,
a Lei 13.185/2015, sancionada em 6/11/2015, instituiu o
“Programa de Combate a Intimidagéo Sistematica (Bullying)”. Ao
determinar que pessoas juridicas de direito publico e privado
assegurem “medidas de conscientizagdo, prevengao, diagnose e
combate a violéncia e a intimidagdo sistematica” e a
“‘implementagéo e a correta execugdo dos objetivos e diretrizes
do Programa’, a lei se apresenta como importante instrumento
de prevengdo do bullying sem recorrer ao poder punitivo, com
vistas a fomentar uma cultura de paz nas escolas, em clubes e
em agremiacdes recreativas.

Deveras, se a matéria ja esta regulamentada pela lei civil, inexiste
justificativa idénea para a intervengéo do Direito Penal, que deve
ser, sempre, a ultima ratio.
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Resumo: 0 presente artigo propde reflexdes a respeito de pontos
centrais da pesquisa empirica em Direito, especialmente sobre o sistema
prisional. A partir de experiéncias de pesquisa da autora e do didlogo com
pesquisadores e textos afins, o texto apresenta desafios relacionados as
relacdes entre teoria e empiria, pesquisador e interlocutor, e
especificidades do contexto de realizacao da pesquisa, como as prisoes.

Palavras-chave: Pesquisa; Direito; Teoria e empiria; Sistema prisional.

1. Introducgao

Pesquisar ¢é, antes de tudo, um movimento ativo e curioso de
desvendar a realidade que nos cerca. Ativo porque
imprescindivel o compromisso e a agdo para que todas as
etapas da pesquisa se realizem. A curiosidade é também
fundamental para compreender algo que ainda se insinua, mas
mantém alguma dose de mistério e desafio. Para isso, identificar
padroes, acessar conhecimentos ja existentes, elaborar sua
complexidade por meio de procedimentos explicitos e
verificaveis e partilhar o aprendizado sdo passos necessarios. As
possiveis explicagdes precisam ser descritas, demonstradas e
testaveis, de modo que permitam questionamentos sobre erros
e imprecisdes. A elaboragao do que foi possivel entender a partir
do conjunto de experiéncias realizadas € o apice, a epifania que
tanto fascina. A partilha, por fim, sintetiza a poténcia
transformadora, que ultrapassa a pessoa ou equipe
pesquisadora, vinculando o conhecimento produzido a
sociedade e a todos que se interessem por ele. Nao ha pesquisa,
e, portanto, conhecimento cientifico, que se encerre em si
mesmo.

Abstract: This article proposes reflections on central points of
empirical research in Law, especially on the prison system. Based on the
author's research experiences and dialogue with researchers and related
texts, the paper presents challenges related to the relationship between
theory and empirics, researcher and interlocutor, and the specificities of
the research context, such as prisons.

Keywords: Research; Law; Theory and empirical; Prison system

E o Direito? Seria papel de operadores do Direito, expressao tdo
evocada nas graduagGes do Pais, aventurar-se cientificamente
no mundo dos fatos? Certa vez, um motorista de aplicativo
perguntou a autora qual era sua profissdo. Disse que era
formada em Direito e que realizava pesquisas sobre prisdes. A
reacgao dele, embora bastante respeitosa, denunciou a surpresa:
“Ndo imaginava que ‘pessoas do Direito’ faziam isso’. Esse
estranhamento ndo é raro, e perpassa a ideia de que, para se
fazer pesquisa empirica, é necessario se deslocar do Direito para
outras dreas do conhecimento, como Sociologia, Economia,
Antropologia, Ciéncia Politica, Politicas Publicas, entre outras.
Permanecer no campo do Direito e desenhar investigagbes
empiricas parece ser visto muitas vezes como uma
incapacidade de filiar-se a uma outra area especifica das
ciéncias humanas. E verdade que a interdisciplinaridade fiel ao
rigor cientifico é extremamente desafladora e que o
deslocamento mencionado pode ser uma alternativa muito
interessante a depender do perfil do pesquisador. Todavia se
entende que a articulagdo dos conhecimentos juridicos a
produgao de outras areas das ciéncias humanas e sociais pode
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ser um caminho bastante proficuo e valido. Especificamente,
desvendar o funcionamento do poder punitivo no Brasil perpassa
compreender o papel da legalidade na produgdo da violéncia
institucional. Ler o universo juridico com as lentes da realidade
teorizada também por outras dreas apresenta-se como uma
alternativa bastante proficua.

2. Falsas dicotomias: Direito e pesquisa; teoria e empiria

A atuacgao juridica frequentemente parte de uma tese com um
objetivo persuasivo para a resolugdo de uma situagao-problema
especifica no ambito do Poder Judiciario. De outro lado, a
pesquisa académica se inicia com uma pergunta, uma duvida,
com um objetivo de compreensdo que pode ou néo
corresponder as hipdteses iniciais. Mesmo considerando essas
importantes diferenciagcdes, notam-se pontos de contato entre
0S campos: ndo é proprio do Sistema Penal investigar os fatos
para identificar o quadro normativo aplicavel? Guardadas as
devidas proporgdes, o Processo Penal ndo seria uma verdadeira
pesquisa guiada por método sobre o ocorrido? Os termos
“‘investigagdo” e “prova’ dao sinais de didlogo entre campos
inicialmente vistos como alheios.

Um aspecto central sobre a relagéo entre Direito e pesquisa
parece repousar na falsa dicotomia entre pesquisa tedrica e
pesquisa empirica. Lee Epstein e Gary King (2013, p. 11)
apresentam uma definicdo de pesquisa empirica enquanto
atividade investigativa que se baseia na observagdo ou em
experiéncias, mobilizando evidéncias que podem ser numéricas
(quantitativa) ou ndo numéricas (qualitativa). Isso significa que a
compreensao fundada em observa¢des do mundo, em fatos, ou,
como afirmam os autores, em dados demonstraveis, identifica a
pesquisa como empirica. Epstein e King (2013, p. 12) entendem
gue mesmo pesquisas com propositos principais normativos ou
tedricos “frequentemente invocam argumentos empiricos para
fortalecer seus pontos normativos — como oferecer as
implicagGes empiricas positivas decorrentes da adogao de sua
politica preferida”.

A teoria, ainda que sustentada em altos niveis de abstragdo e
generalizagdo, de algum modo precisa se sustentar a partir da
realidade. Por sua vez, a empiria sem base tedrica e
metodoldgica se afasta da cientificidade, alterando a natureza
do texto cientifico para possivelmente um texto nédo cientifico, ou
mesmo literario. Ndo importa qual seja o enfoque da pesquisa
académica, se indutiva ou dedutiva — é imprescindivel que seu
desenvolvimento esteja aterrado na realidade a qual se busca
compreender. Para isso, Epstein e King (2013, p. 23) afirmam a
necessidade de seguir regras de inferéncia, o que em sintese
implica “usar os dados que observamos para aprender sobre o0s
dados que queremos levantar”.

Trata-se de um verdadeiro esforgo de aproximagédo maxima de
reproducéo do real, sinalizada por Alvaro Pires (2010), que nos
coloca diante da produgdo de conhecimento cientifico. Isso n&o
significa que a figura do pesquisador seja irrelevante; muito pelo
contrario, a trajetdria e os acumulos tedricos exercem um papel
central na escolha do tema, do objetivo, na formulagdo de
perguntas e de hipoteses de trabalho. O compromisso, segundo
o autor, consiste na disposigdo em compreender a realidade
analisada por ela mesma, buscando distinguir vieses
interpretativos de padrdes do fendmeno social em si, alheios aos
desejos do pesquisador. Seguir os rastros do real guiando-se
pela bussola da teoria que se apresenta como mais convincente
ao autor — uma verdadeira grafia dos vestigios.

3.Dissonincias entre pesquisadores e campo de pesquisa

O percurso de pesquisa, desde a decisdo do rumo até as
conclusbes finais, € marcado pela relagdo entre pesquisador e
campo de pesquisa. O corpo de quem pesquisa, sua trajetéria e
seus acumulos tedricos séo lidos na interagdo com pessoas no

contexto da investigagdo. Durante pesquisa de mestrado da
autora, foram realizadas observagées participantes em filas de
visitagdo de unidades prisionais em S&o Paulo (Silva, 2023).
Enguanto uma mulher branca, jovem, de classe média, mesmo
com uma postura discreta, o estranhamento foi inevitavel,
passando por manifestagdes de surpresa e curiosidade pelo fato
de uma advogada se apresentar como pesquisadora e
demonstrar interesse na realidade de familiares de pessoas
presas. Embora quase a totalidade das filas fosse composta por
mulheres, e essa fosse uma caracteristica compartilhada, era
possivel identificar diferenciagdes: “Uma interlocutora disse que
ao me ver chegar no local, pensou: ‘Essa ndo tem cara de visita.
Sera que vai se trocar? Quando perguntado a ela o que a fez
pensar isso, desconversou, sugerindo que ndo sabia indicar a
diferenca ou ndo quis dizer diretamente a mim” (Silva, 2023, p. 49).

Desse acontecimento, é possivel extrair duas reflexdes. A
primeira refere-se a percepgado de interlocutores a respeito da
figura do pesquisador, que também leem a figura e avaliam suas
caracteristicas a partir de seus conhecimentos e moralidades.
Como ensina Karina Biondi (2010, p. 6), a pesquisa sera afetada
por essas consideragdes que nem sempre serdo explicitadas em
palavras. A segunda diz respeito a necessidade de o pesquisador
lidar com essas leituras, buscando construir relagdes pautadas
na transparéncia com sua imagem e suas intengles, na
sensibilidade em acessar negativas de contato manifestadas de
formas diretas, inclusive contestando sua presenga, ou mais
sutis, como um n&o retorno a uma mensagem de texto. A
combinagéo desses aprendizados tende a criar uma atmosfera
de confianga e credibilidade que permitem a realizagdo do
campo de pesquisa com interagdo humana a partir de uma
perspectiva de agéncia dos envolvidos, pesquisadores e
interlocutores, afastando a ideia de polarizagdo que por vezes
causa repulsa, especialmente de movimentos sociais, sobre a
sensacdo de exploragdo por meio do pesquisador, que se
apropria de conhecimentos formulados ha tempos por grupos
gue usualmente sdo tachados de subalternos, vulnerabilizados.
Compreende-se que as relagdes de poder socialmente
construidas ndo devem ser escamoteadas, mas sim
consideradas de modo a compor a interacgao, contribuindo com
o fendmeno pesquisado na medida das possibilidades e limites
do pesquisador, 0 que nem sempre ocorrera sem conflitos.

Durante a pesquisa de mestrado (Silva, 2023), foram realizadas
entrevistas semiestruturadas com familiares de pessoas presas
com o objetivo de acessar vivéncias e opinides de mulheres
visitantes de parentes aprisionados sobre suas realidades. Um
desafio que se impds, e que inicialmente ndo havia sido previsto,
referiu-se ao contato com opiniGes distintas da pesquisadora.
Em alguns temas sensiveis, como a violéncia contra as
mulheres, foi necessario reconhecer o incobmodo gerado pela
discordancia e tentar manter uma postura que impactasse o
minimo possivel a interagdo. Karina Biondi (2010, p. 8) ensina
que “aprender a lidar com a moralidade dos nativos ndo é o
mesmo que aderir a ela. Mas também n&o é sobrevoa-la com um
dirigivel, evitando qualquer tipo de ‘contaminagéo”, o que, na
ocasido, embora fosse um horizonte perseguido, foi de dificil
execugdo. Mesmo a mobilizagdo de um enfoque a partir de
relagdes de poder e ndo da matriz moral, com a autora propoe, é
bastante desafiador em interagbes entre pessoas com
trajetdrias e acumulos reflexivos muito distintos em um contexto
marcado pela brevidade do encontro.

Sobre as tensdes entre pesquisador e interlocutor, Paulo Malvasi,
Fernando Salla, Fébio Mallart e Rodrigo Melo (2018, p. 77)
problematizam o marco tradicional académico do pesquisador
enquanto portador de ideias e explicagdes, que anseia por
conhecer um fenémeno ainda opaco para si. Propdem um
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[.] “fazer-pesquisa” transversal, multifacetado e, ao mesmo
tempo, complementar, em que o préprio texto ndo remete
apenas a interioridade subjetiva de um Unico autor, mas a um
conjunto de relagdes, lutas e forgas que o fazem explodir
enguanto unidade autocentrada (Malvasi et al., 2018, p. 77).

Essa explosdo de unidade autocentrada do pesquisador
evidencia o reconhecimento de que a pesquisa perpassa o
reconhecimento das vozes com as quais se dialoga para
elaborar o conhecimento, seja por meio das fontes tedricas, seja
por meio da interagdo com pessoas e espagos. Trata-se de um
aceno a outro deslocamento que parece mais interessante e
dificultoso: deixar a postura colonizadora académica, mas sem
renunciar a diferenga que é capaz de construir conhecimento
cientifico pautado inclusive em eventuais tensdes e conflitos
com outros saberes.

Para que uma pesquisa seja reconhecida como feminista, por
exemplo, ndo basta mobilizar referéncias tedricas feministas, ou
mesmo seguir uma suposta férmula identitaria de mulheres que
pesquisam mulheres. Como ensinam Fabiana Severi e Elida
Lauris (2022, p. 60), é necessario articular a epistemologia, o
método e a metodologia no processo de investigagdo com base
na premissa de que o género é uma categoria relacional e
historica de opressao e exploragdo das mulheres. Além disso,
parece ser essencial puxar os outros fios que constituem esse
tecido, o que no caso do Brasil, impde a articulagédo das relagbes
sociais de classe, raga e género. Vale relembrar uma ligao central
do feminismo em desvendar a suposta neutralidade cientifica a
partir da consubstancialidade das relagdes sociais, e sem cair no
relativismo que canibaliza a propria ciéncia.

Se ha os desafios da pesquisa empirica em Direito, ha também
aqueles especificos sobre o tema pesquisado. Gislene Aparecida
dos Santos e Camila Tavares de M. B. Matos (2022) convocam a
reflexdo alguns pontos para a realizagdo de pesquisas sobre
racismo no Brasil. O primeiro se refere a constatagdo de um
“discurso hegemodnico pautado na negagdo da existéncia do
racismo” (Santos; Matos, 2022, p. 30). Ainda fortemente
marcado pelo mito da democracia racial, compreender o modo
com o processo de racializagdo opera em um contexto historico
especifico como o brasileiro é decisivo para que as conclusdes
analiticas sejam as mais fiéis a realidade. Além disso, acessar
situagBes de violéncia, como o racismo e o machismo, pode
trazer a tona experiéncias traumaticas e emogbes dos
interlocutores, e até mesmo dos pesquisadores. As autoras
afirmam que essa responsabilidade ndo costuma ser muito
discutida no campo do direito (Santos; Matos, 2022, p. 27), sendo
raro o enfrentamento de questdes repletas de angustia sobre
como lidar com a dor do outro, como acolher sem infantilizar,
como se portar quando o relato de violéncia do interlocutor é
gatilho para experiéncias traumaticas do pesquisador, quais
cuidados em nao abrir feridas que posteriormente ndo terdo
condigbes de serem tratadas, quais os limites da relagédo
pesquisador e interlocutor, especialmente em contextos
envolvendo violéncia.

4, Pesquisar a puni¢éo, construir a liberdade

Os estudos acerca do sistema penal e prisional, especialmente
no campo do Direito, parecem enfrentar dificuldades concretas
gue perpassam formagdes metodoldgicas precarias nos cursos
de graduagao até os obstaculos proprios do universo criminal.
Maira Rocha Machado (2019) analisou as publicagbes da
Revista Direito e Praxis sobre pesquisas empiricas voltadas para
o estudo da questéo prisional. Em sua metapesquisa, constatou
um grau insuficiente de explicitagdo das estratégias
metodologicas adotadas pelos trabalhos analisados, o que
considera “uma condigdo fundamental a compreensédo do
sentido e do alcance dos resultados obtidos” (Machado, 2019, p.
2.699). Embora os métodos mais utilizados tenham sido anélise

documental e entrevistas, identificou “[...] algo bastante comum
no campo juridico: é como se o trabalho com documentos
dispensasse maiores esclarecimentos sobre o que exatamente
fizemos com aquele material” (Machado, 2019, p. 2.700).

Além das questdes metodoldgicas  frequentemente
negligenciadas, ha muito o que dizer sobre as dificuldades em
acessar o universo prisional com o objetivo de realizar uma
pesquisa. Ha um longo percurso burocratico a ser vencido, cujo
primeiro passo consiste, atualmente, no estado de S&o Paulo, na
aprovacdo do Comité de Etica em Pesquisa da Secretaria de
Administragdo  Penitencidria  (CEP/SAP), instituido pela
Resolugdo 83/2010 da SAP. Em sintese, as etapas consistem
em: realizar a submissado do projeto de pesquisa e documentos
solicitados por meio da Plataforma Brasil, aprovagdo pelo
CEP/SAP; comunicagao ao juiz da Vara de Execugdes Criminais
responsavel pela respectiva Comarca; manifestagdo do
Ministério Publico do Estado a respeito da proposta; deliberagéo
do juiz; comunicagdo e autorizagdo da diretoria da unidade
prisional onde se pleiteia realizar as atividades (Instituto Terra,
Trabalho e Cidadania, 2017, p. 30). Embora seja evidente a
necessidade de uma avaliagdo dos cuidados e riscos de uma
pesquisa envolvendo seres humanos em situagao de extrema
vulnerabilidade fisica e psiquica, como é o caso das pessoas
presas, a forma como a Plataforma Brasil se estrutura ndo
parece ser a via mais adequada ao alcance desse obijetivo,
considerando sua vinculagdo as ciéncias médicas. A
regulamentagéo de pardmetros éticos deveria observar a propria
natureza da pesquisa, inclusive considerando que 0s riscos que
precisam ser evitados s&o de outra ordem.

Essa primeira batalha burocratica anuncia outras dificuldades
que as dindmicas do sistema prisional colocam a quem se
interessa por desvenda-lo. Mesmo que obtida a autorizagéo
oficial para entrada, “a condigdo de permanéncia do pesquisador
no carcere é sempre precaria e provisoria”, afirma Ana Gabriela
Mendes Braga (2014, p. 53). Para a autora, "O principal desafio
dos grupos que entram na prisdo passa a ser o de preservar a
autonomia do projeto frente ao exercicio do poder institucional,
que integra e domestica as agbes que desafiam as
configuragdes de poder no espago prisional” (Braga, 2014, p. 60).
Como exemplo, o Relatério da pesquisa “Mulhersempriséo’ do
Instituto Terra, Trabalho e Cidadania relata que, durante a
realizagao de entrevistas com mulheres encarceradas, ainda que
a equipe tenha contado com a colaboragdo decisiva de
funciondrios das unidades prisionais, a tensao e a desconfianca
foram percebidas em alguns servidores. “Essa tenséo ficou
especialmente evidente no caso em que uma pesquisadora teve
sua entrada na unidade condicionada a remoc¢éo do seu sutid”
(Instituto Terra, Trabalho e Cidadania, 2017, p. 31).

Outro ponto central para pesquisas em ambientes prisionais diz
respeito ao contato com as pessoas potencialmente
interlocutoras da pesquisa. Considera-se imprescindivel uma
abordagem franca e honesta sobre o que se pretende com a
pesquisa, como o convite a participagao foi realizado e quais
garantias sdo oferecidas, como:

[..] sigilo absoluto de identificagéo; possibilidade de desistir da
entrevista a qualquer momento; possibilidade de recusar-se a
responder qualquer pergunta que em sua avaliagdo gerasse
desconforto; possibilidade de receber respostas a qualquer
pergunta ou esclarecimento de qualquer duvida quanto aos
procedimentos, riscos, beneficios e outros assuntos
relacionados com a pesquisa (Instituto Terra, Trabalho e
Cidadania, 2017, p. 31).

Ana Gabriela Mendes Braga e Bruna Angotti (2017)
compartilham reflexdes sobre a experiéncia vivenciada na
pesquisa ‘Dar a luz na sombra” acerca da expectativa que a
interagao entre mulheres presas e pesquisadoras poderia gerar
e quais estratégias adotaram para cuidar dessa relagao.
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Sabiamos que muito provavelmente jamais veriamos
novamente as mulheres que entrevistamos, e que dificilmente
poderiamos ajuda-las ali, naguele momento, a ndo ser com uma
breve escuta, com o enderego da Defensoria Publica ou algum
conselho juridico. Inclusive, tivemos de lidar com a dificil
pergunta, que muitas vezes surgiu, de qual era a fungdo dessa
pesquisa. Mas tinhamos o alivio de uma resposta certeira:
‘esperamos que quando esse relatério terminar, vocés ja
estejam longe daqui, portanto o que estamos fazendo talvez néo
as atingira diretamente. Mas saibam que vocés estéo
contribuindo para que outras mulheres que vivenciarem a
maternidade na prisdo sejam beneficiadas pela ajuda que vocés
nos deram hoje.” A reag&o delas era quase sempre unanime: “se
puder ajudar alguém ja esta bom!” (Braga; Angotti, 2017, p. 176).

Além disso, as dindmicas dos fluxos cotidianos das prisdes
também podem impactar a realizagéo de pesquisas. A disciplina
de horarios de alimentagéo, banho de sol, do racionamento de
agua, de cultos religiosos, de visitas de familiares, de
recebimento de jumbo, os raros cursos e consultas médicas, as
acdes violentas do Grupo de Intervencao Rapida, a epidemia de
alguma doenga, o clima de uma possivel rebelido, a presenga de
alguém da sociedade civil, entre outros elementos precisam ser
considerados. Entende-se importante frisar que néo se trata de
um suposto passeio em um local exético, sendo fundamental
compreender essas dinamicas para nao agravar situagoes ja
violadoras de direitos fundamentais das pessoas presas.
‘Adentrar a prisdo é estar necessariamente implicado com
pessoas e suas urgéncias. E ser interpelado por questdes das
quais um descuido ou omissdo produz um cuimplice. E penetrar
o interior de uma maquina e pouco a pouco, quase sem perceber,
fazer parte dela” (Goddi et al., 2020, p. 153).

5. Consideragdes finais

Diante de tantos obstaculos, tensdes e conflitos que constituem
o fazer pesquisa empirica no Direito sobre o universo que
circunscreve a prisdo, entende-se que o potencial de
transformagdo que essas produgbes podem produzir é de
extrema valia. Se hoje conseguimos compreender a seletividade
penal e seus processos de criminalizagdo primaria e secundaria,
devemos aos esforgos da  pesquisa  criminoldgica
necessariamente interdisciplinar. Sem essa premissa, muitos
entendem que pessoas jovens, pobres e negras sao as que mais
cometem crimes, e ndo as que sdo mais selecionadas pelas
agéncias institucionais de poder punitivo segundo critérios de
classe, raga e género. Um exemplo dessa potencialidade diz
respeito as mulheres mées presas. Ha anos, o tema era
raramente abordado, embora a primazia da liberdade sobre a
prisdo ja devesse ser observada. Apés muito compromisso da
sociedade civil e de pesquisas de grande reconhecimento, como
as mencionadas anteriormente, as agdes de pressao publica nos
trés poderes foram fortalecidas e as possiblidades de garantia
da liberdade foram expandidas, um processo continuo e
complexo que impactou o debate publico e a institucionalidade.
E claro que ainda hd inimeros entraves & garantia da liberdade
de mulheres mées presas, e que pesquisas de extrema
qualidade infelizmente ndo s&o suficientes por si s para
transformar situacdes de desigualdades, mas todo esforgo e
compromisso das pesquisas teve um papel importante nas
batalhas institucionais e na desmistificagdo da realidade de
mulheres presas para a sociedade. Assim, verifica-se que a
pesquisa empirica sobre sistema prisional manifesta sua
vocagao de pesquisa-agao.
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