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“Viver na Fundagao nao é bom
Bom é ser livre em toda situacéo
Mas tenho minha opiniéo

Sobre este periodo de transicao
Que muitos dizem ser priséo.

Nesse lugar, maldade...

Que no mesmo tempo € saudade
Por estar privado de liberdade
Mas tenho um lado positivo
Nesta realidade

Estou me reabilitando para a sociedade.

Acordo e vejo grades
Meu peito doi de verdade
S6 quem passou

Por isso sabe

De todas as realidades

E crueldades...

A maior necessidade

E a Liberdade!

Aqui as licdes de vida
Transmitem coisas boas
Reconhecimento como pessoa
Que errar é humano

Mas aprender € a melhor coisa.

Atras desses momentos tem algo impressionante

Hoje me tornei um estudante
Descobri que sou inteligente”

(Interno da Fundacdo Casa, ligada a Secretaria de Seguranca do Estado de Sao Paulo, Vida

em transicdo, vencedor na

categoria de poemas da Olimpiada de

LinguaPortuguesa.http://g1.globo.com/educacao/noticia/2014/12/interno-da-fundacao-casa-e-
vencedor-em-olimpiada-de-lingua-portuguesa.htm)

“Somente quando o Direito deixar de negar
que o0s atos e fatos objetivos passam pelo
inconsciente...poderemos estar mais proximos
do ideal de justica.” (Rodrigo da Cunha
Pereira)



SINTESE

A pesquisa tem como objetivo inicial tragar os aspectos essenciais encontrados nas ciéncias
sociais que explicam o desenvolvimento da personalidade humana até o cometimento do ato
criminoso e a sua relacdo com o direito penal e a criminologia. Com isso, a finalidade é
demonstrar a importancia em se aplicar a psicologia juridica no momento da valoracdo da
personalidade do agente, na primeira fase da dosimetria da pena, viabilizando, assim, um
beneficio ao aspecto ressocializador do preso. Nesse sentido, vem sugerir uma alteracéo
legislativa para acrescentar dois paragrafos, primeiro e segundo, ao art. 59 do Cddigo Penal
com o objetivo de substituir a funcdo exercida pelo juiz, no que tange a valoracdo negativa da
personalidade. A ideia é por uma equipe de profissionais habilitados da &area social, como
psicologos e psiquiatras, capacitados e dotados de cientificidade sobre a personalidade
humana, para elaboracdo de laudo psicossocial completo sobre o agente, pautado na
preservacdo pela dignidade da pessoa humana, de modo a garantir a eficacia da funcéo penal.
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INTRODUCAO

A importancia da aplicacdo da psicologia juridica transita pelo entendimento da
personalidade humana no julgamento individualizado da pena realizado pelo magistrado, na
primeira fase da dosimetria da pena, disposto no art. 59, caput do Codigo Penal,
especialmente, no que se refere a circunstancia judicial da personalidade do agente.

A problematica referenciada nessa atividade exclusivamente judicial demonstra a
caréncia do conhecimento técnico e cientifico necessario para tal ato, ja que a deficiéncia ao
dosar uma circunstancia judicial referente a psique humana, requisito subjetivo, interfere no
calculo da pena e consequentemente na viabilidade da reintegracdo social no momento da
execucdo penal.

Nesse contexto, a analise da personalidade do agente, para fixacdo da pena-base, €
para os profissionais competentes da area como psicologos, psiquiatras, antrop6logos, uma
questdo subjetiva e altamente complexa, quica quando o Poder Judiciario destina ao arbitrio
de um magistrado, conhecedor apenas das ciéncias penais, a valoracdo sobre aspectos morais
e psicoldgicos do réu, o que leva a reflexdo de que o enfrentamento é limitado pela defasagem
de elementos ensejadores para tal averiguacao, além da sua inaptiddo profissional para tanto.

Dessa forma, a decisdo contribui ndo para a analise da conduta danosa, mas para a
manifestacdo dos conflitos interiores de quem julga, constituindo, um retrocesso na
sistematica penal. O cumprimento da pena e a restauracdo social do preso como cidaddo
precisam ser coerentes com o fundamento da decisdo judicial que pressupde um julgamento
com a sabedoria que se impde.

A psicologia juridica enfrenta atualmente importante papel na ressocializagcdo do
preso, j& que funciona como um mecanismo genuino na reconstrucéo do individuo condenado
ou até mesmo de jovens infratores, a fim de que seja possivel o retorno a sociedade dentro do
que a Constituicdo predispde.

Por estar incluida no instituto do direito penal, a psicologia juridica caminha por toda
a persecucéo criminal de modo a acompanhar a vida do indiciado, no intuito de aprofundar o
conhecimento psicolégico, a vida pregressa, o relacionamento familiar, no trabalho e com
amigos, buscando definir comportamentos, estatisticas para a evolugdo do sistema juridico,
bem como no aprimoramento do sistema prisional brasileiro.

O capitulo 1 visa a tratar da interdisciplinaridade das matérias, psicologia, direito e
criminologia e como a modernidade enfrenta o dialogo da personalidade com essas disciplinas

inerentes a vida social.
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J& no capitulo 2, é possivel visualizar que a personalidade do agente estad em boa
parte ligada ao meio social, o que influencia na tomada de condutas. Assim, o capitulo revela
a necessidade do profissional responsavel por valorar a circunstancia judicial enfrentar o
histérico do agente, amigos, familia, situacdo financeira, a vida pregressa, assim como
problemas de ordem psiquica ou mesmo se hé registros de violéncia em sua vida.

Busca-se no capitulo 3, observar que no momento da individualizagdo da pena o
magistrado deve procurar atingir a funcdo penal, de acordo com os parametros inerentes a
aplicacdo da teoria mista, adotada no Cédigo Penal Brasileiro, tendo vista que as finalidades
de retribuicéo e prevencao ndo se aplicam isoladamente, isso porque se vinculam a imposi¢édo
de uma sancdo penal face ao descumprimento da lei, mas, também, na preocupagdo com a
reintegracdo do condenado.

Teorias internacionais surgiram para definir a melhor conduta ou paradigma para ser
implantado numa sociedade. N&o obstante as mais radicais, é necessario observar as estruturas
de base de uma sociedade, ou seja, pilares de valores éticos e morais, como a educacao e
cultura que interferem diretamente na formacdo do carater do individuo e no
acompanhamento familiar que contribui para a sua personalidade.

Verifica-se no capitulo 4, a problemética da personalidade na aplicacdo da pena base,
como composicao dela, no momento da valoracdo negativa da pena. No entanto, é possivel
observar a psicologia juridica como instrumento capaz de auxiliar nas decisGes dos
magistrados e garantir uma decisdo mais equilibrada, técnica e cientifica.

Por conta disso e a fim de atender as novas transformacGes judiciais em que o
entendimento pela psique humana é cada vez maior, surge a ideia de alterar a legislagdo penal,
introduzindo dois paragrafos, primeiro e segundo, no artigo 59 do CP, para substituir a funcéo
do magistrado na avaliacdo da personalidade do agente, por meio de laudo psicossocial
completo, elaborado por profissionais competentes da area social, capazes de aferirem a
personalidade e 0 comportamento humano, objetivando a individualizacéo da pena.

Ha tempos, esse mecanismo perdeu destaque no sistema juridico penal, isentando os
operadores do direito de utilizar a psicologia juridica como ferramenta eficaz para um olhar
mais clinico e humanistico, o que levou a aplicacdo equivocada da lei, a elevada impunidade,
a escola do crime e ao engessamento do sistema prisional.

Contudo, o resultado do desinteresse politico e juridico na reorganizacdo dos
sistemas penais culminou no Estado de Coisas Inconstitucional, um dos grandes desafios a

serem enfrentados na desordem do sistema carcerario atual.
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A pesquisa seguird o método hipotético-dedutivo, pois é preciso abordar as ciéncias
sociais inicialmente para possibilitar o questionamento da repercussdo da execucdo penal a
partir do desdobramento da individualizacdo da pena comandada pelos magistrados.

O tipo de pesquisa é a bibliogréfica, de natureza descritivo-qualitativa e parcialmente
exploratdria e exemplificativa, pois se pretende mapear a bibliografia pertinente a tematica em
tela - legislacdo, doutrina classica e moderna e jurisprudéncia - para sustentar argumentos que

melhor se coadunem com a tese a ser apresentada.
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1. DO SURGIMENTO DA PSICOLOGIA JURIDICA APLICADA AO DIREITO PENAL

O estudo da personalidade humana se faz imprescindivel para 0 acompanhamento
judicial do individuo condenado, desde a decisdo até o cumprimento da pena, muito embora o
responsavel por verificar a circunstancia judicial da personalidade do agente e, exacerba-la,
seja 0 magistrado.

E relevante que se saiba da necessidade de se conhecer do nascimento & formacéo da
psicologia juridica, dos fundamentos da sociologia, da filosofia aliada as transformaces
sociais do mundo moderno, além da sua interdisciplinaridade com as ciéncias penais, para a
melhor aplicacdo da Justica.

A psicologia ndo tem uma definicdo certa. Ela € vista como uma simples matéria a
ser cursada na graduacdo para entender melhor a mente humana. Um entendimento vazio e,
muitas vezes, despido de valorizagdo estrutural dessa especializacdo. N&o se sabe dos
propdsitos, da complexidade de assuntos tratados, da imensa gama de estudos em constante
pesquisa, da diversificacdo de tratamentos utilizados por cada profissional da area. Em
resumo, a maioria das pessoas ndo faz a menor ideia do que realmente significa a psicologia e
para 0 que serve.

N&o se quer dizer que seja um tema facil de delinear, mesmo porque discorrer sobre
a mente humana é como mergulhar no inconsciente, no subjetivo, em um campo ainda muito
desconhecido e, sobretudo, recente na histéria do mundo, em se tratando de ciéncia pura.

A desvantagem da auséncia de conhecimento sobre a matéria tem como
consequéncia pratica, a dificuldade cada vez maior de lidar com os conflitos do cotidiano,
entre amigos, parentes, colegas de trabalho e no convivio em sociedade. Sdo esses conflitos,
presentes diariamente, que surte a necessidade de estuda-los e entendé-los para o fim de
soluciona-los com a melhor técnica.

A sociedade ainda enxerga a psicologia de maneira intolerante, muito embora os
conflitos nascerem de relagfes humanas, tornando essencial a conscientizagcdo sobre a
importancia desse conhecimento.

N&o ha como desvencilhar da ideia que a problematizacdo do mundo esta na natureza
do homem e o que ele faz, ou seja, 0 comportamento humano é estudado tanto pela Psicologia
guanto pelo Direito.

Quase sempre a vida juridica é afetada em razdo dos transtornos vividos a partir

dessas relacdes, individualmente ou com o outro. Ignora-se 0 conhecimento, 0 avango na
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engenharia do psiquismo, no entendimento do inconsciente, na detalhada leitura do
subjetivismo.

De um modo geral, o direito aparece quando por meio dessa afetacdo, a psicologia
por si sO ndo consegue resolver a problematica, uma vez que a norma regulada pelo Estado
visa impedir o desrespeito a lei e & violacdo a dignidade da pessoa humana.

A psicologia juridica tem se tornado um estudo crescente, j& que é preciso renovar as
pesquisas, na tentativa de obter resultados primorosos no sistema juridico e, em especial a
ciéncia criminal, a fim de estabelecer uma cognicédo entre os crimes cometidos e o diagnostico
do preso.

O novo cenério de politica juridica tem aproximado 0s novos juristas das matérias
gue envolvem as ciéncias humanas, colocando-0s em pratica com 0 senso humanistico e o0s
fazendo enxergar com o olhar clinico a importancia da Psicologia Juridica como base para as
decis0es judiciais.

Exigiu-se, portanto, um interesse na atuagdo de variados operadores do direito,
como: promotores, advogados, psiquiatras e psicélogos forenses e magistrados. Isso porque, a
interdisciplinaridade acendeu novas expectativas de crescimento no contetdo juridico e
percebeu-se a importancia da conexdo entre as areas.

Essa unido entre a psicologia e o direito faz da psicologia juridica, um instrumento
valioso para ser aplicado no universo juridico com o objetivo principal de aprimora-lo, em

especial no direito penal com a ressocializacao do preso.

1.1Uma visdo da trajetoria entre a psicologia e o direito

Um olhar mais consciente sobre a matéria permite verificar que o ser humano
compreende de maneira mais eficaz aquilo que é palatavel, seja através da linguagem mais
didatica, seja das experiéncias adquiridas.

Com efeito, tratar da Psicologia e do Direito ndo pode ser uma tarefa complicada
recheada de enigmas, mas deve ser observada com bastante atencdo na tentativa de ampliar a
sabedoria dessas ciéncias e chegar ao ponto de intersecdo entre elas.

A Psicologia é uma ciéncia baseada em fatos empiricos e, por assim ser, é regida
pelas mesmas leis do método cientifico, as quais regem as outras ciéncias, como a sociologia,

a antropologia, a filosofia. Tem-se que Psico = mente e logia =estudo. Portanto, “a Psicologia
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moderna pode ser definida como o estudo cientifico do comportamento e dos processos
mentais™.

Ao aprofundar o seu estudo, verificam-se cinco linhas tedricas, escolas ou sistemas
de base utilizados por profissionais da area para delimitar qual sera o tratamento a ser
aplicado em determinado paciente. Sdo estas: a Psicologia com base Psicanalitica; a
Experimental; a Comportamental (chamada também de Behaviorismo); a Humanista e
Existencial e; a Gestéltica. Ha registros com contribuicbes do Funcionalismo e da
neurobiopsicologia.

A principio, a Psicologia é uma disciplina ainda muito recente, sobretudo, porque o
reconhecimento da profissdo no Brasil ocorreu na década de 1960, regulamentada em 1962,
pela Lei 4.119, que dispds sobre os cursos de formacdo em psicologia. Tanto € a caréncia de
maturidade e o investimento no saber da mente humana que seu contato com a
psicopatologia?, por exemplo, é temeroso e incerto; e com a psicanalise®, permanentemente
contraditorio.

Diante da raiz historica, a Psicologia surge de um lado como ciéncia no século XX e
de outro, o Direito surge com a fundagdo da cidade de Roma, em 753 a.C., de modo que a
etimologia da palavra direito vem do latim directus, significando "que segue regras pré-
determinadas ou um dado preceito™.

Todavia, tanto o Direito quanto a Psicologia habitam 0 mesmo universo, pois tratam
de relacBes humanas, ou seja, coexistem nas sociedades humanas, uma vez gque sem elas ndo
hd conflitos a serem solucionados seja de ordem emocional, quanto comportamental e
normativa.

Nesse sentido, entende Fernandez* que “a psicologia vive obcecada pela
compreensdo das chaves do comportamento humano e o direito € o conjunto de regras que
busca regular esse comportamento, prescrevendo condutas e formas de solucdo de conflitos,
de acordo com as quais se deve plasmar o contrato social que sustenta a vida em sociedade”.

Verificada a aproximacao entre os dois institutos, a Psicologia Juridica iniciou-se no
Brasil de forma gradual e bem lenta, na area criminal, familiar e da infancia e juventude. Os

primeiros trabalhos ocorreram na area criminal, enfocando estudos acerca de adultos

TRINDADE, Jorge. Manual de Psicologia Juridica para operadores do direito. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014, p. 27.

2A psicopatologia pode ser caracterizada como o estudo descritivo dos fendmenos psiquicos “anormais’,
estudando gestos, comportamentos, expressfes e relatos autodescritivos do enfermo, como o sofrimento da
mente.

3A psicanalise, no entanto, visa tratar de desequilibrios psiquicos, analisar o comportamento humano, decifrar a
organizacdo da mente e curar doencas carentes de causas organicas.

*SOBRAL FERNANDEZ, ARCE, PRIETO, apud TRINDADE, op. cit., p. 29.
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criminosos e adolescentes infratores da lei.> O trabalho do psicologo junto ao sistema
penitenciario existe, ainda que ndo oficialmente, em alguns estados brasileiros ha pelo menos
40 anos.

Contudo, foi a partir da promulgacdo da Lei de Execucdo Penal (Lei Federal n®
7.210/84), que o psicologo passou a ser reconhecido legalmente pela instituicdo penitencidria,
ISso porque cada vez mais eles foram sendo chamados para tratar de questdes processuais a
fim de realizarem avaliacGes psicologicas.

Um exemplo disso foi quando os profissionais da Psicologia foram inseridos como
integrantes da Comissdo Técnica de Classificagdo unicamente, ndo sendo contemplada, entre
as assisténcias previstas na LEP, a assisténcia psicoldgica.®

O que se pretendeu com a nova perspectiva da LEP era focar nas pessoas presas
imputaveis, abarcando as pessoas que cumprem medida de seguranca, o inimputavel ou semi-
imputavel. Deste modo, examinar o tema da loucura na execucdo penal é revisar a propria
Psicologia Juridica e construir caminhos para novas praticas dos psicélogos que atuam nessa
area.’

Diante da paralisacdo das ciéncias ao deixar de compartilhar o0 mesmo objeto para
atingir o objetivo principal que é a Justica, a Psicologia Juridica tornou-se apenas uma
disciplina auxiliar e ndo uma ferramenta eficaz para melhorar o sistema juridico e
consequentemente o criminal, familiar, e outros.

Dessa forma, alguns autores® identificam a psicologia juridica com a psicologia
judicial, forense ou legal na trajetoria da psicologia e do direito. Entretanto, hd uma
diferenciacdo entre os termos, 0 que é visto atualmente.

Ou seja, a psicologia juridica trata dos fundamentos psicoldgicos da justica e do
direito, enquanto a psicologia judicial aparece como a aplica¢do dos processos psicologicos a
prética do jurista, sendo inaugurada com a psicologia criminal.®

Entretanto, o termo Psicologia Juridica, ainda continua sendo muito utilizado como
disciplina auxiliar, ao enfrentar os aspectos relevantes em processos criminais, servindo de

alicerce para as decisdes judiciais, sem se prender a epistemologia.

SROVINSKI, Sonia Liane Reichert. La psicologia juridica em Brasil. In J. Urra. Tratado de psicologia forense.
Madrid: SigloVeintiuno de Espafia Editores, 2002, p. 661-665.

®SMARTINS, Simone; BEIRAS, Adriano; CRUZ, Roberto Moraes. Reflexdes e experiéncias em psicologia
juridica no contexto criminal/penal. Sdo Paulo: Vetor, 2012, p. 41-42.

"Ibid., p. 42.

8GARZON, Adela. Psicologia y justicia. Valencia: Promolibro, 1990, p. 197-221. No mesmo sentido, MUNOZ
SABATE, Luis. et al. Introduccién a La psicologia juridica. México: Trillas, 1980.

*TRINDADE, op. cit., p. 33.
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Muito embora haja uma tendéncia maior para o direito na utilizacdo das expressoes
Psicologia Forense, Judicial ou Judiciéria, sobretudo, porque a Resolu¢do n°75/2009 do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) ratificou essa nova orientacdo na medida em que tornou
obrigatério o conhecimento da Psicologia Judiciaria para o ingresso na Carreira de
Magistratura, incluindo-a na relacdo constante no Anexo VI, dentre as disciplinas que
compdem o elenco de NocBes Gerais de Direito e Formacdo Humanistica, ao lado da
Sociologia do Direito, da Etica e Estatuto Juridico da Magistratura Nacional, da Filosofia do
Direito e da Teoria Geral do Direito e da Politica, é possivel utilizar a Psicologia Juridica para
tratar da Psicologia judicial, penitenciaria, criminal, entre outras.

Verifica-se que o Direito trouxe para o seu estudo cientifico, uma aproximacdo dos
aspectos relacionados a outras matérias que tratam do comportamento humano,
impulsionando os operadores do direito e, principalmente, o0 magistrado a participar dessa
modificagéo transdisciplinar.

Mira y Lopez!® definiu a psicologia juridica como “a psicologia aplicada ao melhor
exercicio do Direito”, significa dizer que € possivel abrir outros leques, diante da atualidade,
como a justica terapéutica e a restaurativa, que sera vista mais a frente.

Apesar da historia tradicional de uma psicologia voltada para o campo juridico se
misturar com a prépria histdria da psicologia, a sistematizacdo de uma psicologia juridica se
deu posteriormente, sendo creditada oficialmente ao espanhol Emilio Mira y Lopez (1896-
1964) e seu “Manual de psicologia juridica”, que teve sua primeira edicdo em 1932. Mira y
Lopez!tem 1980 abordando seu primeiro trabalho de 1932 apontou a contribuicdo que a
psicologia poderia dar as questfes penais por meio do estudo dos diferentes tipos de
personalidades.

Apresentou, ainda, propostas de tratamento diferenciado para o que classificou de
delinquentes ocasionais e de delinquentes incorrigiveis, bem como servi¢os de combate a
reincidéncia criminal. Assim, historicamente a avaliacdo psicoldgica, a pericia e a busca por
classificagbes e perfis que indicassem supostas tendéncias criminosas foram reconhecidas
como atividades construidas por — e para — um didlogo da psicologia com o direito.

Ainda ndo ha muitos trabalhos monograficos, obras publicadas e artigos que possam
aprofundar a matéria em termos tedricos quanto mais praticos no ambito da justica.

Ao longo dos anos, a Psicologia Juridica ainda caminha a passos lentos, porém com

alguns avangos no que tange a interdisciplinaridade das matérias, uma vez que ndo ha ciéncia

10| BPEZ, Emilio Mira Y. Manual de Psicologia Juridica. Campinas: Péritas, 2000, p. 18.
H1d., Manual de psicologia juridica. 6. ed. Buenos Aires: El ateneo, 1980, p. 260.
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que sobreviva a atualidade, diante dos novos anseios da sociedade, sem que as matérias
possam se complementar.

Quando se analisa a atuacao dos psicologos juridicos, ha uma predominancia na area
de exames e avaliacdo, veja-se 0 exemplo do profissional que avalia o individuo em processo
de interdicdo®? no Cddigo de Processo Civil, ou aquele que examina os criminosos em direito
penal.

E de suma importancia a interacdo entre as areas, a fim de que o jurista possa
aprofundar as decisfes judiciais em razdo da comunicacdo detalhada com o profissional de
psicologia atento ao processo. Uma vez que as situagfes ocorridas em casos criminais, por
exemplo, exige um conhecimento especifico, muitas vezes baseados em fatos comprovados
cientificamente, que somente o conhecedor da matéria, como o psicologo, detém.

Por outro lado cita Vivian Medeiros!®:

“a demanda por acompanhamentos, orientagdes familiares, participacdes em
politicas de cidadania, combate & violéncia, participagdo em audiéncias, entre outros,
tem crescido enormemente. Esse fato amplia a inser¢cdo do psicologo no ambito
juridico, a0 mesmo tempo em que exige uma constante atualizacdo dos profissionais
envolvidos na &rea. O psiclogo ndo pode deixar de realizar psicodiagnosticos,
ambito de sua prética privativa. Entretanto, deve estar disposto a enfrentar as novas
possibilidades de trabalho que vém surgindo, ampliando seus horizontes para novos
desafios que se apresentam.”

Todavia, é dificil que o problema seja o desinteresse do profissional da psicologia em
enfrentar as ramificacdes de trabalho que se mostram presentes no judiciario, como, por
exemplo, nas propostas de concursos publicos para psic6logos atuarem em varas criminais,
nas da infancia e juventude, nas causas de violéncia doméstica e nas de violéncia contra
idosos.

As propostas sdo muitas, diante da diversidade abrangente da Psicologia Juridica,
mas o problema esta no desinteresse pelo investimento nessa area. Ou seja, esta na falta da
conscientizacdo da importancia da colaboragdo dos profissionais competentes atuantes da

psicologia juridica no sistema judiciario.

12Quanto a realizacdo de pericia, o Cddigo de Processo Civil fala em equipe de expertos com formagédo
multidisciplinar para o acompanhamento em processo de interdi¢do previsto no Codigo Civil Brasileiro. Equipe
multidisciplinar seria a reunido de um grupo composto por especialistas em diversas e distintas areas de
formacdo académica, permitindo uma troca e uma abrangéncia maior de conhecimentos destes profissionais em
prol do mesmo objetivo, qual seja, a avaliacdo do interdito e de seu estado.

13 LAGO, Vivian de Medeiros. Estudos de psicologia. Um breve histérico da psicologia juridica no Brasil e seus
campos de atuacdo. Campinas, SP, v. 26, n. 4, 2009. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1590/S0103-
166X2009000400009>. Acesso em: 19 abr. 2017.
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Quando a psicologia dialoga com as outras areas de ciéncias penais como a
criminologia, ela encontra uma infinidade de possibilidades para poder recriar a maneira pela
qual o sistema penal lida com a ressocializacdo do preso a luz do conhecimento da

personalidade humana.

1.1.2 Um ponto de intersecdo com a criminologia

Para Antonio Garcia-Pablos de Molinal4, a criminologia é uma ciéncia empirica e
interdisciplinar, que se ocupa do estudo do crime, da pessoa do infrator, da vitima e do
controle social do comportamento delitivo, e trata de ministrar uma informacdo vélida e
contrastada sobre a génese, dinamica e variagdes principais do crime, contemplando-o como
problema individual e social, assim como sobre 0s programas para sua prevengao especial, as
técnicas de intervencdo positiva no homem delinquente e os diversos modelos ou sistemas de
resposta ao delito.

O Direito Penal se dedica ao estudo das consequéncias juridicas do delito, a
criminologia, por seu turno, preocupa-se com 0s aspectos sintomaticos, individuais e sociais
do crime e da criminalidade, isto ¢, aborda cientificamente os fatores que podem conduzir o
homem ao crime. Ocupa-se das circunstancias humanas e sociais relacionadas com o
surgimento, a préatica e a maneira de evitar o crime, assim como o tratamento dos criminosos.

A criminologia se constitui, desde sua emergéncia em um corpo multifatorial cujos
elementos sdo compartilhados por outros saberes, e no qual boa parte dos sistemas penais
ocidentais se sustenta até os dias atuais.

O Direito Penal ¢ uma disciplina normativa que declara “o que deve ser”. Por sua vez,
a Criminologia ¢ uma ciéncia empirica que estuda “o que €” e por isso a urgéncia que se faz
de trazer o enfoque da personalidade no universo criminal ndo como um retorno ao medievo,
mas, sim, o papel de aplicar uma decisdo fundamentada com conhecimento cientifico para
uma melhor reintegracéo social.

Ao longo de décadas, um constante didlogo entre saberes criminoldgicos e

psicoldgicos, bem como antropolégicos, bioldgicos, socioldgicos, proporcionou a emergéncia

4 MOLINA, Antonio Garcia Pablos de. Criminologia: uma introduccién a SUS fundamentos tedricos. 6.ed.
Santiago: Lexis Nexis, 2008, p. 1.
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de teorias, abordagens e paradigmas; algum desses assimilados e associados historicamente
mais a uma disciplina do que a relagdo entre elas.

E possivel constatar a partir da compreensdo de que desde a Antiguidade foram
pesquisadas as caracteristicas biopsiquicas de sujeitos autores de crimes com a finalidade de
compreender as causas da criminalidade, sendo que isso ocorreu na Idade Média.

Ainda na ldade Média, verificou-se a emergéncia das chamadas ciéncias ocultas, que
repercutiram na criminologia positivista do século XIX, visto que as chamadas fisiognomia e
frenologia ja se apresentavam como saberes que pretendiam investigar os comportamentos de
sujeitos a partir de analises anatdmicas, de sua fisionomia e das caracteristicas de seus
cerebros, respectivamente, embora sem a cientificidade que a criminologia positivista utilizou
para embasar enunciados similares.®

De fato, na Idade Média, difundiu-se a ideia em prol da criminalizacdo de sujeitos,
como a chamada demonologia que se propds a identificar os sujeitos transgressores das regras
impostas pela Igreja Catolica.

Quando o discurso da racionalizacdo do sistema de justica penal se fez presente,
apresentou-se a defesa de interesses e bens da classe burguesa por meio da lei penal que
permaneceu sustentada por um discurso cientifico que emergiu na metade do século XIX: o
criminoldgico positivista — identificado em textos publicados na época como o de Lombroso®
e 0 de Ferri!’. Para a maioria dos autores’®, Lombroso foi o fundador da criminologia
moderna.

Ao fornecer informacGes sobre o delinquente, o delito, a vitima e o controle social,
objetos da Criminologia, ela contribui com o estudo das causas do crime. Assim, o crime é um
evento desconsiderado pelos positivistas, o foco dos estudos esta no criminoso e quais sao 0s
fatores que geram esse comportamento voltado para o delito. Esses fatores podem possuir
inimeras raizes como, por exemplo, psicoldgicas, socioeconémicas ou até mesmo bioldgicas.

Mas criminélogos positivistas pesquisaram 0s sujeitos criminosos, mediram cranios,
verificaram batimentos cardiacos; compararam sujeitos livres e considerados normais com 0s
aprisionados e supostamente anormais; estudaram adultos, jovens, criancas e mulheres;
enunciando, assim, sujeitos que poderiam ser apontados na rua por policiais, por vitimas em
potencial ou, ainda, identificados quando em seu nascimento por uma heranca genética que

pudesse ser indicativo de uma criminalidade futura. O controle de grupos e sujeitos

MARTINS; BEIRAS; MORAES CRUZ,o0p. cit., p. 14.

16 LOMBROSO, Cesare. O homem deliquente. Porto Alegre: Ricardo Lenz, 2001, p. 30.

" FERRI, Enrico. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. Campinas: Bookseller, 1999, p. 141.

18 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Criminologia: Aproximacion desde um margen. Terceira reimpresion. Bogota:
Temis, 2003, p. 99.
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supostamente perigosos nunca pareceu tdo facil quanto apresentado pelo discurso
criminoldgico positivista.®

Por isso sdo as raizes influenciadoras de fatores extraindividuais da criminalidade,
assim como discursos do interacionismo e do construcionismo social que ndo podem ser
descartadas no momento da avaliagdo do ato criminoso, pois por muito tempo apenas a
criminologia positivista ganhou espaco.

Enquanto as teorias psicologicas apresentam tantas relacdes com a criminologia
positivista, pouco se relacionam com o discurso criminolégico critico. Isso porque, esta parte
da concepgédo acerca da constituicdo do sujeito autor de crimes a partir de processos de
interacdo social, bem como da definicdo e tipificacdo de grupos e individuos, que é
identificada sua matriz no discurso do interacionismo simbdlico, origindrio da citada
psicologia social.

A partir desse discurso psicolégico verifica-se o enunciado da identidade desviante via
introjecdo de papéis sociais, do rotulo de criminoso, da criminalizagdo, estigmatizacéo,
etiquetagem e estereotipia, todos os aspectos também relacionados com o discurso
criminoldgico critico.

Observa-se uma aproximacdo cada vez mais nitida da criminologia ao abrir espago
para psicologia social trazida pela sociologia e muito verbalizada por soci6logos influentes no
século XXI como, Zygmunt Bauman que aborda alguns tracos de base da sociedade no
préximo item quando atravessa a modernidade.

A criminologia critica, por exemplo, aponta a sociedade e o direito penal como
responsaveis pela criminalidade por participarem da constituicdo da identidade social dos
sujeitos autores de crimes e da seletividade penal que historicamente da maior visibilidade a
determinados grupos.

E essa caracteristica encontra-se na prépria estrutura patriarcal da cultural brasileira
dotada pela misoginia, com a desvalorizacdo dos menos favorecidos que estdo a margem da
sociedade, como 0s pobres, 0s negros, 0s menores, 0s idosos e as mulheres.

Dessa forma, alguns sujeitos sdo rotulados como criminosos em potencial e sobre eles
sdo depositadas expectativas, o que corresponde ao mecanismo da profecia autorrealizadora
apresentada tanto por ambos os discursos. A partir desses processos que grupos sao tratados

diferenciadamente.?°

1SMARTINS; BEIRAS; MORAES CRUZ, op. cit, p. 17.
2\bid., p. 27-28.
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N&o bastasse o estudo da interdisciplinaridade, € preciso aprimorar a capacidade de
estar o direito atualizado diante da evolucdo da sociedade frente as questdes pds modernas
gue muito problematizam e causam conflitos na vida humana, o que pode significar um perigo

para a construcao de um sistema juridico eficaz.

1.2 Os desafios a serem enfrentados na p6s modernidade

Aqui essa ponderacdo com o social fica mais clara de ser observada, haja vista que
olhar apenas para 0 comportamento criminoso ndo é o bastante, mas sim construir um parecer
entorno dele com base na sua dindmica social, econdmica e familiar.

O ser humano é um animal que ndo tem solucéo, e parte da capacidade de ser um
“ser” inteligente ¢ marcado pela angustia de que tem sempre alguma coisa errada com a sua
existéncia??.

Essa construcdo foi muito bem debatida no Diagnéstico de Zygmunt Bauman?? para
a po6s modernidade, ja que apesar da Psicologia, como ciéncia, ser uma matéria recente, as
discussdes sobre a felicidade, moral, existéncia ja perduram por muitos anos.

Na histéria do mundo, tem-se 0 Holocausto como referéncia para a “gota d’agua” da
era da modernidade, pois la trabalhavam pessoas normais, isto quer dizer, que as mesmas
pessoas que cometiam 0s massacres, tinham uma preocupacdo com o lar, com a familia, com
a escola dos filhos.

Percebeu-se que a preocupacdo com a administracdo da vida, distancia o ser humano
da reflexdo moral. A pessoa comeca a se preocupar com a ideia de eficacia, que tudo deve
seguir em prol de um sucesso. Preocupa-se em resolver problemas, sem introduzir uma

questdo moral.

2“Aristoteles foi um filésofo que observou que o homem é um ser que necessita de coisas e dos outros, sendo,
por isso, um ser carente e imperfeito, buscando a comunidade para alcancar a completude. E a partir disso, ele
deduz que 0 homem é naturalmente politico e por isso 0 homem ser sem solucédo, pois mostra a sua insatisfacao
constantemente.” CABRAL, Jodo Francisco Pereira. O conceito de animal politico em Aristoteles. Disponivel
em: <https://brasilescola.uol.com.br/filosofia/o-conceito-animal-politico-aristoteles.htm> Acesso em: 15 nov.
2017.

2pONDE, Luiz Felipe. O Diagnéstico de Zygmunt Bauman para a P6s-Modernidade. Disponivel em: <
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/s%C3%A9rie-%E2%80%9Co-diagn%C3%B3stico-de-zygmunt-
bauman-para-p%C3%B3s-modernidade%E2%80%9D> Acesso em: 15 nov. 2017.
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O Holocausto, portanto, é o &pice deste tipo de dindmica da violéncia e a
racionalidade instrumental, como vai ensinar a Escola de Frankfurt?®, quando aborda também
a racionalidade administrativa que chega ao topo.

Para Bauman, o Holocausto ndo foi simplesmente um problema judeu nem fato da
historia judaica apenas. O Holocausto nasceu e foi executado na nossa sociedade moderna e
racional, em nosso alto estagio de civilizacdo e no auge do desenvolvimento cultural humano,
e por essa razdo é um problema dessa sociedade, dessa civilizacédo e cultura.

Nesse sentido, 0 que se quer dizer é o fato de que assim como aconteceu tamanha
brutalidade com o holocausto continua acontecendo todos os dias na sociedade brasileira em
decorréncia do alto indice de crimes cometidos e por nenhum momento a sociedade divide
seus esforgos para encarar os problemas sociais da era moderna a fim de evitar novos crimes.

E isso s6 € possivel se for dada atencdo ao conhecimento técnico e cientifico da
sociologia, da psicologia, da antropologia para entender que uma decisdo judicial, por
exemplo, ndo pode ser vista de forma rasa, apenas com as informag6es superficiais do
criminoso, mas sim de todo um trabalho histérico e da vida social do individuo com o
objetivo de aplicar a pena correta e assim ressocializa-lo devidamente.

No entanto, 0 que se vive atualmente é pensar que seria melhor que a modernidade
comece a fracassar, pois no “capitalismo tudo que ¢ sélido desmancha no ar”.

Em outras palavras, urge a necessidade de pensar numa sociedade que conceba as
relacGes para além do binémio vendedor-comprador e, ipso facto, para além da légica do
capital que inclui os consumidores adequados e exclui os consumidores defeituosos a partir da
medida do potencial de consumo?*, tornando assim as técnicas de aviltamento do Holocausto
uma pratica vigente com uma roupagem diferente. Isso faz evocar a memoria, o trauma da
segregacdo e traz a consciéncia a ideia que o lugar do excluido de hoje ndo muito difere da
situacdo da vitima conduzida friamente a cAmara de gas. A diferenca é que este, em pouco
tempo, tem seu corpo cremado enquanto que aquele morre lentamente sob os flagelos da fome

e da desigualdade.

A racionalidade administrativa tem ascensdo no nazismo, pois seus lideres usavam uma técnica, uma
administracdo burocratica completamente racionalizada para arrastar milhdes de seres humanos as camaras de
gas e extermina-los com o maximo de eficiéncia. A partir disso conclui que esse tipo de racionalidade entendida
como mero meio (instrumental e eticamente neutra) pode ser usada para justificar quaisquer fins, inclusive fins
absurdos como exterminios.

X“BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacdo das pessoas em mercadoria. Tradugdo Carlos
Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p.85.



24

Como frisa o proprio Bauman, no mundo de desigualdades onde h& poucos
vencedores solitarios, o destino final dos excluidos (os desajustados do sistema) é o lixo, isto
é, 0 padecimento ao assistencialismo e a descartabilidade.

O modelo de empresa capitalista, assim, por se constituir em funcdo da razéo
instrumental, também serve de meio de desnaturacdo do humano nas relagdes sociais, pois
condiciona o sentido de comunidade a perspectiva da vantagem econdmica,?®suplantando
qualquer outra dimensdo do homem a esfera econémica.

A era da modernidade comeca nos anos de 1.500, aproximadamente, na crenca da
transformacdo do mundo através da ciéncia, da racionalidade (Copérnico, Galileu). Atinge a
sua maturidade no século XIX por intelectuais que acreditam em como a historia se
desenvolve em sociedade com a troca de mercadoria, por exemplo.

Ja no século XX, como referiu Freud?®, pioneiro da Psicanalise, a civilizagio
precisava ser assumida, e a normatividade dirige-se a esse fim, na medida em que promove a
reniincia ao instituto, operando a insercao do sujeito na cultura.

Freud detalha essa perspectiva, a partir do contexto do inconsciente, ja que os fatos
da vida humana estdo repletos de subjetividade, ainda pouco explorados, mas com o infinito
de possibilidades a ser desvendado, o que se realiza em ter uma visdo geral de si, dos outros e
da sociedade em que habita.

Na modernidade solida, nas palavras de Bauman, verifica-se a no¢do de um Estado
organizado, que seria a instancia produtiva do mundo. O Estado que garantiria a qualidade de
vida das pessoas e um capitalismo civilizado sobre o seu controle.?’

Na chegada da pds modernidade, o Estado possui um papel cada vez menor, tendo
em vista que se tornou uma empresa ineficiente e para que ele continue a ganhar espaco é
preciso que encolha, como é o caso das privatizacOes, desestatizacdo, mercados livres, e
outros.?®

Isso quer dizer, que o Estado vai dando espaco ao capitalismo anunciando a poés
modernidade com seus conflitos sociais que tanto operam no inconsciente de individuos que
ndo se adaptam a essa sistematica quanto aos reflexos tidos no meio social, como a

desigualdade de classes, dando margem a pobreza e consequentemente a violéncia.

ZENRIQUEZ, Eugéne. O individuo preso na armadilha da estrutura estratégica. Revista de Administracdo de
empresas, Sdo Paulo, V. 37, n. 1, 1997, p. 18-29.

% FREUD, Sigmund. Obras Completas. Rio de Janeiro: Imago, 1969, p. 19.

Z7A p6s modernidade (Zygmunt Bauman). Palestrante: Luis Felipe Pondé, Sdo Paulo, CPFL CULTURA, 2014, 1
DVD.

28 1bid.
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O cidaddo contemporaneo esta preocupado com a qualidade, ele enxerga outras
oportunidades no mercado. Assim, a consciéncia pés moderna, da perspectiva que se comeca
ter diante do mundo, instala-se na forma de mal estar. No fundo as pessoas ndo querem saber
a verdade, como bem observado nos escritos em Habitantes de Gaiolas que € uma parddia do
Mito da Caverna, de Platdo®.

Na pds modernidade, 0 mundo entra em decadéncia, pois ndo ha mais para onde
seguir, cai-se num abismo. E uma era em que se discute a relatividade. Enquanto na era da
modernidade acreditava-se na razdo, na p6s modernidade ndo se acredita em nada.

Por isso fala-se na modernidade liquida, onde ndo ha mais garantia de que aquilo que
foi conquistado permaneca ao seu lado, como familia, emprego, e outros assuntos tidos como
importantes. Cada vez mais, as pessoas por ndo conseguirem preencher os requisitos da
felicidade trocam por outro e, no entanto, ndo batalham mais por nada, pois absolutamente
tudo se torna dificil, um obstaculo a ser ultrapassado para se chegar a lugar nenhum.

Em resumo, a p6s modernidade se traduz por uma era efémera, vazia, sem conteudo,
onde a moral se perdeu. Trata-se da Etica para o inverno® (atravessando um deserto), em
outras palavras, as pessoas estdo atravessando um deserto no inverno e se parar a casca € fina,
ela racha e a pessoa morre, entdo, € preciso correr muito por mais que esteja correndo sem
saber aonde se quer chegar.

Com isso, as crises decorrentes da globalizagdo com a chegada da pdsmodernidade
faz das relagdes entre os individuos cada vez mais interculturais. Traz ao jurista a necessidade
de ampliar os seus conhecimentos interdisciplinares, ja que as duas ciéncias tratam do
comportamento humano, a fim de superar o vazio que predomina nos dias atuais.

O operador do direito ndo consegue mais aplicar o direito somente com a
normatividade, voltado tdo somente para ciéncia juridica, sem observar os tracos periféricos,
marcados por um mundo em constante inovagéao.

Tanto a Psicologia quanto o Direito séo ciéncias que carregam em sua esséncia a

abertura para seguir as transformacdes e ir se adaptando a elas. Atualmente, ndo ha mais como

290s seres humanos tem uma visdo distorcida da realidade. No mito, os prisioneiros somos nds que enxergamos e
acreditamos apenas em imagens criadas pela cultura, conceitos e informacdes que recebemos durante a vida. A
caverna simboliza 0 mundo, pois nos apresenta imagens que nao representam a realidade. Sé é possivel conhecer
a realidade, quando nos libertamos destas influéncias culturais e sociais, ou seja, quando saimos da caverna.
Disponivel em: <http://www.suapesquisa.com/platao/mito_da_caverna.htm.> Acesso em: 19 abr. 2017.

%A metafora que descreve este percurso é a de um diagnéstico psicossocial de uma época e a luta pela
construcdo de estratégias de vida diante de um mundo feroz, veloz e incerto. A pés-modernidade, conceito
filosdfico, social e psicoldgico, é marcada por uma série de desafios. Sua raiz é o despertar do sono dogmatico
da modernidade e sua crenca na razdo instrumental e na vida administrada. As utopias modernas jazem sob 0s
escombros do projeto iluminista. Disponivel em: <http://radeir.blogspot.com.br/2011/11/zygmunt-bauman-uma-
etica-para-o-inverno_10.html>. Acesso em: 19 abr. 2017.



26

manter 0 mesmo pensamento juridico como se o Direito fosse a Unica solugdo e, ainda buscar
precedentes arcaicos para definir aquele julgamento.

Mas ainda ha aqueles que persistem em ndo acompanhar o passo da evolugéo,
negando existir um ponto de conexd@o entre os ramos, atuando cada qual em universos
diferenciados.

E nessa dicotomia estabelecida entre o passado e a modernidade, instaurou-se “uma
fetichizagdo do juridico e levou a um desprezo pelos demais saberes nio normatizantes”>!,
atrasando a oportunidade de evoluir para a melhora do sistema juridico.

Os que mantiveram essa forma de pensar permanecem fincados com suas raizes
profundas desde a concepcao cléssica, na divisdo entre a ciéncia pela objetividade e a filosofia
pela subjetividade.

Essa maneira de comportamento se reflete em varios campos da vida em sociedade,
em dar importancia a praticidade e ao objetivismo deixando sem importancia a subjetividade.

No sistema criminal brasileiro, o crime tem o seu enfoque apenas quando do
cometimento, com o sentimento de garantir a represalia contra 0 agente criminoso por meio
da prisdo, sem tornar relevante o0 momento da individualizacdo da pena e até mesmo na
ressocializacdo do preso, sobretudo, se a execugédo penal foi eficaz.

Em outras palavras, se quer manter a mesma formacdo que se deu a partir do
século XIX, com a aproximacdo do direito com a psicologia, por Ihering®? (1877) que
defendia a existéncia de um sentimento de justica coletivo como fonte do Direito Positivo.

Segundo informagdes®, contribuiram para esse periodo de juncdo do Direito com

a Psicologia:

as obras do filosofo Fichte, Fundamento do Direito Natural(1796); do médico
francés Prosper Despine com sua obra Psycologie Naturelle (1868); de Gabriel
Tarde com La philosophiepénale (1890) e Les Transformations dudroit (1893).
Alem destes, foram influentes os italianos, Lombroso (1876) e Marro (1887), e 0s
alemaes Kurella, Baer e Gross(1893) e o francés Laurent (1908).

Talvez, o Direito tenha avancado mais dentro da sua propria formacdo com

relacdo as proprias disciplinas juridicas, ja que os principios fundamentais, como a dignidade

SITRINDADE. op.cit., p.30.

2ROCHA, Marcela Magalhdes; NUNES, Samuel Lucas Ferreira. A interdisciplinaridade na interface da
psicologia juridica aplicada ao direito. Disponivel em: <https://www.conteudojuridico.com.br/pdf/cj038206.
pdf> Acesso em: 24 mai. 2018.

3 1bid.
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da pessoa humana, funcionaram como uma escada para o crescimento do saber juridico em
constante adaptacao do que a pré-modernidade apresenta.

Apesar disso, a seguranca juridica acaba sendo um fator impeditivo para a
transformacdo social. Do mesmo modo, a psicologia ndo consegue desenvolver 0s seus
pensamentos por diversos fatores, ndo so pela auséncia de incentivo a novas reflexdes, mas
também em tecnologias para o aprimoramento do conhecimento cientifico.

A psicologia juridica, no entanto, ndo traz para muitos magistrados o determinismo e
a especificidade que o direito necessita, o que faz da filosofia ser melhor compreendida por
ter uma amplitude maior, universal.

Assim, por ser tratada como ciéncia de menor significancia, ela é representada
basicamente pela escola do psicologismo juridico, o realismo americano e o0 escandinavo, com
o fim de buscar a Justica.

Ao se deparar com o campo das emog0es, 0 juiz analisa a realidade externa quando
da elaboracdo da decisdo judicial, porém ndo ha como esquivar-se da realidade interna, uma
vez que oS magistrados sdo seres humanos e como criaturas terrenas podem cometer
equivocos de natureza subjetiva, em decorréncia da influéncia da bagagem de sua existéncia,
que sdo interpretadas pelos mesmos como se racional fosse, dotado de total credibilidade.

Visto esse risco, Gulotta®* refere a justica consciente e ha uma justica inconsciente
que podem ser determinantes quando do pronunciamento judicial. Assim a questdo da
normatizacdo objetiva ndo € somente a Unica a ser utilizada, pois o subjetivismo é algo
intrinseco, ausente o olhar externo sobre as coisas. Para melhor ilustracdo, segue quadro

abaixo:

Justica Consciente

Justica Inconsciente

Réu Condenado somente se julgado | Condenado ainda se inocente por
culpado. culpas infantis pregressas
Crime Perseguido somente na forma | Perseguido ainda que apenas
tentada ou consumada. imaginado.
Transacdo As vezes é possivel. Dificil devido a estreita relacdo

entre justica inconsciente e

desejos inconscientes.

Natureza da Pena

De acordo com o prescrito em

lei.

Sempre severa e independente da

natureza do crime.

Mais pena pelo mesmo delito

Né&o é possivel.

Reiteracdo constante das penas

3 GULOTTA, Guglielmo. Dinadmica psicossocial da Decisdo Judicial.
Grande do Sul. Porto Alegre: Nova fase, vol. 1, n. 22, 1992, p. 78-88.

In: Revista do Ministério Pablico do Rio




pelo mesmo fato.

Término da Pena

Determinado pelo juiz.

Punicdo ilimitada no tempo. (O
inconsciente é atemporal: ndo
tem passado nem presente nem

futuro).

Tipos de Penas

Pecuniéria detentiva (restritivas

de liberdade ou de direitos)

Sentimento de culpa, remorso,
depressdo, distlrbios neuréticos

de varios tipos, suicidio (...)

Garantias para o imputado

Codigo de Processo Penal:

defesa, direitos  processuais,

garantias constitucionais (...)

A Unica lei é aquela do talido. A
defesa é praticamente
impossivel, e o0 ego quase
sempre sucumbe a forca do
superego, que o tiraniza, porque
Ihe atribui  responsabilidade
sobre a base de violacBes
pregressas e s6 remota e

inconscientemente analogas.

Defesas comuns

Negacdo dos fatos, Alibi,

circunstancias atenuantes, etc.

Aceitacdo da pena por uma

violagdo menos grave que

mascara a verdadeira imputacao.

Graus de juizo

Pelo menos dois (juizo singular e
colegiado, primeiro e segundo

grau de jurisdi¢do)

Néo existe a possibilidade de

recurso  (apelagdo,  agravo,
embargos, etc). Jurisdi¢do Unica

e interior.

Adaptado de Gulotta® por Jorge Trindade.
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Transportando essa linguagem técnica para a individualizagdo da pena realizada pelo

magistrado, a problematizacdo surge quando se valora a pena base sobre circunstancias de

cunho subjetivo, sem dar atencdo a todo conhecimento cientifico da psique humana atrelados

ao apoio de profissionais capacitados, a fim de proferir uma decis@o consistente ndo apenas na

normatizacgdo da justica consciente, mas, sobretudo, a inconsciente.

A partir da leitura de sentencas e acorddos, percebe-se a grandeincidéncia de

afirmacBes genéricas ou restritas a determinacGes de temperamento e cardter. Ndo ha a

investigacdo das bases estruturais da personalidade.®

31d. Elementi di psicologia giuridica e di diritto psicolégico. Milano: Giuffré, 2002, p. 570.
6BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 3.ed. Porto Alegre: Livraria

doAdvogado, 2004, p. 209.
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N&o ha qualquer davida, de que o julgamento inconsciente é marcado por fatores
capazes de integrar as decisdes humanas em geral. Por isso, a importancia em se discutir tanto
0s aspectos relevantes do processo, quanto as questdes periféricas que influenciam na causa e
no comportamento humano, assim como a preocupacao da conexdo das ciéncias, a fim de se

despir de qualquer preconceito e seguir adiante para o aprimoramento do saber juridico.
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2. A INFLUENCIA DO MEIO SOCIAL NA FORMACAO DA PERSONALIDADE
HUMANA

Nesse capitulo, sera verificada a importancia de serem analisados os campos que
circundam o ser em sociedade e capazes de justificar possiveis causas para 0 cometimento da
criminalidade, causas extraindividuais que influenciam no comportamento do individuo, mas
de alta significancia para os estudos da personalidade humana.

No primeiro momento é natural o pensamento de que as condutas e comportamentos
adotados nas relagcGes humanas referem-se a personalidade individual de cada um. E por conta
dela, os atos criminosos sdo cometidos. Essa analise tem importancia quando é preciso tracar
a maneira pela qual o comportamento é conectado a personalidade.

Sé&o varias as teorias que abordam essa analise, nas quais se discutem as questdes de
identidade, sexualidade, estimulos, satisfacdo e necessidade e como elas interagem com um
mundo externo, ao modo como as reacfes séo enfrentadas quanto ao pertencimento de grupos
e como esses grupos influenciam nas condutas diante da vida cotidiana.

Segundo Freud®, a personalidade é apenas uma parte do complexo aparelho
psiquico, em que se tem uma estruturacdo do funcionamento mental.

Partindo desse conceito psicanalitico, verifica-se em momento posterior, que ao
tratar da personalidade é imprescindivel falar de dois aspectos que a constroem, o carater e 0
temperamento, onde conflitos que sdo percebidos na trajetéria do desenvolvimento do
individuo sdo inevitaveis e resultam nas diferencas singulares e na complexidade do
comportamento humano.

O carater esté associado ao ambiente, ao externo, ao meio social, onde o individuo se
integra e se desenvolve como ser humano, formando os seus valores, principios e culturas. O
carater é também construido pelo tratamento de n6s como objetos de nossas proprias acdes,
uma vez que elas sdo compreendidas pelas respostas dos outros a nossa performance. Ou seja,
a maneira como agimos e nos percebemos sdo conformadas pelas expectativas dos grupos a
gue pertencemos, o0 que se manifesta de varios modos.

Bauman® entende que o processo de formagdo do carater e de como 0s instintos
podem ou ndo ser suprimidos costuma ser denominado de socializacdo, pois Somos

transformados em seres capazes de viver em sociedade, pela internalizacdo das coercdes

$’FREUD,op. cit., p. 4.
3¥BAUMAN, Zygmunt; MAY, Tim. Aprendendo a pensar com a sociologia. Rio de Janeiro: Zahar, 2010, p. 45.
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sociais. Enquanto o temperamento associa-se ao inato, ao patriménio hereditario, a emocoes
que nascem com o individuo.

E com a combinacdo desses dois elementos que se tracara a identidade do sujeito
como ser humano, e por isso pontes indissociaveis a personalidade.

Em outras palavras, a personalidade refere-se as caracteristicas que marcam a forma
de ser de uma pessoa, individualizando-a das demais. Mas sob o ponto de vista juridico indica
a aptiddo para ser sujeito de direitos.

Ruy Rosado Aguiar Jinior®® menciona ainda as definicdes de temperamento, carater
e trago de personalidade. O temperamento seria a interferéncia de aspectos hereditérios e
fisiol6gicos sobre o ritmo, afetividade e vitalidade do individuo. O carater, designacdo de
aspectos morais e para 0s tracos, 0 senso comum costuma elaborar uma extensa lista de
adjetivos correspondentes como: honesto, amigavel, artistico, calmo, irritante, toleravel,
oportunista, radical, pessimista, e outros, sendo a combinagcdo desses a constituicdo da
personalidade.

A exemplo disso, a Dra. Katia Mecler®®, médica psiquiatra, tratou do tema

personalidade em relagdo aos psicopatas do cotidiano, da seguinte forma:

diariamente, somos bombardeados com noticias sobre crimes sexuais, casos de
assédio moral, assassinatos por motivo torpe ou futil, violéncia doméstica, maus
tratos a animais. O psicopata do cotidiano tanto pode ser um lider mistico que
convence seus seguidores ao suicidio coletivo quanto um garoto que bota fogo num
indio, em praca publica. Mas seus tracos de personalidade também aparecem nos
motoristas que explodem no transito, nos vizinhos que vao parar na delegacia ap6s
uma discussdo no condominio. Podemos chama-los de psicopatas do cotidiano,
pessoas que ndo perdem o juizo da realidade. O que configura a perturbacdo é um
comportamento, um jeito de ser, uma inadequacéo, que causa disfuncdo em alguma
area importante da vida da pessoa.

Ao tracar um paralelo na visdo da personalidade como circunstancia judicial da pena,
identifica-se que as decisfes judiciais ndo tendem a formular penalidades coerentes com o
individuo ja que diante da analise feita na questdo dos psicopatas do cotidiano néo teria o juiz
capacidade técnica para diferenciar o comportamento do psicopata.

Inclusive, porque a legislacdo brasileira além de limitar a atuacdo de profissionais
técnicos da area da psicologia limita também o magistrado a apenas recorrer a pericia médica-

psiquiatrica para constatar a imputabilidade ou semi-imputabilidade do réu.*

IAGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Aplicacdo da pena. 4. ed. Porto Alegre: AJURIS, Escola Superior da
Magistratura, 2003, p. 41.

4OpALESTRA, 46, 2015, Botafogo. Psicopatas do cotidiano: como sobreviver a um deles. Rio de Janeiro:
ESPACO CLIF, 2015.
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A concepcdo doutrinaria atual acerca da pertinéncia da personalidade no rol de
circunstancias judiciais a serem analisadas pelo magistrado leciona o afastamento desse
mérito. A argumentacdo para tal posicdo se constitui em criticas referentes ao aspecto
estrutural e organizacional do Poder Judiciario, bem como a fundamentacdo ideoldgica do
Direito Penal Contemporaneo.*?

O Direito Penal deve se alinhar & ideologia presente no texto Constitucional,
alvitrando entdo por um rigor de justica social que consiga privar pelos valores humanos e
pelos principios. A problematica do tema € justificar a necessidade de se observar um rigor
humanitario do acusado ou apenado, de modo a ndo violar os principios que regem tanto o
direito penal quanto ao constitucional, a saber: a dignidade da pessoa humana.*?

O entendimento foi abracado pelo Codigo Civil**, no seu artigo 2° que confere a
personalidade desde o nascimento com vida, mas a lei pbe a salvo, desde a concepcdo, 0S
direitos do nascituro. Dai se pautar na compreensao da hereditariedade e do ambiente desde a
infancia, pois é a partir dessa fase que é formada a psicossocial, independente do modelo de
psicologia adotado.

Quando esse enfoque passa pelo sistema juridico, observa-se que 0 meio social é um
fator de extrema importancia, pois ele é fator para alterar o desenvolvimento do inato, seja
qual temperamento for.

As circunstancias que acompanham a vida social sejam intencionais ou espontaneas
contribuem para a forma e para o conteido das relacdes sociais que caracterizam a sociedade,
e nesse sentido é possivel que a psicologia juridica intervenha de modo a compreender esses
elementos, deslocando-as para o direito.

O estudo cientifico dos padrées complexos de mudanca durante a vida do ser
humano evidenciou uma crescente evolugdo nos comportamentos a ser estudada entre as
disciplinas do desenvolvimento, isso porque essa matéria ndo é estatica, ndo é um estagio que
se paralisa no tempo. Pelo contrario, a necessidade de explorar as atitudes das criancas e
adolescentes na contemporaneidade, torna a compreensdo pelos acontecimentos em sociedade

mais plausiveis.

41 SIQUEIRA. Galdino. Tratado de direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: José Konfino, 1950. Tomo Il. p. 754-
756.

“2MENEZES, Bruno Seligman de. Fixacdo da pena—base a luz do garantismo penal. Campinas: Minelli, 2005,
p. 78.

“CARDOSO, Rodrigo Eduardo Rocha. A primazia ao principio da humanidade no Direito Penal
contemporaneo em respeito a tendéncia  constitucionalizante do Direito. Disponivel em:
<https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2982/A-primazia-ao-principio-da-humanidade-no-Direito-Penal-
contemporaneo-em-respeito-a-tendencia-constitucionalizante-do-Direito> Acesso em: 15 nov. 2017.

4 BRASIL. Cadigo Civil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002> Acesso em: 15 nov.
2017.
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Mas € um campo ainda a ser trabalhado com muita cautela, sem descuidar dos
diversos movimentos no sentido de reassociar as experiéncias humanas e suas interagdes no
contexto sociocultural, assim como na vida em sociedade.

Visto a maneira pela qual a personalidade é influenciada pelo meio social, como ja
apontava a criminologia critica ao positivismo, haja vista os diversos estimulos que sdo
trabalhados no inconsciente, bem como a constante mudanca de tragos comportamentais
diante das diversas relagbes com o mundo, se faz necessario analisar como a ciéncia juridica

enxerga e lida com essa dindmica da personalidade humana.

2.1 A personalidade em desenvolvimento sob a perspectiva juridica

Ao falar da personalidade em desenvolvimento, a ligagao se torna muito estreita com
a crianca e o adolescente, ja que tanto a Psicanalise como a Psicologia revelam como ponto
nodal a construcdo inicial da personalidade como base para as relacdes humanas durante o
crescimento do individuo.

Estudos® revelam que talvez a contribuicio mais revoluciondria para o
desenvolvimento tenha advindo de Charles Darwin, ao sugerir uma relagédo entre a evolucao
da espécie e o desenvolvimento infantil. De outra forma, a nocdo de busca pelas origens dos
comportamentos e atributos dos adultos nas experiéncias infantis € um estudo psicologico
importante.

Em sentido amplo, aliado ao direito, a nogéo clara do desenvolvimento configura um
fator muito importante que ndo pode ser menosprezado no estudo das mais variadas questoes
juridicas, as quais devem ser analisadas a luz das especificidades proprias da etapa do
desenvolvimento em que cada um se encontra.

Assim, por exemplo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente pressup8e as nog¢des de
infancia e de adolescéncia, enquanto o Cddigo Penal se alicerca na ideia da maioridade. J& o
Estatuto do ldoso contempla sujeitos que se encontram em outra etapa do ciclo vital e que
devem ser compreendidos pelo direito de acordo com as caracteristicas dessa etapa, ou seja,

tendo-se em vista as condicdes que sdo inerentes a esse momento de vida.*®

“TRINDADE. op. cit., p. 81.
“1bid., p. 79.
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Destaca-se que h& alguns elementos atrelados ao desenvolvimento humano que
precisam ser enxergados separadamente, como o desenvolvimento fisico, cognitivo e
psicossocial, em cada etapa da vida, para que seja possivel compreender a estrutura da
personalidade em desenvolvimento. Esses aspectos ndo sdo autbnomos, de modo que estdo
interligados e se conflitam entre si.

Nesse sentido, reporta-se a fase infantil, pois nela é costumeiro atribuir as criangas
algumas caracteristicas que sdo consideradas como sua personalidade. Isso porque, ja se
percebe uma mistura de temperamento e emocgBes que sdo conduzidas de acordo com a
criagdo dos pais e a educacdo na escola, matrizes que sdo significativas na influéncia de
relacionamentos no futuro.

Em se tratando da pds modernidade, em que tudo corre as pressas, sem que Se possa
acompanhar a velocidade das interacdes, das modificagdes tecnoldgicas, é de tamanha
relevancia a atencdo voltada para aos jovens, que sao vitimas da falta de percepg¢do dos pais
sobre todos os problemas psicolégicos que eles enfrentam nessa fase de maturagéo.

A personalidade estd em continua transformacdo, apesar das mudancas complexas,
ou da existéncia de traumas que podem tornar duradouras e patoldgicas algumas
caracteristicas e sintomas.

Quando esse cenario se desenvolve na perspectiva juridica, como nos casos de
traumas e transtornos psicoldgicos decorrentes da alienacdo parental, do Bullying®’, da
violéncia e do abuso sexual contra a crianca e 0 adolescente, e do abandono afetivo; é preciso
cuidado para aplicar ferramentas desenvolvidas na psicologia e utilizadas pela equipe
interdisciplinar que sejam suficientes para acolher positivamente a vitima e contribuir com a
justica sem violar a dignidade humana.

Do contrario, leva a crer que a ineficacia no uso do enfoque psicolégico leva a um
juizo superficial do contexto subjetivo que tornou o individuo suscetivel ao cometimento de
atos criminosos. E isso reflete no momento da valoragdo da pena em que, por exemplo, o
indeferimento de uma oitiva de testemunhas em que o fato ndo foi presenciado, mas o
depoimento pode auxiliar o magistrado a colher informagbes importantes sobre a
personalidade do agente, fere, sem ddvida, o principio da individualizacdo da pena. Ainda

mais em casos afetos a delitos oriundos de traumas psicolégicos.

470 termo bullying é utilizado na lingua inglesa para descrever atos de violéncia fisica ou psicolégica,
intencionais e repetidos, praticados por um individuo (bully:valentdo) ou por um grupo com o objetivo de
intimidar ou agredir pessoas incapazes de se defender. Em espanhol, a palavra acoso serve para designar a agdo
ou o efeito de importunar, assediar, perseguir sem dar trégua, tratar de forma hostil e vexatéria, notadamente no
ambiente de trabalho, onde se confunde com a designacéo inglesa de mobbing. Ibid., p.429.
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Por mais tedrico que possa parecer quando do estudo do tema da personalidade, é
valido destacar algumas passagens que Freud aborda na elaboracdo do modelo de aparelho
psiquico, denominado Segunda Topica que se relaciona intimamente com questfes
contemporaneas tratadas juridicamente, ao falar do superego.

O superego 8 é a expressdo da interiorizacdo das interdigdes e exigéncias da cultura
e da moralidade. A formacao dessa instancia se da pela vivéncia da crianga com seus pais e
cuidadores, que, desde cedo, tolhem os desejos que consideram inadequados e inserem a
noc¢do de postergacdo ou de adiamento da gratificacdo, assim como transmitem a noc¢éo de lei,
transgressdo e culpa, o que, em psicologia, aparece como sendo o grande “ndo” dos pais.
Durante esse processo de aprendizado, a crianga testa continuamente os pais e procura realizar
as suas peripécias, até ser impedida. Com o passar do tempo, aprende que seu comportamento
desagrada aos pais e comeca a evita-lo, pois teme perder seu amor ou ser punida. O medo da
punicdo ndo é tdo eficaz quanto o medo da perda do amor e isso é de extrema relevancia
quando se estuda as tendéncias psicopaticas e antissociais.

Em uma analise comparativa com o atual cenario juridico, o tratamento que se da no
abandono afetivo pode vir a ser uma das causas que levam o individuo a se comportar de
maneira contréria a lei e a ordem. Fica claro que a omissdo ou a negligéncia de um pai frente
a criacdo de um filho, com o dever de cuidar e ndo s6 de suprir as necessidades basicas,
constitui, sim, um ilicito legal, cabendo, portanto, a compensacdo ou indenizacdo da vitima
em questao.

Sobre esse assunto, 0o STJ, em decisio inédita®®, condenou um pai a pagar
indenizacdo de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) para a filha pelos danos morais causados
por abandono afetivo. Ela afirma que ndo recebeu o devido suporte afetivo do pai durante a
infancia e adolescéncia, além de ter sido tratada de forma diferente em relacdo aos outros
filhos. Apoés ter sido julgado improcedente em primeira instancia, houve a reforma em
segunda instancia, em que o Tribunal de Justica de Sdo Paulo reconheceu o abandono afetivo
e fixou a compensacao por danos morais no valor de R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze
mil reais). Quando o recurso foi julgado pelo STJ, foi decidido pela reducéo do valor, além do
gue a ministra Nancy Andrighi, relatora do processo, afirmou que o caso nao discutia 0 amor
do pai pela filha, mas sim o seu dever juridico. De acordo com as suas palavras, “amar ¢

faculdade, cuidar é dever”.

48 |bid, p. 74.
4BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.159.242-SP. Relatora Ministra Nancy Andrighi.
Disponivel em: <www.stj.jus.br> Acesso em: 20 nov. 2015.
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Nota-se que os julgados, a partir dessa nova perspectiva®, alteraram a forma de
pensar dos Tribunais, dando destaque que a negacdo a sentimentos, emocdes e afetos no
convivio com os pais, da crianca e do adolescente, na fase da formacéao da sua personalidade e
construcdo do seu carater, leva esses individuos na fase adulta a sofrerem problemas psiquicos
graves e muitas vezes irrecuperaveis, tornando-se armadilhas da sociedade.

O que se retira desse novo paradigma é a possibilidade de deixar claro que problemas
tidos na infancia refletem imensuravelmente nas relacbes humanas, sem ter a exatiddo do que
pode acontecer no futuro diante de situacdes que sdo colocadas em pratica na vida cotidiana.

E isso se torna complexo a medida que ndo ha didlogos no seio familiar sobre a
rotina de um filho(a), na fase de crescimento, que lida tanto com o ambiente familiar em sua
casa, quanto com o meio social na escola e nao encontra espaco para discutir acontecimentos,
situacOes indesejadas ou até mesmo compartilhar momentos vitoriosos.

Com efeito, os estudos®! apontam que foi a partir da ideia de causas psicoldgicas,
tidas por Charcot e, posteriormente por Freud, gerando doencas fisicamente observaveis que
se passou a considerar o ambiente como importante no desenvolvimento humano.

Muitas vezes a medicacao psiquiatrica, em geral, € de imenso valor na melhora dos
sintomas da doenca mental e, em casos graves, indispensavel para minorar o sofrimento dos
pacientes, que em determinadas ocasides tem aumentado o risco de suicidio ou de outros
comportamentos extremos, até mesmo de natureza criminal, como o homicidio.

No caso do suicidio, embora a relacdo entre distarbios suicidas e mentais, em
particular, depressdo e abuso de alcool, esteja bem estabelecida em paises de alta renda, varios
suicidios ocorrem de forma impulsiva em momento de crise, com um colapso na capacidade
de lidar com os estresses da vida — tais como problemas financeiros, términos de
relacionamento ou dores cronicas e doencas.

O acompanhamento da medicacdo, o tratamento com psicdlogo, a atengdo dos pais,
familiares e educadoras na prevencgédo do suicidio sdo medidas urgentes a serem tomadas e

vivenciadas de maneira rotineira a fim de evitar esse mal de ceifar a propria vida.

*0Tese contraria: Os ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica negaram recurso especial de
servidora publica que buscava indenizagdo de seu pai devido & falta de assisténcia afetiva e material em sua
criacdo. Ao analisar o recurso, 0s ministros ndo identificaram ato ilicito ou culpa na conduta do genitor da
autora, que teve a paternidade confirmada somente 38 anos apds o nascimento da filha. Para o ministro relator,
Villas Bbas Cueva, a auséncia de afetividade no ambiente familiar, normalmente, ndo configura dano a ser
reparado por meio de indenizagdo pecunidria. O ministro também registrou que a demora de quase quatro
décadas para que a autora ingressasse com acdo de paternidade contribuiu para o agravamento do caso. REsp
1493125. Id. Superior Tribunal de Justi¢ca. Recurso Especial 1.493.125-SP. Relator Ministro Villas Bdas Cueva.
Disponivel em:  <https://aasp.jusbrasil.com.br/noticias/312480207/stj-terceira-turma-nega-pedido-de-danos-
morais-e-materiais-por-abandono-afetivo> Acesso em: 19 abr. 2017.

5L TRINDADE, op. cit., p, 86.
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No Brasil, o indice de suicidios na faixa dos 15 a 29 anos é de 6,9 casos para cada
100 mil habitantes®, uma taxa relativamente baixa se comparada aos paises que lideram o
ranking - india, Zimbabue e Cazaquistio, por exemplo, tém mais de 30 casos. O pais é 0 12°
na lista de paises latino-americanos com mais mortes neste segmento.

Alexandra Fleischmann®, especialista da OMS>*comenta que para a faixa etaria de
15 a 29 anos, apenas acidentes de transito matam mais. E se for analisar as diferengas de
género, o suicidio € a causa primaria de mortes para mulheres neste grupo.

Contudo, verifica-se que a sociedade ou o grupo a que pertence traca um perfil para
que seja seguido, de modo que essa manifestacdo de regras ja se inicia desde crianca, afetando
todas as areas da vida sem limites para cessar.

Isso porque, o individuo quer ser aceito naquele grupo que nasceu, ou se encontra em
determinado momento, como a prisdo, afastado socialmente. Trabalhar com a rejeicdo seja ela
qual for pode despertar um motivo de furia interna desde a infancia, tornando o sujeito
agressivo na fase adulta e de dificil ressocializacdo, caso ndo tenha o tratamento adequado
para se restabelecer em sociedade.

Em outro plano, o comportamento pode ser tragado por pontos positivos e negativos,
que amoldam o sujeito na medida em que as situa¢fes vao surgindo diariamente no ambiente
em que Vive.

E uma espécie de rotatividade do comportamento, intimamente ligada com a
liberdade da conduta humana, ja que varia de acordo com os estimulos que fazem o individuo
agir positivamente, recompensando-o em seguida, ou reforgos negativos, que Ihe retiram algo
que esteja sob conquista ou que cause algum desconforto com a sua falta.

Nessa linha de raciocinio, o modelo de psicologia cultural de Abraham Maslow®® traz
uma contraposicdo entre satisfacdo e necessidade, demonstrado por meio de uma estrutura
piramidal que recebe o nome de A Piramide das Necessidades de Maslow, de modo que a
satisfacdo das necessidades de um nivel inferior constitui condi¢do para o atendimento das
necessidades de nivel superior.

Assim, no entendimento de Maslow, h4d uma hierarquia das necessidades, colocadas

em diferentes graus, desde as necessidades basicas, como as fisioldgicas, que se destacam no

2PERASSO, Valeria. OMS: Suicidio ja mata mais jovens que o HIV em todo o mundo. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/09/150922_suicidio_jovens_fd>. Acesso em: 19 abr. 2017.
>3Noticia fornecida por Alexandra Fleischmann em entrevista concedida a BBC,em abril de 2015.

% A OMS reconhece o suicidio como uma prioridade de satide publica. O primeiro relatério sobre suicidio no
mundo da OMS “Prevencdo do suicidio: um imperativo global”, publicado em 2014, tem como objetivo
conscientizar sobre a importancia do suicidio e das tentativas de suicidio para a salde publica e fazer da
prevencdo uma alta prioridade na agenda global de sadde publica

SSMASLOW apud TRINDADE, op. cit., p. 75.
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primeiro nivel, assim como as necessidades supérfluas, como as compras feitas no shopping
para participar de um amigo oculto de final de ano, que se apresentam nos niveis mais
elevados. No seu estudo, € necessario esgotar a satisfacdo daquela necessidade para que se
ultrapasse o primeiro nivel, e assim sequencialmente.

Dessa maneira, € possivel visualizar a relagdo colocada pelo autor, no esquema

piramidal a seguir, adaptado por Jorge Trindade®®:

5. Necessidades de

Autorrealizagdo

4. Necessidades de autoestima

3. Necessidades de Amor e Participacéo

2. Necessidades de seguranga

1.Necessidades fisioldgicas

Nesse sentido, Jorge Trindade afirma que enquanto ndo encontrar satisfacdo de uma
necessidade, o0 homem se fixa nesse nivel, e todo seu esquema perceptivo s6 se preocupara
com as possibilidades de satisfazé-la. Ou seja, continua a dizer que, uma pessoa que vive com
fome ndo concebe bem-estar nem valores superiores, sem antes satisfazer tal necessidade
basica. Nesse sentido, parafraseando Ghandi, para as milhdes de pessoas que tém de passar
com duas refeicdes por dia, Deus s0 se atreve a aparecer como alimento.

Essa construcéo piramidal faz sentido para explicar a criminalidade, uma vez que o
individuo para atingir tal satisfacdo, seja ela fisioldgica ou seja de bem-estar, a depender do
grau de dificuldade, ira enfrentar alguns obstaculos e muitas vezes isso o leva ao cometimento
de crimes pela rapidez que busca na satisfacdo dessas necessidades.

Sucede que, essa teoria em si, apresenta muitas criticas, pois nem sempre quem ja
atingiu o grau desejado, comete crimes para suprir uma necessidade e sim por um desejo

constante de nunca estar satisfeito com o que ja foi conquistado.

% bid, p. 76.
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Por isso, a Psicologia Juridica prefere adotar a psicanalise para buscar a resolucdo de
questBes que envolvem a personalidade, pois o estudo é trabalhado desde a infancia na
influéncia do contato externo, seja com a familia, amigos ou no ambiente escolar.

O sociologo francés Pierre Bourdieu®’, em seus estudos da vida social, refere-se a
disjuncdo entre nossa percepcdo de nds mesmos e os campos de agdo nos quais Nnos
encontramos, denominando-a de “efeito dom Quixote”.

Desde crianca, quando ha o inicio da percepcdo sobre as amizades e 0 ambiente
social, nem sempre o grupo que define cada um, que auxilia na orientacdo do comportamento
e que se considera provedor da liberdade sera aquele cuja escolha é consciente e, assim, talvez
o individuo se torne um convidado indesejado. Quando nele se ingressa, ndo se pratica um ato
de liberdade, mas uma manifestacdo de dependéncia.

Nas palavras de Baumam®®, sobre o grupo social:

ndo optamos por ser franceses, espanhdis, afro-caribenhos, brancos ou de classe
média. Podemos aceitar essa sorte com tranquilidade e resignacao, ou transforma-la
em nosso destino, em entusiastico abrago da identidade de grupo, tornando-nos
orgulhosos de quem somos e das expectativas lancadas sobre nés em consequéncia
disso.

Ainda, Bauman®® continua, “transformar-nos, entretanto, exigira grande esforco
contra expectativas consideradas indiscutiveis por agueles que nos cercam. Autosacrificio,
determinacéo, persisténcia tomardo o lugar do conformismo a normas e valores do grupo.”

Fica claro que toda essa modificacdo de lutar contra determinado grupo que facga
parte é um forte indicativo para o cometimento de crimes, quando ndo se consegue mais
enfrentar o ambiente em que vive, pois na grande maioria ndo se tem estabilidade emocional e
conhecimento para diferenciar esses universos.

Além de sociologos, pesquisadores e estudiosos sobre o tema que sabem enfrentar
minuciosamente essa estrutura organizacional de grupos e suas interacdes, bem como a
maneira pela qual o ser humano lida com esses problemas, é possivel verificar esse contexto
social pela representatividade em poesias, musicas e outras formas artisticas.

A influéncia que essa conjuntura do comportamento humano representa na sociedade
é consideravelmente forte, podendo inclinar para um desabafo de satisfagdo ou de dor, como

se verifica na obra de Vinicius de Moraes, chamada “O Operario em Construcio”.®

5" BOURDIEU apud BAUMAN; MAY. op. cit, p. 38.
>8I bid.
¥bid.
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De acordo com o tema, a familia tem enorme influéncia no desenvolvimento da
crianga. Essa nocdo durante a primeira infancia alia-se ao fato de que absolutamente todos os
vinculos que sdo tidos nessa fase, e ainda a depender do grau da situacdo em que foram
percebidas afetam a capacidade de estabelecer relacionamentos intimos no futuro, marcando
as experiéncias seguintes aliadas a traumas psicoldgicos enquanto expressées emocionalmente
reeditadas de acordo com os padrdes preestabelecidos nas relagfes afetivas dos vinculos
precoces (attachment)®?.

Percebe-se que a relevancia do ambiente familiar enquanto atmosfera social e
psicoldgica é um traco que influencia a crianca e o adolescente no seu desenvolvimento como
pessoa, pois lacos que sdo construidos com os pais, a conexdo com a ideia de um lar, de uma
entidade familiar, independente se o ambiente € muito ou menos amoroso, se tem conflitos ou
ndo, e se existe bem estar econdbmico ou ndo, faz com que a crianca lide com a realidade
humana mais cedo e esteja em contato com as relagdes interpostas na sociedade, de modo a
formar a sua personalidade, as suas defesas e as suas convicgoes.

Compreende-se que a figura do amor no convivio com o0s seres humanos em fase de
desenvolvimento € uma peca modificativa na estrutura da personalidade, pois a auséncia dela
é capaz de desenvolver problemas psiquicos de tamanha relevancia e ndo contornaveis,
resultando no cometimento de atos infracionais ou até mesmo infracGes penais.

Atualmente, hd uma luta cada vez mais nitida de organizagfes sociais, assim como o
entendimento mais amplificado da sociedade sobre a reintegracdo do menor. O nascimento do
Estatuto foi o marco para os organismos trabalharem em conjunto com o objetivo de
solucionar as questdes que afligem os jovens.

Como se trata de uma personalidade em desenvolvimento, a chance de entrar no
mundo dos delitos é significativa, caso haja uma caréncia na base estrutural dessa crianga ou

adolescente.

80 poema O operario em construgdo, escrito por Vinicius de Moraes em 1956, descreve exatamente essa
dicotomia entre 0 grupo a que se pertence e a resisténcia em permanecer ou aceitar as condi¢des estabelecidas.
Descreve a vida humana, representando a maior parte da sociedade que se encontra em um total colapso de
osmose, no seio profissional, de um operario que entra em processo de tomada de consciéncia, partindo de uma
situacdo de completa alienagdo: “tudo desconhecia / de sua grande missdo”, sem saber “que a casa que ele fazia /
se.SUT, Helena; CRUZ, Mariana. Analise do poema: O operario em construgdo. Disponivel em: <http://roca-
2013.blogspot.com.br/2013/11/analise-do-poema-o-operario-em.html>. Acesso em: 19 abr. 2017.

61 O conceito da Teoria do Apego surgiu a partir do estudo do vinculo desenvolvido por recém-nascidos com as
suas maes e outros cuidadores. Quem deu inicio a esses estudos foi o psiquiatra e psicanalista John Bowlby, que
esteve em contato com criangas 6rfas e sem lar que apresentavam muitas dificuldades apds a Segunda Guerra
Mundial. Ao procurar entender melhor como os vinculos entre mae e filho eram desenvolvidos, por que eles
importavam e como eles se comportavam, Bowlby desenvolveu a Teoria do Apego. Essa teoria, posteriormente,
foi enriquecida e esclarecida com os estudos da psicanalista Mary Ainsworth.ACTInstitute. Teoria do apego:
Entenda o que é e conheca os 4 tipos de vinculo. Disponivel em: <http://actinstitute.org/blog/teoria-do-apego-
entenda-0-que-e-conheca-o0s-4-tipos-de-vinculo/>. Acesso em 18 nov. 2017.
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente divide o tratamento a ser observado por
meio do sistema primario, secundario e terciario. Cada um apresenta as suas delimitacdes
essenciais a cumprir com a ordem do Estado.

O que se verifica é a desordem quanto ao cumprimento dos elementos essenciais
correspondentes aos deveres ndo so do Estado, mas também da sociedade que € responsavel
por essa protecdo integral, e por isso da margem a um numero cada vez maior de atos
infracionais.

Apds verificar as lacunas que existem na conjuntura familiar aliada ao dever do
Estado em manter inc6lume a protegdo integral prevista no Estatuto, é possivel discutir, por
exemplo, sobre a reducdo da maioridade penal que de fato € um problema social que se arrasta
desde o seu advento.

O estudo da ampliacdo da imputabilidade penal esbarra na impossibilidade do direito
de punir, alvo de muitas discussbes. Mas, se € dificil compreender o direito de punir do
Estado, 0 mesmo ndo ocorre com relacdo a inimputabilidade do adolescente, pois essa possuli
fundamentos historicos, sociais, bioldgicos, psicoldgicos e juridicos.

Diante da falta do cumprimento com as necessidades basicas e essenciais que estao
previstas no primeiro capitulo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, depreende-se,
portanto, que a necessaria mudanca ndo é do ponto de vista legislativo, e sim do operacional.

O problema que padece para quem apura ato infracional, como fazem os operadores
do direito, € 0 mesmo para aqueles que apuram infracGes penais. O problema do cenario
juridico e politico atual do sistema brasileiro é a certeza da impunidade que s6 1% dos fatos
delituosos chegam até a sentenca penal condenatéria, e a mesma regra se da com o ato
infracional.®?

O outro é o equivoco do enfoque que a midia apresenta aos atos infracionais, ja que
esses ndo sdo mais do que 10% das infragBes cometidas contra a sociedade em geral.®3

Entdo, ao analisar as decisOes judiciais, a falha operacional € a mesma que € tida na
dosimetria da pena, quando se trata do descuido com a dignidade da pessoa humana e a falta

de atencdo que se d& ao estudo da vida extraindividual daquele sujeito.

©2BRASIL. Portal Brasil. Menores cometem 0,9% dos crimes no Brasil. Disponivel em:
<http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2015/06/menores-cometem-0-9-dos-crimes-no-brasil>. Acesso
em: 19 abr. 2017.

8]d. Conselho Nacional de Justica. Cnj traca perfil dos adolescentes em conflito com a lei. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/naticias/cnj/58526-cnj-traca-perfil-dos-adolescentes-em-conflito-com-a-lei>. Acesso em:
19 abr. 2017.
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A criangca e 0 adolescente que ndo recebem o tratamento adequado para se
restabelecer ndo conseguem se ressignificar como cidadao em sociedade, sobretudo, pode ser
levado a reincidir, bem como ser capaz de cometer delitos na fase adulta.

A exemplo desse tratamento no judiciario tem-se a seguir a decisdo proferida pelo
Ministro Arnaldo Esteves Lima que revela a auséncia de preocupacéo do juiz ao lidar com um

caso semelhante a tantos outros, e de total relevancia:

a homologacdo da desisténcia manifestada pelas partes de produzirem provas por
ocasido da audiéncia de apresentacdo, com a aplicacdo da medida sécio-educativa de
internagdo, antes mesmo de iniciada a fase instrutdria, com base apenas na confisséo
do menor infrator, constitui constrangimento ilegal, tendo em vista que viola 0s
principios constitucionais relativos ao devido processo legal e a ampla defesa, sem
falar que os esclarecimento dos fatos e a busca da verdade real interessam também
ao Estado."(HC 42382 SP, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA
TURMA, julgado em 02/06/2005, DJ 22/08/2005, p. 321).54

O ponto de destague que se coloca em questdo se encontra no interesse que o Estado
deve ter para buscar a verdade real, ja que o processo fornece alternativas ao magistrado para
que se esgotem as possibilidades de se conseguir um material probatério consistente, mas nao
€ isso que se observa na prética.

A sociedade sempre procura apontar um grande inimigo e hoje o adolescente é alvo,
sustentando que a maturidade, para efeitos penais, ndo significa inteligéncia destacada,
capacidade de tomar decisdes complexas, mas tdo somente a formacdo minima de valores
humanos que uma pessoa deve ser dotada, podendo discernir entre 0 bem e o mal, entre o0 que
se constitui crime e atipicidade.

Mas do contrario do que se imagina, o Estatuto da Crianca e do Adolescente foi a
primeira legislagdo que previu uma responsabilizagéo séria do adolescente, do ponto de vista
formal, tratando do sistema diferenciado para o adolescente autor de ato infracional.

Ter um distanciamento desse pensamento é anular todas as teorias que envolvem a
personalidade em desenvolvimento. Isso porque, deve-se examinar a modificacdo do
comportamento e sua potencialidade para beneficiar-se dos processos pedagdgicos, dada a sua
condigéo de pessoa em desenvolvimento.

O Estatuto vem sendo aplicado desde o inicio as avessas. Ele deveria ter sido
aplicado dando mais enfoque no sistema de garantias primarias: educagdo, esporte, saude,

lazer, familia, direito a convivéncia familiar, comunitaria e outros.

841d. Superior Tribunal de Justica. HC n°. 42.382-SP. Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 16 mai. 2017.
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Todavia, foi aplicado diretamente o sistema secundario, qual seja das medidas de
protecdo aliada aos atos infracionais sem o direcionamento inicial aos direitos fundamentais
que sao previstos a criancga e ao adolescente.

A ideia é de que a propria sociedade forma os autores de ato infracional e ndo o
contrario. O caminho a seguir serd o da extin¢ao de castigos alternativos para o de alternativas
de castigo. Nao se pode concordar que a medida mais drastica se posicione como a primeira
medida a ser utilizada ao perceber que varias outras estdo sendo postas de lado.

De certa maneira, a reintegracdo do jovem infrator caminha em uma direcdo mais
favoravel do que a do adulto, pois a conscientizacdo politica e social avangou mais, muito
embora ainda tenham aplicacGes de medidas socioeducativas de privagdo de liberdade que s6
corrobora para alto indice de reincidéncia, ja que o importante ndo é combatido, ou seja, a ma
infraestrutura na acomodacao desses jovens.

Segundo a professora Marina Bazzon®®, “o tipo e a intensidade da medida devem ser
analisados criteriosamente, j& que evidéncias mostram que a aplicacdo de uma medida
inadequada, mais ou menos severa que as necessidades do adolescente, além de ndo
contribuir, pode ter efeitos negativos, na contramao do esperado.”

Da mesma forma que o Estado-juiz deve ser atuante na busca da verdade e conduzir
a uma medida socioeducativa coerente com o jovem, o mesmo ha de ser feito quando da
individualizag&o da pena para o criminoso. A medida correcional se aplicada de forma correta
sera utilizada como meio de insercéo social que se aproxima com o objetivo do Estatuto.

Assim, ao invés da suposta gravidade do delito ou da pressdo social por acbes
punitivas, a intervencdo para diminuir o risco de reincidéncia deveria levar em conta as
relacbes entre o adolescente e 0 seu entorno, 0 que mais uma vez pde em destaque a
importancia do meio social como fator de influéncia na personalidade humana.

Entre os aspectos a serem considerados estdo lazer e recreacdo (se estes adolescentes
tém baixo nivel de envolvimento e satisfacdo em atividades de lazer estruturadas, sob a
orientagdo de adultos e de natureza pré-social); educacdo e emprego (qual o nivel de
desempenho e de satisfacdo deles na escola ou no trabalho); situacdo familiar (se houve ou ha
problemas na disciplina e nos cuidados recebidos — problemas muitas vezes oriundos de
contextos familiares que dificultam a imposi¢éo de regras e a supervisdo); e se ha associacao a
outros jovens envolvidos em atividades ilicitas, com relativo isolamento de jovens que estdo

fora desse meio.

%Noticia fornecida por Marina Bazzon em entrevista concedida a USP, em janeiro de 2014.
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Além disso, para a professora®, distinguir corretamente os adolescentes infratores,
cujo comportamento representa problemas no desenvolvimento psicossocial e denota
“engajamento infracional”, daqueles que cometem atos passageiros, proprios desta fase da
vida, é fundamental para uma melhor orientacdo da politica publica na area.

Verifica-se, portanto, que o Estatuto trouxe na teoria 0 manual de como aplicar a lei
aos jovens e introduzi-los na sociedade, mas na pratica a ma infraestrutura ganha espaco e
todos os outros demais meios de aplicar a norma mais uma vez acentua o lado objetivo, em
detrimento do subjetivo, motivando a presenca maior de uma superlotacdo carceraria e a
continua ineficiéncia do trabalho aplicado pelos magistrados ausentes da andlise cientifica
acerca da personalidade do individuo.

A familia, contudo, estd contida como pilar na base organizacional de educacédo
prevista no Estatuto, e sua influéncia é um divisor de dguas na formacao dessa personalidade,
haja vista que problemas traumaticos tidos em uma familia desregulada pode ser um fator
para o cometimento de atos infracionais e delitos na fase adulta.

2.2A familia como fator central na protecédo social do sistema brasileiro

O papel do Estado cada vez mais intervém no campo da reproducdo social, no que
tange as iniciativas em programas e politicas publicas para a familia, como sdo exemplares, o
programa Bolsa Familia, Satde da Familia e a Politica Nacional de Assisténcia Social.

Esses, associados a outras politicas e servicos como os de creche e educacdo infantil
tentam equilibrar o desenvolvimento da cidadania social nos problemas que afetam a familia,
criangas, adolescentes e jovens, assim como as mulheres em relacdo ao exercicio do trabalho
ndo remunerado, nas chamadas “donas de casa”.

Aqui também é possivel verificar o comportamento associado ao grupo social em
que se vive, ha fins ou objetivos que variam de acordo com fatores tais como classe, raca ou
género.

Observa-se que a maior parte das tarefas referentes a cuidar de alguém é
desempenhada por mulheres, e, assim, ha nitida tendéncia de elas gravitarem em torno de
ocupacgdes especificas que recompensam esse aspecto, como enfermagem, magistério e

servico social. Isso se apoia em suposicdes totalmente ndo cientificas referentes a divisdo do

%1bid.
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trabalho entre homens e mulheres em termos dos tipos de caracteristicas que supostamente
cada um deles apresenta.

Dai a importancia de tentar desmistificar essa construcéo, pois essa tendéncia ha que
ser uma escolha individual e ndo posta pela sociedade, motivo pelo qual as acdes de politicas
publicas sdo relevantes para ajudar nesse processo.

O projeto de politicas publicas®’ foi construido no Brasil com o objetivo central da
garantia a convivéncia familiar ou reforco de suas responsabilidades, mas foi perdendo o foco,
pois se estabelecia um projeto de familia que fugia dos preceitos originarios e ganhava forca
no vinculo matrimonial indissoltvel com prole numerosa premiada, onde a mulher ndo tinha
opcdo nem vontade prépria, presa ao lar e condicionada ao casamento.

Nesse sentido, geraram-se impactos nas Politicas de Previdéncia e Educacdo, bem
como acentuou o papel da mulher fragil diante da sociedade com a atencdo voltada para
cuidar dos filhos sem integrar o mercado de trabalho.

E, no entanto, a estrutura da familia como instituto social no Brasil € um importante
exemplo para explicar o fendmeno da criminalidade decorrente da desigualdade social nas
formas de incluséo.

A palavra exclusdo social € uma expressdo utilizada nos paises desenvolvidos,
sobretudo, no final do século XX, com a manifestacdo de grande elevacdo do desemprego,
agravada pela progressiva precarizac¢ao do trabalho e pelo afrouxamento da protecéo social.

Percebe-se que o Brasil ndo tinha o perfil de inclusdo para que se pudesse falar em
exclusdo social, pois é uma condicdo que nunca foi alcancada, sendo as politicas publicas
reduzidas a a¢des residuais ou marginais, compensatorias, tendo em vista o alivio de situacéo

de pobreza extrema.®®

2.2.1Um historico da insercéo da familia nas politicas publicas

Entre a década de 1930 e a década de 1970 constituiu-se e se consolidou
institucionalmente um determinado sistema especifico de protecdo social no Brasil que teve

fortes interferéncias do Estado e da Igreja Catdlica.

®SILVA, Maria Ozanira da Silva e. Pobreza, desigualdade e politicas publicas: caracterizando e
problematizando a realidade brasileira. Revista Katal, Floriandpolis, v. 13, n® 2, p. 155-163, jul/dez. 2010.
®8]bid.
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Destacam-se fortemente, como caracteristica marcante e particular, as interagcbes com
o sistema privado, mercantil e ndo mercantil, e com a familia na prestacéo de bens e servicos.

Em linhas gerais, essa fase de introducéo, consolidacdo, expansdo do sistema de
protecdo social, até o final da década de 1970, se fragmentou de acordo com a renda adquirida
no nivel da estrutura produtiva, no caso da Previdéncia Social, que também dava acesso ao
direito a satide e outros servicos®®.

No caso dos excluidos do mercado formal de trabalho, o Estado interfere com o
plano de assisténcia social, seletivamente dirigido a certos grupos de riscos, segmentados por
idade, sexo ou limitagéo no nivel da autonomia pessoal e grupal.

E importante observar que apesar das mudancas constitucionais sofridas no Brasil, a
intervencdo do Estado na familia progrediu lentamente com foco na segmentacédo dos direitos
sociais. Houve a necessidade de lidar com conflitos na efetivacdo dos direitos individuais em
confronto com os direitos familiares, assim como o direito a privacidade de um lado e o
direito a protecdo social do outro, em situacfes que envolvem o Direito Penal para a solugéo.

Percebe-se que, muito embora as constituicdes brasileiras ndo tenham deixado de
investir na protecdo social da familia, sempre a colocou como a familia padrdo, a familia
heterossexual e sua prole, mantendo a associagdo de que a familia irregular, tais quais outras
organizacGes familiares, se encaixariam no nivel da pobreza, 0 que gerou a necessidade de
expandir o sistema publico de protecdo social com o setor privado.

Com esse sentimento, é possivel notar nas constituicdes brasileiras de 193470, 1946,
19677 e algumas restricbes em 196972 ao dispor que a familia é constituida pelo casamento
indissoltvel, sob a protecdo do Estado, demonstrando, desde j4, a classificacdo da familia pela
indissolubilidade do vinculo conjugal aliada a forca da familia patriarcal.

STEIXEIRA, Solange Maria. A familia na trajetdria do sistema de protecdo social brasileiro: do enfoque difuso
a centralidade na politica de Assisténcia Social. Emancipacéo, Ponta Grossa, v. 13, n. 2, p. 155-163, jul/dez.
2010.

BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934: Art. 144 - A familia, constituida
pelo casamento indissollvel, esta sob a protecdo especial do Estado. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 05 abr. 2016.

"11d. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1946: Art 163 - A familia é constituida pelo
casamento de vinculo indissolivel e tera direito a protecdo especial do Estado. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso em: 05 abr. 2016.

2]d. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967: Art 167 - A familia é constituida pelo casamento
e terd direito a protecdo dos Poderes PuUblicos.§ 1° - O casamento € indissolGvel. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm>. Acesso em: 05 abr. 2016.

31d. Emenda Constitucional n° 1, de 17.10.1969: Art. 175 - A familia é constituida pelo casamento e tera direito
a protecdo dos Poderes Publicos. § 1° - O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei,
desde que haja prévia separacdo judicial por mais de trés anos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67EMC69.htm#nova%20reda%C3%A7%C3%
A30>. Acesso em: 05 abr. 2016.
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Até a entrada em vigor do Estatuto da Mulher Casada em 196274, as mulheres eram
consideradas relativamente incapazes. Assim, também era possivel encontrar no Codigo Civil
de 1916 a figura da familia estigmatizada em que o pai é o mentor e o provedor, enquanto a
mulher ¢ a cuidadora dos filhos e dependente do marido, como forma de perpetuar a familia e
manter centralizada nela o poder econdémico.

O desequilibrio na balanga da vivéncia conjugal entre homens e mulheres entrou em
decadéncia e valores de unido, afeto, fidelidade reciproca, lealdade provocou a faléncia da
familia patriarcal.

Consequentemente, o Estado foi direcionado a organizar as politicas sociais de
acordo com as categorias problematizadas que foram emergindo, como: trabalho infantil,
abandono, exploracdo sexual, delinquéncia, maus tratos e mais tarde, problemas de ordem
psiquica, como: alienacdo parental, abandono afetivo, traumas referentes ao abuso sexual
infantil, ao divorcio dos pais, a rejeicdo pela guarda e pela adocgdo, problemas com a
psicologia sucessoria, entre outras questdes.

Conforme os ensinamentos de Fontenele’™, a familia constituiu um alvo opaco, que:
“no limite, esteve envolvido em muitos desencontros entre o discurso e a prética [...]
permeada de contraste, ora de criminalizacdo e culpabilizacdo, principalmente no caso das
familias pobres, ora de reconhecimento da sua importancia na ordem social”.

Em relagdo as familias pobres, subjacente a I6gica das politicas sociais estava a ideia
de que a familia é constitutiva do problema social e de que seus responsaveis ndo tinham
capacidade de educar as criancas, proteger seus membros da marginalidade, da promiscuidade
e dos vicios. Sdo assim, consideradas incapazes, devido a sua debilidade, desagregacdo
conjugal, a pobreza, dentre outros; cabendo ao Estado, nessas situagfes limites, livra-las dos
riscos pela via da institucionalizagdo, com o afastamento do ambiente familiar, assim
“legitimando as internagdes, as reclusdes, os asilamentos, tomados também como medidas de
seguranca para a familia e sociedade”.”®

Preocupada em segmentar as categorias, o Estado promove a incorporacdo da familia
nas politicas publicas de modo que reflete na organizacdo dos servicos e na proposicédo e

organizacao do trabalho com as familias no cotidiano dos servicos, programas e projetos.

741d. Lei n° 4.121 de 27 de agosto de 1962. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-
1969/L4121.htm>. Acesso em: 05 abr. 2016.

SFONTENELE, I. C. O controle da pobreza na ordem do capital: a centralidade da assisténcia social no Brasil
do ajuste neoliberal. Tese de Doutorado em Politicas Publicas. Sdo Luis: UFMA, 2007, p. 51.

“81bid. p. 49.
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Nessa perspectiva, o trabalho social com familias dirigiu-se as chamadas familias
desestruturadas, incapazes, trabalhando com o paradigma da patologia social e com o0s
recursos terapéuticos do trabalho psicossocial individualizante ou com préaticas
socioeducativas numa dimenso normatizadora e disciplinadora.”’

Com a entrada em vigor da constituicdo cidadd em 1988, houve um impulso a
combater a setorizacdo da pobreza, de modo a superar a fragmentacdo no atendimento de
politicas publicas, com o objetivo de observar individualmente as situacbes de
vulnerabilidade.

A familia estética patriarcal deu lugar a novas organizacGes familiares, proibindo
qualquer forma de discriminacdo dos filhos advindos ou ndo do matriménio, igualando os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal, dando enfoque a liberdade, a igualdade, e a
fraternidade, que de certo modo se encontram presentes na histdria da teoria das geracdes de
direitos fundamentais.

Diante dessa mudanca de paradigma, surge a necessidade para o Estado, em formular
leis que protejam o direito as minorias, como o idoso, a crianga, o adolescente, o portador de
necessidades especiais, entre outros, que pos de volta a familia como centro dos conflitos
internos, ja que a partir de 1990, torna-se responsavel ao lado do Estado e da sociedade por
garantir esses direitos, a ser mais participativa ao fornecimento de servicos e atividades.

De toda a forma, o caminho tracado é precario, 0 que leva mais uma vez, a
desigualdade social e a violéncia, pois limita o atendimento da demanda, geralmente de baixa
cobertura e qualidade de servicos, recaindo sobre a familia e em particular sobre a mulher no
provimento desses servigos de assisténcia.

Como foi possivel observar, problemas estruturais na familia sdo observados de
acordo com o aspecto patriarcal de uma cultura estagnada na sociedade e evolugdo a passos
lentos, mas desde entdo as mulheres, assim como o0s jovens fazem parte da minoria
desvalorizada na sociedade. Entretanto, hd uma forca atuante para conseguir estabelecer como
firmes os seus direitos.

Para tratar das consequéncias e aplicar resultados efetivos é necessario desvendar as
causas que promovem esse antagonismo na sociedade, e quais sdo as medidas exatas a serem
aplicadas para o atendimento da dignidade da pessoa humana.

A conscientizacao juridica deve passar pelo conhecimento dos problemas sociais que
assolam as minorias, que sdo as principais causas do agravamento no indice de violéncia e

desigualdade social, tornando imprescindivel que o magistrado procure esse saber técnico,

"TEIXEIRA, op. cit., p. 155-163.
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historico e cientifico para tratar da melhor medida a ser aplicada, sobretudo, a uma decisdo
justa quando da valoracgdo da pena base.

2.2.2 Aspectos psicojuridicos e criminais no &mbito da protecdo das minorias

Na medida em que a sociedade foi evoluindo e se adequando ao cenério juridico, a
ideia de fragmentacdo da familia foi sendo abandonada, ao passo que 0s mais vulneraveis
foram ganhando espago em um sistema de protegdo mais contundente.

Isso porque, a violéncia gerada pela cultura da submissdo dos mais frageis da
sociedade, como é o exemplo das criancas, dos idosos e das mulheres esta enraizada no
Brasil, de modo que o combate ao preconceito, a relevancia dos direitos iguais entre homens e
mulheres, a dignidade da pessoa humana eleva a importancia da protecdo dos direitos
fundamentais previstos constitucionalmente.

Alguns dados sdo alarmantes diante de paises como o Brasil, sobretudo, porque
abarca uma imensa miscigenacdo de raga, cor, religido e o enfrentamento no combate a
violéncia tem sido prioridade de Organizacbes Mundiais, Governo Federal, Ministério
Publico, Defensoria Publica, entre outras entidades, ja que se trata de uma questdo relacionada
com a salde publica, policia, seguranca publica e com o Direito.

A América Latina relne os paises com as taxas mais altas de homicidios contra
mulheres no mundo, segundo a Organizacdo das Nagdes Unidas’®, que reflete uma cultura

misogina, de machismo patriarcal.

BWAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da violéncia.  Flacso  Brasil.  Disponivel em:
<http://www.mapadaviolencia.org.br>. Acesso em: 19 abr. 2017.
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Gréfico 2.1. Evolugdo das taxas de homicidio de mulheres (por 100 mil). Brasil. 1980/2013

50 2013,48

1996, 46

45 2003, 4.4

2006, 4,2

40
2007,39

35

Taxas de homicidio (por 100 mil)

30

1980, 23

20

1980 1983 1986 1989 1992 1995 1998 2001 2004 2007 2010 2013

Fonte: Mapa da Violéncia 2015. Homicidio de mulheres no Brasil.

Todas as transformac6es ocorridas com a implementacdo da Constituicdo de 1988
acarretaram uma mudanca significativa na dinamica familiar, ressignificando as relacGes de
género e, consequentemente, fazendo evoluir a maneira de conceber e de tratar a violéncia
domestica, tanto na forma preventiva quanto repressiva.

Em 2006, foi editada a Lei n°® 11.340 que leva o nome de um caso real e tragico,
chamado de Lei Maria da Penha, que cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher; que dispde sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a mulher e estabelece medidas de assisténcia e protecdo as
mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar.

Os papeis de marido e de esposa eram muito rigidos, pois havia uma acentuada
hierarquizacdo das funcbes, uma desigualdade entre filhos e cdnjuges, com o predominio
acima de tudo, dos interesses patrimoniais’®.

A violéncia doméstica esta interligada ao espaco de convivio permanente de pessoas,
com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas, pelo que é possivel
desenvolver alguns traumas e sindromes de conhecimento do universo da psicologia, que
devem ser observados imediatamente a fim de evitar um mal maior.

Um dos problemas desenvolvidos nesse meio de agressdes & a Sindrome de

Estocolmo®, que vem sendo estudada com mais frequéncia, diante do avango da internet e o

POLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos Constitucionais do Direito de Familia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p.29.

8Sindrome de Estocolmo: “Quando uma pessoa passa por uma situa¢do extremamente critica em que a sua
existéncia fica completamente a mercé de outra, que detém o poder de vida ou de morte sobre ela, pode-se
estabelecer um tipo de relacdo dependente em que a vitima adere psicologicamente ao agressor. Nesses casos,
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maior acesso as redes sociais de comunicagdo, N0 momento em que a agressao ocorre no seio
das relaces afetivas.

Costuma acontecer com a crianca vitima de abuso fisico ou sexual, que ndo encontra
outro lugar para viver que ndo seja a casa do préprio abusador; com a mulher vitima de
agressédo dentro do lar, que ndo tem recursos de sobreviver longe daquele que a maltrata e
agride; ou com o idoso vitima de violéncia, que ndo consegue viver sendo sob a tirania
daquele que maltrata.

Sob o manto do direito ndo ha ddvidas sobre a legitimidade de um eventual
casamento, uma vez que na legislacdo brasileira ndo ha impedimento legal para tanto, caso a
vitima venha a se casar com o apenado.

Nesses casos, € comum notar o afastamento do magistrado em se ater a
conhecimentos profundos sobre a psique humana. O que se nota, ndo obstante qual posicéo se
filie, o magistrado ndo pode partir de uma valoragdo estritamente moral sobre o 'ser' do
acusado. Com efeito, deve buscar fazer uma avaliacdo técnica, afastada de suas opinides
pessoais.

A gquestdo que deve ser enfrentada € de natureza psicoldgica e consiste em discutir a
existéncia de mecanismos inconscientes de idealizacdo e de identificagdo que fazem
individuos delinquentes exercer fascinio e atracdo, principalmente entre adolescentes vitimas.

O comportamento do abusador, dependendo das circunstancias, pode transforméa-lo
num pseudo-heroi, sobretudo, porque este acompanha o dia a dia da vitima em varias fases de
sua vida, e a dependéncia pode fazer com que o comportamento dele passe a ser idolatrado e
imitado.

A Sindrome também é tdo grave quando essas caracteristicas do agressor sao
promovidas com persuasdo em cendrios de massa, quando necessidades sociais e crencas
religiosas, ou até mesmo politicas, oportunizam o aparecimento de lideres autoritarios, como
ocorre com os jovens atraidos pelos pseudo-herois do terrorismo no Estado Islamico.

O motivo pelo qual estes sdo persuadidos a participarem desses grupos de exterminio
é matéria que a psicologia enfrenta para combater a violéncia.

Ao fazer uma analise de correspondéncia entre as agressdes tratadas no seio familiar,

destaca-se a acentuada violéncia contra os jovens, especialmente mulheres.

pode-se estabelecer uma espécie de amor ou paixdo que decorre de um processo inconsciente de preservagao
cujo mecanismo mais evidente se expressa pela idealizacdo e pela identificacdo, notadamente pela identificacdo
projetiva, através das quais caracteristicas pessoais do abusador sdo introjetadas pela vitima e, simultaneamente,
caracteristicas da vitima sdo projetadas no agressor, com o fim de manter o controle do outro, defender-se dele e
proteger-se de um mal grave e inesperado que ele pode causar.” TRINDADE, op. cit., p. 225.
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Em pesquisa realizada pela Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), foi verificado
que a cada duas horas uma brasileira é assassinada pelo simples fato de ser mulher, motivo
pelo qual ensejou a implementacéo do projeto de Lei n°® 292/2013 que incluiu o feminicidio
no Cddigo Penal Brasileiro, como qualificadora no crime de homicidio.

Dados estatisticos mostram que os crimes de violéncia contra a mulher nédo
diminuiram no Brasil. Isso pode ser explicado com o fato de que, mesmo com a Lei Maria da
Penha, somente cerca de 10% das agressdes sofridas por mulheres chegam ao conhecimento
da policia, tendo em vista que, na maior parte das vezes 0 agressor mora sob o mesmo teto
que a vitima ou pode até ser responsavel pela subsisténcia da familia®!.

No mesmo sentido, foi identificado, segundo Nadine Gusman, representante da ONU
mulheres, que os dados revelam o sexismo que torna as mulheres jovens vitimas fatais de
relacionamentos de controle e de dominacdo em namoros e outras relacdes afetivas®?.

Ainda assim, afirmou®® que a violéncia de género acontece cada vez mais cedo, e,
por isso, torna-se necessario encontrar solugdes para alertar a populacéo, prevenir a violéncia
e coibir essas acBes por meio da Justica e do acesso a direitos.

A matéria tem ganhado forca no atual cenario da sociedade brasileira, razdo pela qual
algumas organiza¢Bes vém aderindo & campanhas que lutam no combate & violéncia contra
mulher e na tentativa de visar uma igualdade de género.

Um exemplo disso, € a campanha internacional da ONU mulheres HeForShe, um
movimento solidario na luta para igualdade de género com o objetivo de mobilizar homens e
meninos na remocao das barreiras sociais e culturais que impedem as mulheres de atingir o
seu potencial, além de ajudar homens e mulheres a modelarem juntos uma nova sociedade.

Dando seguimento ao projeto, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e a Escola de
Magistratura do Rio de Janeiro aderiram ao movimento e se comprometeram a combater a
desigualdade de género, a discriminag&o e a violéncia contra as mulheres.

A importéncia de tratar esse aspecto da violéncia ndo so resulta na diminui¢do dos
crimes que envolvem relacdo de género, mas como também incute aos operadores do direito,
responsaveis pela interpretacdo e pela aplicacdo da lei, uma profunda reflexdo antes de
executa-la, sob pena de transforma-la num instrumento de opressdo para quem pretende

justamente proteger.

81IFONSECA, Rosa Maria. Feminicidio, uma nova qualificagdo. Rio de Janeiro: Revista Tribuna do Advogado,
2015, p. 22.

82GUSMAN, Nadine. op. cit.,p. 23.

&bid.
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Para que os organismos empenhados na condugédo desses projetos, campanhas e na
propria implementacdo do direito, possam ter algum sucesso no combate as diversas formas
de violéncia, € preciso o olhar minucioso pela psicologia juridica, mesmo porque, sem essa,
ndo é possivel traduzir os problemas surgidos no seio familiar e evitar condutas criminosas.

Nesse sentido, verifica-se uma expressiva quantidade de projetos sociais que
colaboram na prevencdo da criminalidade, a exemplo do Projeto Violeta® promovido pelo
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no intuito de orientar as vitimas que sofrem a violéncia
doméstica na cidade e ainda informar, por meio de um trabalho socioeducativo de
esclarecimento dos direitos das mulheres.

Assim como esse, existem outros atendimentos, ofertados por organizagdes nao
governamentais, como a ONU Mulheres, associa¢fes sem fins lucrativos, como Elas Existem
— Mulheres Encarceradas, direcionados a combater a violéncia exercida contra mulher na
qualidade de evitar o crime. A representacdo da mulher na sociedade é cada vez mais intensa,
de modo que repercute nas necessidades que elas ainda enfrentam.

Tornar a situacdo de violéncia um assunto que merece destaque na sociedade, foi um
processo bastante lento, ja que denunciar os casos de violéncia requer das vitimas nao apenas
orientacOes psicoldgicas e juridicas, mas, sobretudo um ato de coragem.

Em 2015, foi realizado o mapa da violéncia no Brasil sobre a situacdo de homicidios
contra a mulher, dando enfoque ao feminicidio, tema recente tratado por diversos operadores
do direito, embora com muitas controveérsias e alvo de muitas criticas.

Muito embora o crime seja considerado hediondo quando ha agressdes cometidas
contra uma pessoa do sexo feminino no &mbito familiar e que, de forma intencional, causam
lesbes ou agravos a saude e levam a sua morte; os dados obtidos sdo limitados quanto a
informacdo publica, acessivel e confiavel.

Mas delimitar conceitualmente as categorias de andalise é relativamente simples
diante da tarefa de contar com dados confiaveis para analisar a questdo. Como bem aponta
Wania Pasinato®:

um dos maiores desafios para a realizacdo desses relatérios é a falta de informagdes
oficiais sobre essas mortes. As estatisticas da policia e do Judicidrio ndo trazem, na
maior parte das vezes, informacBes sobre o sexo das vitimas, o que torna dificil
isolar as mortes de mulheres no conjunto de homicidios que ocorrem em cada
localidade. Além disso, na maior parte dos paises ndo existem sistemas de

80 Projeto Violeta funciona como um Juizado Mével de Violéncia Doméstica, por meio de um Onibus que
transita cada dia em uma localidade do Rio de Janeiro.

8SWAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da Violéncia 2015: Homicidio de mulheres no Brasil. Disponivel em:
<http://www.mapadaviolencia.org.br/pdf2015/MapaViolencia_2015 mulheres.pdf> Acesso em: 15 nov. 2017.



54

informacdes judiciais que permitam conhecer quantos processos judiciais
envolvendo crimes contra mulheres chegam a julgamento e quais as decisdes
obtidas.

Apesar de um tema novo, nota-se que falar sobre a violéncia contra mulher ja é bem
antigo, inclusive, em se tratando de homicidios e lesdes corporais que ocorrem dentro do
ambiente familiar. Por isso, a importancia da conscientizacao sobre a habitualidade de crimes
que atingem o género mulher, o que precisa ser redesenhado constantemente com cada vez
mais projetos e eventos nesse sentido.

Vinculos nem sempre explicitos, de natureza inconsciente, construidos no intramuros
da familia podem sabotar desejos manifestos, gerando pseudo arrependimentos e falsas
retratacGes, uma conflitualidade de dificil resolu¢do, com verdadeiras idas e vindas que
colocam em descrédito as vitimas e os procedimentos legais e estabelecem modelos de
vinculacdo comprometidos, muitas vezes cronicos, que podem passar de geracdo para
geracao®®.

O inicio deste século pode ser considerado um ponto de referéncia em termos de
transformacdes sociais, e, na sociedade pds moderna, muitas certezas desapareceram. Regras
e valores sofreram mutagdes vertiginosas na era da modernidade liquida®’.

Nesse sentido, verifica-se que situacdes conflitantes que podem ser da mesma forma
solucionadas pela psicologia juridica no combate a violéncia contra as minorias, trazem as
criancas e os adolescentes como ponto de destaque.

Cada vez mais os tribunais tém se especializado em assuntos relacionados ao
divorcio dos pais que implica em problemas como a sindrome de alienacdo parental, a
violéncia e o abuso sexual contra a crianca, o dano moral por abandono afetivo, entre outros
que repercutem no sistema judiciario.

Como jéa tracado em capitulo anterior, o Estatuto da Crianga e do Adolescente cuidou
de aspectos essenciais para a educagédo e qualidade de vida das criangas e adolescentes cujo
papel de responsaveis incumbe solidariamente a sociedade, aos pais, e ao Estado, com o
objetivo de evitar a marginalizacdo, assim como problemas sociais que decorrem do maltrato
no &mbito familiar.

Da mesma forma, o Estatuto do Idoso — Lei n° 10.741/2003 foi elaborado com o fito
de coibir a violéncia. Destaca-se que o0 abandono afetivo inverso de filhos com os pais, esta

apto a ensejar indenizagao ja que é uma realidade visivel na jurisprudéncia brasileira.®®

8 TRINDADE, op. cit., p. 230.
S’BAUMAN,apud Ibid, p. 231.
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Uma das formas de assegurar tais direitos e garantias € utilizar o Direito Penal como
instrumento apto a proteger o bem juridico tutelado, qual seja a vida digna, impondo sang¢des
punitivas aos que desrespeitam a norma.

Em muitos casos que se repetem no judiciario brasileiro identificam-se crimes, como
a tortura e maus tratos, 0s quais s&o protagonistas da violéncia contra os idosos®.

Em se tratando das criancas e adolescentes, a Ultima ocorréncia de um relatorio
promovido pelo Mapa da Violéncia®® foi em 2012, em que ficou registrado que a mortalidade
cresceu mais nos homicidios, demonstrando que a morte por fatores naturais entrou em
declinio.

Em 2015 foi realizado um documentario nos Estados Unidos, chamado “The Mask

you live in”%

, que traduzindo ¢ “A mascara que vocé€ veste”, a fim de questionar a forma
como 0s meninos sdo educados, e mostrou-se relevante considerar que o papel dos pais, da
sociedade e do Estado que se aplica nos EUA também é introduzido no Brasil, ao levantar o
machismo patriarcal como um dos fatores de violéncia na vida adulta inserido no cotidiano
desde a infancia.

Além de mostrar como a imposi¢do desse modelo machista prejudica 0s meninos
aumentando a incidéncia de depressao e suicidio, o filme traz dados de como essa educacao
baseada no incentivo a uma hipermasculinidade, em casa e na escola, esta diretamente ligada
ao aumento do nimero de homicidios e também da violéncia contra mulheres.

Desde o inicio, dizem a eles: “Seja homem!”; “Nao chore!”; “Chega de tanta
emocdo!”; “Tome jeito de homem!”. Este “cddigo do macho” suprime a humanidade deles,
instiga seu impulso por dominagéo e faz com que muitos se tornem perigosos.

O trailer destaca adolescentes do sexo masculino descrevendo seu isolamento,
desespero e pensamentos suicidas, entremeando imagens terriveis de atiradores em escolas e

assassinos seriais. “O trailer é saturado da ideologia de que homens s&o perigosos, mas mostra

8LANNES, Elizabeth. Abandono afetivo inverso: quando os filnos abandonam os pais (idosos). Disponivel em:
<https://elizabethalais.jusbrasil.com.br/artigos/22002007 1/abandono-afetivo-inverso-quando-os-filhos
abandonam-os-pais-idosos> Acesso em: 19 abr. 2017.

8BRASIL. Constituicido Federal Brasileira. Art. 229 da CRFB. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os
filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 19
abr. 2017.

OWAISELFISZ, op. cit., nota 78.

ITHE Mask you live in (A méascara que vocé veste). Direcdo: Newsom, Jennifer Siebel. Producgdo: The
Representation Project, EUA, Abigail Disney, 2014, 1 bobina cinematogréafica.O documentario The MaskYou
Live In (A Mascara que Vocé Veste)’ € da cineasta Jennifer Siebel Newsom, estreou no Festival Sundance 2015.
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pouco reconhecimento pela forma como a natureza dos meninos pode ser particularmente
boa.”%?

Observa-se que estudos sobre a violéncia perpetrada contra essa minoria traz
algumas percepcdes para lidar melhor com a situacdo anunciada de traumas como alienacao
parental, abuso sexual e bulliyng, sendo essas formas de violéncia catastréficas para o
desenvolvimento humano, e que precisam ser combatidas com a m&xima urgéncia.

Ao tratar da alienacdo parental, Maria Berenice Dias®, trata do tema com muita

precisao:

muitas vezes, quando da ruptura da vida conjugal, um dos cénjuges ndo consegue
elaborar adequadamente o luto da separacdo e o sentimento de rejeicdo, de trai¢éo, o
que faz surgir um desejo de vinganca: desencadeia um processo de destruicéo, de
desmoralizagdo, de descrédito do ex-parceiro. O filho é utilizado como instrumento
da agressividade — é induzido a odiar o outro genitor. Trata-se de verdadeira
campanha de desmoralizacdo. A crian¢a é induzida a afastar-se de quem ama e de
quem também a ama. Isso gera contradicdo de sentimentos e destrui¢do do vinculo
entre ambos.

Ressalta-se, ademais, que o olhar transgressor ndo deve caminhar na direcdo apenas
do problema de quem esta tomado por esses transtornos, mas também de quem esta no
convivio familiar, social e escolar, ja que a responsabilidade de causar esse conflito na vitima
passeia por esses ambientes e muitas vezes o proprio agente também reage a0 mesmo
diagndstico, ou seja, a constatacdo pelo 6rgdo jurisdicional de que o acusado é portador de
transtorno de personalidade deveria guiar o juiz ndo a uma punicdo mais elevada, mas a uma
maior atencao e apoio profissional, com o fito de que o réu possa se libertar de seu problema e
adquirir uma consciéncia humana e de cidadao.

E preciso ter consciéncia de que a vitima necessita ndo apenas sobreviver, mas ter
convivéncia de uma rede afetiva onde possa crescer e se desenvolver sem traumas e de forma
saudavel. Para que isso seja preservado deve se levar em conta que h& intervencao judicial
com base no Estatuto da Crianca e Adolescente em que se preserva a boa convivéncia
familiar, no melhor interesse para 0 menor.

Uma vez obstado o direito da crianga a conviver com um dos seus genitores, 0

recurso a via judicial é importante para compelir o alienador a permitir que se cumpra 0

%2Critica da Christina HoffSommers professora universitaria de Filosofia, lecionando Etica. E provavelmente
mais conhecida por sua critica ao feminismo recente (Ultimo quarto do século XX). Disponivel em:
<http://www.avoiceformen.com>. Acesso em: 19 abr. 2017.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 409.
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direito de visita, situagdo imprescindivel na lei e condicdo fundamental para o exercicio da
fungdo materna e paterna.

N&o se pode esquecer que se esta diante de uma Sindrome, configurado como um
conjunto sistematico de procedimentos que alienam o outro cénjuge, num manifesto prejuizo
aos filhos.

Com o objetivo de acrescentar algumas informacgdes ao presente estudo, algumas
formas de conhecimento para saber qual o grau possivel dessa Sindrome é a Escala de
Indicadores Legais de Alienaco Parental®* em que contempla a possibilidade de oferecer uma
qualificacdo de acordo com os critérios de intensidade leve, moderado ou severo, previstos
pela Lei n° 12.318/2010, mas verifica a responsabilidade em ser acompanhado por uma
equipe multidisciplinar com conhecimento para o caso.

O interessante sdo as diversas possibilidades, assim como a escala, que ha para
resolver problemas, conflitos psicoldgicos e transtornos psiquiatricos, servindo de pesquisa
para dirimir questdes no futuro.

Relevante questdo estd na abordagem do abuso sexual praticado contra criancas e
adolescentes em diversos contextos, especialmente no familiar, uma vez que o indice de
situacdes de violéncia intrafamiliar é agravante e muitas vezes o abusador é o pai, 0 padrasto
ou algum familiar de quem a crianga depende.

Psicologicamente € comum ver a crianga vitima de abuso sexual apresentar-se
deprimida ou acanhada, haja vista a fragilidade da crianca em falar do assunto, ou mesmo a
culpa e a sensacgdo de que a propria vitima contribuiu para que o abuso acontecesse, tornando
uma grande barreira para perceber a agressao.

Nesse sentido, é extremamente necessaria a presenca de uma ajuda psicologica que
pode auxiliar a encontrar indicadores de abuso e examinar critérios de psicopatologia, o que,
por si s0, é de grande valia para o esclarecimento da verdade.

Por vezes, tem-se no Direito Penal o principio da identidade fisica do juiz, apesar de
ndo ser obrigatorio esse acompanhamento, nem sempre ocorre como deveria. Mas, nesses
casos de abuso sexual contra menores, € de notdria importancia que o juiz acompanhe,
juntamente com profissionais competentes o individuo desde a audiéncia de instrucdo até a
sentenca facilitando o conhecimento técnico, a fim de evitar uma carga de bagagens pessoais

na influéncia da dosagem da pena.

“TRINDADE. Jorge. Escala de alienacao parental. Disponivel em: <http://
www.escaladealienacaoparental.com>. Acesso em: 19 abr. 2017
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Dentro dessa relagdo abusiva com o agressor, a crianca necessita ser amada e
atendida emocionalmente e a Unica maneira de retribuicdo é através da via sexual, fazendo
com que a crianga ndo consiga distinguir o real do imaginario.

Isso significa que a especificidade do assunto é bastante complexa, e exige até
mesmo entre os profissionais de psicologia alguém especializado no assunto e na faixa etéria,
como disposto nas leis de alienagéo parental.

O abuso sexual infantil tem se tornando um grande fator de depressdes, suicidios e
mutilacbes entre os adolescentes, exatamente por ser uma agressao disfarcada que lida com os
sentimentos mais vulneraveis do desenvolvimento de uma crianga, calando-os em um
sofrimento permanente.

O problema é social, moral, psicolégico e juridico, onde todas as ferramentas a
combater essa violéncia contra inimputaveis devem ser usadas pelo Estado, pela sociedade e
pela familia, para que o abuso seja um assunto plenamente enfrentado, além de ter
profissionais capacitados que saibam servir de espelho para aquela crianga poder se abrir.

Por ultimo, mas também com o intuito de oferecer uma pequena abordagem sobre o
assunto estd o bullying, tido como uma agressdao mundial, pois € um mal intrinseco ao ser
humano para se afirmar no grupo social.

Existem varias formas de praticar bullying em diversos ambientes, como no trabalho,
na relagdo professor e aluno, no ambiente familiar, entre os amigos e uma série de outras
situacOes que ndo se limitam, uma vez que o que se interessa no ato é humilhar o proximo e
de alguma forma se sentir com orgulho por ter essa caracteristica de valentdo, e muitas vezes
com a atengéo de uma plateia.

Mas, no entanto, o foco estd na analise das criancas e adolescentes, que tanto
agressores quanto as vitimas desde a infancia sdo afetados em seu desenvolvimento psiquico
por conta dessas perturbagdes.

E indicado que as vitimas®® de bullying recebam atendimento psicoterapéutico para a
superacdo dos conflitos emocionais que decorrem do processo de vitimizagdo ao qual estdo
submetidas, ao passo que o agressor também precisa do mesmo tratamento, pois em muitos

casos ele ndo deixa de ser uma vitima de um sistema disfuncional, incapaz de propiciar o

%E cada vez mais frequente os casos de bullying, utilizando da agressdo fisica e muitas vezes pelos proprios
colegas de classe, como é o exemplo do caso que foi registrado na cidade de Gilbués, a 797 km de Teresina, Sul
do Piaui. Um garoto de 10 anos foi agredido ao sair da escola, violéncia esta motivada pelo simples fato do
menino usar 6culos. Videos mostrando as agressGes ganharam repercussao nas redes sociais em toda a regido.
CUNHA, Daniel. Garoto de 10 anos sofre bullying e é agredido na escola por usar dculos. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/pi/piaui/noticia/2014/10/garoto-de-10-anos-sofre-bullying-e-e-agredido-na-escola-por-
usar-oculos.html>. Acesso em: 19 abr. 2017.
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aprendizado do respeito ao outro, sendo que na maioria das vezes trata-se de um sujeito que
provém de um ambiente familiar desestruturado, onde as relacGes de poder sdo arbitrarias e
nas quais o agressor foi expectador/vitima de violéncia doméstica, de cunho fisico,
psicoldgico, verbal ou sexual.

O bullying traz consequéncias comportamentais, emocionais e sociais, no curto e no
longo prazo. Quando criancgas, as vitimas podem sofrer algum tipo de trauma que influencie
tracos na personalidade ou no modo de se relacionar na vida adulta, e ainda desenvolver ao
longo do tempo problemas como transtornos de ansiedade, depressdo, baixa autoestima,
isolamento social ou maior propensdo ao uso de drogas ou ter problemas com a lei.%

Ao enfrentar esses aspectos aliados ao estudo consciente da Psicologia Juridica, é
incentivador a sociedade a reflexdo sobre a questdo dos direitos dos idosos, das criangas e dos
adolescentes, das mulheres, entre outras minorias, ensejando mudancas de comportamentos
em relacdo aqueles que merecem um respeito maior aos direitos humanos.

Mais ainda, é fundamental que o magistrado saiba aplicar a penalidade correta para
cada tipo de individuo, que acompanhe o processo desde o inicio, inclusive, na conducéo das
audiéncias de instrucdo, seja com o conhecimento técnico e cientifico dos profissionais da
area da psicologia, seja com o conhecimento das teorias penais aplicaveis a cada réu, pois a
medida que este se encaixa na atribuicdo que o magistrado Ihe coloca para cumprir sua pena,
o resultado de reintegracao social sera mais favoravel.

Essas e outras questdes acerca da importancia da analise de qual teoria penal é mais
efetiva na aplicacdo da pena sera analisada no proximo capitulo, ja que o que se vé, contudo,
na pratica forense, sdo sentencas criminais precérias, superficiais, € ndo raro preconceituosas,
que se limitam a fazer afirmagdes genéricas como: “personalidade ajustada”, “desajustada”,

“agressiva”, “impulsiva”, “boa”, “ma”%" e ndo atinge o objetivo primordial da penalidade.

%CUNHA, Carolina. Bullying: Brasil cria lei para lidar com a violéncia na escola. Disponivel em:
<https://vestibular.uol.com.br/resumo-das-disciplinas/atualidades/bullying-brasil-cria-lei-para-lidar-com-a
violencia-na-escola.htm?cmpid=copiaecola>. Acesso em: 19 abr. 2017.

9Nesse sentido: “O tema justifica a maior atengdo dos penalistas mesmo porque da leitura das sentengas e dos
acordaos facil é a percepcdo de que osmagistrados, em cumprimento a dicgao do artigo 59 do CP, limitam-se a
fazer afirmacdes genéricas do tipo "personalidade ajustada”, "desajustada”, "agressiva”, "impulsiva", "boa" ou
"ma", que nada dizem tecnicamente, salvo em nivel de temperamento ou de carater”. BOSCHI, José Ant6nio

Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacéo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 203-209.
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3. DAS TEORIAS PENAIS NA EFETIVIDADE DA APLICACAO DA PENA

Nos capitulos anteriores foi possivel abordar a importancia do conhecimento da
psicologia social e juridica e das &reas que cercam a personalidade humana, com todos 0s seus
conflitos em cada ambiente social. E, também, através da cronologia, obter uma anélise
cientifica do comportamento humano a ser aplicada na individualizacdo da pena.

A sequéncia desse estudo nada mais é do que um freio a arbitrariedade da valoragéo
da pena, realizada pelos magistrados, quando da medig&o da personalidade do agente, visto
que ¢ algo complexo a ser repensado nas decisdes que influenciam a puni¢do da vida humana.

Ultrapassada essa analise do campo da psique, € preciso entender como o Estado-juiz
funciona dentro dessa maquina da criminalizacdo até que se atinja a pena a ser cumprida. E
para isso, 0 Estado possibilita, através da lei, a definicdo do que seja crime, onde 0 agente
causador do delito sera identificado na medida de sua responsabilidade.

No entanto, a atividade de criminalizacdo, desempenhada pelo Estado, desenvolve-se
em duas etapas, denominadas respectivamente de criminalizacdo priméaria e criminalizagdo
secundéria.

A criminalizacdo priméaria é o ato e o efeito de sancionar de uma lei primaria
material, que incrimina ou permite a punicdo de determinadas pessoas. Trata-se de ato formal,
fundamentalmente programatico, pois quando se estabelece que uma conduta deve ser punida,
enuncia-se um programa, o qual deve ser cumprido pelos entes estatais, policias, Ministério
Publico, Poder Judiciario, entre outros.

De seu turno, a criminalizagdo secundaria € a acdo punitiva exercida sobre pessoas
concretas. Verificam-se quando os 6rgdos estatais detectam um individuo, a quem se atribui a
pratica de um ato primariamente criminalizado, sobre ele recaindo a persecucdo penal. Para
Zaffaroni®®, a criminalizagdo secundaria possui duas caracteristicas: seletividade e
vulnerabilidade, pois ha forte tendéncia de ser o poder punitivo exercido precipuamente sobre
pessoas previamente escolhidas em face de suas fraquezas, a exemplo dos moradores de rua,
prostitutas e usuarios de drogas. Este fendmeno guarda intima relagdo com o movimento
criminologico conhecido como labeling approach (teoria da reacdo social, da rotulacéo social
ou do etiquetamento social): aqueles que integram a populacdo criminosa séo estigmatizados,
rotulados ou etiquetados como sujeitos contra quem normalmente se dirige o poder punitivo

estatal.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derecho Penal. Parte general. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 8.
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N&o é de se olvidar que a ratioessendi da criminalizagdo secundaria, possui origens
relativamente proximas ao surgimento do sistema penitenciario, que teve seu crescimento em
sociedades desenvolvidas, onde o poder, bens e status prevaleciam em detrimento das classes
mais vulneraveis da sociedade, que de certo modo gerou uma desigualdade social e,
consequentemente, no cometimento de crimes.

Nessa mesma linha de raciocinio, é também o entendimento de Georg Rusche e Otto
Kirchheimer quando em sua obra discorre que “o sistema de penas, com seu regime duplo de
punicdo corporal e fiangas, permaneceu imutavel, exceto, no entanto, pelas diferentes
aplicacdes da lei, feitas de acordo com a classe social do condenado”.%®

No entendimento dos autores!®, numa breve licdo com as preocupacdes do campo

juridico referentes a tendéncia da punicédo face aos vulneraveis, infere-se que:

a questdo social como causa bésica da grande quantidade de crimes contra a
propriedade e a ordem publica parece estar, portanto, claramente estabelecida. Isto é
véalido mesmo quando lidamos com variagbes da criminalidade resultante de
mudancas econdmicas tempordrias, ou de mudangas estruturais profundas com o
crescimento acentuado de fraudes decorrentes de crescentes pressdes sobre a classe
média num mundo oscilante entre a livre concorréncia e o capitalismo monopolista.

Segundo opusculo escrito em 1693, Guevarre justifica de modo claro e ingénuo, a
oportunidade do internamento para todos os pobres, fossem eles “bons” ou “maus”, segundo a
teoria entdo vigente em todas as casas de trabalho, protestantes e catolicas: os pobres bons
agradecerdo ao internamento que os assiste e lhes oferece a possibilidade de trabalho; os
pobres maus serdo justamente privados da liberdade e punidos com o trabalho. Guevarre
resolve, assim, salomonicamente, a contradi¢cdo — que entdo néo era sentida como tal — entre
casa de trabalho para pobres e casa de correcdo para vagabundos e criminosos, instituicoes
gue, na pratica, eram a mesma coisa, uma vez que o real delito era, no fundo, a pobreza, e a
finalidade da instituicio era o aprendizado de uma disciplina, visto como puni¢do.®* Como

observa Focault!?:

0 internamento é assim justificado duplamente, num equivoco indissociavel,
a titulo de beneficio e a titulo de punicfo. E a0 mesmo tempo recompensa e
castigo, dependendo do valor moral daqueles a quem se imp&e. Até o final da
época classica, 0 uso do internamento sera prisioneiro deste equivoco; terd a

% RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punigdo e estrutura social. Traducdo Gizlene Neder. Rio de Janeiro:
Revan, 2004, p. 31.

101hbid., p. 17.

011bid., p. 59.

12FOUCAULT, Michel.Histéria da Loucura na ldade Classica. Traducdo José Teixeira Coelho Neto. Sdo
Paulo: Perspectiva, 1978, p. 98-99.
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estranha reversibilidade que a faz mudar de significado de acordo com o
mérito daquele ao qual se aplica.

Verifica-se, no entanto, que essa tendéncia da criminalizacédo € recorrente no tempo,
cabendo a sociologia criminal a preocupacdo com a relacdo entre crime e meio social, assim
como as areas de psicologia juridica no atendimento aos operadores de direito, uma vez que 0
problema, atual, possa ser atribuido a ética da teoria penal.

Ao juiz é acarretada a incumbéncia de aplicar a teoria penal a ser utilizada no
processo de individualizacdo da pena e na ressocializacdo quando da execucdo da pena.

Nenhuma das teorias da punicdo, nem a absolutista nem a teleoldgica, esta apta a
explicar a introducdo de certos métodos de punicdo no interior da totalidade do processo
social. As teorias absolutistas falham por principio, pois elas véem na relacdo entre culpa e
expiacdo um problema de imputacdo juridica, nas quais o individuo aparece como sujeito
dotado de livre arbitrio. As teorias teleoldgicas, de outro lado, concentrando-se em
necessidades sociais reais ou hipotéticas, tendem a considerar as dificuldades para o
conhecimento de seu projeto como decorrentes de problemas de ordem técnica e ndo
historica.1%®

De acordo com a teoria dos sistemas simbdlicos, desenvolvida na Antropologia, em
que qualquer comunidade que se diferencia de outra cria uma exclusao, e além da teoria da
I6gica binaria, o Brasil é um dos paises mais flexiveis nesse sentido, pois apesar das suas
variadas comunidades, possui como caracteristica, a multiculturalidade por abarcar diversas
identidades étnicas e religiosas que se integram para o crescimento social, tornando necessaria
a conscientizacdo do juiz acerca dessas diferencas para a correta aplicacdo da teoria penal.

As teorias penais, estudadas dentro do Cddigo Penal, no entanto, entram nesse
cenario com uma finalidade especifica, seja ela absoluta, relativa, eclética ou tantas outras que
surgem com a evolucdo do Direito Penal aliado a psicologia juridica, qual seja possibilitar
uma justica mais sensivel ao significado do que seria uma penalidade, por meio da finalidade
retributiva, da preventiva e da reintegrativa.

Destarte, o Direito Penal é um sistema de dupla via, pois admite as penas (1? via) e as
medidas de seguranca (22 via) como respostas estatais aos violadores das suas regras.%*

Além dessas, hd uma terceira via, que se aplica em situa¢es que muito embora tenha
sido cometido uma infragdo penal, resolve-se através de outros métodos de punigéo

alternativos, como a reparacdo do dano a vitima, a exemplo do que se verifica na composicao

108 RUSCHE; KIRCHHEIMER, op. cit., p. 17.
14ROXIN, Claus. La estrutura de la teoria del delito. Madrid: Civitas, 2006, p. 43
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dos danos civis nos crimes de menor potencial ofensivo de acdo penal privada e de agéo penal
publica condicionada a representacdo do ofendido, segundo art. 74, paragrafo Unico, da Lei
9.099/95.10°

3.1 Teoria absoluta e finalidade retributiva da pena

Para teoria absoluta, a finalidade da pena é retributiva, isto quer dizer, que ela ndo se
preocupa com a readaptacdo social do infrator da lei penal. Ou seja, a pena atua como
instrumento de vinganca do Estado contra o criminoso, com a finalidade Unica de castiga-lo,
fato este que proporciona a justificagdo moral do condenado e o restabelecimento da ordem
juridica.

Um exemplo claro dos primeiros relatos do que se entende por finalidade retributiva,
tem seu momento nodal na definicio do papel da categoria ético-juridica do talido'® na
concepcao punitiva feudal.

Pode ser que na origem, a natureza de equivaléncia, propria deste conceito, ndo tenha
sido mais do que a sublimacdo da vinganca, e que tenha se baseado acima de tudo num desejo
de equilibrio em favor de quem tivesse sido vitima do delito cometido.'%’

A passagem da vinganca privada a pena como retribuicdo, isto €, a passagem de um
fendmeno quase “bioldgico” a categoria juridica impde, comO Pressuposto necessario, 0
dominio cultural do conceito de equivalente, medido como troca de valores. %

Com o passar do tempo a finalidade retributiva da pena foi ganhando novos
conceitos, de um lado atende a normatividade que da lei penal se espera, e do outro a caréncia
existente na busca da ressocializagdo do preso.

Diante da retribuicdo, o magistrado tem a ingeréncia de atribuir ao condenado uma
pena gue seja proporcional e correspondente a infracdo penal na qual este se envolveu. O mal
que a pena transmite ao condenado dever ser equivalente ao mal produzido por este a

coletividade.

105 MASSON, Cleber. Direito Penal esquematizado — Parte geral. 10. ed. V. 1. Rio de Janeiro: Método, 2016, p.
610.

106] ej de talidio: Expediente de limitacdo da pena, a fim de torna-la igual ao mal praticado pelo ofensor,
comumente enunciada (olho por olho, dente por dente). Constitui maneira de humanizac¢éo da pena e comparece
em varios textos do periodo da vinganca publica, como sdo exemplos o Codigo de Hamurabi e a Lei das XII
Tabuas. Da mesma forma, na Biblia, que registra as leis penais dos hebreus. JUS BRASIL. Lei de Talido.
Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/topicos/26389806/lei-de-taliao> Acesso em: 27 set 2017.
0"MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica. As origens do sistema penitenciario (séculos XVI
— XIX).Traducdo Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p. 21.

1%]hid., p. 22.
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Logo, o magistrado possui abertura no momento da individualizagdo da pena para
conferir o quantum adequado para aquele condenado respeitando o preceito secundario da
pena, aliado aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Além disso, a retribuicdo que o magistrado aplica ndo esta limitada ao fato criminoso
apenas, podendo este se inteirar, por conta prépria ou com a alguma equipe interdisciplinar,
de todo o contexto social e psicolégico do individuo, a fim de valora-lo com fundamentos
consistentes.

Entretanto, a retribuicdo aplicada isoladamente ndo cumpre o efeito de harmonizacéo
da convivéncia em sociedade, ja que se preocupa tdo somente com a puni¢do do agente

causador do delito.

3.2 Teoria relativa e finalidades preventivas da pena

Em se tratando da teoria relativa, a finalidade é evitar a pratica de novas infracdes
penais, sendo, pois, irrelevante a imposicao de castigo ao condenado.

Verifica-se que a intencdo dessa teoria ndo é a de atender a normatividade em si, mas
sim 0s anseios indesejaveis que 0s crimes proporcionam, na tentativa de se preocupar com a
convivéncia harmonica em sociedade e, para isso, € primordial tratar da ressocializacdo do
preso.

Isso porque, a reintegracdo do individuo em sociedade é uma das formas mais
eficazes da prevencao de outros crimes, tema também estudado na politica criminal, pois se
ocupa do crime no que tange ao valor, trabalhando as estratégias e meios de controle social da
criminalidade.

Cumpre destacar que a prevengdo assume um aspecto duplice: prevencéo geral®,
destinada ao controle da violéncia na medida em que busca diminui-la e evita-la e, prevengéo

especial'’®, direcionada exclusivamente a pessoa do condenado.

109 A prevencéo geral pode ser negativa, que busca intimidar os membros da coletividade acerca da gravidade e
da imperatividade da pena, retirando-lhes eventual incentivo quanto a pratica de infragGes penais e positiva, que
repousa na conservagao e no reforco da confianca na firmeza e no poder de execugdo do ordenamento juridico.
MASSON. op. cit., p. 615.

H0A prevencio especial se divide em negativa, busca evitar a reincidéncia e positiva, que se preocupa com a
ressocializacdo do condenado. Ibid., p. 615-616.
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Nota-se que a prevencdo especial positiva € aquela que deve estar presente na
individualizacdo da pena pelo magistrado, pois se entende que a pena é legitima somente
quando é capaz de promover a ressocializa¢io do criminoso.!!

Diante desse contexto, a teoria relativa encontra no seio da psicologia juridica
fundamentos sélidos para que se possa tornar eficaz a finalidade da prevencdo da pena,
sobretudo, pelos aspectos psicossociais que influenciam o comportamento humano no
cometimento de crimes.

E estuda-los para saber aplica-los quando na fase da dosimetria é essencial para uma
correta aplicacdo da pena, haja vista que nem sempre o magistrado preceitua detalhadamente
as finalidades da pena, as quais motivaram a dosagem quanto a personalidade do agente.

A teoria relativa deve atingir ndo somente aqueles infratores sujeitos ao cumprimento
de uma pena propriamente dita, mas também aqueles sujeitos a cumprirem uma medida de
seguranga, ja que a situacdo penitenciaria no Brasil é cadtica, tendo em vista a finalidade
preventiva da pena.

Todavia, da mesma maneira que a teoria absoluta, a relativa também néo se aplica
isoladamente, pois ndo pode estar preocupada somente com a preven¢do no cometimento de
infracbes, e sim com a imposicdo da norma ao caso concreto diante do que individuo

criminoso cometeu.

3.3 Teoria mista ou unificadora e finalidades retributiva e preventiva da pena

A teoria mista é a considerada mais adequada no Direito Penal Brasileiro, isso
porque ela assume trés aspectos que se fundem, quais sejam a retribuicdo, prevencéo geral e
prevencao especial.

Foi a teoria acolhida pelo art. 59, caput do Codigo Penal, quando dispbe que a pena
sera estabelecida pelo juiz “conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencao
do crime”. E também chamada de teoria eclética, intermediaria, conciliatoria ou unitaria.**?

Dentre os principios que sdo aplicaveis as penas, a teoria mista requer a atengédo

especial do principio da proporcionalidade, pois a resposta penal deve ser justa e suficiente

11 HASSEMER, Winfried. Direito Penal libertario. Traducéo. Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.
104.
112 MASSON, op. cit., p. 616.
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para cumprir o papel de reprovacdo do ilicito'!3, bem como para prevenir novas infracoes
penais, assim como do principio da individualizagdo da pena.

Isso porque, este Ultimo tem o significado de eleger a justa e adequada sang¢éo penal,
guanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes sobre o sentenciado, tornando-o Unico e
distinto dos demais infratores, ainda que coautores ou participes do delito. Sua finalidade e
importancia residem na fuga da padronizagéo da pena, da “mecanizada ou “computadorizada”
aplicacdo da sancdo penal, que prescinda da figura do juiz, como ser pensante, adotando-se
em seu lugar qualquer programa ou método que leve a pena preestabelecida, segundo um
modelo unificado, empobrecido e, sem dvida injusto.

Logo, o magistrado deve se apoiar no fundamento do art. 5°, XLVI, da Constitui¢éo
Federal, a fim de distribuir a cada individuo, o que lhe cabe, de acordo com as circunstancias
especificas do seu comportamento, tanto as objetivas quanto as subjetivas, nas fases de
aplicacdo da ordem penal.

Para tanto, a aplicacdo do principio da individualizacdo da pena pode ser dividida em
trés etapas diferentes, sendo na segunda etapa 0 momento pelo qual o juiz faz a aplicacéo do
tipo penal ao ato que o acusado cometeu, verificando qual seré a pena mais adequada, levando
em conta as caracteristicas pessoais de cada réu.

Por esse ponto de vista teria o juiz, malgrado o principio do livre convencimento
motivado, o resguardo na Constituicdo Federal para decidir acerca de qualquer circunstancia,
obedecendo tais diretrizes e respeitando 0s principios penais constitucionais que a ordem
juridica impde.

Diante dos ensinamentos de Nelson Hungrial®®:

a formula unitaria foi assim fixada: retribuir o mal concreto do crime com o
mal concreto da pena, na concreta personalidade do criminoso. Ao ser
cominada in abstracto, a pena é individualizada objetivamente; mas, ao ser
aplicada in concreto, ndo prescinde da sua individualizagdo subjetiva. Apos a
individualiza¢8o convencional da lei, a individualizacdo experimental do juiz,
a0 mesmo tempo objetiva e subjetiva. E conservada a prefixacdo de minima e
maxima especiais; mas, suprimida a escala legal de graus intermédios, o juiz
pode mover-se livremente entre aqueles, para realizar a “justica do caso
concreto”

Assim sendo, logo se observa que a individualizagdo da pena estd intimamente ligada
tanto com o aspecto objetivo, mas também com o aspecto subjetivo que é o ponto de destaque

13BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n°. 84.427. Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho.
Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=hc+84427> Acesso em: 27 set 2017.

114 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p.30.

115 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal. V. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1949, p. 86.
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desse estudo, ja que o magistrado permeia sobre fundamentos de ordem interna do sujeito,
ndo podendo, em qualquer caso, valorar a pena conforme visdo pessoal, muito embora esse
seja 0 quadro mais recorrente no sistema judiciario brasileiro.

A falta de uma equipe multidisciplinar de profissionais experientes com os contetdos
de psicologia, antropologia ou psiquiatria, gera uma lacuna expressiva na qualidade da
individualizacdo da pena.

No sistema penal brasileiro as finalidades da pena devem ser buscadas pelo
condenado e pelo Estado, com igual énfase a retribuicio e & prevencdo.’® Na linha da

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica!’:

se é assim — vale dizer, se a Constituicio mesma parece conferir & execucdo das
penalidades em foco uma paralela fungdo de reabilitacdo individual, na perspectiva
de um saneado retorno do apenado a vida societaria -, esse mister reeducativo é de
ser desempenhado pelo esforco conjunto da pessoa encarcerada e do Estado-
carcereiro. Esfor¢o conjunto que hé de se dar segundo pautas adrede fixadas naquilo
que € o proprio cerne do regime que a lei designa como de execugdes penais. Um
regime necessariamente concebido para fazer da efetiva constricdo da liberdade
topogréfica de ir e vir um mecanismo téo eficiente no plano do castigo mesmo
quanto no aspecto regenerador que a ela é consubstancial.

De tal modo, que se as partes se esforcarem no que tange a funcdo social da pena, é
possivel alcancar o objetivo de atendimento aos anseios da sociedade, consistentes na tutela
dos bens juridicos indispensaveis para manutencdo e o desenvolvimento do individuo e da
coletividade, pois s6 assim sera legitima e aceita por todos em um Estado Democratico de
Direito, combatendo a impunidade e recuperando os condenados para o convivio social.**8

A exemplo do desvio da funcéo social da pena € o caso das medidas de seguranca,
pois nem sempre 0 acompanhamento dessas medidas, é feito de maneira satisfatoria, fato que
teve como consequéncia, em passado bastante recente, a reclusdo por vezes perpéetua de
pacientes que permaneceram internados por longos periodos ultrapassando frequentemente o
limite de 30 anos de pena privativa de liberdade determinado pelo Cddigo Penal, em se
tratando de presos comuns.**®

Com efeito, a teoria mista busca atender os ditames do Direito Penal, mas de acordo
com a contemporaneidade, ja que nunca é tarde para avancar nos metodos eficazes para

garantir a finalidade que a pena propde.

116 MASSON, op. cit., p. 617.

7BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n° 91.874. Relator: Ministro Carlos Britto. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=hc+91874> Acesso em: 27 set 2017.

18MASSON, op. cit., p. 619.

19 OPES, Amanda. A loucura no carcere. Rio de Janeiro: Tribuna do Advogado, 2015, p. 14.
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3.4 Abolicionismo Penal

Diante de vérias teorias que se envolvem com o ato criminoso, o abolicionismo penal
é uma teoria criminoldgica relacionada a descriminalizacdo e & despenalizacdo, a qual é
considerada utopica nos dias atuais.

Isso porque, surge uma nova forma de pensar, um novo paradigma para enfrentar a
crise penitenciaria, atenuando-se consideravelmente as san¢des penais dirigidas as condutas
ilicitas de maior gravidade.

Sabe-se que o movimento abolicionista encontra sua origem na Holanda, nos estudos
de Louk Hulsman, e na Noruega, nos pensamentos de Nils Christie e Thomas Mathiesen.'?

A motivacéo principal para o surgimento dessa teoria recai da ineficiéncia do sistema
penal e penitenciario, incapaz de resolver os problemas que se propde solucionar.

E possivel observar que esse problema era notavel em alguns paises ocidentais, a
exemplo dos Estados Unidos, onde foi verificado que o encarceramento expandiu-se
rapidamente, a ponto de alcangar uma escala industrial antes desconhecida numa sociedade
democrética, dando origem a um setor comercial em rapido crescimento para operadores que
auxiliam o Estado a ampliar sua capacidade de confinamento, estimulando a expansdo de
cadeias e prisdes construidas e/ou administradas por operadores privados.'?

Diante desse raciocinio do encarceramento e a falha em suas consequéncias, a
proposta do holandés foi no sentido da abolicdo imediata do sistema penal, afastando o Poder
Publico de todo e qualquer conflito, solucionando-se 0s problemas sociais por instancias
intermediarias sem natureza penal.??

De fato, 0 que o estudo demonstra é a faléncia do sistema carcerario, tendo em vista
que o resultado tem sido sinalizado na contraméo da ressocializagdo do preso, o que dificulta
o0 trabalho realizado em conjunto pelos magistrados, psicologos e demais profissionais que
atuam para garantir a eficiéncia da teoria mista.

Por um ideal libertério, propde-se a desconstrucdo de diversos paradigmas do Direito
Penal Moderno, como o préprio carater retributivo da pena, em prol de um castigo reinscrito

num regime consensual entre as partes.

120PAVAN, Janaina Fernanda da Silva. O pensamento abolicionista como solucdo para o problema do
encarceramento: utopia ou realidade? Disponivel em: <http://wwuw.revistaliberdades.org.br> Acesso em: 19 abr.
2017.

ZWACQUANT, Loic. Punir os pobres. A nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. Traducdo Sérgio
Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 119.

12HULSMAN, Louk. Sistema penal y seguridadciudadana, hacia una alternativa. Tradugdo Espanhola Sergio
Politoff. Barcelona: Ariel, 1984, p. 31.
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Nessa esteira de proposta, o abolicionismo penal é considerado uma utopia até
mesmo pelos representantes do direito penal minimo e do garantismo penal.!%

Ou seja, o que se conclui € que a sociedade ndo esta preparada para solucionar
conflitos sem a interferéncia do Estado, pois os conflitos humanos perpassam por situacdes
que nem sempre serdo tratadas com civilidade, pois ha a necessidade de se proteger os bens de
maior relevancia social.

Com isso, a teoria do abolicionismo penal apenas serve de escopo para 0 magistrado
ter a sensibilidade que se espera no momento da individualizacdo penal, pois diante da
circunstancia da personalidade do agente deve se ter como fundo de pesquisa as
consequéncias que uma valoracdo pode perpetrar na vida do individuo, sem deixar de lado

todos os critérios que foram utilizados no momento de mencionar a fundamentacéo da pena.

3.5 Teoria das janelas quebradas (broken windows theory): modelos de criminologia

A teoria das janelas quebradas, implementada em Nova lorque, teve por base estudos
de James Wilson e de Geroge Kelling, no ano de 1982, e esta intimamente ligada ao modelo
de justica que discute a criminalidade, o qual se caracteriza pelo rechaco da ideia de que o
delito é determinado pelas circunstancias. Acentua a falta de interesse nas causas do delito e
reafirma a crenca no livre-arbitrio, além de propugnar pela defesa da intimidacdo como fim
prioritario do sistema de justica criminal.!?*

O experimento inédito realizado pela Universidade de Stanford, nos Estados Unidos,
em 1969, por Phillip Zimbardo, acompanhado de sua equipe, consistiu em abandonar dois
automoveis idénticos em vias publica, um no Bronx, zona pobre e problematica de Nova
lorque, e outra em Palo Alto, local rico e tranquilo da Califérnia. Os carros colocados nas
designadas ruas foram iguais, mas com populacdes, culturas e realidades sociais diversas.?®

Por meio dessa pesquisa, verifica-se ndo ser a pobreza a causa fomentadora de
infracbes penais, mas, sim, a sensacdo de impunidade, motivo pelo qual é necessaria a

preocupacdo na proibicdo de situacdes que facilitem o cometimento de crimes.

123 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2. ed. Tradugdo Ana Paula Zomer Sica,
Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavarez e Luiz Flavio Gomes. S8o Paulo: RT, 2006, p. 317-318.

1%TRINDADE, op.cit., p.462.

15MASSON, op. cit., p. 627.
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Nesse sentido, a teoria das janelas quebradas sustenta a maior incidéncia de crimes e
contravengdes penais nos locais em que o descuido e a desordem s&o mais acentuados. Com
efeito, a teoria demonstra que quando se quebra a janela de uma casa e nada se faz,
implicitamente se estimula a destruicdo do imoével como um todo, abrindo espaco para
impunidade. De igual modo, se uma comunidade demonstra sinais de deterioracdo e isso
parece ndo importar a ninguém, ali a criminalidade ira se instalar.

Tal comportamento humano é capaz de demonstrar que o aspecto da condigdo
econémica do individuo ndo pode ser fonte de interpretacdo pelo juiz na hora de valorar a
pena.

A versdo mais moderna dessa teoria foi colocada em prética, pelo entdo prefeito de
Nova lorque, chamado Rudolph Giuliani, em 1994, ao implantar a politica de “tolerancia
zero”, que de fato, teria reduzido a criminalidade geral em 76%, isso €, a indices ndo vistos
desde o inicio da década de 70, com a presenca ostensiva de policiais nas ruas e uma maior
abrangéncia do Direito Penal. A lei passou a ser um instrumento rigido, aponto de punir
severamente os mendigos por pedirem dinheiro em estacdes de metr.12®

Verifica-se que tal modelo de justica, acabou por ndo observar a entrada do Direito
Penal Méximo, ao punir condutas que ndo sdo merecedoras de penas, de forma arbitraria,
ofendendo a dignidade da pessoa humana, garantia fundamental dos direitos humanos.

Cumpre mencionar que, o magistrado deve sempre se ater ao principio da
humanidade ou humanizacdo das penas, ndo podendo, assim, violar a integridade fisica ou
moral do réu, segundo art. 5°, XLIX*?" da Constituicdo Federal Brasileira, pois a pena deve

sempre respeitar os direitos fundamentais do condenado enquanto ser humano.

3.6 Novos paradigmas de justica penal ligados ao direito criminal

O rumo para uma qualidade de um sistema prisional é saber diferenciar e organizar
os fatores de contribuicdo para o crime que representa uma série de instrumentos como a
prépria historicidade das penas, o decorrer da evolugdo delas aliada a interdisciplinaridade

juridica que possibilita a sua aplicacéo.

126TRINDADE, op.cit., p.462.
127BRASIL. op. cit., nota 89.
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Antes de adentrar ao tema sobre 0s novos paradigmas, importante destacar a criagcdo
de um sumario com as principais teorias criminolégicas?® desenvolvido por Cullen que
facilita a compreensdao do comportamento humano diante do crime, envolvendo teorias bases,
como a classica, positivista, assim como seus representantes e a ideia central.

O objetivo foi perceber que em diferentes épocas predominaram determinadas teorias
criminais que repercutiram na sociedade e serviram de base para definir a personalidade do
criminoso.

Definir a personalidade do agente diante da época em que a sociedade se encontra é
um risco que se comete na avaliagdo da individualizacdo da pena, uma vez que essa atribuicao
s0 distancia cada vez mais o criminoso da reintegracéo social.

Ha que destacar que a definicdo da personalidade é impossivel de ser generalizada,
posto a gama complexa de conceitos que norteiam as passagens ja vivenciadas em
determinadas épocas. Com isso, pode-se dizer que a maneira pela qual o magistrado ira
definir a personalidade do agente muitas vezes dependera da sua bagagem sobre o tema, sobre
a qual recai a sua preferéncia tedrica.

A personalidade, no entanto, pode ser definida pelas experiéncias cotidianas, as
pesquisas cientificas que faz parte da linha tracada pelo magistrado e, mesmo assim, constata-
se a ineficiéncia de se chegar ao conhecimento histdrico do todo, utilizado pelos especialistas
da érea, traduzindo a caréncia do saber psiquico.

Eysenck apud Salo de Carvalho!® sustenta, “que ndo ¢ possivel que “penalistas
pretendam construir conceitos dogmaticos de carater, personalidade etc., usurpando o oficio
dos psicologos. (...) Seria insensato pretender dogmatizar em um campo no qual existem
tantas discrepancias”.

Destacam-se adiante os novos paradigmas modernos com a intencdo de auxiliar na
justica penal.

O trabalho eficiente da psicologia investigativa, da justica terapéutica, da justica
restaurativa, assim como o respeito aos direitos fundamentais em geral, s&o mecanismos
evolutivos a indicar o melhor tratamento pela boa valoragdo das circunstancias subjetivas da
pena, mas também da ressocializacdo do preso.

S&o varios os metodos a serem tracados na busca incessante de conduzir uma justa

aplicacdo da pena base, entre eles, a influéncia da Psicologia Juridica, pois muitas vezes um

18CULLEN, F. T.; AGNEW, R. Criminological Theory .Pastto Present.Essencial Readings. Los Angeles: Rox-
bury Publishing Company, 2006, p. 39-50.

129 CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da pena e garantismo. 3. ed. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2004, p. 55.
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caso peculiar é deixado na mao de um magistrado que se revela alheio a esses estudos da
psique humana, tragando em juizo um método inquisitivo de individualizagdo da pena.
Qualquer vivéncia na area da psicologia se torna essencial para enfrentar situaces tdo
importantes.

Com isso, tornou-se importante estudar os novos paradigmas para uma justica penal

mais eficiente e que se encaixa na evolugéo do sistema penal.

3.6.1 Psicologia investigativa

Quando se debruca sobre a investigacdo no meio criminal, verifica-se que a
psicologia investigativa ndo fica muito distante dos primeiros passos de investigacdo ao
condenado a partir do cadastramento genético.

Isso porque, a psicologia investigativa € baseada em atuacGes de profissionais
capacitados para decifrar ndo somente alguma patologia genética, mas também todo o perfil
psicoldgico do condenado, que porventura pode estar relacionado em outras fases da sua vida
antes mesmo do fato delitivo. Sua pesquisa, portanto, € bastante abrangente e antecedente ao
crime, enquanto a investigacdo tradicional atua no ex post factum, agindo repressivamente,
diante de um carater inquisitorial, e acaba por se utilizar das fontes de dados cientificos, como
0 mapeamento genético, apos o fato.

E cedico que um dos paises a se adequar a esse esquema de mapeamento genético
foram os Estados Unidos, isso porque, em outubro de 1998 o FBI colocou em funcionamento
um banco de dados nacional contendo um perfil de DNA de centenas de milhares de
condenados a reclusdo, e no qual foi inserido o conjunto de amostras de saliva e de sangue
coletadas pelas administracfes penitenciarias dos membros da Uniéo.

O fichamento genético, no entanto, suplantou os registros com base em impressdes
digitais e fotografias.**°

Nessa perspectiva, atenta-se a importancia da psicologia investigativa por ser mais
eficiente ao trabalho do juiz no momento de valorar a personalidade do agente, uma vez que
ela constitui um conjunto de conhecimentos psicologicos especificos a servico da dificil arte
de investigar e pode abarcar uma variada gama de condutas delitivas, que vao desde um mero

arrombamento até atos de terrorismo e crimes internacionais e ndo delitivos, de natureza civil,

130 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, p. 85.



73

como por exemplo, no caso de esclarecimento de situagBes conjugais e de familia ou as
relagdes ilicitas entre os socios de uma organizagdo empresarial.

O interessante da psicologia investigativa € a abrangéncia nos campos em que ela
atua, como na civil, na administrativa e, sobretudo, na criminal, em que se estabelece os perfis
psicologicos de agentes de delitos, vitimas e testemunhas.

No &mbito da psicologia investigativa criminal, sem duvida, a mais conhecida das
areas de investigacdo, ressalta a importancia do profiling, que consiste em um processo de
analise criminal que associa as competéncias do investigador criminal e do especialista em
comportamento humano. 3!

Nesse contexto, Montet, citado por Correia®®? na obra de Jorge Trindade, considera o
profiling uma disciplina cientifica auxiliar do direito, marcadamente do tipo criminolégico ou
psicocriminoldgico que se ligaria a Psicologia Investigativa numa dimensédo mais ampla, e a
Psicologia Juridica na sua globalidade.

E é na avaliacdo da personalidade do agente que o magistrado necessita de apoios
cientificos para realizar uma analise mais consistente sobre o perfil do individuo que se quer
valorar.

Dessa forma, pode ser um importante elemento auxiliar na avaliagdo do conjunto
probatério, notadamente porque a investigacdo criminal moderna apresenta um cunho
multidisciplinar, englobando os fatos relacionados ao crime de forma ampla e plural. Inclui,
assim, a pessoa do investigado, a vitima, as testemunhas, as circunstancias faticas do delito,
aspectos médicos, psicolégicos, sociais, econémicos, familiares e outros, a0 mesmo tempo em
que reafirma os aspectos juridicos, processuais e constitucionais que formam a teoria geral da
prova. 1%

E possivel verificar esse interesse em algumas decisdes proferidas quando da analise
para valorar negativamente a personalidade do agente, uma vez que ha um entendimento ja
aplicado por alguns juizes da necessidade de se utilizar desses instrumentos de apoios

134

cientificos, como se observa na decisdo~* a seguir:

a valoracdo negativa da personalidade do agente exige a existéncia de elementos
concretos e suficientes nos autos que demonstrem, efetivamente, a maior

181 CORREIA, Elisabete. O Profiler e a sua importancia numa equipa de investigacdo criminal. Lisboa: Instituto
Piaget, 2011, p. 60.

132 |bid., p. 93.

133TRINDADE, op.cit., p.460.

13BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Recurso Especial n° 1.301.226. Relator: Ministra Maria
Thereza de Assis Moura. Disponivel em: <https:/ /ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicagdo=
processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_registro=201200091067>. Acesso em: 19 jun. 2017.
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periculosidade do réu aferivel a partir de sua indole, atitudes, histéria pessoal e
familiar, etapas de seu ciclo vital e social, etc., sendo imprescindivel a existéncia de
laudo técnico confeccionado por especialistas nos ramos da psiquiatria e psicologia
para analise quanto a personalidade do agente.

Dessa maneira, o papel do magistrado recai na necessidade de se aliar aos
profissionais habilitados para enfrentar aspectos subjetivos do réu que estdo além das ciéncias
penais.

Certo é que, 0os novos magistrados tém ingressado na carreira com um olhar
humanistico, visto que é imprescindivel o estudo da humanistica para atuar com os problemas
humanos e se saber se ater de forma imparcial diante das problematicas apresentadas em
juizo.

Mais ainda, quando se tratar de individualizar a pena do condenado, pois este € capaz
de apresentar um histdrico social e familiar que justifique o caminho pelo qual o levou ao

cometimento do delito, tornando possivel uma melhor avaliacdo para sua ressocializagéo.

3.6.2 Justica terapéutica

Em todo decorrer da evolucdo do sistema penal, verifica-se atualmente a tentativa de
solucionar as ineficiéncias do sistema penal, com modelos de programas que auxiliam o juiz a
evitar o encarceramento.

E muitos desses projetos estudam o comportamento humano na tentativa de mapear o
entendimento da personalidade do agente, ao criar padrbes que facilitam analisar o perfil do
acusado, e assim se faz com aqueles que necessitam de intervencdes; orientagcbes e
reabilitagéo de situacOes relacionadas com a droga e com o crime.

Dentre esses modelos consta a Justica Terapéutica, como um programa judicial
destinado aos infratores envolvidos com drogas, ilicitas ou ndo, que abrange tanto o infrator-
usudrio, quanto o infrator em uso indevido, abusador, e o infrator dependente quimico, desde
que a pratica do delito por ele cometido esteja relacionada ao uso de drogas.*®

Frise-se que o programa ndo estd relacionado apenas aos jovens infratores, mas
também aos maiores de 18 anos que cometem crimes, ja que a ideia € englobar sujeitos

infratores passiveis de reintegracdo social diante do objeto de infragdo cometida.

5TRINDADE, op.cit., p.479.
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Esse modelo pressupde a integracdo de disciplinas, a elaboracdo de um diagndstico e
de um plano de atendimento global, que leve em consideragdo aspectos constitutivos da
personalidade do agente, sua dinamica familiar e a rede social de apoio.

Essa pratica costuma ser utilizada tanto antes da dosimetria penal quanto apds,
porque 0 modelo sugere uma concepcdo integrada e cooperativa dos operadores do direito
com 0s operadores sanitarios, que visa evitar a prisdo e a privacdo da liberdade, assim como
oferece ao infrator a possibilidade de receber atendimento profissional especializado e
adequado as circunstancias particulares de cada caso.'%

Nota-se que é preciso que 0 juiz tenha sensibilidade para ofertar ao infrator o projeto
da justica terapéutica, pois, caso esse infrator ndo aceite 0 modelo em questdo, no momento
da individualizacdo da pena, o juiz terd a tendéncia em ficar restrito diante da complexidade
do tema, exceto com aqueles que tenham infringido os artigos 28 e 33 da Lei n° 11.343/06%%".

Promove, no entanto, o estudo de uma equipe multidisciplinar, aliada ao crivo do
juiz, do Ministério Publico e do Defensor, além do consentimento esclarecido e da
concordancia da familia e do infrator.

Nesse aspecto, importante é a funcdo em conjunto dos operadores do direito em
reafirmar a possibilidade de substituir o encarceramento pelos modelos mais eficazes e de
ressocializacdo. No entanto, é de se destacar a importancia da psicologia juridica no enfoque
da justica terapéutica.

De acordo com o artigo 251 do Cddigo de Processo Penal, ao juiz de direito
incumbira prover a regularidade do processo e manter a ordem no curso dos respectivos atos,
podendo, para tal fim, requisitar a forca pablica, o que, no entanto, demonstra o poder que
exerce em juizo para prover o equilibrio na solucéo do caso.

E de se notar que o juiz deve se atentar ao principio da imparcialidade, pois néo deve
carregar consigo aspectos da esfera pessoal, emocional que tenha relagdo com o agente
quando do julgamento, ainda mais em se tratando de casos que ultrapassam a razoabilidade,
evitando, assim ofender os direitos da coletividade.

Cumpre mencionar que se faz mencionar os ensinamentos da autora Ada Pellegrini
Grinover®3:

a imparcialidade do juiz, mais do que simples atributo da funcgdo jurisdicional, é
vista hodiernamente como seu carater essencial, sendo o principio do juiz natural

1381bid., p. 477.

1S"BRASIL. Lei ne, 11.343, de 23 de agosto de  2006. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/111343.htm> Acesso em: 30 jul. 2018.
13GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES Filho, Antonio Magalhdes. As
nulidades no processo penal. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 24
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erigido em ndcleo essencial do exercicio da funcdo. Mais do que direito subjetivo da
parte e para além do contetdo individualista dos direitos processuais, o principio do
juiz natural é garantia da propria jurisdicdo, seu elemento essencial, sua qualificacdo
substancial. Sem o juiz natural, ndo ha funcéo jurisdicional possivel.

O juiz é sujeito na relacdo processual. Nao é parte porque atua como 6rgéo imparcial,
acima das partes, aplicando o direito ao caso concreto. E ele quem conduz o processo até o
final da instrucdo quando sera proferida a sentenca.

Como ja visto, o juiz pode determinar o tratamento ofertado pelo Programa da
Justica Terapéutica, tanto no processo de conhecimento quanto na fase de execucdo da pena,
através de sentenca quando o processo percorreu todo seu curso, ou mediante decisdo
interlocutdria, mas ambas com o consentimento do acusado.

Como beneficios da Justica Terapéutica, seguindo o trabalho elaborado por Silva,
Bardou, Freitas, Neves e Fensterseifer®®, que serve de base para esse tema pode-se referir:

evitar a prisdo; proporcionar ao infrator a possibilidade de receber atendimento
profissional adequado; possibilitar maior probabilidade de quebra da unido droga-
crime; reduzir a chance de repeticdo do comportamento infracional e recorrente do
uso de drogas; diminuir o 6nus social e financeiro; arquivar o processo, portanto,
nada constara nos antecedentes criminais.

Nesse ponto, vislumbram-se as vantagens do que a justica terapéutica é capaz de
proporcionar justamente por presidir o auxilio de profissionais capazes de lidar com situagdes
muitas vezes conflituosas que estdo além das técnicas utilizadas pelo magistrado, pois a
intencdo é de transformacao interna do condenado.

Entretanto, o ponto controvertido em destaque reside na terapia atraves da Justica,
devido ao grande indice de preconceito, por implicar um tratamento coercitivo e/ou
compulsorio, sendo, pois uma, visdo de legitimacao do controle proposto pela visdo punitiva
do direito penal. Nesse sentido, ao contrario do que antes fora afirmado, seria inconstitucional

por violar direitos individuais e atentar contra a liberdade, a privacidade e a intimidade.4°

139SILVA, Ricardo de Oiveira; et al. Justica Terapéutica. Disponivel em: <www.mp.rs.gov.br>. Acesso em: 28
set. 2017.
0TRINDADE, op.cit., p.480.
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3.6.3 Justica restaurativa

Tratar da justica restaurativa é falar do principio da intervencdo minima do direito
penal, cuja pena é legitima unicamente nos casos estritamente necessarios para a tutela de um
bem juridico penalmente reconhecido, de que derivam dois outros principios, o da
fragmentariedade e subsidiariedade.

Segundo o pioneiro desse método, o juiz Asiel Henrique de Sousa, do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territorios (TJIDFT)*:

trata-se, no entanto, de um processo colaborativo voltado para resolucdo de um
conflito caracterizado como crime, que envolve a participacdo maior do infrator e da
vitima. Surgiu no exterior, na cultura anglo-saxa. As primeiras experiéncias vieram
do Canada e da Nova Zelandia e ganharam relevancia em varias partes do mundo.
No Brasil a pratica estd em funcionamento ha pelo menos 13 anos#.

Na préatica existem algumas metodologias voltadas para esse processo. A mediacao
vitima-ofensor consiste basicamente em colocd-los em um mesmo ambiente guardado de
seguranca juridica e fisica, com o objetivo de que se busque ali acordo que implique a
resolucdo de outras dimens@es do problema que ndo apenas a puni¢do, como, por exemplo, a
reparacao de danos emocionais.

H& casos em que as autoridades estdo despreparadas para lidar com métodos
restaurativos e confundem procedimentos de conduta amistosa provocando a inseguranca
entre as partes. Ou seja, quando ndo se aplica a seguranca juridica e fisica necessaria,
possibilita a vitima riscos a sua integridade e até mesmo de morte pelo ofensor, como foi o

caso do assassinato ocorrido em 07.10.2017:

Lais Fonseca foi assassinada a facadas pelo ex-marido dentro de uma viatura da
Policia Militar na noite de sabado, na BR-116, entre Pavao e Teofilo Otoni, no Vale
do Mucuri. A mulher chamou a policia ap6s descobrir que o ex-companheiro, de 34
anos, tinha instalado uma camera dentro de sua casa, no municipio de Pavdo.Ela foi
até o quartel da policia e registrou a denincia. A camera estava instalada no
banheiro da sua casa e as imagens eram gravadas em tempo real. De acordo com o
boletim de ocorréncia, Lais temia que o0 ex-marido divulgasse imagens dela e de seu
filho, de 8 anos.

O homem admitiu aos policiais que instalou a cAmera no banheiro da ex-esposa
porque queria descobrir se ela estava em um novo relacionamento. Os dois estavam

14ICARVALHO. Luiza de. Justica Restaurativa: o que é e como funciona. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62272-justica-restaurativa-o-que-e-e-como-funciona>. Acesso em: 02 out.
2017.

142 A reportagem realizada em entrevista perante o CNJ foi realizada em 2014, portanto, atualizando para o
presente trabalho sdo 13 anos ja de pratica da justica restaurativa no Brasil.
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sendo conduzidos de Pavdo para a delegacia de Teofilo Otoni — quase 100
quildmetros de distdncia — no banco de trds de uma viatura da PM e, quando
estavam proximos ao municipio de Te6filo Otini, 0 homem atacou a ex-esposa com
uma facada no pescoco.

Logo depois ele golpeou seu préprio pescoco e pulou da viatura em movimento. Ele
foi capturado e preso. Ap6s ter sido atendido por uma equipe do SAMU e levado
para uma Unidade de Pronto Atendimento, foi encaminhado ao presidio em Teofilo
Otoni.

Aqui, o delito inicial que poderia ter sido solucionado por meio de procedimentos
corretos que integrassem a conciliacdo entre a vitima e o ofensor, resultou em um crime
barbaro, deixando a esfera restaurativa de lado, para a entrada do Estado como ente protetor
da vitima.

Assim, difere da justica restaurativa, ja que nela o crime deixa de constituir-se em ato
contra o Estado para ser ato contra a comunidade, contra a vitima e ainda contra o seu proprio
autor, pois ele também é agredido com a viola¢do do ordenamento juridico. E se na justica
retributiva ha interesse publico na atuacdo do Direito Penal, na justica restaurativa tal
interesse pertence as pessoas envolvidas no episodio criminoso.*®

A justica restaurativa é feita por meio de uma mediacdo que faz o encontro entre
vitima e ofensor e eventualmente as pessoas que as apoiam. Apoiar o ofensor ndo significa
apoiar o crime, e sim apoia-lo no plano de reparacdo de danos. Nesse ambiente se faz a busca
de uma solucdo que seja aceitavel. Ndo necessariamente o mediador precisa ter formacao
juridica, pode ser, por exemplo, uma assistente social.

E importante destacar que o mediador ndo tem o cond&o de reduzir a pena, o que ele
faz é um acordo entre as partes, uma espécie de transacdo penal que pode ser realizada antes
do julgamento, entretanto, ha casos que a sua realizagdo acontece em fase de cumprimento da
pena, na fase de progressédo de regime e outros.

Tem-se que na Lei 9.099/95** em seu art. 74, nos crimes de pequeno potencial, o
acordo pode inclusive excluir o processo legal. Ja em infracbes cometidas pelo publico
infanto-juvenil ha outras possibilidades como a remissdo ou a néo judicializacdo do conflito
apos 0 encontro restaurativo e o estabelecimento de um plano de recuperacdo para que 0
adolescente ndo precise de internacdo, desde que o resultado gere seguranga para a vitima e

reorganizacéo para o infrator.14

143MASSON,op. cit., p. 625.

144BRASIL. Lei  n°% 9.099, de 26 de setembro de  1995. Disponivel ~ em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9099.htm> Acesso em: 30 jul. 2018.

145Em S&o Paulo e no Rio Grande do Sul, por exemplo, ha juizes com larga experiéncia na Justica Restaurativa
com adolescentes, por meio de um processo circular e desritualizado, mais ludico. BRASIL. Conselho Nacional
de  Justica.  Justica  Restaurativa 0o que é e como funciona.  Disponivel em:
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Por um lado, os personagens centrais da cena conflitiva buscam um acordo objetivo
capaz de suprir as necessidades individuais e coletivas das partes, sempre visando a
reintegracdo social dos envolvidos. E importante ressaltar que os sujeitos chamados ao debate
ndo sdo apenas O transgressor e a vitima, mas, tanto, quanto, possivel, também os outros
membros da comunidade afetada pelo crime.!4¢

Por outro lado, a justica restaurativa, espelha também uma forma de democracia na
area criminal, porquanto a vitima, o infrator e a comunidade se apropriam de significativa
parte do processo decisério na busca compartilhada de solucdo e transformacéo, procurando
fazer uma contextualizagéo construtiva do conflito.#’

Assim sendo, busca analisar esse possivel acordo na fase inicial de transgressdo da
norma, em €asos como crimes contra a honra, em que a convivéncia pacifica merece destaque
por meio do dialogo entre as partes interessadas, configurando uma alternativa de reinsercéo.

No Brasil, 0 método restaurativo € aplicado ndo apenas nos crimes mais leves, mas a
intencdo é conseguir alcancar os crimes mais graves, porque os resultados sdo bem mais
percebidos, ja que ha uma notavel oportunidade de desafogar o sistema prisional.

A diversidade de crimes e de possibilidades a serem encontradas para sua resolucéo é
muito grande. Vamos supor que, ap0s um sequestro relampago, a vitima costuma desenvolver
um temor a partir daquele episddio, associando seu agressor a todos que se parecam com ele,
criando um “fantasma” em sua vida, um estereotipo. Independentemente do processo judicial
contra o0 criminoso, como se retoma a seguranca emocional dessa pessoa que foi vitima?
Provavelmente se o ofensor tiver a oportunidade de dizer, por exemplo, porque a vitima foi
escolhida, isso pode resolver essa inseguranca que ela vai carregar para o resto da vida.#®

A intervencdo restaurativa € suplementar: de par com o processo oferecido num
ambiente para resolver demais problemas relacionados com o conflito. O objetivo é conseguir
através da mediagdo a resolucdo de conflitos, caso contrario, a tentativa de ajustar em acordos
atravessa algumas fases até que se chegue no mecanismo mais grave que € a prisdo ou
internacdo para jovens infratores.

Ressalta-se 0 encontro da psicologia juridica em servir de instrumento para o

atendimento do direito penal socioldgico, pois nada mais é do que um instrumento de controle

<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62272-justica-restaurativa-o-que-e-e-como-funciona>. Acesso em: 02 out.
2017.

146PINTO, Renato Socrates. Justica Restaurativa no Brasil: € possivel? Disponivel em:
<www.idcb.org.br/documentos/artigos3001/art_justicarestau.doc>. Acesso em: 28 set. 2017.

1471bid

148BRASIL. op. cit., nota 142.
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que visa assegurar a necessaria disciplina para a harmonica convivéncia dos membros da
sociedade.

A interligacdo entre as matérias contidas nas ciéncias penais com as de ordem social
e psiquica tem demonstrado ser essencial para uma melhor avaliacdo na individualizacdo da
pena.

A justica restaurativa pode acarretar em perddo reciproco, evitando a interferéncia do
juiz em provimento ao interesse das partes, assim como a reparacdo a vitima, seja em dinheiro
ou qualguer outra, que seja anuida pela parte interessada, ou até mesmo a sociedade.

Além disso, destaca-se que a justica restaurativa oferece a comunidade uma
oportunidade de articular seus valores e expectativas acerca do entendimento das causas
subjacentes do crime e determinar o que pode ser feito para reparar o mal provocado e
restabelecer a tranquilidade outrora existente.

Trata-se de um caminho percorrido extrapenal, que afigura presente os elementos
éticos, morais, sociais do individuo para reequilibrar o motivo pelo qual levou aquele sujeito a
praticar aquele delito e, casos assim deverdo ser tratados desde o estudo da personalidade do
agente.

No Brasil, o relato de implantacao da justica restaurativa veio com a promulgacéo da
Lei n° 9.099/95'°  notadamente no que se refere ao que dispde sobre evitar a aplicagdo da
pena privativa de liberdade, que é o ideal predisposto desse modelo de resolucédo de conflitos,
seja com a composicdo dos danos civis, seja com a transacio penal.>

Enquanto a justica restaurativa traz um sentido de reintegracdo social mais embasado
na teoria da prevencao especial, hd um contraponto com a justica retributiva, pois de qualquer
modo ela impde uma san¢do mais tendenciosa a ser considerada mais leve, e ndo vista como
um castigo e sim como uma alternativa na solucdo dos conflitos penais.

Essa concepcdo transformadora tem o intuito de aproximar o juiz a perceber que ha
casos que sdo inoperantes de serem julgados; de modo a evitar o encarceramento e, de
verificar que em muitos problemas vivenciados no cotidiano séo experimentados novos
paradigmas a desmistificar o interesse pelo estudo da psicologia juridica.

Dessa forma, o magistrado tem a possibilidade de modificar o rumo da condenagéo
daquele sujeito ao tratar da individualizacdo da pena base ndo somente pelo olhar da ciéncia

penal, mas também com o estudo que se deve ter das ciéncias sociais que explicam o

145BRASIL. op. cit. nota 144.
10MASSON, op. cit., p. 490.
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comportamento humano e sdo capazes de auxiliar no engajamento pela melhora do sistema

prisional brasileiro, o que sera visto no proximo capitulo.
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4. A PROBLEMATICA DA PERSONALIDADE NA APLICACAO DA PENA BASE NO
BRASIL

Compreendida a necessidade de transitar por todas as esferas do cotidiano que
traduzem o comportamento humano, para s6 entdo poder valorar a personalidade do agente
como circunstancia judicial da dosimetria da pena, ndo é possivel conceder que uma analise
tdo dificultosa para os psiquiatras e psicologos possa ser mantida pela avaliacdo solitaria do
juiz.

Isso porque, é preciso tratar dos conflitos que o individuo enfrenta desde o
nascimento, tracando um entendimento sobre o seu temperamento e carater desde o0 seu
primeiro contato com o meio social, familiar e profissional.

Cumpre ressaltar, que a dosimetria da pena obedece a teoria mista adotada pelo
codigo de direito penal e, por isso, se distancia da utopia do abolicionismo penal que ndo é
pretendido no momento da valoracdo da pena, pois observados o carater retributivo,
preventivo geral e especial, muito embora seja dificil de ser alcangado na pratica.

No entanto, 0 magistrado ndo possui conhecimentos técnicos para detectar o
subjetivismo que a ciéncia social ensina, quica para valorar a personalidade do agente.

Nesse sentido, Colle'®!, acredita:

que o magistrado precisaria ter um amplo conhecimento em psiquiatria/psicologia
para exacerbar a pena na circunstancia judicial da personalidade, e ainda precisa
estar o processo devidamente instruido e ndo menos importante, que tenha sido
respeitado o contato pessoal do réu para com o juiz.

Destaca-se, que toda circunstancia judicial do artigo 59 do Codigo Penal deve ser
motivada trazendo elementos que considerem o0 aumento da pena na primeira fase da
dosimetria. Essa andlise € feita pelo magistrado e influi na possibilidade de decisfes
incorretas, de modo que ele ndo possui 0 conhecimento adequado para discutir sobre a
personalidade do agente.

N&o obstante estar tipificado no art. 59 do Cédigo Penal como circunstancia judicial
para a aplicacdo da pena; a personalidade por ser de dificil compreensdo pelos estudiosos

1S1COLLE, Juliana de Andrade. Critérios para a valoragdo das circunstancias judiciais (art. 59, do CP) na
dosimetria da pena. Jus Navigandi, Teresina, a. 9, n. 572, 30 jan. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6232>. Acesso em: 19 out. 2017, p. 1-3.
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desta area, ndo se vislumbra a possibilidade de analise pelo magistrado ou por qualquer das
partes.

Conforme esclarece Boschit®%:

definir a personalidade ndo é algo tdo simples como pode parecer, sendo
especialmente ao juiz muito temerosa a questdo, seja porque ele ndo domina
conteddos de psicologia, antropologia ou psiquiatria, seja porque possui, como todo
individuo, atributos préprios de sua personalidade. Por isso, constata-se, na
experiéncia cotidiana, que a valoragdo da personalidade do acusado, nas sentencas
criminais, é quase sempre precdria, imprecisa, incompleta, superficial, limitada a
afirmacgdes genéricas do tipo ‘personalidade ajustada’, ‘desajustada’, ‘agressiva’,
‘impulsiva’, ‘boa’ ou ‘mé’, que do ponto de vista técnico, nada dizem.

Nota-se que, ao fazer uma analise mais minuciosa sobre o tema, é possivel dizer que
essas referéncias adjetivadas sobre o comportamento do agente em nada auxiliam na
recomposicdo do agente como forma preventiva e retributiva, pois ndo hd o conddo de
repreendé-lo ou reintegra-lo e, sim, de causar um maior abalo psiquico, ao extrapolar os
limites quanto as caracteristicas subjetivas que definem o condenado, violando, assim, o
Estado democrético de direito.

Um exemplo da incapacidade do magistrado em lidar com questdes que fogem ao
seu alcance de conhecimento técnico sdo 0s psicopatas. Esses se apresentam como seres
refratérios, pois nédo refletem sobre a consequéncia das suas condutas criminosas e com isso
ndo conseguem aprender, mesmo que seja grave e sua liberdade esteja ameagada por uma
punicdo estatal, pelo contrario, significa um estado de prazer, at¢é mesmo uma zona de
conforto.

Mira y Lopez ao referir-se aos psicopatas, diz que a sancdo penal ndo lhes é
ressocializadora, mas apenas aumenta sua astucia para, posteriormente, escaparem a acao da
justica.t®

Recentes pesquisas da medicina sobre as bases neurobioldgicas do funcionamento
cerebral e da personalidade tém sido desenvolvidas, indicando que ha relacdo entre
criminosos violentos e uma anatomia diferenciada do cérebro.

Assim, tendo em vista que 0s psicopatas possuem um fator determinante bioldgico
gue os inclina a pratica delituosa, bem como os impede de passar pelo processo de catarse e
reavaliar suas condutas, seria a pena de prisdo a mais aconselhada para os casos confirmados

de psicopatia?

152 BOSCHI, Das penas e seus critérios de aplicagdo. 4. ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 211-213.
158 OPEZ, Emilio Mira y. Manual de psicologia juridica.2. ed. Campinas: LZN, 2005. p. 384
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O tema tratado no presente trabalho é de extrema relevancia no ramo do Direito
Penal, uma vez que os ensinamentos da psiquiatria e da psicologia, bem como os recentes
estudos de neuroimagem, auxiliam e instigam os operadores do direito a compreenderem
melhor esse transtorno, a fim de que se apliguem ao delinquente psicopata, assim como a
todos os outros que sofrem de algum transtorno psiquico; medidas efetivas para controle,
prevencao e tratamento juridico, no &mbito do direito penal.

A principio, a individualizacdo judicial complementa a legislativa, pois aquela ndo
pode ser extremamente detalhista, nem é capaz de prever todas as situacdes da vida concreta
gue possam aumentar ou diminuir a sancio penal. E efetivada pelo juiz, quando aplica a pena,
utilizando-se de todos os instrumentos fornecidos pelos autos da agcdo penal, em obediéncia ao
sistema trifasico delineado pelo art. 68 do Codigo Penal®*, pena privativa de liberdade, ou
ainda, ao sistema bifasico inerente a sancao pecuniaria (CP, art. 49).

E, no entanto, a individualizacdo administrativa € efetuada durante a execucdo da
pena, quando o Estado deve zelar por cada condenado de forma singular, mediante tratamento
penitenciario ou sistema alternativo no qual se afigure possivel a integral realizacdo das
finalidades da pena: retribuicdo, prevencdo, geral e especial, e ressocializacéo.

Para tanto, embora a imposi¢do da medida adequada constitua um ato de jurisdicéo,
deveria 0 juiz solicitar ex officio a realizacdo de avaliacdo psicoldgica para informar acerca da
condicdo do adolescente infrator ou do criminoso e, se possivel, na axiologia dos demais
elementos de prova, observar a pertinéncia e a adequacdo entre a condicdo de adolescente e
adulto e a medida a ser aplicada.

E dessa maneira que se abre espaco ao magistrado para utilizar-se do poder que
possui para conseguir, através dos meios especializados, permitir que a personalidade do
agente ndo seja aplicada de maneira incorreta, a fim de alcancar a fungdo penal e com isso

poder tratar da ressocializagdo adequada do preso.

1BRASIL. Cddigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848
compilado.htm> Acesso em: 15 nov. 2017
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4.1 A analise judicial do estado-juiz frente a circunstancia judicial da personalidade do
agente

A fixacdo da pena é regulada por principios e regras constitucionais e legais
previstos, respectivamente, no artigo 5°, inciso XLVI da Constituicdo Federal e artigos 59 do
Codigo Penal e 387 do Cddigo de Processo Penal.*>®

E no caput do artigo 59 da lei penal que estdo elencados os critérios norteadores da

fixacdo da pena na primeira etapa do procedimento trifasico:

0 juiz, atendendo & -culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacao e prevenc¢do do crime.

A andlise da personalidade como circunstancia judicial para aplicagdo da pena é
utilizada pelos julgadores de uma forma irresponsavel, pois o diagnostico da personalidade
humana é obtido pelos especialistas da area com muita dificuldade, o que leva a crer que pior
resultado serd se realizado por quem néo tem essa especializacao.

Sobre o tema, Salo de Carvalho®®® aduz:

que € impossivel a andlise do julgador acerca da personalidade de uma pessoa, isso
porque ha varias definigdes acerca do tema, sendo que a prépria palavra é trazida
com diversas descri¢fes diferenciadas, inclusive menciona que apds um exaustivo
exame da literatura, Allport extraiu quase cinquenta definicBes diferentes que
classificou em categorias amplas. (...) A personalidade € definida pelos conceitos
empiricos especificos que fazem parte da teoria da personalidade empregada pelo
observador.

Nesse sentido, ressalta-se que os profissionais da justica criminal ndo possuem
conhecimento técnico/tedrico para decidir sobre o complexo contetdo da concepcdo da
personalidade. Isso porque, ela ndo é um conceito juridico, mas um ramo de conhecimento de
outras areas, quais sejam a psicologia, a psiquiatria, a sociologia, devendo ser entendida como
um aglomerado de caracteristicas individuais do ser humano, que determinam ou influenciam

o comportamento do individuo.®’

155 BARREIROS, Yvana Savedra de Andrade. Comentarios ao art. 59 do Cédigo Penal. Disponivel em: <
https://jus.com.br/artigos/9044/comentarios-ao-artigo-59-do-codigo-penal> Acesso em: 25 mai. 2018.

1% CARVALHO; CARVALHO, op. cit, p. 55

157 SANTOS, Juarez Cirino dos. Manual de Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Conceito, 2011, p. 369.
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Essa etapa se faz inevitavel, visto que ndo sdo poucas as decisdes que aplicam
prisdes indevidas, em que a privagdo da liberdade atinge a dignidade da pessoa humana de
forma grave, culminando no pedido de responsabilizacdo do Estado, e consequentemente, no
pedido de indenizacao pelo dano moral intenso.

Portanto, a teoria do risco administrativo e o principio da reparticdo equitativa dos
onus e encargos publicos a todos da sociedade imp&em que a responsabilidade civil do Estado
nesses casos seja objetiva, ou seja, independentemente da comprovacéo de qualquer elemento
animico do magistrado, preservando a este a garantia do livre convencimento motivado, como
prevé a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso LXXV, in fine.

Assim, do mesmo modo em que se garante que o Estado indenize o condenado por
erro judiciario, importa ao acusado ser indenizado quando subjugado a prisdo preventiva, e
posteriormente absolvido - suportando sozinho o encargo de um carcere -, mostrando-se,
portanto, prisdo preventiva indevida. Por conseguinte, violada sua garantia constitucional do
direito a liberdade, configuram-se danos de ordem material e/ou moral que devem ser pelo
Estado indenizados, ndo se admitindo que as prisdes cautelares sejam utilizadas para
satisfazer, como afirma Aury Lopes Jr e Gustavo Henrique Badard, “um relevantissimo efeito
sedante da opinido publica pela ilusdo de justica instantanea”!°®

Assim também é o entendimento de Aliomar Baleeiro: “Acho que o Estado tem o
dever de manter uma Justica que funcione tdo bem como o servico de luz, de policia, de
limpeza ou qualquer outro. O servi¢o da Justica é, para mim, um servico publico como
qualquer outro”%

Deste modo, a jurisprudéncia se manifesta para evitar a responsabilizacdo do Estado-
juiz por ser indevido o0 aumento penal sem que haja elementos condizentes e concretos que se
comprovem desfavoravelmente as circunstancias judiciais, como a personalidade do agente,
mesmo que se tenha garantido na Constituicdo o principio do livre convencimento motivado.

Em contrapartida, tem-se o principio da presuncdo de inocéncia, que inquéritos e
processos em andamento ndo podem ser considerados como maus antecedentes para
exacerbacgdo da pena-base, segundo o enunciado da Sumula 444%° do Superior Tribunal de
Justica.

A pena deve ser fixada com fundamentacdo concreta e vinculada, tal como exige o

préprio principio do livre convencimento motivado, previsto nos artigos 157, 381 e 387 do

18 BALEEIRO, Aliomar. Direito ao Processo Penal no prazo razoavel. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2006, p. 5
19 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
446-449

16051mula 444 do STJ: E vedada a utilizacdo de inquéritos policiais e acdes penais em curso para agravar a pena-
base.
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CPP c/c o art. 93, inciso 1X, segunda parte da Constituicdo Federal'®l. Ela ndo pode ser
estabelecida acima do minimo legal com supedaneo em referéncias vagas e dados ndo
explicitados. Ndo havendo elementos suficientes para a afericdo da personalidade do agente,
mostra-se incorreta sua valoracao negativa a fim de supedanear 0 aumento da pena-base.

ImpbGem-se, portanto, pontos positivos e negativos que sustentam e desaprovam a
realidade do sistema juridico penal vigente na discussdo sobre a dindmica da valoracdo da
pena-base no que tange a personalidade do agente.

O CPP adotou na dosimetria da pena, a teoria das margens, ou seja, a aplicacdo da
pena é uma atividade judicial discricionariamente vinculada e, portanto, podera agir sem a
necessidade de especialistas, pois o magistrado possui liberdade para navegar no caso
concreto, trafegando entre os limites minimos e maximos da pena.

Além disso, com o CPC/2015 eliminou-se o principio da identidade fisica do juiz,
mas ndo do CPP e, no entanto, o juiz que se faz presente na audiéncia de instrugéo e
julgamento é o mesmo da elaboracdo da sentenca, sendo um ponto que reforca o comando
pelo magistrado.

Por outro lado, pontos contrarios ao sistema vigente aponta a imprescindibilidade da
atuacdo de profissionais da area social, pois sendo a discricionariedade vinculada, leva o juiz
a atuar dentro das margens impostas pelo legislador, com aplicacdo do sistema da persuaséo
racional e do livre convencimento motivado, de modo que o0 juiz ndo pode valorar com
elementos vagos e imprecisos para aumentar a pena base, esta vinculado a uma obrigacéo que
ndo tolera subterflgios, isto €, tem que motivar a sua decisdo.

Na pratica, como regra geral, o julgador possui apenas um contato préximo com o
acusado, que ocorre no momento do interrogatdrio. Torna-se, portanto, dificil a misséo do juiz
de avaliar em poucos minutos a personalidade do réu.*6?

Ademais, a utilizagdo usual da expressao “personalidade voltada para o crime” fere o
principio constitucional da presuncéo de inocéncia. Nesse caso, € imprescindivel que o papel
de valorar a personalidade do agente fique nas maos de profissionais habilitados, ja que o juiz
é um técnico em ciéncias penais e ndo em psicologia e psiquiatria.

Aqui ha uma interferéncia significativa da Psicologia juridica com suas ferramentas
essenciais, pois é nesse campo que ela ganha forca para impedir decis@es injustas. Ao seguir
essa vertente, 0 magistrado devera indicar em sua decisdo devidamente fundamentada “qual

conceito de personalidade se baseou, qual metodologia utilizada, quais o0s critérios e passos

161 BRASIL. op. cit., nota 89.
162 SCHMITT, Ricardo. Sentenca Penal Condenatéria. Teoria e pratica. 8 ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p.
130.
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seguidos e por fim, em qual momento foi possivel diagnosticar o tipo de personalidade do
agente”.163

164

Outro argumento de Paganella Boschi*** que indica as dificuldades de se apurar a

personalidade do agente, relata que:

A constatacdo pelo Estado-Juiz de que o acusado é portador de transtorno de
personalidade (...) deveria determinar, por outro lado, ndo a exasperacdo da pena-
base pelo fato cometido, e sim, o exercicio de direito subjetivo de reclamar o
indispensavel apoio técnico, para libertar-se do problema e alcancar a elevagdo
social e humana.

No mesmo sentido de defesa do argumento contrario é a interpretagdo de Tulio
Vianna®®®, para quem, “a valoragdo da “personalidade do agente” na fixacio da pena fere os
principios constitucionais da laicidade, da amoralidade e da lesividade, pois consagram um
inadmissivel direito penal de autor em nosso ordenamento juridico.”

Para que todo esse diagnostico tivesse relevancia, o Conselho Nacional de Justica
investiu na formacdo humanistica para os magistrados, introduzindo a psicologia judiciaria
como matéria a ser estudada, a fim de evitar certas extrapolagdes que ferissem a dignidade da
pessoa humana e fugissem do ideal de um Estado Democrético de Direito.

Como afirma Dallari®®, a formacdo humanistica seria desejavel a todos os

profissionais de Direito.

na realidade, o que se deve fazer, em primeiro lugar, é reforgar nos cursos de
Direito, para todos os alunos, a formacdo humanistica, estimulando a aquisigdo de
conhecimentos sobre histéria e a realidade das sociedades humanas, para que o
profissional do direito, seja qual for a area de sua escolha, saiba o que tem sido, o
que € e 0 que pode ser a presenca do direito e da justica no desenvolvimento da
pessoa humana e das relagBes sociais. A par disso, devem ser transmitidas no¢des
basicas de disciplinas relacionadas com os comportamentos humanos, como a
antropologia, a sociologia e a psicologia, pois seja qual for o conflito juridico, esses
aspectos sempre estardo presentes e é importante que o profissional do direito saiba
reconhecé-los.

Nota-se que € imprescindivel que os novos magistrados devam se conscientizar pelo

interesse nas matérias humanisticas para conseguir alcancar a funcdo da pena no seu caréater

1BCARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da pena e garantismo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001, p. 54-61.

164 BOSCHl, op.cit., p. 211-213.

185VIANNA, Talio Lima. Pena — Fixacgdo. Roteiro Didatico. Revista Sintese de direito penal e processual penal,
V.19. Porto Alegre, a.4, p. 54-61, abril/maio de 2003.

16DALLARI.apud MARQUES DA SILVA, Evani; CASTRO, Lidia. Psicologia judiciaria para concursos da
magistratura. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2011, p. 14.
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retributivo, mas, também, no preventivo, pois o que se enfrenta hoje sdo decisbes rasas de
motivagdes técnicas sobre a psique humana, limitando-se apenas ao fundamento de que a
personalidade do agente € voltada para o crime.

Por mais que haja a necessidade do apoio estrutural em parceria com o governo do
Estado, é possivel que o sistema judiciario implemente essas medidas humanisticas por meios
proprios, na tentativa de melhorar a capacidade de se explorar tal técnica.

Dessa maneira, € crivel que absorvendo esse conhecimento humanistico torna-se
mais palatavel tratar da personalidade humana e com isso poder traduzir questbes que
dependem da compreensdo de uma perspectiva histérica do comportamento.

Ainda, segundo Dallari’®’, a liberdade de pensamento é importante para o
magistrado, pois um juiz “ndo pode ser escravo de ninguém nem de nada, nem mesmo da lei”

e continua:

ainda é comum ouvir-se um juiz afirmar, com orgulho vizinho da arrogancia, que é
“escravo da lei”. E com isso fica em paz com sua consciéncia, como se tivesse
atingido o cume da perfeicéo, e ndo assume responsabilidade pelas injusticas e pelos
conflitos humanos e sociais que muitas vezes decorrem de suas decisdes. Com
alguma consciéncia esse juiz perceberia a contradi¢do de um juiz escravo e saberia
que um julgador s6 podera ser justo se for independente.

Nessa linha de raciocinio, verifica-se que o magistrado tem a sua disposic¢ao as novas
resolucdes que norteiam o campo juridico capazes de auxiliar em sua formacdo humanistica e
adaptar os preconceitos a nova realidade, imputando o carater social na linha de frente do
debate valorativo da pena base.

Compreender a diversidade dos campos de atuagdo e das linhas teoricas da
psicologia pode levar erroneamente a crenca de que todos 0s seus pressupostos tedricos séo
relativos. Na psicologia, uma ciéncia em plena expansdo, € bom ressaltar que ha dados téo
168

consagrados quanto nas ciéncias exatas.

Boschi'®? acrescenta:

que ao analisar a personalidade do agente que cometeu um ilicito penal para a
aplicacdo da pena, o julgador considera a pessoa do autor dos fatos e ndo o crime
que ele cometeu. Ademais, conceder ao magistrado este tipo de analise é 0 mesmo
do que conceder a ele um poder “divino”, porque assim tem ele o “animus” de
invadir a alma da pessoa, para julga-la e aplicar a pena. Cumpre ressaltar, pelo que é,
e ndo pelo que realmente fez.

171bid, p. 15.
1881hid.
15BOSCHI, op. cit., p. 203-209.
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Como se pode notar, estabelecer critérios que definam a personalidade do agente
para a valoracdo da pena-base como é feito hoje pelos julgadores, traz riscos que afetam o
estado democratico de direito, uma vez que ao se debrucar sobre a vida do individuo, tracos
intimos do réu, seus tumultos interiores, bem como de conduta social, acaba por constituir
uma ofensa a diversos dispositivos constitucionais e um retrocesso ao temido direito penal do
autor.

Portanto, verifica-se de plano a nefasta substituicdo do direito penal do fato pelo
direito penal do autor. N&o se pune mais pelo que o apenado objetivamente fez, mas sim pelos
diagndsticos irrefutaveis de personalidade perigosa, desviada e outros.!’

Com isso, explica Ferrajoli'’, cai por terra uma das bases do liberalismo que norteia
um Estado Democratico de Direito: o direito de cada um ser e permanecer ele mesmo, e,
portanto, a negacdo ao Estado de indagar sobre a personalidade psiquica do cidaddo e de
transforma-lo moralmente através de medidas de premiacdo ou de puni¢do por aquilo que ele
é, e ndo por aquilo que ele fez.

Segundo ja esposado, percebe-se que a maioria dos juizes, em razdo da realidade
brasileira, advém das classes privilegiadas, as mesmas que ditam as regras sociais. Por
conseguinte, uma consideravel parcela da populagdo, se for levada a julgamento por algum
desvio penal punivel, serd julgada por um magistrado que tem padrdes absolutamente
diversos, e 0s tem como corretos, jd& que condizentes com o0 que esta preestabelecido
socialmente.'’?

Barattal’® nos ensina que pesquisas empiricas apontam para as temiveis “diferencas
de atitude emotiva e valorativa dos juizes, em face de individuos pertencentes a diversas
classes sociais”. Isso significa que os magistrados possuem, pelas razdes expostas, uma
tendéncia inconsciente de proceder com juizos diversificados segundo a posicao social do réu.

Depreende-se, que muito embora haja mecanismos para diagnosticar a personalidade
do agente, sempre havera a incerteza quanto a linha tedrica do magistrado, que carrega uma
formagédo propria de valores, principios e ética, sendo um traco crucial na apuragdo da

individualizacdo da pena.

170 OPES JUNIOR, Aury. A (im)pretabilidade juridica dos laudos técnicos na execucdo penal. V.1. Boletim
IBCCRIM: Séo Paulo, p.11-13, fev. 2003.

11 FERRAJOLLI, op. cit., p. 207-208.

12CRUZ, Rodolfo Ferreira Lavor Rodrigues da.A conduta social e a personalidade do agente (artigo 59 do
Cadigo Penal) sob a otica da Constituicéo Federal. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-conduta-social-e-a-personalidade-do-agente-artigo-59-do-codigo-
penal-sob-a-otica-da-constituicao-federal ,56240.html> Acesso em: 19 out. 2017.

1 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 177.
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Primeiro, porque ele (juiz) ndo tem um preparo técnico em carater institucional. As
nogOes sobre psicologia e psiquiatria adquire como autodidata. Segundo, porque nédo dispde
de tempo para se dedicar a tdo profundo estudo. Terceiro, porque nao vige no processo penal
a identidade fisica, muitas vezes a sentenca € dada sem ter o juiz qualquer contato com o réu.
Quarto, porque em razdo das deficiéncias materiais do Poder Judicidrio e da policia, o
processo nunca vem suficientemente instruido de modo a permitir uma rigorosa analise da
personalidade.'’

Outros cuidados o magistrado ha de ter ao proceder com a analise subjetiva do
agente, diante do respeito a Constituicdo Federativa do Brasil que prevé o principio da
proibicdo de bis in idem, e ao realizar a afericdo da personalidade do agente esbarra na seara
de outras circunstancias judiciais que se relacionam com a individualiza¢do do acusado, sendo
“inclusive embasada pelos julgadores na dosimetria da pena como “personalidade voltada a
pratica de crimes”, dentre diversas que mostram que ocorreu a dupla valora¢do tanto por
9175

antecedentes criminais, quanto por reincidéncia.

Ferrajoli*’® aduz:

que os meios e os fins, e também os limites do direito penal sdo na verdade
consequéncias de trés principios, o primeiro diz respeito a missdo do Estado de
impedir condutas lesivas a bens juridicos alheios; segundo estabelece que o julgador
esclareca sobre fatos proibidos penalmente, passiveis de comprovacao e refutacdo; e
o terceiro que a san¢do penal ndo entre na esfera moral do individuo.

Nesse diapasdo, verifica-se a tendéncia para que o sistema judiciario propicie a
intervencdo minima do Estado quando da afericdo da personalidade do agente, de modo a nédo
ferir a dignidade da pessoa humana, pois como visto é claro o desvio que se faz presente na
individualizacdo da pena, posto que os critérios utilizados sdo pessoais de cada magistrado,
ndo havendo uma fundamentacédo técnica e cientifica que faga crer que aquele individuo seja
diagnosticado corretamente de acordo com os estudos decorrentes das areas sociais.

Assim, se faz crer que o método utilizado pelos tribunais ndo sdo os mais eficazes,
pois denota ser ultrapassado diante das necessidades e caréncias que o sistema judiciario
traduz. A anélise da personalidade do agente deve ser pautada no traco historico, social, como

ja analisado desde o inicio desse estudo.

41bid, p. 1-3.

IDUARTE, Camila Costa. A problemética da analise da personalidade na aplicacdo da pena no Brasil. In:
Ambito  Juridico, Rio Grande, XV, n. 107, dez 2012. Disponivel em: <http://ambito-
juridico.com.br/site/index.php/materias.asp?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12578&revista_caderno=

3> Acesso em: 19 out. 2017.

176 FERRAJOLLI, op. cit., p. 207-208.
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Desse modo, a sociedade esta longe de alcancar o fim colimado a se fazer justica
com as técnicas comprometidas a desafogar o sistema prisional e a0 mesmo tempo repreender
a conduta do réu com a pena que seja eficaz. Para isso, percebe-se que avancar com a linha
teodrica do garantismo penal encontra-se mais acertada do que aplicar medidas desarrazoadas

que envolve quase que um sistema totalitario pelo magistrado.

4.2 O critério da personalidade a luz do garantismo penal no sistema penal brasileiro

Muito se adequa o garantismo penal na dinamica a ser utilizada para a valoracdo da
pena-base referente a circunstancia judicial da personalidade do agente.

Por ser uma avaliagdo subjetiva do réu, a realidade imposta no sistema judiciario
atual imp6e uma arbitrariedade do magistrado, em que se aproxima do direito penal do autor,
que distancia do real objetivo da lei penal brasileira, qual seja atingir a funcdo da pena diante
da teoria mista.

Como ja observado no presente estudo, € preciso do magistrado conhecimento tanto
tedrico quanto cientifico para delinear o diagnodstico do acusado quanto a sua personalidade,
capaz de ser valorada a sua pena-base, que interferird consequentemente na reintegracdo
social.

Salo de Carvalho'’’ conceitua o0 modelo politico-criminal, sendo este composto de:

um modelo politico-criminal de intervencdo minima que respeite, de forma absoluta
e universal, o “ser” do “outro”, pois se o cidaddao tem o dever de cumprir a lei, ao
mesmo tempo tem o direito de ser interiormente perverso e continuar sendo sem
ingeréncia dos aparatos de controle social.

Consequentemente, 0 que sempre se viu e até hoje se constata na praxis diaria dos
tribunais, sdo pessoas sendo julgadas como portadoras de personalidades desviantes e
socialmente inadequadas sO porque possuem costumes e ideais religiosos e filoséficos
distintos do socialmente aceito como apropriado. Realmente, boa parte desses individuos faz
parte dos grupos mais desfavorecidos, ou aqueles que, independentemente de sua condicéo
econbmica, sdo historicamente discriminados, como 0s negros, 0s homossexuais e as

prostitutas, ndo tendo prestigio social.'’®

177 CARVALHO; CARVALHO. op. cit., p. 13
178 CRUZ. op. cit., nota 172.
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Ou seja, as pessoas economicamente desfavorecidas, que, em consequéncia disso,
nédo apresentam as exteriorizacOes dos valores hegemonicos, sdo percebidas como inimigos e
despertam no agente aplicador do direito um mecanismo de rejeicdo que faz com que as
regras de direito sejam a elas aplicadas com maior rigor, determinando um tratamento mais
severo e violento!”®

Nesta senda, € que o garantismo penal assume um lugar de destaque, tendo Luigi
Ferrajoli, seu principal entusiasta, ja que se trata de um modelo universal, e por essa razdo se
transforma numa meta a ser alcancada pelos operadores de direito, destinados a contribuir
com a moderna crise que assola os sistemas penais, desde o nascedouro da lei até o final do
cumprimento da san¢do penal, atingindo, até mesmo, particularidades inerentes ao acusado
depois da execucdo penal.1&

N&o obstante, ante os pressupostos do Estado Democratico de Direito, temos que 0s
6rgdos juridicos sdo impossibilitados de impor uma moral aos cidaddos. Diante desse
entendimento é possivel dizer que o Estado tem o poder de moldar a moral das pessoas,
implementando, assim, um estado totalitdrio que se quer evitar, violando a dignidade da
pessoa humana como elemento primordial dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo da Republica, o que se torna inaceitavel tal conduta.

Segundo Zaffaroni®®:

um exercicio de poder que priva da autoderminacéo, (...) que lhe impde (...) sua
religido, seus valores, que destréi todas as relagbes comunitarias que lhe parecam
disfuncionais, que considera seus habitantes como sub-humanos necessitados de
tutela e que justifica como empresa piedosa qualquer violéncia genocida, com o
argumento de que, ao final, redundara em beneficio das préprias vitimas.

O modelo garantista defende a observancia de um Estado e um sistema juridico que
respeita os direitos fundamentais intrinsecos nessa relacdo da individualizacdo da pena, e,
portanto, tem enfrentado obstaculos na determinacdo dessas caracteristicas vazias e
imprecisas impostas pelos magistrados.

N&o parece certo que tratar da religido, da opcdo sexual e politica do condenado seja
tido como base para 0 magistrado valorar a pena quanto a personalidade do agente, mesmo

porque nada tem relacdo com o elemento subjetivo do réu.

1BARREIROS, Yvana Savedra de Andrade. A lei penal e os "excluidos": as meta-regras do rigor. Jus
Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1123, 29 jul. 2006, p. 1. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/8711>.
Acesso em: 15 out 2017.

180MASSON, op. cit., p. 99.

181 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Rio de Janeiro: Revan, 2001, 74-75.
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Essa confusdo entre o campo do direito e da moral promove uma associagao entre
delito e pecado, entre antijuricidade e antissociabilidade. Tal pratica demonstra uma
atribuicdo de valor externo as leis penais em vigéncia, além de trazer a tona as teses juridico-
substancialistas, asseverando que o delito também se edifica através de suas caracteristicas
intrinsecas, que mistificam o direito penal vigente, reconhecendo-o de uma forma aprioristica,
conforme a moralidade média.*8?

Mesmo que hipoteticamente fosse possivel determinar a personalidade do agente a
partir de caracteristicas opcionais do condenado para a vida em sociedade, ndo haveria como
ser sustentadas devido aos ditames do positivismo, adotados pelo Direito Penal vigente.

Com maestria, Zaffaroni'® assevera que:

para limitar a irracionalidade da violéncia seletiva, a agéncia judicial deve pautar seu
plano decisério na exigéncia de requisitos objetivos. Para que esta exigéncia de
dados objetivos resulte minimamente racional, tais dados devem ser selecionados de
acordo com algum fundamento antropolégico ou, pelo menos, ndo recusar uma base
antropoldgica; por isso, ndo deve tomar como dados limitadores ou reguladores
outras coisas que ndo seja uma conduta ou acdo do criminalizado. Qualquer outro
dado resultaria contrario ao conceito de homem como pessoa e, por conseguinte,
claramente antijuridico.

A partir desse conceito, verifica-se que o garantismo penal possui uma linha teorica
que se aproxima mais da necessidade de impor o uso da psicologia juridica como meio eficaz
de combater as extrapolacfes obtidas no judiciario brasileiro, visto que o que se tem na
pratica é o excesso de arbitrariedade que esta longe de se ater aos direitos fundamentais da
CRFB.

N&o é possivel mais, diante da realidade carceraria, tratar desse tema com isengéo de
responsabilidade, visto que hd mecanismos de formacdo humanistica postos a disposi¢édo dos
magistrados para que se apresente um conhecimento mais adequado e possa trazer mudancas
significativas.

Atingir o carater retributivo e preventivo é hoje uma das maiores dificuldades e,
como se pode notar, 0 garantismo penal por atacar a posi¢do positivista do Codigo Penal ¢
interpretado por colocar em risco o estado democratico de direito, bem como os direitos e

garantias fundamentais do condenado.

182 FERRAJOLI, op. cit., 2010, p. 344.
187 AFFARONI, op. cit., 2001, p. 248-249.
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Nessa esteira de raciocinio, o presente estudo traz uma sugestdo como solucao a esse
movimento retrogrado, a fim de alterar a legislacgdo do Codigo Penal para atender aos

reclamos que ha muito o sistema judiciario criminal vem sofrendo.

4.3 Uma possivel solucéo a ser enfrentada: alteracgao legislativa no artigo 59 do CP

Tendo em vista a justica caminhar cada vez mais para um lado humanistico, seja por
meio de mediacdes e conciliacbes ou por meio de projetos voluntarios para as minorias, como
ja foi visto, ndo sdo poucas as novidades legislativas no decorrer dos Gltimos anos, trazendo o
enfoque para a necessidade da aplicacdo da psicologia juridica nos campos mais emergentes
do judiciario.

A exemplo disso € a Lei Maria da Penha, Lei n° 11.340/20068 em seus artigos 29 a
31, que trata do atendimento por equipe multidisciplinar as mulheres vitimas da violéncia, a
serem integradas por profissionais especializados nas areas psicossocial, juridica e de saude; a
Lei n° 13.431/2017%% que estabelece o sistema de garantia de direitos da crianca e do
adolescente vitima ou testemunha de violéncia, por meio do art. 5°, VI ao receber assisténcia
qualificada juridica e psicossocial especializada, bem como na Lei de Drogas (Lei n°
11.343/2006%%%) em seu artigo 22, inciso IV ao atender os usuarios de drogas ou os
dependentes quimicos, sempre que possivel, por equipe de multiprofissionais.

Por outro lado, encontra-se nas legislacdes infraconstitucionais um engessamento na
adocdo por medidas que procuram uma interagdo maior com profissionais habilitados das
areas de ciéncias sociais, deixando muitas vezes de mencionar o responsavel a realizar a
avaliacdo psiquica e comportamental do agente do crime, o que leva a crer que, em sua
maioria, sera feita pelo magistrado.

Nesse sentido, verifica-se no art. 6° inciso IX do Cddigo de Processo Penal,

elaborado por meio do Decreto Lei n° 3.689/1941%%7, ao prever que:

Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a autoridade
policial devera:

184BRASIL. Lei ne, 11.340, de 07 de agosto de  2006. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/111340.htm> Acesso em: 30 jul. 2018.

1851d. Lei n°. 13.431, de 04 de abril de 2017. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/1ei/L13431.htm> Acesso em: 30 jul 2018.

186 1d. op. cit. nota 137.

%71d.  Decreto Lei n° 3689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm> Acesso em: 30 jul. 2018.
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IX — averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual,
familiar e social, sua condi¢do econ6mica, sua atitude e estado de animo antes e
depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que contribuirem para a
apreciacao do seu temperamento e carater.

Diante de uma pratica tdo importante da tramitacdo penal e norteadora da
investigacao criminal acerca da personalidade do agente, é de se notar a auséncia de mencgéo a
atribuicdo dessa funcdo de andlise a alguém especializado. Do contrério, o legislador preferiu
atribuir a quem ndo tem a menor capacidade técnica para essa averiguacdo, qual seja a
autoridade policial.

Como se nota, a responsabilidade em ditar o compromisso de conter as informagdes
necessarias da personalidade do agente, vinculando-se ao inquérito policial, podendo ser
utilizado ou ndo pelo magistrado no curso processual, é de autoridade que ndo possui qualquer
formacéo qualificada para essa andlise, 0 que por si SO ja representa um vicio grave.

Na Lei de Organizagdo Criminosa (Lei n° 12.850/2013'%8) também é possivel
verificar no art. 4° § 1° que a concessdo do beneficio levara em conta a personalidade do
colaborador, deixando de mencionar quem serd o responsavel por tal avaliacdo psicoldgica e
0s métodos utilizados para se chegar a uma conclusao.

Como ja enfrentado, o magistrado, assim como qualquer outra autoridade
conhecedora das ciéncias penais, ndo possuem o conhecimento exato para lidar com assuntos
afetos a areas tdo complexas, como a psicologia, psiquiatria e a biologia do ser humano.

Assim como nessas leis, a valoracdo da personalidade do agente na dosimetria da
pena também segue 0 mesmo caminho tecnicamente perigoso, motivo pelo qual o presente
estudo apresenta uma sugestdo para que essa tarefa ndo seja atribuida ao julgador, por nédo
estar atrelada & sua seara de atuacao.

A ideia é a proposta de um projeto de lei, levando em conta a realidade social,
politica e econdmica, visando a alteracdo legislativa do Codigo Penal para introduzir dois
paragrafos, primeiro e segundo, ao artigo 59 do referido Codigo.

Por meio de lei ordinaria, a justificativa para levar ao Congresso Nacional seria a
impreterivel necessidade de que a valoracdo da personalidade do agente na primeira fase da
dosimetria da pena fosse aferida por uma equipe de profissionais capacitados das areas de
ciéncias sociais, como psicologos, psiquiatras e antropologos, j& que essa circunstancia

judicial afeta muito mais essas areas do que a ciéncia do direito.

188]d. Lei n°. 12.850, de 02 de agosto de 2013. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1i/112850.htm> Acesso em: 30 jul. 2018.
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A funcdo de individualizar a pena sob a circunstancia judicial da personalidade do
agente seria atribuida a profissionais habilitados em substituicdo ao magistrado, pois como
podera o juiz a partir da inexisténcia de qualquer exame médico especifico, em poucos
minutos concluir que o agente é uma pessoa pacifica, violenta, calma, nervosa, sensivel ou
desprovida de sentimento humanitario?

Considerando ser uma tarefa impossivel por faltar conhecimento cientifico sobre o
assunto, a maneira mais adequada para solucionar esse problema, que na pratica se apresenta
dissociada de qualquer fundamentacao concreta, € uma mudanca legislativa, devido aos novos
contornos que o judiciario vem enfrentando.

Por sua vez, a expressdo “personalidade voltada para a pratica delituosa” nao mais
subsistira nas decisfes judiciais, abrindo espagco para uma sentenca mais justa e equilibrada,
na tentativa de atender minimamente a funcdo penal, especialmente no campo da reintegracdo
social.

Dessa forma, o paragrafo primeiro seria dirigido especificamente para restringir, tdo
somente, a circunstancia judicial da personalidade do agente, contendo as seguintes
informacdes:

a personalidade do agente devera ser valorada por uma equipe multidisciplinar de
profissionais da &rea de psiquiatria, psicologia e antropologia por meio de um laudo
psicossocial completo, com a definicho da metodologia utilizada e demais
informacdes necessérias a diagnosticar o tipo de personalidade do agente.

Ja o parégrafo segundo seria para resolver a situacdo em caso de auséncia dessa
equipe multidisciplinar nos tribunais de justica que ndo tiverem esse servico a disposicdo, da
seguinte forma, “em caso de auséncia da equipe multidisciplinar conforme o paragrafo
primeiro, pode-se requerer pericia ou parecer a equipes externas em outros tribunais, 6rgaos
publicos; ONGs ou Universidades, por meio de convénio.”

Contudo, a ideia é abolir a incapacidade de se definir a personalidade do agente em
uma avaliacdo justa, a fim de contribuir para protecdo a funcéo penal, e conseguir determinar
a partir do laudo psicossocial aferido por profissionais habilitados, o diagnostico da

personalidade do agente, assim como o melhor caminho a ressocializagdo do condenado.

4.4 Do interesse pela ressocializagdo do preso

Ao direito penal é também reservado o controle social ou a preservacdo da paz
publica, compreendida como a ordem que deve existir em determinada coletividade. Dirige-se
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a todas as pessoas, embora nem todas elas se envolvam com a préatica de infracfes penais. Ao
contrario, apenas a minoria envereda pelo caminho da criminalidade, seja por questfes
morais, seja pelo receio de aplicacédo da lei penal.

A lei penal brasileira estabeleceu, no entanto, preocupagdo com a reintegracao social
do preso, ao adotar a teoria mista que prevé a prevencdo geral, mas também a especial ao dar
0 cuidado a ressocializa¢do, motivo pelo qual a atencdo deve ser observada pelo magistrado
desde a individualizacdo da pena, como ja tratada no topico acima.

Essa funcio, embora relevante, nio tem se mostrado plenamente eficaz.'8®

O Estado tem legitimidade para proceder a tarefas educativas com o emprego do
direito penal, em face do radicalismo da intervencdo punitiva. Prevalece o entendimento de
que o Estado deve educar seus cidaddos, mas ndo com o emprego do direito penal, pois a
maturidade moral se alcanca pela interacdo social, e ndo com estruturas autoritarias de coacao.

Geralmente, considera-se uma conduta inquisitiva na efetivacdo da pena pelo
magistrado, quando se trata de pessoas que sdo marginalizadas pelo Estado e se encontram na
chamada linha da pobreza e ndo conseguem um aparato eficaz para serem bem representadas,
a fim de enfrentar o sistema que € posto ao seu caso.

Além disso, os operadores do direito assim como o proprio sistema prisional juridico
ndo estdo interessados politicamente e socialmente a avancar na diregdo de interagir com as
outras disciplinas para atender a uma deciséo judicial correta.

Nesse sentido, a populacdo carceraria seja no cumprimento de pena provisoria
guanto definitiva ndo possui acesso aos recursos juridicos préprios e adequados para revisao
nos Tribunais Superiores, perdendo assim a oportunidade de se obter uma decisdo mais
favoréavel.

Essa estrutura organizacional é um panorama em cadeia existente na sociedade
brasileira, que caminha a passos lentos para uma significativa mudanca, tendo em vista a
tentativa de colocar em prética todo o aparato da psicologia juridica que ainda se encontra
defasada na maioria dos estados brasileiros e essa visdo € observada pela prépria politica
estabelecida socialmente.

Observa-se que muito do que reside na propria arquitetura politica social e politica
penal dos Estados Unidos € possivel identificar no Estado brasileiro, sobretudo, na forma
como é desempenhado o Estado controlador na divisdo interna, em que 0s pobres e 0s menos

assistidos sdo as maiores vitimas da criminalidade.

189 REALE, Miguel. Instituicdes de direito penal — parte geral. V. 1. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.11.
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A ativacdo, de um lado, de programas disciplinares aplicados aos desempregados,
indigentes, mées solteiras e outros assistidos, a fim de empurréa-los para os setores periféricos
do mercado de trabalho e, do outro, o desenvolvimento de uma rede policial e penal ampliada,
com uma malha reforcada nos bairros deserdados das metrdpoles, sdo os dois componentes de
um unico dispositivo de gestdo da pobreza, que visa efetivar a retificacdo autoritaria dos
comportamentos das populacgdes recalcitrantes, tanto no plano econémico quanto no plano
simbolico. Esse dispositivo pretende, por omissao, assegurar o expurgo civico ou fisico
daqueles que se revelam “incorrigiveis” ou “inuteis”.*%

Para Franz VVon Liszt, compete a Politica Criminal fornecer e avaliar os critérios para
se apreciar o valor do Direito vigente e revelar qual deve vigorar. Cabe também a ela ensinar-
nos a compreender o Direito a luz de consideracdes extraidas dos fins a que ele se dirige e a
aplica-los nos casos singulares em atencdo a esses fins.'%

Denota-se que a estrutura da sociedade acaba por levar ao encontro da prética
criminal os individuos marginalizados pela sociedade, pelo Estado e isso ndo é nenhuma
novidade, visto toda a historicidade cultural por detras, e, consequentemente, sdo esses a
enfrentar todo o processo de execucdo da pena, onde serdo encaminhados para 0S
estabelecimentos penais abarrotados que se destinam ao condenado, ao submetido a medida
de seguranca, ao preso provisorio e ao egresso.

Diante desse cenario, 0 Supremo Tribunal Federal, na ADPF n° 3471%2 reconheceu
que o sistema penitenciario brasileiro vive um "Estado de Coisas Inconstitucional"®,
conceito retirado da Corte Constitucional Colombiana, que deflagra uma violagdo
generalizada de direitos fundamentais dos presos e uma inércia do Poder Publico em adotar
medidas que transformem a estrutura atual carceraria.

Constatou-se que as penas privativas de liberdade aplicadas nos presidios acabam

sendo penas cruéis e desumanas, o que viola o principio maximo da Constituicdo Brasileira, a

OWACQUANT, Loic. Punir os pobres a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos [A onda Punitiva]. 3. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 43.

91 ISZT, Franz Von. Tratado de direito penal alemé&o. Traducdo José Hygino Duarte Pereira. Rio de Janeiro: F.
Briguiet, 1889, t. I.

192BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 347. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticia Detalhe.asp?idConteudo=298600>. Acesso em: 01 abr. 2018.

198A principio o Estado das Coisas Inconstitucional colombiano, fracassou no enfrentamento do sistema
carcerario, pois 0 erro da corte no caso do sistema carcerario foi proferir ordens sem qualquer acompanhamento
ou didlogo na fase de implementacdo. CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O Estado de Coisas
Inconstitucional e o litigio estrutural. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-
estado-coisas-inconstitucional-litigio-estrutural>. Acesso em: 01 abr. 2018.
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dignidade da pessoa humana e, com isso a prépria lei de execucdo penal, bem como
documentos internacionais que o Brasil ¢ signatario na protecdo aos direitos humanos!®,

De acordo com o Ministro Relator Marco Aurélio do Supremo Tribunal Federal, a
responsabilidade por essa situacdo deve ser atribuida aos trés Poderes (Legislativo, Executivo
e Judiciério), tanto da Unido como dos Estados-Membros e do Distrito Federal. A intervencao
judicial é necesséria diante da incapacidade demonstrada pelas instituicGes legislativas e
administrativas.'®

Ainda a respeito do entendimento do Ministro Relator, a auséncia de medidas
legislativas, administrativas e orcamentarias eficazes representa uma verdadeira "falha
estrutural™ que gera ofensa aos direitos dos presos, além da perpetuacéo e do agravamento da
situacao.

Segundo dados apresentados na decisdo da ADPF n° 347°, verifica-se a faléncia do

sistema carcerario brasileiro, conforme disposto:

o0 Brasil tem a terceira maior populagdo carceraria do mundo, que ultrapassava, em
maio de 2014, 711 mil presos. “Com o déficit prisional ultrapassando a casa das 206
mil vagas, salta aos olhos o problema da superlotagcdo, que pode ser a origem de
todos os males”, disse, assinalando que a maior parte desses detentos esta sujeita a
condi¢Bes como superlotacéo, torturas, homicidios, violéncia sexual, celas imundas
e insalubres, proliferacdo de doengas infectocontagiosas, comida imprestavel, falta
de &gua potavel, de produtos higiénicos basicos, de acesso a assisténcia judiciaria, a
educacdo, & saude e ao trabalho, bem como amplo dominio dos cérceres por
organizagfes criminosas, insuficiéncia do controle quanto ao cumprimento das
penas, discriminacdo social, racial, de género e de orientacdo sexual.

Assim, cabe ao STF o papel de retirar os demais poderes da inércia, coordenar agdes
visando a resolver o problema e monitorar os resultados alcangados. Ou seja, mais uma vez se
estd diante de uma situacdo de ativismo judicial, pela ineficiéncia estrutural dos demais
Orgaos.

Salienta que algumas medidas!®’ foram aprovadas pelo STF por serem atividades ja
inerentes ao setor judiciario e por isso foram reforcadas, mas outras foram impedidas de
serem deferidas, pois o0 STF ndo tem o cond&@o de substituir o papel do Legislativo e do

Executivo.

194pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a Convencdo contra a Tortura.

1SCAVALCANTE. Marcio  Andre  Lopes. Informativo 798 -  STF  Disponivel em:
<https://dizerodireitodotnet.files.wordpress.com/2015/09/info-798-stf.pdf>. Acesso em: 01 abr. 2018.
1%BRASIL. op. cit. nota 192.

19"Medidas aprovadas: Juizes e Tribunais de todo o pais implementem, no prazo maximo de 90 dias, a audiéncia
de custodia; a Unido libere, sem qualquer tipo de limitacdo, o saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional
para utilizacdo na finalidade para a qual foi criado, proibindo a realizacdo de novos contingenciamentos.
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Com o0 avango nesse sentido, permitiu-se no julgamento do HC n° 143641/SP'® a
possibilidade de habeas corpus coletivo no reconhecimento da existéncia de inumeras
mulheres gravidas e mées de criancas que estavam cumprindo prisdo preventiva em situacao
degradante, privadas de cuidados médicos pré-natais e pds-parto, além da auséncia de
infraestutura basica, como bercérios e creches para seus filhos.

Verifica-se o fato de que a situagéo carceraria é precéria tanto para os homens quanto
para as mulheres, na chamada “cultura do encarceramento”!%, mas reconhece-se no caso das
mulheres um fator agravante que se direciona aos seus filhos por sofrerem injustamente as
consequéncias da priséo.

A Corte admitiu que o Estado brasileiro ndo tem condi¢des de garantir cuidados
minimos relativos a maternidade, até mesmo as mulheres que ndo estdo em situacao prisional,
aliados ao argumento de que diversos documentos internacionais preveem que devem ser
adotadas alternativas penais ao encarceramento, principalmente para as hipoteses em que
ainda ndo haja decisdo condenatdria transitada em julgado, como é o caso das Regras de
Bangk0k.200201

Segundo as regras da Lei de Execucdo Penal, no que tange a mulher e ao maior de
sessenta anos, separadamente, estes serdo recolhidos a estabelecimento préprio e adequado a
sua condicdo pessoal.%?

A situacdo hoje quanto a sua ressocializagio € critica, pois cerca da maioria?®® das
mulheres estdo presas provisoriamente e pelo crime de trafico de drogas a comando de algum
envolvimento afetivo, com o marido, o namorado, carentes de necessidades basicas

fundamentais, haja vista que nessa situacdo sdo poucas que recebem a visita de seus parceiros,

18BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n°. 143641/SP. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal
/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=370152>. Acesso em: 01 abr. 2018.

19%imposigdo exagerada e irrazoavel de prisdes provisérias a mulheres pobres e vulneraveis, em decorréncia de
excessos na interpretacdo e aplicacdo da lei penal e processual penal, mesmo diante da existéncia de outras
solugdes, de carter humanitério, abrigadas no ordenamento juridico vigente.

20CAVALCANTE. Marcio  Andre  Lopes. Informativo 891 -  STF.  Disponivel em:
<https://dizerodireitodotnet.files.wordpress.com/2018/03/info-891-stf1.pdf>. Acesso em: 01 abr. 2018.

21 REGRAS de Bankok. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/27
fa43cd9998bf5h43aa2ch3e0f53c44.pdf>. Acesso em: 01 abr. 2018.

202 Art. 82, §2° da Lei de Execucdo Penal: O mesmo conjunto arquiteténico podera abrigar estabelecimentos de
destinacdo diversa desde que devidamente isolados.

203Em torno de 58% dessas mulheres possuem vinculagéo penal por envolvimento com o trafico de drogas ndo
relacionado a grandes redes de organizagBes criminosas. A maioria dessas mulheres ocupa uma posicdo
coadjuvante nesse tipo de crime, realizando servigos de transporte de drogas e pequeno comércio; muitas sdo
usuarias, sendo poucas as que exercem atividades de geréncia do trafico. VITTO, Renato Campos Pinto de;
DAUFEMBECK, Valdirene. Relatério Infopen mulheres. Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/
depen/sisdepen/infopen-mulheres/relatorio-infopen-mulheres.pdf>. Acesso em: 01 abr. 2018.
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segundo pesquisas realizadas pela organizacdo “Elas existem’?%

que auxilia as mulheres
encarceradas no Estado do Rio de Janeiro.

Verifica-se que o estabelecimento penal, conforme a sua natureza devera conter em
suas dependéncias areas de servicos destinados a dar assisténcia, educacdo, trabalho,
recreagcdo e pratica esportiva, assim como devera haver instalacdo destinada a estudantes
universitarios, enquanto os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de
bercario, onde as condenadas possam amamentar seus filhos, com dignidade.

Ainda sobre a execucdo da pena, o preso provisoério ficard separado do condenado
por sentenca transitada em julgado; da mesma forma, o preso primario cumprird pena em
secdo distinta daquela reservada para os reincidentes e o preso que ao tempo do fato era
funcionario da Administracdo da Justica Criminal ficard em dependéncia separada.

Essas medidas realcam a falsa ideia de que a separacao de grupos é o suficiente para
apresentar a figura da ressocializacdo, ausentes os critérios essenciais da dignidade da pessoa
humana.

Isso porque, 0 que se nota é a contradi¢do estabelecida na lei, na medida em que o
estabelecimento penal devera ter lotacdo compativel com a sua estrutura e finalidade,
corroborada, ainda, com a previsdo de que o Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria determinard o limite maximo de capacidade do estabelecimento, atendendo a
sua natureza e peculiaridades, mas na realidade ha um enfrentamento diario da superlotacdo
carceraria®®, violando direitos humanos bésicos.

Ressocializar o preso € garantir os direitos fundamentais impostos na Carta Magna,
respeitando os limites estabelecidos no ordenamento juridico e propiciando medidas
adequadas que incentivem o trabalho psicoldgico do individuo.

Todavia, a realidade é que o sistema prisional enfrenta um inchago carcerario
decorrente da méa aplicacdo da lei de execucdo penal, bem como a mé& administragdo do
Estado e desinteresse do sistema judiciario como um todo no incentivo pela reintegracéo

social para uma melhora no sistema.

204BISPO, Caroline. Mulheres encarceradas. Disponivel em: <https://elasexistem.wordpress.com/2016/11/02/
elas-existem-mulheres-encarceradas-por-caroline-bispo/>. Acesso: 19 abr. 2017.

25Gegundo os Ultimos dados de junho de 2014, o Brasil conta com uma populacdo de 579.7811 pessoas
custodiadas no Sistema Penitenciario, sendo 37.380 mulheres e 542.401 homens. No periodo de 2000 a 2014, o
aumento da populacdo feminina foi de 567,4%, enquanto a média de crescimento masculino, no mesmo periodo,
foi de 220,20%, refletindo, assim, a curva ascendente do encarceramento em massa de mulheres no Brasil.
VITTO; DAUFEMBECK. op. cit. nota 203.
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4.4.1 A ressocializacao frente a lei de execucgdo penal

A importancia da implementacdo da Lei de Execucdo Penal ndo apenas trouxe a
funcdo do psicologo como reconhecimento na instituicdo penitenciaria, mas também a
possibilidade de comecar a tratar na préatica sobre a ressocializagdo do preso. Isso porque, a lei
permite que através do trabalho, do estudo e de comportamentos favoraveis no decorrer do
cumprimento da pena estabelecida, haja uma recompensa. E imprescindivel a abordagem da
Lei no que tange a ressocializag¢do do preso.

Na doutrina sdo observadas vérias divergéncias sobre a natureza da execucdo penal,
0 que se pode constatar, entretanto € que, esta é uma atividade que se desenvolve tanto no
campo jurisdicional quanto administrativo.

O Codigo de Processo Penal classifica a execucdo penal como mista: jurisdicional e
administrativa, correspondendo a primeira a solucdo, dos incidentes da execucdo e a segunda
a imposicdo de medida de seguranca e outros.2%

A Lei de Execucdo Penal brasileira aponta, em seus artigos, recompensas para 0S
sujeitos aprisionados que apresentam um comportamento esperado pelo Estado. E ainda que
atualmente os psicélogos atuantes em complexos penitenciarios defendam que suas praticas
sdo ressocializadoras, originalmente elas tiveram o suporte do discurso criminoldgico
positivista como préticas reeducativas.

O produto da remuneracdo pelo trabalho devera atender: a indenizacdo dos danos
causados pelo crime, desde que determinados judicialmente e ndo reparados por outros meios;
a assisténcia a familia; a pequenas despesas pessoais; ao ressarcimento ao Estado das despesas
realizadas com a manutengdo do condenado, em proporcdo a ser fixada e sem prejuizo da
destinacdo prevista nas letras anteriores.

Ressalvadas outras aplicacfes legais, sera depositada a parte restante para
constituicdo do peculio, em Caderneta de Poupanca, que sera entregue ao condenado quando
posto em liberdade, além dos beneficios da Previdéncia Social, entretanto, as tarefas
executadas como prestacéo de servi¢co a comunidade ndo serdo remuneradas.

Incentivadas pela estrutura do sistema prisional, em sua grande maioria, as
intervencbes psicolégicas nas prisbes brasileiras mantém a responsabilidade e a

culpabilizagao no sujeito de forma individual.

205\MIRABETE, Julio F. Execucdo penal: comentario a Lei n° 7.210. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.20.
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Também, durante a execucdo penal, as avaliagcBes psicologicas sdo utilizadas
historicamente para classificar sujeitos aprisionados e individualizar suas penas por meio da
indicacdo de um melhor tratamento a eles, ndo por ser mais humanizado, mas com a
finalidade de obter maior eficacia em sua ortopedia moral, em sua reeducacdo. Tais praticas
psicologicas participam, ainda, da avaliagdo dessa modificagdo de comportamento e
subjetividade por meio de exames criminoldgicos que forneceriam ao sujeito aprisionado sua
maior recompensa: sua progressao de regime.?’’

O exame criminolédgico nos moldes da Lei de Execucdo Penal brasileira é polémico;
ha toda uma discussdo acerca da sua confiabilidade, mas o que pode ser afirmado em uma
analise arqueoldgica é que sua pratica se relaciona com a criminologia positivista, seu
tratamento prisional e o enunciado da periculosidade.

A partir, principalmente, de préaticas e técnicas psicoldgicas aplicadas no sistema
prisional, é possivel afirmar que a relacdo entre discursos psicoldgicos e o criminoldgico
positivista ndo se limita ao passado da psicologia. Isso porque as teorias mais antigas séo
condicdes de possibilidade de emergéncia para muitas das teorias e praticas psicoldgicas
atuais, permanecendo até o século XXI a manutencdo e a divulgacdo da criminologia
positivista gracas a estas revisitagoes.

Mas o que se denota hoje é um retrocesso na participacdo interventiva dos operadores
de direito no que tange a fase de execugdo penal, motivo pelo qual recai na violacdo de
direitos e garantias fundamentais do preso, assim como na impossibilidade de melhora do
sistema penitenciario, como a superlotacdo carceraria, a demasiada prisdo provisoria, a
punicdo da classe menos favorecida e outros que facilitam o estado de desigualdade e
violéncia na sociedade.

A emergéncia da aplicacao da psicologia juridica em todas as fases do processo penal,
em especial no acompanhamento valorativo dos elementos subjetivos da individualizagéo da
pena, como é a personalidade do agente, assim como na execucdo penal, é de extrema
importancia, ja que a sua caréncia contribui para a incapacidade de ressocializar o apenado.

Sabe-se que mais de 40% dos encarcerados no Rio de Janeiro e no Brasil sdo presos

provisorios, o que aumenta a superlotagio®®

209

, gera prejuizos para o Estado e promove

injusticas em um sistema carcerario caotico.

27MARTINS; BEIRAS; MORAES CRUZ. op. cit., p.26.

208Gegundo dados do Levantamento Nacional de InformacgGes Penitenciarias — INFOPEN 2014, realizado pelo
Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN do Ministério da Justica, a populacdo carceraria brasileira é de
622.202 pessoas, sendo a quarta maior do mundo, atrds dos Estados Unidos com 2.228.424, China com
1.657.812 e Russia com 673.818. VITTO, Renato Campos de. Levantamento Nacional de Informacdes
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Verifica-se que a maior parte dos presididrios é constituido de pessoas, na maioria
jovens moradores de favelas e periferias, decorrentes do tréfico e uso de drogas.

Essas prisbes provisorias vdo na contramdo da possibilidade de enfrentar a
personalidade do agente, ja que muitas vezes 0s sujeitos sdo presos e o seu julgamento pode
demorar meses.

Na tentativa de auxiliar o inchago carcerario, a recente criacdo das audiéncias de
custddia implantadas no Brasil para diminuir 0 nimero de pessoas provisoriamente mantidas
em presidio ndo tem eficécia, ja que elas continuam presas até o julgamento, mesmo com
crimes menores e sem provas irrefutaveis de autoria.

Diante disso h4 uma responsabilidade exacerbada do Estado no que tange ao custo
proporcionado a populacdo, bem como a situacdo grave de violéncia nos presidios e a
impossibilidade de ressocializacao, devido ao desrespeito a dignidade.

Segundo a antropdloga Alba Zaluar?®, os presidiarios necessitam utilizar-se de um

encadeamento interminavel:

Por isso, quando se ouve o0s que vivem no inferno da criminalidade urbana no Brasil,
entende-se que, para além das estatisticas, parece haver um encadeamento
interminavel de imprevistos e jogos que dependem de muitos parceiros,
intermediarios e adversarios para evitar a prisdo ou para permanecer vivo dentro
dela. As narrativas sdo infindaveis e as negociagdes, imprevisiveis, com traficantes
passando a maior parte do seu tempo negociando e pagando caro pela liberdade
deles mesmos e de seus parceiros. Claro que isso ndo ajuda a construir o respeito e a
confianca nas instituicbes e nos agentes defensores da lei. Claro que esse
encadeamento é o que os prende cada vez mais a regras de reciprocidade negativa,
mas, apesar disso, a Unica possibilidade de alguma protecdo quando forem
apanhados pelos agentes da lei e enviados para um presidio. Enquanto os atores
institucionais nesses encontros ndo respeitarem o Estado de direito, ndo havera
saida. Todos os meios possiveis serdo empregados dando a volta na lei.

Verifica-se que o proprio Estado ndo respeita os direitos fundamentais e as teorias e
fungdes que norteiam o Codigo Penal e o ordenamento juridico. Muito se traz aqui, a
impossibilidade de vislumbrar uma saida para a reintegracdo social do preso, pois é dentro do
presidio que se encontra a maior parte da criminalidade, qual seja a escola do crime.

Diante do cenario punitivista brasileiro, ndo ha como possibilitar qualquer avanco num
quadro onde se tem uma populacdo carceraria maior do que a quantidade de estabelecimentos
penais.

Penitenciarias INFOPEN - junho 2014. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br /news /mj-divulgara-novo-
relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf> Acesso em 01 abr. 2018.

WERAGA, Vitor. Prisdo provisoria, injustica permanente. Rio de Janeiro: Tribuna do Advogado, 2017, p.10.
207 ALUAR, Alba. Prisdo provisoria, injustica permanente. Rio de Janeiro: Tribuna do Advogado, 2017, p.17.
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De fato, esse cenério ndo foi modificado e poucas sdo as a¢Ges que conseguem se
sustentar diante de tanta corrup¢do nitida na sociedade brasileira e muito menos com a
integracdo das areas sociais propicias a colaborar para o desencarceramento.

No entanto, mecanismos que deveriam acelerar o combate ao encarceramento, como
as audiéncias de custodia e a celeridade na analise de beneficios relativos a execucdo dos
presos estdo engessados no sistema juridico, pois ndo ha comprometimento em cumprir com a
norma e a Constituicéo.

Tem-se que toda prisdo no Brasil é ilegal, portanto, uma das possiveis e viaveis
solugdes para atingir o critério preventivo e dar atendimento aos direitos e garantias do preso
é tratar do cuidado com a andlise pelo magistrado quando da dosimetria da pena em sua
primeira fase.

Diante do que é verificado, denota-se que quanto menos casos de pessoas tidas
presas provisoriamente menos crimes na sociedade ir4 ter daqui h& alguns anos, na tentativa
de equalizar o sistema prisional que atualmente se enfrenta aliado as areas sociais, capazes de
dirimir as necessidades do condenado com a realidade estrutural do sistema carcerario.

Somente quando se respeitar o Estado de Direito é possivel tratar do verdadeiro ideal
que promete o Direito Penal Brasileiro, em parceria com os demais 6rgaos e operadores do
direito e profissionais habilitados das &reas sociais.

Sem liberdade o ser humano se deprime, se asfixia, perde o sentido existencial. Sem
liberdade, ou ele se destréi ou destroi os outros. Por isso o sistema carcerario ndo funciona.?!

A prisdo exterior mutila o ser humano, ndo transforma a personalidade de um
criminoso, ndo expande sua inteligéncia, ndo reedita as areas do seu inconsciente que
financiam o crime. Apenas imprime dor emocional. Eles precisam ser reeducados,

conscientizados, tratados.?'2

2IICURY, Augusto. Nunca desista dos seus sonhos. Rio de Janeiro: Sextante, 2015, p.33.
22 pid.
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CONCLUSAO

Ao buscar percorrer 0 estudo das ciéncias sociais quanto ao comportamento humano,
é possivel compreender o objetivo da psicologia juridica como uma importante ferramenta a
ser utilizada pelos operadores do direito aliado ao senso humanistico.

Quando se trata do papel do magistrado na definicdo da vida do individuo por meio
de suas decisdes judiciais, sobretudo na individualizagdo da pena, verifica-se uma
problematizacdo organizacional de func@es, ja que se torna o responsavel em aplicar conceitos
e fundamentos precisos da psicologia dotados de cientificidade e técnicas necessarias para
tracar a personalidade do agente, que esse profissional ndo detém. E com isso, corre-se um
grande risco de repercutir negativamente na fase da execucdo penal no tratamento da
ressocializagéo do preso.

Com o intuito de se inteirar sobre a importancia no manejo de profissionais capazes e
habilitados para tratar da psique humana, quando conveniente ao processo, assim como
psicélogos, antropologos, psiquiatras, sociélogos, foi preciso voltar no tempo e entender os
mecanismos da personalidade humana.

Nesse sentido, o avanco na interdisciplinaridade entre a Psicologia e o Direito,
inclusive, no didlogo com a Criminologia se tornou crescente, por abordar, esta,
cientificamente, os fatores desde a Antiguidade, que podem conduzir o homem ao crime, 0
que, todavia, € um desafio a ser enfrentado na chamada era da liquidez na vida pds moderna.

Conclui-se que, cada vez mais 0 homem se preocupa com a administracdo da vida e
na tentativa de resolver os problemas cotidianos, afasta-se da reflexdo moral. Esse
distanciamento tem provocado um abismo na relacdo entre a ética, principios e valores morais
de toda a sociedade. As relacbes ndo sdo mais solidas e duradouras, pois ninguém esta
interessado em resolver os conflitos, mas sim em se afastar deles.

Certo disso, a psicologia juridica identificou, no Brasil, através de uma analise
histérica do condenado, que muitos aspectos influenciam o preso no cometimento de um ato
criminoso, como o meio social, familiar, cultural, politico e educacional, onde a reflexé@o
moral esté enterrada.

Isso porque, a sociedade é dotada de uma misoginia cultural, patriarcal, machista e
preconceituosa que atinge diretamente os menos favorecidos, como criangas e adolescentes,

mulheres, idosos, negros e pobres, que vivem a margem da violéncia urbana.
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Detectou-se que a influéncia da familia, assim como o meio social sdo os grandes
fatores centrais na formacdo da personalidade do individuo e, portanto, todos os problemas
que envolvem a estrutura da familia brasileira refletem no aumento da criminalidade.

S&o poucos os casos que a deflagracdo da violéncia na personalidade é um fator
natural do sujeito.

Muito embora existam programas sociais que auxiliam na protecdo das minorias, as
politicas pablicas instituidas pelo governo se desvirtuaram dos principais objetivos.

Com a desigualdade social inflamada nas camadas sociais, 0 desemprego se instaura,
0 que propicia o principal fator de violéncia, a pobreza. Essa conducéo leva a crer a violagéo
de direitos basicos ao ser humano abrindo espaco para a marginalidade.

Novos métodos foram introduzidos no cenario juridico para aproximar os juristas da
realidade do assunto psicolégico e comportamental, como a psicologia investigativa, a justica
terapéutica, a justica restaurativa, inclusive a aprovagéo da inclusdo do Anexo VI da prova de
Magistratura Estadual com matérias de cunho social, trabalhando a interdisciplinaridade das
areas, sobretudo, os direitos fundamentais, na tentativa de introduzir o senso humanistico.

Assim, é a posicdo de que elevar a responsabilidade do juiz ao valorar a pena base na
primeira fase da dosimetria da pena, prevista no art. 59 do Cddigo Penal, pode indicar um ato
temerario, por estar atribuindo uma funcdo significativa para quem ndo possui 0
conhecimento necessario para agir.

Desse modo, o presente estudo sugere uma proposta como solucdo a problematica
instaurada no momento da individualizacdo da pena, para alterar o Cddigo Penal,
introduzindo um parégrafo primeiro e segundo em seu artigo 59, a fim de substituir a fungéo
que antes era propria do juiz, por uma equipe multidisciplinar de profissionais habilitados
para detectar o diagnostico da personalidade do agente com base nas técnicas definidas pelas
ciéncias sociais.

Tal proposta ndo reflete uma utopia, 0 que se quer colocar em préatica € a tamanha
viabilidade de enfrentar decisdes tdo sensiveis de forma responsavel, com o conhecimento
adequado que se espera para lidar com situagdes que sdo tdo subjetivas da psique humana e de
raso esclarecimento por parte do magistrado.

O interesse pela importancia da psicologia juridica reforca a desnecessidade do
encarceramento em massa, trabalhando aspectos ligados a ressocializagdo do preso, de modo
a atender a funcdo penal de maneira retributiva e preventiva com a observancia direta da
dignidade da pessoa humana, desconstituindo a violacdo generalizada e sistémica aos direitos

fundamentais do chamado “Estado das Coisas Inconstitucional”.
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