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RESUMO

O presente trabalho monogréafico tem por objetivo apurar a situacdo do preso
dentro de um panorama historico. No decorrer dos capitulos, sera abordada a
evolucdo das garantias e direitos por ele adquiridos ao longo do tempo. A
evolugdo acima mencionada serd avaliada do ponto de vista formal
(normativo) tanto quanto do ponto de vista material (aplicacdo da norma),
dentro de uma abordagem estritamente relacionada ao sistema penal em
vigor. Serdo feitos apontamentos a nivel mundial, em relacdo aos direitos e
garantias, de forma ampla e geral, passando-se, apés, a serem tratadas tais
guestdes, e especialmente, a questdo do Direito a integridade Psicolégica do
Recluso, dentro do Ordenamento Juridico Brasileiro. Da analise constara a
sua importancia e as ferramentas utilizadas para assegura-la aos individuos
em condicdo de privacdo de liberdade. Sera aferida a questdo da
responsabilidade do Estado pela garantia dos direitos fundamentais do
recluso (considerando a sua saude psicolégica como um desses direitos) ante
sua condicdo de tutelado Estatal. Ainda, havera uma reflexdo em relacédo a
eficacia, ou ndo das politicas publicas aplicadas pelo Estado, para o fim de
recuperar e preparar o segregado para o retorno ao convivio em sociedade;
Tudo com enfoque no Sistema de prevencao e ressocializagcado do preso, o
gual é adotado pelo Brasil (Sistema misto). Serao feitas também, explanacdes
sobre a condi¢cdo do preso provisério e o alcance da LEP (Lei de execucado
penal) as peculiaridades da inexisténcia de sentenca condenatoéria contra sua
pessoa. Por fim, no presente trabalho sera observada a implantacdo de
programas de ressocializagdo, por alguns Estados Brasileiros, considerando
a importancia da ciéncia “psicologia” no ambito criminal, como mecanismo
essencial a ser aplicado dentro de suas mais variadas hipoteses, para o real
atingimento da finalidade da pena, consistente no resgate da sociabilidade do
individuo, principalmente aquele em estado de privacado de liberdade, quer
seja em carater provisoério, quer seja em carater definitivo, ja que, em ambos
0s casos ha a necessidade de ressocializacdo (por estar isolado do meio
externo) e da sujeicdo as regras, juridico-sociais, de conduta.

Palavras-chave: Psicologia Criminal. Sistema Prisional. Responsabilidade do
Estado. Finalidade da pena.



1 INTRODUCAO

A aplicacao de medidas repressivas aos individuos inadequados ao convivio
em sociedade verifica-se desde a constituicdo das primeiras civilizagoes.

Com o passar do tempo, os motivos e as formas e punir foram modificadas
de acordo com a evolucao do ser humano e de seus pensamentos, suas percepcdes
passando a, em determinado momento, ndo apenas avaliar e medir a conduta do
individuo delinquente, mas a questionar a razdo da delinquéncia. A partir desse
momento surgird uma estreita relacéo entre o Direito e a Psicologia.

Tal interacdo se consolida no fato de que ambos tém como objetivo verificar
o Comportamento Humano. Assim, enquanto a psicologia observa e trabalha o
comportamento, o Direito visa regular e controla-lo através de sua adequacéo as
normas estabelecidas na sociedade.

O Estado € responsavel pela aplicacdo do Direito e da Lei, adquirindo um
poder-dever perante a sociedade. O Ente Estatal precisa investir em politicas
publicas que visem assegurar o acesso de cada individuo aos direitos fundamentais
0S quais estdo garantidos Constitucionalmente.

Por 6bvio quando um individuo, pelo cometimento de delitos, tem cerceado
o seu direito de liberdade pelo Poder Estatal, seja na condicdo de preso provisorio
ou definitivo, ele passa a ser Tutelado pelo Estado, que deve propiciar no local da
segregacdo, 0 acesso a todos os demais direitos fundamentais os quais
permanecem garantidos a ele. Dentre tais direitos, destacamos a saude fisica e a
mental do segregado, sendo esta Ultima essencial para o efetivo atingimento da
finalidade da pena adotada pelo Brasil, a qual se consubstancia na recuperagéo do
preso como pessoa passivel de um convivio salutar em sociedade. Aqui destacamos
a importancia de o Direito se utilizar da Psicologia para, dentro de uma perspectiva
biopsicossocial, identificar quais fenbmenos sédo observados na pratica ilicita de um
individuo.

No final do século XIX, o médico francés Prosper Despine passou a realizar
estudos buscando encontrar determinadas caracteristicas psicoldgicas que
justificassem a conduta reprovavel nos criminosos da época. Seus estudos foram

compilados em 1868, na obra Psychologie Naturelle, considerada a primeira obra de



psicologia criminal da histéria. Dai nascerd a parceria entre as Ciéncias Psicologia
Criminal e Direito.

De fato, Despine ndo encontrou razfes organicas que justificassem um
comportamento  criminoso, porém, percebeu algumas caracteristicas de
personalidade proprias destes delinquentes, as quais sdo comuns a eles até os dias
de hoje, como, por exemplo, a predisposicdo para comportamentos negativos de
odio, egoismo, falta de empatia e moralidade distorcida. Por esta razéo, a Psicologia
Criminal se tornou uma grande fonte contribuidora para a Criminologia (estudo do
crime) e, consequentemente para o Direito Criminal, se preocupando em utilizar
programas que viabilizem a reabilitacdo dos individuos que, por ato ilicito
encontram-se segregados da sociedade.

Nesse aspecto, atualmente no sistema penitenciario sdo realizadas tarefas
de carater psicoldgico, com respaldo normativo, entre as quais podemos destacar a
composicdo de comissao interdisciplinar - para avaliar o comportamento do preso,
para identificar aptiddo para concessao de beneficios dentro do sistema, como por
exemplo, progressdo de pena. Verifica-se também um trabalho de assisténcia aos
familiares dos detentos e aos agentes prisionais.

Seguindo o objetivo precipuo da ressocializacdo do preso, a Lei de
Execucdo Penal Brasileira se baseia na ideia de que: a execucdo da pena privativa
de liberdade deve ter por base o principio da humanidade, sendo que qualquer
modalidade de punicdo desnecessaria, cruel ou degradante serd contraria ao
principio da legalidade.

No entanto, pelo menos dois pontos correlacionados a supramencionada Lei
merecem ser destacados:

a. Devido a situacdo precaria em que o sistema prisional
Brasileiro se encontra, favorecendo um ambiente criminégeno,
conclui-se pela necessidade da adocdo de uma série de
medidas durante o0 periodo de encarceramento,
consubstanciadas na ampliacdo e manejo de novas e variadas
técnicas e formas de atendimento psicoldgico, ja que,
atualmente a assisténcia proporcionada aos encarcerados

imputaveis consiste, basicamente, em exames periodicos e ndo



em um plano de acompanhamento de sua condicéo psicoldgica

e oferta de tratamentos;

b. A LEP trata apenas da pessoa do preso condenado,
quedando-se omissa em relacdo ao preso provisorio. Como
consequéncia, surge a existéncia de uma lacuna legislativa em
relacdo as condicbes de prisdo e a garantia dos direitos

fundamentais dos segregados provisoriamente.

Por certo, a verdade real apresentada pelo atual sistema prisional Brasileiro
deixa latente que, somente um trabalho sistematico sobre a pessoa do egresso, em
carater preventivo em relacdo ao preso provisério e recuperativo para o preso em
definitivo, minimizaria os efeitos degradantes por ele sofridos durante o céarcere e
facilitaria a readaptacdo de seu retorno ao convivio social, acabando por fim em
propiciar uma maior seguranca para a sociedade, como um todo, diante de seu

retorno a convivéncia em liberdade.
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2 HISTORICO DAS PENAS — PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

A prisdo veio a tona com a chamada pena publica que se consolidou através
da evolucdo politica das comunidades. A medida que as pessoas passaram a
conviver entre si, passaram também a constituir a figura dos chefes, no intuito de
gue alguém fosse responsavel por estabelecer e fazer cumprir regras de conduta
social. A figura do chefe era entdo escolhida pelos integrantes daquele grupo e
passava a deter a autoridade para zelar por um convivio pacifico entre os
integrantes, exercendo o poder de decisdo até mesmo sobre a vida e morte dos
individuos que infringissem as normas por ele estabelecidas. As penas aplicadas na
antiguidade consistiam em sua maior parte em condenagdo a morte, mutilacéo,
exclusdo temporaria ou perda de bens. Muitas vezes a prisdo ndo era utilizada como
0 meio de punicdo propriamente dito, mas sim como uma forma de assegurar a
aplicacdo de outras penas as quais seriam, derradeiramente, impostas ao suposto
infrator.

A 'Biblia menciona a ocorréncia de privacdo da liberdade nos tempos
antigos, ao contar a histéria de José, um rapaz Judeu que foi vendido por seus
irmaos como escravo, para os egipcios, e, posteriormente, levado ao carcere onde

permaneceu segregado por um longo periodo. In verbis:

E o Senhor de José o tomou e 0 entregou na casa do carcere, no lugar
onde os presos do rei estavam presos; assim, esteve ali na casa do
carcere.

Na Grécia também existia a medida de privacao de liberdade para o devedor
inadimplente, até que esse pagasse a divida ou fosse definitivamente julgado.

Da mesma forma, a histéria relata a utilizacdo da segregacdo nos paises
orientais e nas civilizacdes incas e astecas, onde 0s seus acusados eram confinados
até que se julgasse qual seria a sua pena definitiva, a qual ndo raras vezes era o
sacrificio.

Ja na ldade Média, a principal pena aplicada era a de castigo corporal, mas

ja existiam casos de aplicacdo da pena de privagdo da liberdade; Luitprando, em seu

! BIBLIA. Portugués. Biblia Sagrada. Genesis, capitulo 39, versiculo 20. In Biblia Online.
Disponivel em: <https://www.bibliaonline.com.br/acf/gn/39> Acesso em: 18 ago. 2016.



11

reinado lombardo compreendido entre 712 a 744. * “Rei dos lombardos era o titulo

dado ao monarca que governava este povo germanico a partir do século VI, até que

a identidade lombarda fosse perdida, nos séculos IX e X”; e Carlos Magno (primeiro
Imperador Romano - 813), ordenaram a construcdo de carceres para permanéncia
de individuos que cometessem determinados delitos, menos gravosos na concepgao
da época, dentre eles os considerados ladrdes, os considerados de boa familia que
eventualmente delinquissem, os considerados hereges pelo Direito Canénico — *
“conjunto de leis e regulamentos feitos ou adotados pelos lideres da Igreja, para o
governo da organizagao crista e seus membros”, muito aplicado entre 1246 e 1322.

Mais a frente, na mesma linha de pensamento encontramos Thomas More - *
“(Londres, 07 de fevereiro del478 — Londres, 06 de julho de 1535) foi homem de
estado, diplomata, escritor, advogado e homem de leis, ocupou varios cargos
publicos”. Foi o grande defensor da aplicacdo de trabalho forcado aos presos, em
substituicdo a pena de morte. Ele > “estranhava por que em lugar de se aplicar a
morte contra os ladrdes, ndo se os obrigava a trabalhar nas minas”.

O trabalho for¢cado, embora tenha sido aplicado na Roma Antiga, voltou com
forca total no século XVI e permaneceu em alta até o século XVII. Durante este
periodo foi amplamente utilizado para os interesses capitalistas da época. Os
presidiarios ficavam nas embarcacoes fluviais presos a bancos e colocados para
remar abaixo de acoites e maus tratos. Este lugar recebeu o nome de galera, uma
prisdo “flutuante” frequentemente utilizada nas expedi¢des fluviais, as quais foram
responsaveis pela expansdo comercial e 0 enriquecimento de varios paises, até o
inicio das navegacdes por barcos a vela.

A partir do final do século XVI, uma nova visdo sobre as prisbes comecou a
ser aplicada na Europa. As reformas no modelo de encarceramento foram propostas
pelo monge Beneditiano Mabilhon e indicavam algumas mudancas em relagéo tanto
ao trabalho e a higiene desses locais, como a possibilidade de visitas aos

segregados.

> WIKIPEDIA. Rei dos Lombardos. In Wikipédia, a enciclopédia livre, 16 de jul. de 2015.
Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/Rei_dos_lombardos> Acesso em: 24 ago. 2016.

* WIKIPEDIA. Direito Canénico. In Wikipédia, a enciclopédia livre, 05 de jul. de 2016. Disponivel
em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_can%C3%B3nico> Acesso em: 24 ago. 2016.

* WIKIPEDIA. Thomas More. In Wikipédia, a enciclopédia livre, 13 de ago. de 2016. Disponivel em:
<https://pt.wikipedia.org/wiki/Thomas_More> Acesso em: 24 ago. 2016.

°> DOTTI, Rene Ariel. Bases e alternativas para o sistema de penas. 22. ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1998. p.35.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Monarca
https://pt.wikipedia.org/wiki/Povo_germ%C3%A2nico
https://pt.wikipedia.org/wiki/S%C3%A9culo_VI
https://pt.wikipedia.org/wiki/Londres
https://pt.wikipedia.org/wiki/7_de_fevereiro
https://pt.wikipedia.org/wiki/1478
https://pt.wikipedia.org/wiki/Londres
https://pt.wikipedia.org/wiki/6_de_julho
https://pt.wikipedia.org/wiki/1535
https://pt.wikipedia.org/wiki/Rei_dos_lombardos
https://pt.wikipedia.org/wiki/Thomas_More
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Em 1757 e 1759 ocorreram as primeiras tentativas de classificacdo dos
presos; em Turim e em Mildo foram criadas prisdes especiais para as mulheres e
para os jovens.

Outro importante acontecimento na consolidacdo quanto a reforma das
prisdes e no tratamento dos presidiarios foi o posicionamento de John Howard, que
a partir do ano de 1773 passou a viajar por varios paises fazendo estudos e
publicacdes sobre as condi¢cdes desses ambientes e a necessidade de medidas que
visassem seus melhoramentos. Apés sua morte, Jeremias Benthan ° “(Londres, 15
de fevereiro de 1748 — Londres, 06 de junho de 1832) foi filésofo, jurista e um dos
altimos iluministas a propor a constru¢cdo de um sistema de filosofia moral”, bem

como outros estudiosos, continuaram a desenvolver projetos sobre o assunto.

"Um acontecimento importante para o progresso do sistema penitenciario
resultou na criacdo do Conselho Superior das Prisdes, por ato de Luiz XVIII,
em 1819. Muitos inquéritos foram instaurados para averiguar as misérias
dos céarceres e outros estabelecimentos destinados a recolher réus
acusados ou condenados ou pessoas mentalmente enfermas. Em 1828
surgiu a obra de Charles Lucas (la reforme penitentiaire em France)que
tanto contribuiu para a revisédo e a estrutura dos estabelecimentos penais.

A Revolucdo Francesa, ocorrida em 1789, trouxe consigo os ideais de
igualdade, liberdade e fraternidade, na luta dos burgueses contra o Estado
absolutista que denotava privilégios para a classe nobre e o clero, em detrimento
das demais classes sociais. Estes ideais foram o0s responséveis por limitar a
intervencao estatal nos direitos individuais das pessoas e constituiram o Estado
Liberal de Direito, sob as caracteristicas de °h&o intervencdo do Estado na
economia, vigéncia do principio da igualdade formal, adocdo da Teoria da Divisédo
dos Poderes de Montesquieu, supremacia da Constituicdo como norma limitadora do
poder governamental e garantia de direitos individuais fundamentais”.

Com a implementacédo do Estado Liberal, surgem os Direitos fundamentais
de primeira geracao os quais garantem uma postura negativa do Estado em relacao

aos direitos subjetivos materiais ou substantivos, de cada cidadao.

® WIKIPEDIA. Jeremy Bentham. In Wikipédia, a enciclopédia livre, 14 de set. de 2016. Disponivel
em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/Jeremy_Bentham> Acesso em: 29 set. 2016.

"DOTTI, 1998. Op. cit. p.39.

® LA BRADBURY, Leonardo Cacau Santos. Estados liberal, social e democratico de direito. In
Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1252, 5 dez. 2006. Disponivel
em:<https://jus.com.br/artigos/9241>. Acesso em: 26 ago. 2016.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Londres
https://pt.wikipedia.org/wiki/15_de_fevereiro
https://pt.wikipedia.org/wiki/15_de_fevereiro
https://pt.wikipedia.org/wiki/1748
https://pt.wikipedia.org/wiki/6_de_junho
https://pt.wikipedia.org/wiki/1832
https://pt.wikipedia.org/wiki/Fil%C3%B3sofo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Jurista
https://pt.wikipedia.org/wiki/Iluminismo
https://jus.com.br/tudo/adocao
https://pt.wikipedia.org/wiki/Jeremy_Bentham
https://jus.com.br/artigos/9241/estados-liberal-social-e-democratico-de-direito
https://jus.com.br/revista/edicoes/2006
https://jus.com.br/revista/edicoes/2006/12/5
https://jus.com.br/revista/edicoes/2006/12/5
https://jus.com.br/revista/edicoes/2006/12
https://jus.com.br/revista/edicoes/2006
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No entanto, com o decorrer do tempo foi possivel verificar que a garantia
minima trazida pelo Estado Liberal serviu apenas para satisfazer os interesses
capitalistas, especialmente da classe burguesa, detentora do poder econémico da
época. Passa a surgir entdo, o Estado Social ou do Bem-Estar.

Enquanto o Estado Liberal de Direito estabelecia a conduta negativa
governamental em relacdo aos direitos individuais das pessoas, o Estado Social veio
a disciplinar a conduta positiva governamental, onde fossem instituidas politicas
garantidoras do bem estar da populacdo, fazendo surgir os Direitos de Segunda
Geracdo. A premissa do Estado de Bem-Estar, consiste na ideia de que: ° “é preciso
ter para ser. Ou seja, € necessario ter, materialmente, um minimo de direitos

assegurados e realizados, para que o individuo possa ser, realmente, um cidadéo’.

10a diferenca basica entre a concepc¢do classica do liberalismo e a do
Estado de Bem-Estar é que, enquanto naquela se trata tdo-somente de
colocar barreiras ao Estado, esquecendo-se de fixar-lhe também obrigagfes
positivas, aqui, sem deixar de manter as barreiras, se lhes agregam
finalidades e tarefas as quais antes ndo sentia obrigado. A identidade
basica entre o Estado de Direito e Estado de Bem-Estar, por sua vez, reside
em que o segundo toma e mantém do primeiro 0 respeito aos direitos
individuais e é sobre esta base que constréi seus préprios principios.

Os Estados Unidos, motivado por essa nova logica de atuacao, realizou
entre 1755 a 1827, varias modificacdes nas formas de aplicacdo das penalidades
dos encarcerados e na estrutura dos presidios; foram constituidas sociedades
beneficentes as quais visavam melhorar as condi¢des desses locais, e criados
sistemas de cumprimento de pena menos depreciativos e rigidos. Décadas depois, 0
assunto passa a ser discutido em conjunto, e a nivel mundial.

A partir dos anos 1870 sdo realizados varios Congressos Penitenciarios
Internacionais, com o objetivo de definir normas universais para tratamento dos
delinquentes. Em 1889 é fundada a Unido Internacional de Direito Penal (UIDP), que
em pouco tempo se torna a maior difusora dos principios da defesa social; O |
Congresso Penitenciario Internacional ocorre em Londres em 1872, o Il em
Estocolmo, no ano de 1878, e o lll em Roma, em 1885. Este ultimo conta com as
presencas de Lombroso, Garéfalo e Ferri, que, no mesmo ano, também estédo a

frente do | Congresso Internacional de Antropologia Criminal.

° 1dem.

% 1dem.



14

A Antropologia Criminal, também chamada de Biologia Criminal é a
disciplina baseada na suposicdo de que o0s criminosos apresentam
caracteristicas fisicas proprias que os predispdem ao crime. Ela trata de
localizar e identificar em alguma parte do corpo humano ou do
funcionamento dos diversos sistemas e subsistemas deste o fator
diferencial que explica a conduta delitiva, que € entendida como
consequéncia de alguma patologia, disfuncdo ou transtorno organico. A
hip6tese antropoldgica teve sua origem a partir dos estudos de César
Lombroso, que analisou profundamente as raizes do crime e suas causas.
Tragou varios perfis dos criminosos e os tracos reveladores de seu carater.
Examinou a caveira e o0 esqueleto de muitos criminosos, estabelecendo
uma constante entre as diversas formagfes 0sseas.

Em 1889, as teorias Lombrosianas sofrem forte oposicdo por parte dos
principais representantes da Escola Francesa de Sociologia (Gabriel Tarde,
Lacassagne, Durkheim), que pde énfase nos aspectos sociais da criminogénese ao
afirmar que os fatores externos também eram determinantes do evento crime. Nesse
aspecto, diziam que os fatores intrinsecos do delinquente, por si s6, muitas vezes
nao seriam suficientemente capazes de determinar a conduta delitiva do individuo;
destacavam a importdncia do meio social favordvel ao crime para que ele
efetivamente acontecesse.

No IV Congresso Penitenciario Internacional (1899), em Sao Petersburgo, os
positivistas se apresentaram com um discurso mais adaptado as novas tendéncias
punitivas, que agora vinham baseadas numa ideologia de tratamento e reabilitacdo
dos delinquentes.

No VI Congresso realizado em 1906 comemora-se o jubileu cientifico de
Lombroso, e na realizacdo do VII e udltimo Congresso de Antropologia Criminal
permaneceram alguns poucos debates sobre a relacdo raca-delitos, restando
predominantes os posicionamentos sobre as influéncias socioldgicas em relacdo ao
crime.

Comeca-se a pensar com maior frequéncia sobre a sentenca indeterminada
e a individualizacdo da pena. *’Luiz Jiménez de AsUa, jurista e politico Espanhol,

Diretor do Instituto de Estudos Penais e um dos redatores do Codigo Penal de 1932

' KAFER, Josi. Antropologia Criminal. Conceito geral com base doutrinéria de Antropologia
Criminal. In Direito Net, 04 fev.2011. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/6202/Antropologia-Criminal>. Acesso em: 24 ago. 2016.

2 GOULART, Henny. Pena Indeterminada. Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo.
Disponivel em: <file:///C:/Windows/system32/config/systemprofile/Downloads/66758-88146-1-PB.pdf>.
Acesso em: 24 ago.16.
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daquele pais, traz uma interessante elucidacdo sobre ambas as questbes e,
especialmente, uma critica & nomenclatura “sentenga indeterminada”, substituindo-a

por sentencga “determinada a posteriori':

Afirmou que nédo se deve falar em delingiientes incorrigiveis, dependendo a
correcdo do emprego de verdadeiros meios educativos; que o verdadeiro
fim da pena é fazer cessar o perigo que o delinqlente representa para a
sociedade, por meio de uma tutela que o emende e corrija, transformando-o
e m um ser socialmente Util. Assim, a pena a ser aplicada deve ser a mais
apta, a mais adequada para atingir tal corregdo: E como um ser nunca é
idéntico a outro, ndo se pode impor pena idéntica a todos que hajam
cometido um mesmo crime, havendo quem, pelas caracteristicas
fisicas e morais, circunstancias de educacdo e outras, possa ser
corrigido com tratamento menos severo. Sendo a pena imposta néo pelo
que o delinqlente praticou, mas pelo que é, apresenta-se como absurdo o
principio das penas prefixadas, devendo a duragdo ser determinada em
raz8o das circunstancias do réu e sua corrigibilidade. Dai o sistema de
penas que chamou “determinada a posteriori". A pena, explicou, ndo é e
ndo pode ser indeterminada, pois essa expresséao traz tal inseguranca
que para o bem do sistema, deve ser afastada. Ocorre que, em lugar de
determinar-se a priori, domo acontece na maioria dos codigos, deve
ser determinada a posteriori, com vistas ao individuo ao qual ha de
aplicar-se.3 A pena pré-determinada, defendida pela Escola Classica,
numa reagdo ao antigo e abusivo arbitrio judicial, trazia também o sentido
politico de garantia dos direitos do acusado, contrapondo-se ao sistema de
penas determinadas a "posteriori, designada por VON LISZT, GABRIEL
TARDE e VAN HAMEL como sentenca relativamente ou ulteriormente
determinada; esta pretende submeter o condenado ao tratamento de que
realmente necessite, como se faz com o enfermo, até completar-se a cura.
Suas finalidades seriam, assim, a emenda do culpado e, ao mesmo tempo,
a defesa social, com base na teoria correcionalista. (grifei).

Quanto as discussfes sobre o conceito de periculosidade, no Congresso
Penitenciario Internacional de 1905 ja se comeca a discutir sobre a periculosidade
em se tratando de delinquentes reincidentes; em 1907 e 1908 os loucos e
deficientes mentais séo classificados como perigosos; em 1910 trabalha-se o
problema da conciliacdo entre estas nocdes de periculosidade e as garantias de
liberdade individual;, ainda em 1910, no VIII Congresso Penitenciario Internacional,
em Washington, foi aprovada a “sentengca indeterminada” ou “determinada a
posteriori” e a individualizacdo das penas, sendo estabelecidos os Principios

Fundamentais dos Métodos Penitenciarios Modernos, dentre 0s quais:

®Nenhum individuo deve ser considerado incapaz de recuperacdo; e de
interesse publico fazer esforcos para a recuperacdo dos delinquentes; esta

* GONCALVES, Hebe Signorini. BRANDAO, Eduardo Ponte (Orgs). Livro psicologia juridica no
Brasil. 32 ed. Rio de Janeiro: Editora Nau, 2011, p.224.
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recuperacdo deve ser algada sob a influencia de uma instrucéo religiosa e
moral, de uma educacédo intelectual e fisica, de um trabalho eficaz para
garantir ao recluso a possibilidade de ganhar a vida no futuro; um periodo
de tratamento relativamente grande e preferivel as penas curtas de priséo
(...); o tratamento reformador deve ser combinado com um sistema de
liberdade condicional e deve ser adotado um sistema especial de
tratamento para os criminosos adolescentes, reincidentes ou néo.

Neste mesmo ano, se decidiu pela aplicacdo de medidas especiais de
seguranca aos delinquentes que se encaixassem na qualificacdo de perigosos, e em
1913 foram incluidos os alcodlicos, mendigos e vagabundos nessa qualificagéo.

Em 1929, a Comisséo Penal e Penitenciaria ira redigir as regras gerais para
o tratamento dos reclusos, as quais serdo ratificadas pela Sociedade das Nacdes
em 1934 (elas seréo as bases para a elaboracdo das Regras Minimas adotadas pela
ONU em 1995, para regulamentar o Tratamento dos Reclusos).

A Unido Internacional de Direito Penal - UIDP passard a se chamar
Associacdo Internacional de Direito Penal e trara em seu primeiro Congresso, 0
seguinte questionamento: “a medida de seguranca deve substituir a pena ou
simplesmente complementa-la?”.

Com o enfraquecimento das Teorias positivistas surgiu a Teoria dualista do
Direito Penal (sistema do duplo-binario). Esta ultima é ainda mais rigorosa que a
anterior, ja que as sansfes poderiam ser duplas, ou seja, era permitida a cumulacéo

entre a pena e a medida de seguranca, estabelecidos 0s seguintes critérios:

e ao imputavel aplicava-se a pena correspondente;
e ao inimputavel aplicava-se a medida de seguranca,;
e ao semi imputavel, aplicava-se uma pena que poderia ser

diminuida e mais a medida de seguranca.

NoO nosso pais este sistema foi adotado em 1940 e perdurou até a reforma
de 1984.

Com a introducdo de novas mudancas, o sistema duplo binario foi
substituido pelo vicariante.

Vicariante significa “que substitui outro”. As penas ndo eram mais aplicadas
cumulativamente, mas sim alternativamente. Passa-se a diferenciar a natureza e
aplicabilidade das penas e das medidas de seguranca; aquelas eram aplicadas aos

imputaveis e estas aos inimputaveis.
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Com o fim da Segunda Guerra, em 1945, inicia-se 0 movimento conhecido
como a Nova Defesa Social e é realizado o **| Congresso de Defesa Social, tendo
como um de seus objetivos “a transformacgédo do atual sistema penal e penitenciario
no sistema educativo e curativo dirigido a personalidade do individuo”. —Suas

principais caracteristicas sdo:

®3)0 movimento é marcado pelo antidogmatismo, especialmente em
relacdo ao neoclassico, que tentava restaurar a doutrina g. ue vai de Biding,
na Alemanha, a Carrara, na Itdlia. Além disso, tem carater multidisciplinar,
pois englobava em suas linhas as mais variadas posig0es;

b)a segunda caracteristica € a mutabilidade. Suas concep¢des variam no
tempo, acompanhando as mudangas sociais. O movimento esta voltado
para a reforma das instituicées juridico-penais e da prépria estrutura social;
c)o movimento tem carater universal, pois estd acima das peculiaridades
das legislagbes nacionais. Os propositos fundamentais gravitam em torno
das concepcgdes critica, multidisciplinar e pluridimensional do fendmeno
criminal. Sao relacionados, a seguir, os postulados deste movimento:
d)realizar permanente exame critico das instituicdes vigentes, objetivando
atualizar, melhorar e humanizar a atividade punitiva, bem como reformar ou,
até mesmo, abolir essas instituicbes. E, portanto, um movimento
preterpenal,

e)outro ponto basico do movimento é adotar uma vinculacdo a todos os
ramos do conhecimento humano, capazes de contribuir para uma viséo total
e completa do fenbmeno criminal. Da visdo multidisciplinar decorre sua
aproximacdo com a Criminologia, entretanto, sem se confundir com ela. A
Criminologia €, por assim dizer, uma preliminar da Defesa Social;

f)desses postulados decorre o terceiro, que arquiteta um sistema de politica
criminal, garantindo os direitos do homem e promovendo os valores
essenciais da humanidade. Assim, rejeita o sistema neoclassico que adota
uma postura punitivo-retributiva. Além disso, sustenta também a
necessidade de um tratamento bifronte para a criminalidade: para os ilicitos
de pequena monta, estabelece o caminho da descriminaliza¢do, enquanto
que, para as novas e graves infragbes a economia e contra 0s demais
direitos difusos, bem como para a criminalidade estatal (abuso de poder,
corrupgdao etc.), recomenda a via oposta, isto é, a da criminalizacéo.

Com esse novo viés defensivista das politicas criminais percebem-se
algumas herancas deixadas pela Escola Positiva de Direito Penal, ainda que essa
tenha caido em descredito. O principio de individualizacdo das penas e 0s exames
investigativos da personalidade e da histéria de vida dos condenados, culminando
na avaliacdo quanto a probabilidade de reincidéncia no crime, sado alguns exemplos.

Também permanece,

“ DEL OLMO, 2004 p.118 apud GONCALVES; BRANDAO, 2011. Op. cit. p.225.

* DUARTE, Maria Carolina de Almeida. Politica criminal, criminologia e vitimologia. In Revista
Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1236, 19 nov. 2006. Disponivel
em:<https://jus.com.br/artigos/9150>. Acesso em: 24 ago. 2016.
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%0 conceito de periculosidade e as medidas de seguranca por tempo
indeterminado. Além disso, como legado dessa escola, manter-se-a a
tradicdo, inteiramente maniqueista de perceber os que delinquem como um
outro perigoso, pernicioso a sociedade, desumano, verdadeiro monstro e
por isso incapaz de viver entre os homens de bem. Dessa maneira, sera
sempre possivel justificar para eles os tratamentos mais cruéis e ainda
garantir a aprovacao da opinido Publica. (...) E o que veremos nas doutrinas
de seguranca nacional das ditaduras militares latino-americanas, nas
politicas transnacionais de combate as drogas e na guerra ao terrorismo.

E criada a Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) em 24 de outubro de
1945, visando a cooperacdo internacional para prevenir a ocorréncia de Guerras
como as duas anteriores (12 e 22 guerra mundial), o controle social, e protecao de
direitos.

Observa-se a criacdo de diversos instrumentos legais voltados a protecao
internacional dos direitos humanos. Destaca-se, dentre eles, a '’Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, os Pactos Internacionais de Direitos Civis e
Politicos e de Direitos Econbmicos, sociais e culturais, a Convencao contra a Tortura
e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos, Degradantes, entre outros.

Por outro lado, neste mesmo periodo, ap6s a Guerra fria os Norte
Americanos propagaram uma nova Doutrina chamada “Doutrina de Seguranca
Nacional”, Essa doutrina se alastrou por varios paises, muitas vezes através do uso

da forca militar. No ponto, convém esclarecer:

®Guerra Fria é a designacao atribuida ao periodo historico de disputas
estratégicas e conflitos indiretos entre os Estados Unidos e a Unido
Soviética, compreendendo o periodo entre o final da Segunda Guerra
Mundial (1945) e aextingdo da Unido Soviética (1991), um conflito de
ordem politica, militar, tecnolégica, econdmica, social e ideolégica entre  as
duas nagbes e suas zonas de influéncia. E chamada "fria" porque no
houve uma guerra direta entre as duas superpoténcias, dada a inviabilidade
da vitéria em uma batalha nuclear. [...] Uma parte consideravel dos
historiadores argumenta que foi uma disputa dos paises que apoiavam
as Liberdades civis, como a liberdade de opinido e de expresséo e de voto,
representada pelos Estados Unidos e outros paises ocidentais e do outro
lado a doutrina comunista [...] onde era suprimida a possibilidade de eleger
e de discordar, defendida pela Unido Soviética (URSS), e outros paises
onde o comunismo fora imposto por ela. Outra parte defende que esta foi
uma disputa entre o capitalismo, que patrocinou regimes ditatoriais na
América Latina, representado pelos Estados Unidos, e
0 socialismo totalitario expansionista ou socialismo de Estado, onde fora
suprimida a propriedade privada, defendido pela Unido Soviética (URSS) e

'® GONCALVES; BRANDAO, 2011, p.226.

7 Ibidem: p.227.

® WIKIPEDIA. Guerra Fria. In Wikipédia, a enciclopédia livre, 18 de set. de 2016. Disponivel em: <
https://pt.wikipedia.org/wiki/Guerra_Fria> Acesso em: 02 out. 2016.
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China.” Entretanto, esta caracterizagdo sO pode ser considerada valida
com uma série de restricbes e apenas para o periodo do imediato poés-
Segunda Guerra Mundial, até a década de 1950. Logo apds, nos anos
1960, o bloco socialista se dividiu e durante as décadas de 1970 e 1980,
a China comunista se aliou aos Estados Unidos na disputa contra a Uniédo
Soviética.

A pressdo exercida pelos paises norte americanos sobre o0s latino

americanos foi significativamente relevante. O Secretario de Defesa dos Estados

Unidos, com o objetivo de persuadir os paises latino-americanos neutros, chegou a

definir a neutralidade como uma degradacdo moral. Sob tamanha pressdo, muitos

deles passaram a adotar a doutrina em comento, sendo o Brasil o precursor.

¥Como fruto deste posicionamento, 0s governantes adotaram uma postura
de integragdo nacional, com um Estado forte e centralizado, capaz de
unificar todos os objetivos nacionais, e principalmente, capaz de garantir
a seguranca nacional, em meio a paranoia da invasdo comunista que
envolvia os tempos de Guerra Fria. O mecanismo encontrado pelos
militares para atingir esta meta foi a solidificacdo da industria e
0 crescimento econémico.

Neste momento, passamos a conhecer a figura de presos politicos; as penas

de morte, de banimento e a tortura passam novamente a ser aplicadas.

Frequentemente ocorriam detencdes ilegais, condenacbes sem o devido

processo, execucao e desaparecimento de pessoas, decorrentes de questbes

politicas.

?0s tedricos da doutrina da Seguranc¢a Nacional procuraram uma férmula
de barrar a marcha do socialismo no mundo. Os Estados Unidos sentem-se
defensores da liberdade, daquilo que chamam de civilizagdo ocidental e
cristd, embora saibam que as relacdes entre as nacfes ndo se pautam pela
moral cristd, mas pelo poder e pelo interesse. [...] os Estados Unidos
sentem-se na obrigacdo de vigiar o mundo do perigo do socialismo.
Em razéo disso, os Estados Unidos intervieram em varios paises numa
média de uma intervencdo [...] a cada dezoito meses, em trinta anos,
quer de forma direta quer de forma paramilitar. E assim que interferiram na
Grécia, 1948; no Ira, 1953; na Guatémala, 1954; na Indonésia, 1958; no
Libano, 1958; no Laos, 1960; em Cuba, 1961; no Congo, 1964; na Gliana
Inglesa, 1964; na Republica Dominicana, 1965; no Camboja, 1970 e em
Granada, 1983 (grifei).

Y WIKIPEDIA. Doutrina de Seguranca Nacional (Brasil). In Wikipédia, a enciclopédia livre, 22 de
out. de 2015. Disponivel em: <
https://pt.wikipedia.org/wiki/Doutrina_de_seguran%C3%A7a_nacional_(Brasil)> Acesso em: 24 ago.

2016.

* HENRIQUE NETO, Nielsen. Livro Filosofia basica, Capitulo 7 (parte final). 22 ed. Atual Editora
Ltda. S&o Paulo: 1985. Disponivel em:<https://sites.google.com/site/filosofiapopular/politica/-O-
Pensamento-Politico-Autoritario/a-doutrina-da-seguranca-nacional> Acesso em: 24 ago. 2016.
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Durante a Guerra do Vietnd houve o recuo dos Estados Unidos. % “Apesar
de seu imenso poder militar e econdmico, 0s norte-americanos falharam em seus
objetivos, sendo obrigados a se retirarem do pais em 1973

Vérias situagbes ocorridas passavam a indicar que a estratégia de
intervencao, utilizada neste tipo de governo, tornou-se inadequada para o alcance

de seus propasitos.

[.] a ascensdo do poder militar comecou a ser contestada durante a
guerra do Vietnd. O custo das operacbes militares e o mau
desempenho das forcas armadas sensibilizaram a opinido publica,
com reflexos no Congresso, dando inicio a um amplo movimento em
sentido contrario. Muito contribuiram para tanto, incidentes como o do
massacre de My Lai, o uso de drogas e a indisciplina que comecava a lavrar
na conducao dessa guerra interminavel (grifei).

Aos poucos comecam a serem empregados dispositivos internacionais,
visando dar continuidade as garantias de um tratamento regulamentado e humano
ao preso, dentre 0s quais destacamos: As ja mencionadas regras minimas para o
tratamento dos prisioneiros, adotadas pelo 1° Congresso das Nacdes Unidas sobre
Prevencdo do Crime e Tratamento de Delinquentes, realizado em Genebra, em
1955; a Declaracdo sobre a Protecdo de Todas as Pessoas contra a Tortura e
Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, adotada pela
Assembleia Geral na sua resolugéo criada em 09 de Dezembro de 1975; O cdodigo
de conduta para os funcionarios responsaveis pela aplicacdo da lei, Adotado pela
Assembleia Geral das NacGes Unidas na sua resolucédo 34/169, de 17 de Dezembro
de 1979; e os principios para a protecdo de todas as pessoas sujeitas a qualquer
forma de detencao ou prisédo, Doc. das Nac¢des Unidas n. 43/173, de 9 de dezembro
de 1988.

Apds o periodo da ditadura (inspirado na doutrina da seguranca
nacional), a propria Constituicdo Brasileira de 1988, passou a garantir direitos,

os quais enquadrou como “fundamentais” ao ser humano, trazendo, ainda, um

L HENRIQUE NETO, Nielsen. Livro Filosofia basica, Capitulo 7 (parte final). 22 ed. Atual Editora
Ltda. S&o Paulo: 1985. Disponivel em:< https://sites.google.com/site/filosofiapopular/politica/-O-
Pensamento-Politico-Autoritario/a-doutrina-da-seguranca-nacional>. Acesso em: 24 ago. 2016.

22 BICUDO, Hélio. Seguranca Nacional ou Submiss&o. p. 23 et. seq. apud Idem.
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carater de imutabilidade desses Direitos e Garantias através das clausulas
pétreas, como dispfe o Art. 60, § 4°, da CRFB/88.

Logo, na busca de instaurar a plena incorpora¢do do povo nos mecanismos
de controle das decisfes politicas, surge o Estado Democratico de Direito, atraves
da fusé@o dos conceitos de Estados de Direito e Estado Democratico, aplicando, sob
o crivo da legalidade os ditames democréticos, e, garantindo em sua plenitude,

os direitos humanos fundamentais. Surgem entéo os direitos de 32 e de 42 geracéao,

embasados no respeito, na fraternidade, nos direitos difusos e coletivos, passando o
Estado a tutelar além dos interesses individuais e sociais, os transindividuais, como
o direito a prépria democracia, a informacdo e ao pluralismo politico, étnico e
cultural. Ressalta-se no ponto, que renomados doutrinadores atribuem os Direitos de
quarta geracdo ao fendmeno da globalizacdo juridico normativa dos entes
soberanos.

Sobre o contexto de mundo globalizado, vale citar a explicacédo de *Peter
Héaberle, por La Bradbury, o qual conclui que em um Estado Constitucional

Cooperativo,

a figura estatal ndo se apresenta voltada para si mesmo, mas sim como
referéncia para os outros Estados Constitucionais membros de uma
comunidade, no qual ganha importancia o papel dos direitos humanos
fundamentais, gerando a idéia da criacdo de um direito comunitario
internacional.

O Cddigo Penal reformado trouxe a culpa como fundamento ou limitacdo da

7

pena e excluiu a figura da periculosidade. O ?* “principio da culpa é extraido da
dignidade da pessoa humana e do seu direito a liberdade”.
Ainda, é possivel verificar a preocupacdo com o ajuste da legislacdo penal

atual aos sistemas juridico-penais da proporcionalidade, em varias ocasides:

25a) na instituicdo de alternativas a priséo; b) na determinacdo de que a
pena estabelecida pelo juiz deve ser “necessaria e suficiente para
reprovagao e prevengdo do crime” (art. 59); c) na agravacgdo especial do
crime continuado (art. 71, paragrafo Unico); d) na diversificacdo da punicéo
para a hipétese do concurso de pessoas (art. 29, $ 2); e) na correcdo

%3 LA BRADBURY, Leonardo Cacau Santos. Estados liberal, social e democratico de direito.
In Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1252, 5 dez. 2006. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/9241>. Acesso em: 24 ago. 2016.

> DOTTI, 1998. Op. cit. p.140.

%% |bidem: p.141.
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monetéria do valor da multa (art. 49, $ 2); f) na unificacdo de penas pra se
evitar, na pratica, a imposi¢do da prisdo perpétua (art. 75, $ 1); g) na
vedacdo do sursis para o reincidente em crime doloso (art. 77, I); h) na
concesséo do sursis ao condenado anteriormente a pena de multa (art. 77,
$ 1); i) no cumprimento de mais da metade da pena (e ndo mais de dois
tercos) para a obtencdo do livramento condicional em se tratando de
condenado reincidente em crime doloso (art. 83, 11); j) no cumprimento de
mais de um terco da pena para obtencao do livramento condicional, quando
se trate de reincidente em crime culposo ou néo reincidente (art. 83, 1) etc.

Neste compasso, possivel afirmar que o novo pensamento contemporaneo
constroi através da pena, um processo de dialogo entre o condenado e o Estado. O
apenado ndo é mais visto como simples objeto de medidas terapéuticas, mas como

verdadeiro sujeito da execug&o, com uma posi¢do mais ativa.

A participagdo ativa do presidiario no programa de reinsercao social
pressupde ndo somente que tal processo revela a sua voluntaria adesao
como também a passagem de um Direito Penal social para um Direito Penal
que pretenda, também, ser democrético.

O dialogo “condenado x estado” é realizado através da pena, que conta com
o auxilio de tratamentos dispensados ao preso por meio de programas instituidos no
sistema penitenciario, os quais se dirigem ao objetivo de readaptacdo social do
delinquente.

Portanto, desde o periodo de forte influéncia dos Estados Unidos sobre os
paises latino americanos (Instituicdo da Doutrina da Seguranca Nacional) até a
Constituicdo Brasileira de 1988, verificamos uma radical transformagdo “garantista
de Direitos”. O enorme reconhecimento constitucional da necessidade de
garantia dos direitos fundamentais, passando, nossa prépria constituicdo nao
somente a formalizar tais garantias, mas também a assinar tratados
internacionais na defesa de direitos e garantias individuais e coletivos.

Assim, coadunando com a Constituicdo, estes programas consistem em
mecanismos apropriados para readaptar a pessoa do delinquente, mantendo a
preocupacao quanto a sua personalidade, e com o fim de prepara-lo para o retorno
ao convivio saudavel em sociedade. Estas sdo as principais caracteristicas de um
Direito Penal contemporaneo, voltado a identidade de um Estado Democratico de

Direito.

% 1dem.
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2.1 SISTEMAS JURIDICOS E DIREITO PENAL, COMPARADOS.

O Direito Comparado tem sido aplicado constantemente nos dias atuais.
Basta um rapido olhar sobre a construcdo dos sistemas juridicos ao longo dos anos,
para constatar que esse corporativismo juridico ocorre ha muito tempo.

Dentre os sistemas juridicos, aplicados em ambito universal, podemos citar

0S seguintes:

e O sistema romano-germanico - “civil law", e um dos
principais modelos juridicos existentes e e o adotado pelo
Direito Brasileiro;

e O sistema da "Common-Law", outro principal modelo juridico
existente cuja aplicagcdo e verificada em varios paises e
adotada, por exemplo, pelo Direito Inglés e Americano (EUA);

e O sistema dos direitos socialistas, legado da antiga URSS,
mas que permanece existente até os dias de hoje, sendo
aplicado na Republica Popular da China e em Cuba;

e Outras concepcdes de sistema juridico, embasados em
fatores religiosos, como os Direitos muculmano, indiano,
Judaico, Africa, do Extremo Oriente e de Madagascar. Em
muitos paises adotantes deste sistema juridico, a exemplo do
ira e Iraque, a principal fonte das normas juridicas nacionais
sdo os textos religiosos, que quando nao disciplinam as
normas de forma absoluta, dispéem enorme influencia sobre
elas.

Dessas classificacbes, sobressaem-se 0s sistemas de origem romano-
germanico e anglo-saxao, Civil Law e Common Law, respectivamente, 0s quais sdo
aplicados, de forma complementar, entre si e até mesmo entre os demais sistemas,
dadas as peculiaridades de cada familia de direitos.

O pensador que melhor caracteriza o sistema romano-germanico € Hans
Kelsen. O sistema romano-germanico tem sua origem nos séculos Xl e Xlll, no
periodo do Renascimento da Europa Ocidental, época em que as cidades e o
comeércio passavam por uma nova organizagdo. Foi também, o periodo da

separacdo entre Direito e Religido. Os Romanos comecaram a Vverificar as
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ocorréncias cotidianas e, utilizando-se dessas interpretagbes ‘jurisprudenciais’
passavam a regulamenta-las formalmente, criando um Ordenamento Legal.

Por ser o primeiro Estado a trabalhar o Direito de forma organizada, o
Estado Romano foi apontado por muitos doutrinadores como um marco no processo

de formacéo dos sistemas civil law e common law, ja que desde

?’o século XIl em que o Corpus luris Civilis foi encontrado e os textos
romanos passaram a ser estudados nas universidades, foi incorporado ndo
s6 o contelido terminolégico e conceitual, mas também a técnica propria de
raciocinio juridico para a formacao das solu¢des juridicas, tornando o direito
o fruto de um intenso trabalho intelectual, distanciando-se do pensamento
do homem comum.

Um dos pontos delicados desse tipo de sistema consiste no fato da norma
ser valida por si s, numa construcao racional e coerente, aplicavel a partir de um
rigoroso raciocinio abstrato, mas sem se importar com o0s resultados na vida
corrente. Em resumo, as consequéncias da norma na realidade do dia a dia ndo sao
consideradas primordialmente importantes. Como exemplo da afirmacdo acima,
podemos verificar no Direito Penal ou nas compensacdes de carater civel uma
extrema preocupacdo em definir a tipologia dos ilicitos, numa perspectiva abstrata
do dano causado pela conduta reprovavel, aplicando-se a solucdo formalmente
estabelecida pelo legislador.

Montesquieu, através da ideologia de separacdo dos poderes, contribuiu
para a consagracao do civil law, , fundamentada na proibicéo de interpretacdo da lei
pelo juiz como condicdo indispensavel ao atingimento da liberdade, da igualdade e

da certeza juridica. %

A igualdade no civil law foi diretamente associada a estrita
aplicacao da lei, o que deu origem a um intenso processo de codificacdo do direito,
limitando o papel do juiz com a finalidade de garantir a tdo sonhada igualdade entre
todos”. Dessa forma, os juizes ante a impossibilidade de qualquer criacdo ou
interpretacdo que nao na literalidade da lei, se tornaram em sentido figurado, “boca

da lei”.

“’ BARREIRO:; PARICIO, 2010. P.185 et seq. apud LIMA JUNIOR, Claudio Ricardo Silva. Common
Law: historia e caracteristicas. In Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n. 4080, 2 set. 2014.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/29419> Acesso em: 26 ago. 2016.

8 MARINONI, 2010. p. 54 apud GALIO, Morgana Henicka. HISTORIA E FORMACAO DOS
SISTEMAS CIVIL LAW E COMMON LAW: a influéncia do direito romano e a aproximacéo dos
sistemas. Disponivel em: <http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=c79d3508e2dc8fe8> Acesso em:
26 de ago. de 2016.


https://jus.com.br/artigos/29419/formacao-historica-e-caracteres-essenciais-do-sistema-juridico-anglo-saxonico
https://jus.com.br/artigos/29419/formacao-historica-e-caracteres-essenciais-do-sistema-juridico-anglo-saxonico
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014/9/2
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014/9/2
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014/9
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014
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Diferentemente, na Inglaterra jamais houve uma revolugdo, uma ruptura
como ocorreu na Europa continental, mas sim uma readequacdo entre o0 mundo
antigo e o mundo moderno. Assim, as transformacdes sofridas pelo modelo juridico
aplicado ao longo do tempo, ocorreram mediante a utilizacdo de casos concretos
como fonte de direito para a aplicacdo e adaptacdo juridica. Nas palavras de
*Teresa Arruda Alvim Wambier:

O common law n&o foi sempre como é hoje, mas a sua principal
caracteristica sempre esteve presente: casos concretos sdo considerados
fonte do direito. O direito inglés, berco de todos os sistemas de common
law, nasceu e se desenvolveu de um modo que pode ser qualificado como
“natural”: os casos iam surgindo, iam sendo decididos. Quando surgiam
casos iguais ou semelhantes, a decisdo tomada antes era repetida para o
novo caso.

A invasao normanda, em 1066, foi um importante acontecimento para a
caracterizagcdo do Common Law na Inglaterra. Isso porque, antes a sociedade era
caracterizada pelo direito fragmentado e local, e apds, passou-se a aplicar uma
jurisdicdo unificada em toda Inglaterra, ou seja, um direito comum oposto as
jurisdicdes locais. Essa jurisdicdo comum era competéncia dos Tribunais Reais de
Justica, chamados vulgarmente de Tribunais de Westminster devido ao nome do
local onde estavam situados. A criacdo destas instituicdes judiciais centralizadas na
Inglaterra constituem o nascimento do common law.

A doutrina comparatista destaca algumas mudancas importantes durante o
processo de evolucdo juridico-normativa da Inglaterra. Afirmam que entre 1485 a
1832, houve a ampliagcdo do common law, mediante a jungdo dessa a um outro
sistema o qual era baseado em regras de equidade: O Tribunal da Chancelaria, que
funcionava como instancia recursal. Essa integracdo acabou por iniciar um novo
periodo que perdura até o presente momento, onde se verifica a aplicacdo do
common law, com uma consideravel quantidade de lei em sentido estrito.

Fazendo um comparativo entre o Brasil e Os Estados Unidos, tomando-os

como exemplos dos principais sistemas juridicos, pode-se afirmar:

? WAMBIER, 2009. p.54 apud LIMA JUNIOR, 2014. Op. cit. Acesso em: 26 ago. 2016.
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*Nosso direito pode ser rotulado de “legal’, e o direito americano de
“judicial” (case-law). Isto é, nosso método de interpretacao e aplicacdo do
direito tem natureza dedutiva. Partimos da lei (que é nacional) para resolver
0 caso concreto. Ja o juiz americano faz o caminho inverso: parte de
controvérsias ou casos ja julgados (precedents), ainda que baseados em
leis positivas (statutes) ou no common law, para solucionar o conflito de
interesses que |he foi submetido.

Portanto, ao aplicar a nhorma o Brasil busca solucdes, precipuamente, com
base na Lei, mas também se utiliza da figura da Jurisprudéncia e das sumulas
vinculantes, que nao sao leis, mas detém carater de decisdo imperativa para a
resolucdo dos casos, de forma secundaria. Os Estados Unidos, por sua vez, busca
as solucdes juridicas com base nos precedentes jurisprudenciais, utilizando menos a
tipologia abstrata dos institutos.

Uma vez explanado acerca dos sistemas e suas bases juridicas de
aplicacdo, passemos a verificar de forma mais objetiva os seus efeitos na esfera
Penal.

Os acontecimentos como o Colonialismo, a Revolucdo Francesa, a
Revolucdo Industrial, indubitavelmente modificaram a perspectiva do mundo,
inclusive do Direito Penal. Cita-se, por ser deveras importante, 0 surgimento da nova
ordem juridico-penal, trazida pela Revolucdo Francesa, que culminou na
3lDeclaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, em sua redacéo original de
1789:

Art.1.° Os homens nascem e séo livres e iguais em direitos. As distingbes
sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade comum.

Art. 2.° A finalidade de toda associagéo politica € a conservacédo dos direitos
naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a
propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao.

Art. 3.° O principio de toda a soberania reside, essencialmente, na nagao.
Nenhum corpo, nenhum individuo pode exercer autoridade que dela nao
emane expressamente.

Art. 4.° A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique o
préximo: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao tem
por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da

% MACIEL, Ferreira Adhemar. A CONSTITUICAO E A CLAUSULA DO JULGAMENTO PENAL
RAPIDO. Disponivel em: <
http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/72309/constituicao_clausula_julgamento_maciel.pdf>
Acesso em: 27 ago. 2016.

¥ FRANCA. DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO. 26 de agosto de 1789.
Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-
de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html> Acesso em: 27 ago. 2016.
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sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser
determinados pela lei.

Art. 5.° A lei proibe sendo as a¢bes nocivas a sociedade. Tudo que nao é
vedado pela lei ndo pode ser obstado e ninguém pode ser constrangido a
fazer o que ela ndo ordene.

Art. 6.° A lei é a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o
direito de concorrer, pessoalmente ou através de mandatarios, para a sua
formacao. Ela deve ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para
punir. Todos os cidadaos séo iguais a seus olhos e igualmente admissiveis
a todas as dignidades, lugares e empregos publicos, segundo a sua
capacidade e sem outra distingdo que ndo seja a das suas virtudes e dos
seus talentos.

Art. 7.° Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos
determinados pela lei e de acordo com as formas por esta prescritas.
Os que solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens
arbitrarias devem ser punidos; mas qualquer cidaddo convocado ou detido
em virtude da lei deve obedecer imediatamente, caso contrario torna-se
culpado de resisténcia.

Art. 8.° A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente
necessarias e ninguém pode ser punido sendo por forca de uma lei
estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.

Art. 9.° Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e,
se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda
da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.

Art. 10.° Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo opiniées
religiosas, desde que sua manifestagdo ndo perturbe a ordem publica
estabelecida pela lei.

Art. 11.° A livre comunicagdo das ideias e das opinifes € um dos mais
preciosos direitos do homem; todo cidadéo pode, portanto, falar, escrever,
imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade
nos termos previstos na lei.

Art. 12.° A garantia dos direitos do homem e do cidad&do necessita de uma
forca publica; esta forca €, pois, instituida para fruicdo por todos, e ndo para
utilidade particular daqueles a quem é confiada.

Art. 13.° Para a manutengcdo da forca publica e para as despesas de
administracdo € indispensavel uma contribuicAo comum que deve ser
dividida entre os cidadaos de acordo com suas possibilidades.

Art. 14.° Todos os cidadaos tém direito de verificar, por si ou pelos seus
representantes, da necessidade da contribuicdo publica, de consenti-la
livremente, de observar o seu emprego e de lhe fixar a reparticdo, a colecta,
a cobranca e a duracao.

Art. 15.° A sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente publico
pela sua administrag&o.

Art. 16.° A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos
nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constituicdo.

Art. 17.° Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém
dela pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica legalmente
comprovada o exigir e sob condicdo de justa e prévia indenizacao. (grifei).

No ponto, ndo podemos deixar de citar a grande contribuicdo do Aristocrata
italiano Cesare Beccaria, o qual Em 1764, com 25 anos de idade publicou o Tratado
Dei delitti e delle pene, (dos delitos e das penas), obra que veio a marcar o
pensamento juridico penal. Inspirado pelas ideias iluministas dos fil6sofos
Montesquieu, fildsofo e escritor Francés (1689-1755), em O Espirito das Leis (1748)

e Rousseau, filésofo social e tedrico politico suico. (1712-1778), com Discurso sobre
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a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens (1755) e o Contrato
social (1762), contrarias as imposi¢oes cruéis herdadas da tradicdo medieval.

Este novo pensamento abolicionista das penas desumanas e autoritarias,
difundiu-se pela Europa, especialmente a Inglaterra, EscoOcia, estados alemaes,
Paises baixos, Russia, Italia, Austria e Espanha, atingindo as col6nias europeias,
onde influenciou Benjamin Franklin e Thomas Jefferson, entre muitos outros, sendo
de grande importancia na Revolucdo Americana. *“Os ideais politicos influenciaram
a Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos, a Carta dos Direitos dos
Estados Unidos, a Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadéo e a
Constituicdo Polaco-Lituana de 3 de maio de 1791".

Por essas e outras consideracdes histéricas, tém-se a Franca, a Alemanha e
a lItdlia como os grandes bercos da mais renomada producdo doutrinaria e
legislativa, ressaltando-se ainda, a influéncia destas duas ultimas no Brasil, em

se tratando de matéria penal.

*Da Alemanha, sofremos grande influéncia legislativa das ideias de juristas
como Binding, von Liszt e Mezger. Na ltalia, igualmente, a cultura do Direito
Penal é uma gloriosa tradi¢cdo, que remonta aos pés-glosadores e continua
modernamente com juristas como Manzini, Vannini, Antolisei e Grispigni,
cujas obras ganharam status de classicos do Direito Penal.

O proprio Brasil ja contribuiu na formacédo do Direito de outros paises. O
Caddigo Penal Brasileiro de 1830 influenciou o Codigo Penal Espanhol de 1848 e
muitos Codigos da América Latina.

*Tecnicamente o Caodigo Brasileiro era superior a todos os outros de sua
época. Nele aparece claramente adotado o sistema do dias-multa para a
pena patrimonial (art. 55) [...]. Em diversas passagens ha, no Cddigo,
solucdes originais, sem imitagdo servil de qualquer de seus modelos.

%2 PALMER, Robert R. The Age of the Democratic Revolution (1964) apud WIKIPEDIA.
lluminismo. In Wikipédia, a enciclopédia livre, 17 de mai. de 2016. Disponivel em: <
https://pt.wikipedia.org/wiki/lluminismo> Acesso em: 27 ago.16.

% BELO, Warley. A missao critica do Direito Penal Comparado frente a Globalizagcao
Econdmica. In Portal Juridico Investidura, Florianépolis/SC, 12 Set. 2008. Disponivel em: <
Acesso em: 30 set. 2016.

¥ FRAGOSO, Heleno Claudio. O DIREITO PENAL COMPARADO NA AMERICA LATINA.
Disponivel em:
<file:///C:/Windows/System32/config/systemprofile/Downloads/Direito%20Penal%20Comparado.pdf>
Acesso em: 27 ago.16.
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A finalidade do Direito Penal é proteger o bem juridico. Com a mudanca da
ordem social poderdo surgir novos bens juridicos que deverdo ser tutelados
penalmente. A globalizacdo traz novos “interesses" e novos "valores" o que

redundara em novos "tipos" e em novos “crimes". **Luiz Flavio Gomes dispde:

Podemos assim dizer que a missdo do direito penal é a protecdo de bens
juridicos, através da cominacgédo, aplicacdo e execug¢do da pena. Numa
sociedade dividida em classes, o direito penal estard protegendo relagdes
sociais (ou "interesses", ou "estados sociais", ou "valores") escolhidos pela
classe dominante, ainda que aparente certa universalidade, e contribuindo
para a reproducao dessas relacdes.

Como fato concreto, em decorréncia da tecnologia da comunicagéo cresce a
pratica dos chamados “ciber crimes”, e com ela a procura por legislagdes mundiais
qgue tratem do assunto, de forma mais eficiente possivel, visando o atingimento de
solucbes legais. Também, com frequéncia paises aderem a Tratados, visando
combater conjuntamente os crimes organizados, o trafico internacional, o trafico de
pessoas, dentre tantos outros delitos que ultrapassam os limites nacionais. Sobre
essas perspectivas, a modificacdo da legislacdo alienigena provoca a continua
evolucdo do Direito, na busca de uma legislacéo ideal.

Dai a importancia do Direito Penal Comparado como método da Ciéncia
Penal, a fim de se possibilitar averiguar as inovacdes legislativas para que
possamos ter um posicionamento critico ao inserirmos em nosso sistema normativo,
novas normas e disposicdes. Dessa forma, o método comparativo possibilitar-nos-a
estarmos atentos e precavidos quanto as modificacdes e evolucdes legislativas.

Nesse diapasdo, a Politica Criminal deve influenciar o Direito Penal
Comparado, ndo apenas para conhecer dos fendmenos juridicos externos, mas,
principalmente, para selecionar quais as disposicdes legais alienigenas serdo

realmente contributivas para o ordenamento juridico.

%A simples cépia de modelos legislativos ndo é direito comparado. Trata-se
realmente de buscar, como ensinava Von Liszt, algo novo e independente
das disposicdes legais comparadas, como solugcao aos problemas juridicos
gue se apresentam.

% BATISTA, Nilo. Introducé&o Critica ao Direito Penal Brasileiro. 112 ed. 2007. Disponivel em: <
https://www.passeidireto.com/arquivo/3328219/nilo-batista---introducao-critica-ao-direito-penal-
brasileiro---11--edicao---ano/27> Acesso em 28 ago. 2016.

% FRAGOSO. Op. cit. Acesso em: 27 ago. 2016.
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Uma exata compreensao e realizagdo do método comparado, em sua exata
perspectiva, constituira, sem divida, elemento importante no quadro do
Direito Penal em crise de nosso tempo. E permitird que nesta parte do
mundo tenhamos uma visdo mais nitida e mais completa de nossos graves
problemas.

Cumpre ao Direito Penal Comparado, de forma critica, construtiva e
preventiva, se esforcar por ser a balanca de justica contra 0 esmagamento ndo so
das culturas juridico-penais alternativas, mas até mesmo dos Direitos Humanos,
frente a Internacionalizacdo juridica. Cumpre a ele, com base nas experiéncias
anteriores e atuais, ser o grande observador e vigia na manutencdo de um
pensamento penal progressista.

Mais importante do que impor uma legislacéo, € evitar uma legislacdo que

inverta valores fundamentais.
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3 SISTEMAS PENITENCIARIOS-FINALIDADE DA PENA-ADOCAO PELO BRASIL

A prisdo somente torna-se pena propriamente dita, a partir do século XVIII. Deste
momento em diante, séo criados alguns modelos de sistemas penitenciarios, sendo denominados
classicos os seguintes: Pensilvanico, Alburniano e Progressivo.

Sistema Pensilvanico ou Filadelfico: Também conhecido como belga ou

celular, foi iniciado em 1790, em Walnut Street Jail, uma velha priséo situada na Rua
Walnut. Os principais precursores foram Benjamin Franklin e Willian Bradford. Este
istema foi criado dentro de uma concepc¢do religiosa, onde mediante isolamento
absoluto o condenado era estimulado ao arrependimento através da leitura biblica.
Recebeu inumeras criticas por ser extremamente severo e ndo possibilitar a
readaptacdo social do condenado, face seu completo isolamento. Cezar Roberto

37 “J4 ndo se trataria de um sistema penitenciario criado para

Bittencourt esclarece:
melhorar as prisdes e conseguir a recuperacédo do delinquente, mas de um eficiente
instrumento de dominacao servindo, por sua vez, como modelo para outro tipo de
relagbes sociais”.

Considerando tais pontos negativos, o sistema pensilvanico sofreu algumas
modificacdes por diversos paises da Europa, ao o adotarem durante o século XIX.
Inglaterra em 1835, Bélgica em 1838, Suécia em 1840, Dinamarca em 1846,

Noruega e Holanda em 1851 e a Russia foram alguns deles.

Sistema Alburniano: Iniciado na Cidade de Alburn em 1818, no Estado de

Nova York, era menos rigoroso que o sistema pensilvanico, jA que permitia o
trabalho dos presos durante o dia; Inicialmente dentro da propria cela e
posteriormente em grupos. No entanto, a regra era que 0s presos trabalhassem em
regime de siléncio absoluto; a noite os presos permaneciam isolados. Por esta
caracteristica, este sistema também ficou conhecido como silente system. Cezar
Roberto Bitencourt explica que este sistema deixou de lado o confinamento absoluto

do preso, por volta do ano de 1824. * “A partir de entéo se estendeu a politica de

¥ BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal. Sado Paulo: Saraiva, 2000. p.94.
%8 Ibidem, p.95.



32

permitir o trabalho em comum dos reclusos, sob absoluto siléncio e confinamento
solitario durante a noite”.

O sistema auburniano, ao contrario do anterior, ja demonstrava alguma
preocupacdo com a recuperacdo dos condenados, mas tinha como prioridade a
lucratividade com o trabalho dos presos. O principal objetivo era que os presos
conseguissem recursos para a sua manutencdo nas penitenciarias, através do
préprio trabalho.

Bittencourt destaca os motivos que levaram ao fracasso do sistema

auburniano:

Uma das causas desse fracasso foi a pressdo das associacfes sindicais
que se opuseram ao desenvolvimento de um trabalho penitenciario. A
producgdo nas prisbes representava menores custos ou podia significar uma
competicdo ao trabalho livre. Outro aspecto negativo do sistema auburniano
— uma de suas caracteristicas — foi o rigoroso regime disciplinar aplicado. A
importdncia dada a disciplina deve-se, em parte ao fato de que o
silent system acolhe, em seus pontos, estilo de vida militar. [..] se criticou,
no sistema auburniano, a aplicacéo de castigos cruéis e excessivos. [...] No
entanto, considerava-se justificavel esse castigo porque se acreditava que
propiciaria a recuperacao do delinguiente.

Sistema Progressivo: Surgiu na Inglaterra, no inicio do século XIX, por

iniciativa de Alexander Maconochie, capitdo da Marinha real, que ao sensibilizar-se
com os tratamentos desumanos aos quais 0s presos eram submetidos, resolveu
criar um sistema penal menos cruel, constituido por 03 fases que estabeleciam
regimes progressivos de pena, do mais gravoso ao mais brando. “°Bittencourt

explica:

A esséncia deste regime consiste em distribuir o tempo de duracdo da
condenacgdo em periodos, ampliando-se em cada um os privilégios que o
recluso pode desfrutar de acordo com sua boa conduta e o aproveitamento
demonstrado do tratamento reformador. Outro aspecto importante é o fato
de possibilitar ao recluso reincorporar-se a sociedade antes do término da
condenacdo. A meta do sistema tem dupla vertente: de um lado pretende
constituir um estimulo & boa conduta e a adesdo do recluso ao regime
aplicado, e, de outro, pretende que este regime, em razdo da boa
disposi¢do animica do interno, consiga paulatinamente sua reforma moral e
a preparacao para a futura vida em sociedade.

% |bidem, p.96.
“ |bidem, p.98.
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Assim, na primeira fase conhecida como periodo de prova, 0 preso era
mantido completamente isolado, mas poderia ser submetido a trabalho obrigatorio;
progredindo para a segunda fase, era lhe permitido o trabalho comum durante o dia,
em siléncio absoluto e o isolamento durante a noite, como ocorria no sistema
alburniano. Aqui se iniciava o uso das marcas ou vales, os quais deram nome ao
sistema.** “A progressdo de uma categoria para a outra se fazia mediante a
contagem das marcas ou vales, obtidos pelos reclusos, que eram atribuidos, a cada
dia, observando-se, basicamente, o empenho no trabalho e o comportamento
prisional’.

Na terceira fase, surgem as chamadas public work-houses, com vantagens
maiores como o livramento condicional.

A Irlanda foi o primeiro pais a adotar o sistema progressivo, mas modificou-o
dividindo-o em quatro fases, sendo: 1) a primeira, de segregacdo absoluta; 2) a
segunda, de segregacédo celular noturna e convivio em grupos durante o dia, porém
com obrigacdo de manterem-se em siléncio; 3) a terceira, de prisdo intermediaria
(penitenciaria industrial ou agricola), de noite e de dia conviviam em grupo no intuito
de serem avaliados quanto a regeneracao e aptidao para a liberdade; 4) a quarta era
o periodo de livramento condicional.

Havia uma relativa indeterminacdo de tempo de cumprimento da pena
privativa de liberdade imposta nesse sistema, ao passo que ele permitia que o
tempo determinado na sentenca fosse reduzido em face do bom desempenho do
preso no trabalho, e de sua boa conduta carceraria. A sua maior conquista foi o fato
de propiciar incentivo ao senso de responsabilidade dos condenados, que tinham
em suas maos o controle de maior ou menor tempo de cumprimento das suas
penas.

O sistema progressivo, ao final do século XIX, foi universalmente difundido e
adotado, com peculiaridades, por um grande numero de paises. Com as
modificacdes, passava cada vez mais a caracterizar 0 que viria a ser a concepgao

de reintegracgéo social, ressocializa¢ao ou recuperacao social dos condenados.

*1 MORAES, Henrique Viana Bandeira. Dos sistemas penitenciarios. In: Ambito Juridico, Rio
Grande, XVI, n. 108, jan 2013. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12621>. Acesso em: 28 ago. 2016.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12621
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12621
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2 preocupacdo fundamental do sistema progressivo, de propiciar uma
gradual adaptacao do recluso a vida livre, a educacéo para o trabalho como
uma tentativa de induzir habitos que permitissem aos condenados levar no
futuro uma vida honesta e o incentivo, através de mecanismos
institucionais, ao senso de responsabilidade social dos condenados,
significavam agregar a ideia de emenda uma série de componentes novos.
Vigorou, portanto, nesse periodo, correspondente a fase inicial de
implantacdo do sistema progressivo em diversos paises, um conceito
intermediario de ressocializacdo que se colocava entre a ideia de emenda,
de inspiragéo religiosa e fei¢ao retributiva, e a ideia de reintegra¢do social
de inspiragéo positivista.

O Sistema Progressivo, bastante modificado com o passar dos tempos,

atualmente é aplicado em varios paises, inclusive no Brasil, contribuindo muito para

a individualizacdo da execucéao penal.

Finalidade da pena:

A Pena *® “é o meio de o Estado exercer a jurisdicdo, subsumindo uma

conduta abstrata a um caso real, aplicando o preceito secundario da norma a um ato

considerado ilicito”. Sobre o conceito e finalidade, cita **Cleber Masson:

Pena é espécie de sancao penal consistente na privagao ou na restricdo de
determinados bens juridicos do condenado, aplicada pelo Estado em
decorréncia do cometimento de uma infragcdo penal, com as finalidades de
castigar seu responsavel, readapta-lo ao convivio em comunidade e,
mediante a intimidacdo enderecada a sociedade, evitar a préatica de novos
crimes ou contravencdes penais.

No decorrer dos anos, como ja visto no capitulo anterior, as concepc¢des

qguanto ao sentido, funcdo e finalidade das penas foram sofrendo modificacées,

passando de uma concepc¢dao retributiva da pena até uma formulacdo preventiva.

Sao diversas as teorias que tratam sobre o assunto, sendo as trés mais importantes:

e teoria absoluta;
¢ teorias relativas (prevencéo geral e prevencao especial);

e teorias unificadoras ou ecléticas.

42 |dem.

3 GROKSKREUTZ, Hugo Rogerio. Das teorias da pena no Ordenamento Juridico Brasileiro.

In Ambito Juridico, Rio Grande, XIII, n. 77, jul. 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7815> Acesso 28 ago. 2016.
* MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado-Parte Geral-vol.1. 62 ed. Sao Paulo: Método,

2012. p.540.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7815
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7815
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Analisaremos também, outras modernas teorias da pena como as da

prevencgao geral positiva, em seu duplo aspecto - limitadora e fundamentadora.

Teoria Absoluta e finalidade retributiva.

Para essa teoria, a pena é uma forma de retribuicdo ao delinquente pela
conduta ilicita realizada. E a maneira de o Estado Ihe contrapesar pelo possivel mal
causado a determinado bem juridico. Ndo ha outro objetivo que ndo o de punir o
condenado, lhe causando um prejuizo como retribuicdo pelo prejuizo por ele
causado, fazendo desta forma o condenado entender, através da penalizacéo, o seu
erro.

Jorge de Figueiredo Dias define como *° “justa paga do mal que com o crime
se realizou, é o justo equivalente do dano do fato e da culpa do agente”. Por ser
baseada na ideia de vinganca, ndo possui carater ressocializador do apenado e téo
pouco reparador do dano causado pelo delito. As puni¢cbes impostas ndo visam a
reeducacéao e dignificacdo do preso, mas sim, punicdo, castigo pela falta de atencao
com os preceitos legais e o desrespeito para com a sociedade.

Seus principais representantes foram Kant e Hegel, que promoviam a ideia
de “a pena como um fim em si mesma”, inclusive sendo Kant um defensor da pena
de morte para homicidas. Com base no livre arbitrio do individuo, afirmavam que ja
gue a pessoa “escolheu” cometer crimes, ela deve pagar por eles.

Para *®Cleber Masson, de acordo com esta teoria:

A pena desponta como retribuicdo estatal justa ao mal injusto provocado
pelo condenado, consistente na pratica de um crime ou uma contravengao
penal (punitur quia peccatum est). Ndo tem finalidade préatica, pois ndo se
preocupa com a readaptacdo social do infrator da lei penal. Pune-se
simplesmente como retribui¢do a préatica do ilicito penal.

Nessa toada, pode-se afirmar que a Teoria ora estudada nédo utiliza a pena
como meio para o alcance de fins futuros, mas como mecanismo apto a punir o fato
passado, e por ndo ter uma finalidade prética, por assim dizer, 0 meio empregado

nao beneficiaria a sociedade.

> DIAS, 2007, p.43 et seq. apud COSTA, Danilo da Rocha. Das penas e das teorias da pena. In
Revista Jus Navigandi, out. 2015.  Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/43453/das-penas-e-
das-teorias-da-pena> Acesso em: 28 ago. 2016.

“ MASSON, 2012. Op. cit. p.543.


https://jus.com.br/artigos/43453/das-penas-e-das-teorias-da-pena
https://jus.com.br/artigos/43453/das-penas-e-das-teorias-da-pena
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Teoria relativa ou preventiva.

A teoria relativa ou preventiva, ao contrario da absoluta, ndo possui uma
finalidade em si mesma, ja que visando uma consequéncia futura, acaba por dar
finalidade prética a pena: prevencao e ressocializagdo. A finalidade da prevencéo
consiste na aplicacdo de programas que consigam impedir que o condenado volte a

47 “para essa variante, a finalidade

cometer crimes. Cleber Masson nos ensina que:
da pena consiste em prevenir, isto é, evitar a pratica de novas infracdes penais
(punitur ne peccetur).E irrelevante a imposicdo de castigo ao condenado”.

A teoria preventiva também considera a pena um elemento juridico

necessario, na tutela dos bens juridicos.

0 fim da pena é a defesa social pela protecdo de bens juridicos
considerados essenciais & manutencdo da convivéncia. E este o fim mesmo
do Direito Penal, e o instrumento de que ele se vale para atingi-lo é a pena.
Essa defesa consiste em prevenir em decorréncia de fatos definidos como
crime, ou por meio de prevencgdo geral, atuando sobre toda a coletividade,
ou por meio da prevencdo especial, que agem diretamente sobre o préprio
criminoso.

Por isso, a teoria relativa também é conhecida como teoria utilitarista ou
preventiva. Ela estd subdivida nos seguintes estudos tedricos:

- Prevencdo Geral: é baseada no temor imposto a sociedade como um
todo, ante a possibilidade de ser punida pelo cometimento de um crime. A
prevencdo geral de delitos incide sobre os membros da coletividade social, de duas
formas:

- a prevencdo geral negativa ou intimidatéria, impde um caréater
intimidatério ao se utilizar da punicdo daquele que delinque, como um meio de
incentivo aos demais cidaddos ao bom comportamento.

. a prevencao geral positiva imp8e um carater de valoracdo da norma,
reforcando a fidelidade dos cidaddos ao ordenamento juridico a que pertencem,
atraves da previsao legal de sancoes.

- Prevencao Especial: A teoria da prevengcdo especial dirige-se

particularmente ao delinquente, procurando evitar que ele volte a delinquir, através

“" |bidem, p.544.
8 BRUNO, Anibal. Direito Penal parte Geral, Tomo. 2%; 32 ed. S&o0 Paulo: Editora Forense,
1967,p.45 apud GROKSKREUTZ, Hugo Rogerio. Acesso em: 28 ago. 2016.
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de seu constrangimento a ndo cometer novos crimes por jA haver sido punido
anteriormente. Tem um carater corretivo e inibidor.

As teorias da prevencdo especial podem ser formalmente divididas em
teorias da prevencdo especial positiva, quando tém o carater ressocializador,
propondo a reeducacao do criminoso, e teorias da prevencao especial negativa,
quando tém o carater de segregacao, propondo a eliminagdo ou neutralizacdo do
Criminoso perigoso.

As duas teorias de prevencdo especial ndo se opdem entre si, podendo ser
aplicadas em conjunto para alcancar o fim preventivo da pena.

Da andlise transcrita, constata-se que além das hipGteses de prevencgdes,
gue visam proteger os bens juridicos contra novos delitos, a teoria relativa possui
uma finalidade terapéutica, pois considera a possibilidade de recuperacdo do

condenado, durante o cumprimento da pena.

Teoria mista, Unificadora ou Eclética.

Como terceiro conceito de teoria a respeito da pena, temos a denominada
teoria mista, unificadora ou eclética. Ensina que a pena é tanto uma retribuicdo ao
condenado pelo cometimento do ato criminoso, como uma forma de prevenir a
consumacao de novos crimes.

E uma mescla entre as duas teorias anteriores, sendo a pena aplicada na
forma de uma punicédo pela desobediéncia das determinacfes legais e, a0 mesmo
tempo, de inibicdo a realizagcdo de outros delitos, e de ressocializagdo do
condenado.

A sua busca consiste em um equilibrio para justificar a pena, aplicando um
direito penal invasivo, que nao viole a dignidade da pessoa humana e que satisfaca
0s anseios da sociedade em relacdo a seguranca e a paz social. Foi desenvolvida
por Adolf Merkel e é a doutrina predominante na atualidade. **Mirabete descreve
esta terceira teoria da seguinte forma: “JA para as teorias mistas (ecléticas)
fundiram-se as duas correntes. Passou-se a entender que a pena, por sua natureza,
é retributiva, tem seu aspecto moral, mas sua finalidade é ndo s6 a prevencao, mas

também um misto de educacao e corre¢ado”.

“ MIRABETE, Jdlio Fabbrini. Manual de Direto Penal - Parte Geral. 222 ed. S&o Paulo, Atlas, 2005.
p.245.
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*Paulo José da Costa Jr. leciona que, contemporaneamente tem-se

adotado a teoria eclética da pena.

Modernamente, adotou-se um posicionamento eclético quanto as funcbes e
natureza da pena. E o0 que se convencionou chamar de
pluridimencionalismo, ou mixtum compositum. Assim, as fun¢des retributiva
e intimidativa da pena procuram conciliar-se com a funcao ressocializante
da sancédo. Passou-se a aplicar a pena quia pecatum est et ut ne peccetur.

Pela teoria mista verifica-se, no primeiro momento, que a pena deve
proteger os bens juridicos, sendo um instrumento dirigido a coibir delitos; no
segundo momento, através da determinacao judicial o juiz passa a individualizar a
pena conforme as caracteristicas do delito e do autor, impedindo a aplicacdo de
penas injustas e desumanas e, no ultimo momento, pretende-se atingir as
finalidades sociais preventivas, fazendo com que a propria sociedade tenha receio
em desobedecer a lei.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, veda qualquer
espécie de pena que desrespeite a integridade fisica e moral do penalizado (inciso
XLIX, do art. 5° da CF), indicando como objetivos, igualmente desejados, além de
punir, recuperar o preso e prevenir novos delitos. (artigos 1°e 10 da Lei de
Execucao Penal - Lei 7.210/84).

E por fim, o **Cédigo Penal Brasileiro traz em seu artigo 59, o seguinte texto:

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & 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 prevencdo do crime.

(grifei).

Da analise do texto normativo supra, os verbos “reprovar”e “prevenir’ o
crime denotam a adocdo expressa da Teoria Mista, Unificadora ou Eclesiastica da

Pena, pelo Cédigo Penal Brasileiro.

® COSTA JR, Paulo José da. Direito Penal Curso Completo. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p.
119.

1 BRASIL. CP- DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940. Cadigo Penal, art. 59.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em: 29 ago.
2016.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11703049/artigo-1-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-1984
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11702592/artigo-10-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-1984
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109222/lei-de-execu%C3%A7%C3%A3o-penal-lei-7210-84
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109222/lei-de-execu%C3%A7%C3%A3o-penal-lei-7210-84
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109222/lei-de-execu%C3%A7%C3%A3o-penal-lei-7210-84
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
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3.1 O FATOR DE RESSOCIALIZACAO DO CONDENADO-ACOLHIMENTO PELA
LEP

Foi na Escola Penal Correcionista que se comecou a pensar, mesmo que de
forma indireta, na ressocializacdo do delinquente através da pena, ja que os adeptos
dessa Escola passam a ver a pena como meio de controle social e método de cura,
e ndo mais como uma mera retribuicdo ao crime praticado.

O marco de seu surgimento foi a obra Comentatio na poena malum esse
debeat (1839), de Carlos Davis Augusto Roder, o qual idealizava o desenvolvimento
da piedade e do altruismo e defendia a aplicacdo da pena como correcdo moral. A
doutrina teve pouca repercussdo na Alemanha, mas fortificou-se na Espanha com a
obra de Francisco Giner de Los Rios, denominada Doutrina de Tutela Penal, mais
eficaz e humana do que as até entdo existentes.

O professor >?Bitencourt, em sua obra discorre:

Para os correcionalistas, a pena ndo se dirige ao homem real, vivo e
concreto, que se tornou responsavel por um determinado crime, revelador
de uma determinacgéo defeituosa de vontade. Na verdade, a sua finalidade é
trabalhar sobre a causa do delito, isto é, a vontade defeituosa, procurando
converté-la segundo os ditames do direito. O correcionalismo, de fundo
ético-panteista, apresentou-se como uma doutrina cristd, tendo em conta a
moral e o Direito natural”.

[...]

Em outros termos, o delinqliente, para os correcionalistas, € um ser
anormal, incapaz de uma vida juridica livre, constituindo-se, por isso, em um
perigo para a convivéncia social, sendo indiferente a circunstancia de tratar-
se ou ndo de imputavel. Como se constata, ndo da nenhuma relevancia ao
livre-arbitrio. O criminoso € um ser limitado por uma anomalia de vontade,
encontrando no delito o seu sintoma mais evidente, e, por isso, a sangéo
penal é vista como um bem. Dessa forma, o delinqliente tem o direito de
exigir sua execucdo e néo o dever de cumpri-la. Ao estado cabe a funcéo
de assisténcia as pessoas necessitadas de auxilio (incapazes de
autogoverno). Para tanto o 6rgdo pubico deve atuar de dois modos: a)
restringindo a liberdade individual (afastamento dos estimulos delitivos); e b)
corrigindo a vontade defectivel. O importante ndo é a punicdo do delito, mas
sim a cura ou emenda do delinqiiente. A administracdo da Justica deve
visar 0 saneamento social (higiene e profilaxia social) e o juiz ser entendido
como médico social.

°2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. Vol. I. 82 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2003. p. 63.
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No Brasil, a Escola Correcionista influenciou o Direito Penal Brasileiro ao
trazer para a Lei de Execucdes Penais a finalidade de prevencéo especial da pena,
em especial a de ressocializacdo do preso, além de contribuir fundamentalmente
para a concepcdo da liberdade condicional e o sistema progressivo de
regimes, institutos presentes em nosso Direito. Transcrevem-se os Artigos 1° e 10,
da 53Lei n° 7.210, de 11 de Julho de 1984.

Art. 1° A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de
sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢cées para a harmdnica
integracéo social do condenado e do internado.

Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado,
objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em
sociedade.

A estrutura da execucdo da pena no Brasil adota o modelo de sistema
progressivo, conforme se extrai do art. 33 do Codigo Penal; Como ja abordado
anteriormente, a progressao consiste na passagem por regimes de severidade
decrescente, na busca por uma preparacédo paulatina do condenado, ao ajustado
retorno a sociedade. A progressao também esta estabelecida no art. 112, da LEP.

Nessa vertente, apds o cumprimento de requisitos objetivos e subjetivos,
sera admitida a sua transferéncia para um regime menos gravoso - progressao do
regime fechado ao semiaberto e do semiaberto ao aberto.

Como requisito_objetivo, o apenado precisa ter cumprido um_sexto da

condenacédo imposta ou 2/5 da pena para condenados ndo reincidentes e 3/5 para

reincidentes, quando se tratar de crime hediondo ou equiparado. E o que dispde o

art. 112, da LEP e artigo 2°, da Lei n. 8.072/90. O célculo é realizado sobre o
saldo da pena a cumprir;

Como requisito subjetivo, é necessario que o condenado tenha mérito, ou

seja, que esteja preparado para ingressar, de forma responsavel, ao regime
sucessivo mais brando.

Para tanto, ele € avaliado através de exame do seu comportamento durante
0 encarceramento, do respeito aos demais presos e funcionarios do presidio, da

inexisténcia de infragdes disciplinares, do comportamento frente ao trabalho, entre

3 BRASIL. LEP- LEI N° 7.210, DE 11 DE JULHO DE 1984. Institui a Lei de Execucédo Penal. Artigos
1° e 10. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L7210compilado.htm.> Acesso em:
19 ago. 2016.
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outros. Pode ser solicitado o parecer da Comissdo Técnica de Classificacdo (CTC) e
do exame criminologico, mediante fundamentacéo especifica que os justifique. Em
regra, somente o atestado de comportamento carcerario basta para caracterizar o
cumprimento subjetivo. E imprescindivel, finalmente, a prévia manifestacdo do MP
(art. 112, 8§ 1°da LEP).

A progresséo para o regime aberto (prisdo albergue) exige a satisfacéo de
outros requisitos elencados nos artigos 114, 115 e 116, da LEP.

Insta constar, que € vedada pelo art. 112 da LEP e pelo paragrafo n.120 da
Exposicao de Motivos da LEP, a progressao por saltos. Portanto, a progressao deve
ser executada com a transferéncia para o regime imediato menos rigoroso. No
entanto, nos termos do art.118 da LEP, da mesma forma que o sistema permite a
transferéncia para regime menos severo; constatada a pratica de faltas graves, o
condenado pode regredir seu regime, inclusive saltando etapas.

Ja o livramento condicional, no qual o condenado readquire sua liberdade
submetendo-se a um controle por parte das agéncias judiciais e penitenciarias,
apesar de ser considerado como a ultima etapa do sistema progressivo, podera ser
alcancado sem a passagem pelas instancias intermediarias, conforme estabelece o
art. 83, do Codigo Penal.

Focando mais especificamente sobre os programas ressocializadores, vé-se
gue a alteracdo produzida com o advento da Lei 10.792/03, possibilitou reavaliar o
papel dos atores da execucdo penal, dentre eles o do corpo criminolégico formado
por profissionais das areas da psicologia, medicina (psiquiatria) e servi¢co social.

O **art. 6° da LEP, com a nova redacéo dada pela Lei 10.792/03, traduz a
necessidade de ampliacdo e individualizacdo dos tratamentos dispensados aos
presos, com o intuito de reduzir os danos sofridos por eles quando submetidos ao
encarceramento. In verbis: “A classificacdo sera feita por Comissdo Técnica de
Classificacdo, que elaborard o programa individualizador da pena privativa de
liberdade adequada ao condenado ou preso provisorio”.

Assim, as técnicas aplicadas pelos profissionais atuantes nos presidios
devem ter um carater propositivo, e ndo impositivo, respeitando a anuéncia do
preso, pois a sua submissao ao tratamento deve ser entendida como um Direito e

ndo um dever, como se pode extrair da prépria Constituicdo da Republica.

> BRASIL. LEP. Op. cit. Art. 6°.
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A nova redacéo legal da LEP também trouxe a possibilidade de incorporagéo
de outras préticas por parte dos criminol6gos que atuam nas instituicbes carcerarias,
voltadas & reducéo dos danos causados pelo processo de prisionalizacdo. O *°Art. 9°

explica:

A Comissdo, no exame para a obtencdo de dados reveladores da
personalidade, observando a ética profissional e tendo sempre presentes
pecas ou informacdes do processo, podera:

| - entrevistar pessoas;

Il - requisitar, de reparticbes ou estabelecimentos privados, dados e
informacdes a respeito do condenado;

Il - realizar outras diligéncias e exames necessarios.

As modificacBes acima mencionadas foram deveras importantes, pois todo o
processo de execucdo das penas e os procedimentos que demandavam avaliagao
pericial eram sobrecarregados de juizos inquisitérios sobre a identidade do suijeito.

A esmagadora maioria consistia em avaliagbes moralizadoras sobre a

personalidade do encarcerado, refutadas pelo sistema constitucional de garantias

bY

que atenta para a inviolabilidade da intimidade, do respeito a vida privada, da
liberdade de consciéncia e de opc¢do, a liberdade de desenvolver e inclusive manter
a propria personalidade (art. 2 ° da Constituicao).

O que se constatava era quase um sistema de prova tarifada, diante da
exacerbada importancia que se dava aos laudos periciais. Havia uma
marginalizagdo dos presos, decorrente da avaliagdo superficial e da forma como

eram compostos os laudos (historico do preso e previsdo para propensao ao delito).

%®A estrutura meritocratica da LEP, porém, era potencializada pela presenca
dos demais requisitos subjetivos, sobretudo nos casos de crimes graves. Se
a auséncia de falta grave comprovava comportamento satisfatério no que
diz respeito a adequacgédo do condenado as regras prisionais e a sua boa
relacdo de convivéncia, os exames criminoldgicos atestariam o grau de
ressocializac@o do preso a partir da auséncia de conflitos internos. O mérito
representaria, pois, (a) o0 bom convivio com as pessoas com as quais
deveria relacionar-se (bom comportamento) e (b) a sadia relacdo do
apenado consigo mesmo (adaptabilidade), sobretudo com a internalizagédo
dos limites estabelecidos pela lei (prognostico de nao reincidéncia) e a
demonstracdo de arrependimento (consciéncia do delito). Definidos os
critérios, sdo estabelecidas as provas processuais que o validariam: (a)
auséncia de sancdo em Processo Administrativo Disciplinar (bom
comportamento); e (b) parecer técnico (CTC) e/ou laudo criminolégico
(COC) favoravel (atestando grau de ressocializa¢ao).

*% |bidem. Art. 9°.
°® GONCALVES; BRANDAO, 2011. p.184, et seq.



43

A alteracdo da LEP pela Lei 10.792/03 retira a obrigatoriedade da confeccgéo

de laudos periciais 0s quais consequentemente deixam de serem pecas

processuais, pois agora sdo meramente facultativos, e, ao mesmo tempo, vedam a

elaboracdo de laudos e pareceres, destinados a instrucdo do incidente executivo,

que contenham contetdo opinativo.

No entanto, os pareceres e laudos tém sido frequentemente utilizados pelos

Tribunais como elemento de prova apto, tdo somente, a embasar as decisfes as

quais, agora, precisam ser também fundamentadas. Vejamos o contido na >’Stumula
Vinculante n. 26 do STF:

Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime
hediondo, ou equiparado,0 juizo da execugcdo observard a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n°® 8.072, de 25 de julho de 1990, sem
prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos
objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de
modo fundamentado, a realizacéo de exame criminolégico.

O STJ, ao editar a *®stmula n.439, também decidiu no mesmo sentido:

"Admite-se 0 exame criminologico pelas peculiaridades do caso, desde gque em

decisdo motivada”. (grifei).

Ao criticar a forma anterior de utilizacdo dos pareceres técnicos, sob um

novo prisma conceitual mais equanime e eficiente, *°Alvino Algusto sugestiona:

O parecer da CTC deveria voltar-se eminentemente para a execucéo, para
a terapéutica penal e seu aproveitamento por parte do sentenciado. Ja o
exame crimonoldgico é peca pericial, analisa o bindmio delito-delinquente. E
o foco central para o qual devem convergir todas as avaliacdes e a
motivacdo criminal, a dinAmica criminal, isto €, o conjunto dos fatores que
nos ajudam a compreender a origem e desenvolvimento da conduta criminal
do examinado. Ao se estabelecerem as relacdes compreensivas entre essa
conduta e esses fatores, se estara fazendo um diagndstico criminoldgico.
Na discussao, devem ser sopesados todos os elementos desse diagnéstico
e contrabalanceados com os dados referentes a evolugéo terapéutico-penal,
de forma a se convergir o trabalho para um progndstico criminolégico, do
qual resultara a concluséo final.

> BRASIL. STF- SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA. Stmula Vinculante n. 26. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula= 1271> Acesso em: 1°

out. 2016.

*® BRASIL. STJ- SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Stmula n. 439. Disponivel em: <
https://www.legjur.com/sumula/busca?tri=stj&num=439> Acesso em: 1° out. 2016.
% SA, Alvino Algusto de. 1993, p.43 apud GOLCALVES; BRANDAO, p.178.
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O grande problema € que a prisdo ndo consegue atingir o seu objetivo
ressocializador. I1sso se deve ao fato de que o sistema prisional, na situagdo em que
se encontra atualmente, ndo possui capacidade de introduzir o detento na
sociedade. O primeiro aspecto € a sua absoluta ineficacia diante das condi¢cOes de
vida que o ambiente carcerario oferece ao segregado. O segundo sdo as possiveis
violagbes que o0 segregado suporta em relagdo aos seus direitos fundamentais,
guando submetido ao tratamento penitenciario atual, em decorréncia da escassez de
meios adequados e de profissionais capacitados a colocar em pratica um tratamento

penitenciério eficiente.
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4 DIREITO DOS PRESOS - NORMAS APLICAVEIS AO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A nossa Constituicdo Federal trata de forma exemplar e transparente as
condutas puniveis e a relagdo taxativa das sancdes a elas aplicaveis, atendendo as
garantias individuais e a seguranca publica. Os presos sao vistos como sujeitos de
direitos, ao serem protegidos pelos principios e garantias esculpidos na norma

Constitucional.

I. Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

O principio basilar da atividade punitiva do legislador penal, mormente no
ordenamento juridico pétrio, € o da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo
1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988. ®°Segundo Capez, “a dignidade
humana, assim, orienta o legislador no momento de criar um novo delito e o
operador no instante em que vai realizar a atividade de adequacéo tipica”. E *'Luis
Régis Prado acrescenta: “antecede, portanto, o juizo axiolégico do legislador e

vincula de forma absoluta sua atividade normativa, mormente no campo penal”.

Il. Principio da reserva legal ou da estrita legalidade.

Por este principio entende-se que somente ha crime se a lei tipificar a
conduta como delituosa. Encontra respaldo no art. 5°, XXXIX, da Constituicdo
Federal de 1988, e no art. 1°, do c6digo penal. ®?Capez esclarece:

Legalidade é principio genérico do qual se derivam dois mais especificos:
reserva legal e anterioridade. Este consiste na exigéncia de que a lei deve
estar vigente no momento da infracdo, para que ocorra a punigdo. Aquele
corresponde a reserva ao campo da lei a determinagdo da conduta
criminégena e de sua pena.

lll. Principio da anterioridade da lei.

® CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
v.1.p.25 apud NOGUEIRA, Carlos Frederico Benevides. Principio da legalidade no direito penal.
In Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n. 3988, 2 jun. 2014. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/29142>. Acesso em: 29 ago. 2016. Acesso em: 29 ago. 2016.

®. PRADO, Luis Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. 82 ed. Sado Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, v.1, p.134 apud Idem.

®2 CAPEZ, Fernando. Op. cit p.134 apud Idem.


https://jus.com.br/artigos/29142/o-principio-da-legalidade-no-direito-penal
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014/6/2
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014/6/2
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014/6
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014
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Segundo o %art. 5°, XXXIX da Constituicdo Federal de 1988, bem como o
art., 1°, do cédigo penal, que aduzem: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina
[...]”- A lei devera definir previamente a conduta como criminosa para haver puni¢éo

em decorréncia de sua préatica.

IV. Principio da personalidade, intransmissibilidade, intranscendéncia
ou Principio da reponsabilidade pessoal.

Segundo este principio que encontra amparo no *art. 5°, XLV, da CF/88,
‘nenhuma pena passard da pessoa do condenado”. Ninguém além daquele que

efetivamente foi condenado podera ser punido pelo crime, objeto da condenacéo.

V. Principio da proporcionalidade.
Da parte final do ®art. 59 do CP, podemos extrair a nocdo de aplicacdo
equanime da pena, ao afirmar que ela devera ter como propor¢cdo o carater

‘necessario e suficiente para a reprovagédo e prevengdo do crime”.

e} principio da proporcionalidade desempenha importante funcdo dentro
do sistema penal, uma vez que orienta a construcdo dos tipos
incriminadores por meio de uma criteriosa selecdo daquelas condutas que
possuem dignidade penal, bem como fundamenta a diferenciacdo nos
tratamentos penais dispensados as diversas modalidades delitivas. Além
disso, estabelece limites a atividade do legislador penal e, também, do
intérprete, posto que estabelece até que ponto é legitima a intervencédo do
Estado na liberdade individual dos cidadaos.

VI. Principio da individualizacéo.

Formalmente tratado no art. 5°, XLVI, da CF/88, esse principio segue em
perfeita harmonia com o principio da igualdade ou equidade, uma vez que traduz a
ideia de Tratar os desiguais, de maneira desigual, na medida de sua desigualdade.

® BRASIL. CRFB- CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Art. 5°,
XXXIX. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>
Acesso em: 1° out. 2016.

® BRASIL. CRFB. Op. cit. Art. 5°, XLV.

% BRASIL. CP. Op. cit. art. 59.

®*MARTHA RABELO, Graziele. O principio da proporcionalidade no Direito Penal. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XllI, n. 71, dez 2009. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6990> Acesso em: 30 ago.16.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6990
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6990
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A individualizag&o da pena se divide em 03 (trés) momentos: ®’ “O primeiro momento
€ o legislativo, também chamado de individualizacdo legislativa: o legislador ao
eleger uma conduta como crime deve observar a gravidade da mesma, de modo a
estabelecer os patamares minimo e maximo da sancdo penal (pena abstrata)”; O

segundo momento € o judicial:

®As regras basicas, que orientam a individualizacdo judiciaria, estdo
previstas no artigo 59 do Cddigo Penal. Inicialmente, deve o juiz escolher a
pena aplicavel dentre as cominadas; ap6s, deve determinar a quantidade da
pena aplicavel, dentro dos limites previstos; o regime inicial de cumprimento
da pena privativa de liberdade; a substituicdo da pena privativa de liberdade
aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.

Todo esse caminho deve ser trilhado observando sempre a culpabilidade,
0s antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, os motivos,
as circunstancias do crime, bem como o comportamento da vitima.

Com base nas situa¢des acima, o Juiz decidira de maneira fundamentada,;

O terceiro momento é o executério. *°“A execucdo é a mais importante fase
do direito punitivo, pois de nada adianta a condenacdo sem que haja a execucao da
pena imposta. Dai 0 objetivo da execucdo penal, que € justamente tornar exequivel

ou efetiva a sentenca criminal, [...]".

"Existe na Constituicdo de 1988 uma série de preceitos que dispde sobre a
execug¢do da pena. O inciso XLIX do artigo 5°, por exemplo, dispde: “é
assegurado aos presos o respeito a sua integridade fisica e mental’. O
inciso XLVIII do mesmo artigo, por sua vez, prevé que “a pena sera
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do
delito, da idade e o sexo do apenado”. No inciso L, do mesmo dispositivo
legal, vem estabelecido que “as presidiarias serao asseguradas condi¢cdes
para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de
amamentagao”.

Conclui-se que, o Principio da Individualizacdo consiste em uma grande
afirmacao de que o individuo segregado permanece sujeito de direitos, conservando
todos os direitos ndo alcancados pela condenacdo. No que se refere aos Direitos

dos presos, previstos Constitucionalmente, "*Moraes comenta:

®” MARACAJ, Luciano de Almeida. Principios constitucionais penais: uma (re)leitura do principio
daindividualizacdo da pena. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 114, jul. 2013. Disponivel
em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13408>. Acesso
em: 30 ago. 2016.

%8 |dem.

% |dem.

© | dem.

" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 62 ed. S&o Paulo: Atlas, 1999. p.242 apud Idem.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13408
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A Constituicdo Federal, ao proclamar o respeito a integridade fisica e moral
do preso, em que pese a natureza das relacdes estabelecidas entre a
Administracdo Penitencidria e os sentenciados a penas privativas de
liberdade, consagra a conservacgao por parte dos presos de todos os direitos
fundamentais reconhecidos a pessoa livre, com excegdo obviamente,
daqueles incompativeis com a sua condi¢do peculiar de preso, tais como a
liberdade de locomocao (CF, art. 5°, XV), livre exercicio de qualquer
profissdo (CF, art. 5°, XIII), inviolabilidade domiciliar em relacédo a cela (CF,
art. 5°, XI), exercicio dos direitos politicos (CF, art. 15, Ill). Porém, o preso
continua a sustentar os demais direitos e garantias fundamentais, por
exemplo, a integridade fisica e moral (CF, art. 5° lll, V, X e LXIV), a
liberdade religiosa (CF, art. 5°, VI), ao direito de propriedade (CF, art.
5°XXIl), entre indmeros outros, e, em especial, aos direitos a vida e a
dignidade humana.

Portanto, toda e qualquer privacao inerente aos Direitos dos presos, que nao
esteja legal e juridicamente permitida, configurara conduta ilicita por parte do agente
publico privador, e, Responsabilidade do Estado o qual detém o poder-dever de
resguardar esses direitos.

Outras fontes normativas de grande relevancia para a garantia de Direitos
especialmente voltados aos segregados, sdo os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, ratificados pelo Brasil os quais, consoante o disposto no § 3°, do art. 5°,
da CF/88 (nova redacdo dada pela EC 45/04), tém hierarquia constitucional por
equipararem-se as emendas constitucionais, e devem assim ser reconhecidos,
respeitados e aplicados para proteger e promover a dignidade humana.

Sobre o advento da Emenda Constitucional n. 45/04, convém mencionar
que, O "“Supremo Tribunal Federal atribuiu aos Tratados de Direitos Humanos,
ratificados pelo Brasil em data anterior a supramencionada emenda, status de norma

supralegal, estando abaixo da Constituicdo e acima da Lei.

DIREITO PROCESSUAL. HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL DO
DEPOSITARIO INFIEL. PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA.
ALTERACAO DE ORIENTACAO DA JURISPRUDENCIA DO STF.
CONCESSAO DA ORDEM. 1. A matéria em julgamento neste habeas
corpus envolve a tematica da (in) admissibilidade da prisdo civil do
depositério infiel no ordenamento juridico brasileiro no periodo posterior ao
ingresso do Pacto de S&o José da Costa Rica no direito nacional. 2. Ha o
cardter especial do Pacto Internacional dos Direitos Civis Politicos (art. 11) e
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da
Costa Rica (art. 7°, 7), ratificados, sem reserva, pelo Brasil, no ano de 1992.

2 BRASIL. STF- HC: 96640 SP, Relator: ELLEN GRACIE, Data de Julgamento: 31/03/2009, Segunda
Turma, Data de Publicacdo: DJe-075 DIVULG 23-04-2009, PUBLIC. 24-04-2009 EMENT. VOL-
02357-04<span id="jusCitacao"> PP-00656</span<.
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A esses diplomas internacionais sobre direitos humanos é reservado o lugar
especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém
acima da legislacdo interna. O status normativo supralegal dos tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil, torna inaplicavel a
legislacdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou
posterior ao ato de ratificacdo. 3. A jurisprudéncia desta corte firmou
entendimento no sentido de que a Unica hipétese de prisao civil, no Direito
brasileiro, é a do devedor de alimentos. O art. 5°, § 2°, da Carta Magna,
expressamente estabeleceu que os direitos e garantias expressos no caput
do mesmo dispositivo ndo excluem outros decorrentes do regime dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. O Pacto de S&do José da Costa
Rica, entendido como um tratado internacional em matéria de direitos
humanos, expressamente, s6 admite, no seu bojo, a possibilidade de prisao
civil do devedor de alimentos e, conseqiientemente, ndo admite mais a
possibilidade de prisdo civil do depositario infiel. 4. Habeas corpus
concedido.

Em decorréncia desse entendimento, a doutrina vem afirmando que os
tratados e convencdes internacionais terdo status de norma constitucional,
supralegal ou lei ordinaria, a depender da época, natureza e procedimento de
aprovacao.

Eis a Transcricdo de alguns Tratados dos quais o Brasil e signatério.

e "*Declaracéo dos Direitos Humanos de 1948, que em seu
artigo 1° maximiza: “‘todos os homens nascem livres e iguais
em dignidade e direitos; sdo dotados de razdo e consciéncia e
devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de

fraternidade”.

e Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos -

Resolucdo adotada em 31 de Agosto de 1955,

® COLOMBIA. DECLARAQAO AMERICANA DOS DIREITOS E DEVERES DO HOMEM. Aprovada na
Nona Conferéncia Internacional Americana, Bogotd, 1948. Disponivel em: <
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.Declaracao_Americana.htm> Acesso em: 1° out. 2016.
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“A primeira parte das regras trata das matérias relativas a administragao
geral dos estabelecimentos penitenciarios e € aplicavel a todas as
categorias de reclusos, dos foros criminal ou civil, em regime de prisdo
preventiva ou ja condenados, incluindo os que estejam detidos por
aplicacdo de medidas de seguranca ou que sejam objeto de medidas de
reeducacdo ordenadas por um juiz.

2) A segunda parte contém as regras que sdo especificamente aplicaveis as
categorias de reclusos de cada seccao. Contudo as regras da seccéo A,
aplicaveis aos reclusos condenados, serdo também aplicadas as categorias
de reclusos a que se referem as seccoes B, C e D, desde que ndo sejam
contraditorias com as regras especificas destas seccbes e na condicdo de
constituirem uma melhoria de condi¢bes para estes reclusos.

[...]

Principio basico

1) As regras que se seguem devem ser aplicadas imparcialmente. Nao
havera discriminacdo alguma com base em raca, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou outra, origem nacional ou social, meios de fortuna,
nascimento ou outra condicao.

2) Por outro lado, é necessario respeitar as crencas religiosas e 0s preceitos
morais do grupo a que pertenca o recluso.

Nas Regras minimas de tratamento estdo estabelecidos ainda, critérios de
limpeza do local, higiene e salubridade das instalacfes; Higiene pessoal, com
garantia de vestuario adaptado as condi¢cdes climéticas; Alimentacdo de boa
qualidade e agua potavel; Pratica de exercicio e desporto; Cuidados médicos;

Convivéncia familiar; Possibilidade de comunicacdo com a dire¢do do presidio.

e O "™Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de
1966, na parte lll, trata diretamente sobre a privacdo da

liberdade, nos seguintes termos:

[...]

Artigo 9°

Todo o individuo tem direito a liberdade e & seguranca da sua pessoa.
Ninguém pode ser objecto de prisdo ou detengdo arbitraria. Ninguém pode
ser privado da sua liberdade a ndo ser por motivo e em conformidade com
processos previstos na lei.

™ SUICA. Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos. Adotadas pelo Primeiro Congresso
das Nacdes Unidas sobre a Prevencgéo do Crime e o Tratamento dos Delinquentes, realizado em
Genebra em 1955, e aprovadas pelo Conselho Econdmico e Social das Nac6es Unidas através das
suas resolucdes 663 C (XXIV), de 31 de Julho de 1957 e 2076 (LXII), de 13 de Maio de
1977.Resolucéo 663 C (XXIV) do Conselho Econdmico e Social. Disponivel em: <
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administra%C3%A7%C3%A30-
da-Justi%C3%A7a.-Prote%C3%A7%C3%A30-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Prote% C3%A7%C3%A30-
contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-Desaparecimento/regras-minimas-para-o-tratamento-dos-
reclusos.html> Acesso em: 1 ° out. 2016.

> ONU- Organizacdes das Nacdes Unidas. Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.
Adotado pela Resolugéo n. 2.200-A (XXI) da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, em 19 de
dezembro de 1966. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/doc/pacto2.htm> Acesso
em: 1° out. 2016.
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Todo o individuo preso sera informado, no momento da sua detencgédo, das
razbes dessa detengcdo e recebera notificacdo imediata de todas as
acusacoes apresentadas contra ele.

Todo o individuo preso ou detido sob acusacdo de uma infraccéo penal sera
prontamente conduzido perante um juiz ou uma outra autoridade habilitada
pela lei a exercer funcdes judicidarias e devera ser julgado num prazo
razoavel ou libertado. A detencdo prisional de pessoas aguardando
julgamento nao deve ser subordinada a garantir que assegurem a presenca
do interessado no julgamento em qualquer outra fase do proceso e, se for
caso disso, para execucdo da sentenca.

Todo o individuo que se encontrar privado de liberdade por prisdo ou
detencéo tera o direito de intentar um recurso perante um tribunal, a fim de
que este estatua sem demora sobre a legalidade da sua detencéo e ordene
a sua libertacéo se a detencéo for ilegal.

Todo o individuo vitima de prisdo ou de detencdo ilegal tera direito a
compensacao.

Artigo 10°

Todos os individuos privados na sua liberdade devem ser tratados com
humanidade e com respeito da dignidade inerente & pessoa humana.
Pessoas sob acusacéo serdo, salvo circunstancias excepcionais, separadas
dos condenados e submetidas a um regime distinto, apropriado a sua
condicdo de pessoas nao condenadas;

Jovens sob detencdo serdo separados dos adultos e o seu caso sera
decidido o mais rapidamente possivel.

O regime penitenciario comportara tratamento dos reclusos cujo fim
essencial € a sua emenda e a sua recuperacao social. Delinquentes jovens
serdo separados dos adultos e submetidos a um regime apropriado a sua
idade e ao seu estatuto legal.

Artigo 11.°
Ninguém pode ser aprisionado pela Unica razdo de que ndo esta em
situacdo de executar uma obrigacéo contratual.

[..]

Este pacto, ao mesmo tempo em que consagra a autodeterminacdo para o

desenvolvimento econémico, social e cultural, impede qualquer interpretacdo que

permita a pratica de atos °® “Visando & destruicdo dos direitos e das liberdades

reconhecidas no presente Pacto ou as suas limitacdes mais amplas que as previstas

no dito Pacto”.

e ""Convencdo Americana de Direitos Humanos, de 22 de
novembro de 1969, sendo amplamente conhecida como “Pacto

de San Jose da Costa Rica”.

% 1dem.

" COSTA RICA. Convencéo Americana de Direitos Humanos. Assinada na Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em San José, Costa Rica, na data de 22 de
novembro de 1969. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm> Acesso em:

1° out. 2016.
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Artigo 5. Direito a integridade pessoal

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser
tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

Artigo 7. Direito aliberdade pessoal

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais.

2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas
condicBes previamente fixadas pelas constituicbes politicas dos Estados
Partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas.

3. Ninguém pode ser submetido a detengdo ou encarceramento arbitrarios.

4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razGes da sua
detencdo e notificada, sem demora, da acusagdo ou acusacgfes formuladas
contra ela.

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca
de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e
tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o0 processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem 0 Seu comparecimento em juizo.

6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal
competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua
prisdo ou detencdo e ordene sua soltura se a prisdo ou a detencédo forem
ilegais. Nos Estados Partes cujas leis prevé em que toda pessoa que se vir
ameacada de ser privada de sua liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou
tribunal competente a fim de que este decida sobre a legalidade de tal
ameaga, tal recurso nédo pode ser restringido nem abolido. O recurso pode ser
interposto pela prépria pessoa ou por outra pessoa.

7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados
de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento
de obrigag&o alimentar.

Artigo 11. Protecdo da honra e da dignidade

1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de
sua dignidade.

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida
privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem
de ofensas ilegais a sua honra ou reputagéo.

3. Toda pessoa tem direito a protecéo da lei contra tais ingeréncias ou tais
ofensas.

Artigo 12. Liberdade de consciéncia e de religido

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido. Esse
direito implica a liberdade de conservar sua religido ou suas crengas, ou de
mudar de religifo ou de crencas, bem como a liberdade de professar e
divulgar sua religido ou suas crencas, individual ou coletivamente, tanto em
publico como em privado.

2. Ninguém pode ser objeto de medidas restritivas que possam limitar sua
liberdade de conservar sua religido ou suas crengas, ou de mudar de religido
ou de crengas.

e Pacto Internacional dos Direitos EconOmicos, Sociais e
Culturais, de 1966;
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e Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de
1979. Aprovado pela resolucdo AG/RES. 448 (IX-O/79),
adotada pela Assembléia Geral da OEA, em seu Nono Periodo
Ordinério de Sess0es, realizado em La Paz, Bolivia, outubro de
1979.

e Convencgdo contra a tortura e outros Tratamentos ou Penas
cruéis, desumanas ou degradantes, Adotada pela Resolucéo
39/46, da Assembléia Geral das NacGes Unidas, em 10 de
dezembro de 1984.

e "®Declaracéo sobre o Direito ao Desenvolvimento que, ao
tratar do desenvolvimento, coloca a pessoa humana como

sujeito central do Direito.

Artigo 2°[...]

81. A pessoa humana é o sujeito central do desenvolvimento e deveria
ser participante ativo e beneficiario do direito ao desenvolvimento.

82. Todos os seres humanos tém responsabilidade pelo desenvolvimento,
individual e coletivamente, levando-se em conta a necessidade de pleno
respeito aos seus direitos humanos e liberdades fundamentais, bem como
seus deveres para com a comunidade, que sozinhos podem assegurar a
realizagéo livre e completa do ser humano e deveriam por isso promover e
proteger uma ordem politica, social e econdmica apropriada para o
desenvolvimento.

83. Os Estados tém o direito e o dever de formular politicas nacionais
adequadas para o0 desenvolvimento, que visem ao constante
aprimoramento do bem-estar de toda a populacdo e de todos os
individuos, com base em sua participagéo ativa, livre e significativa, e no
desenvolvimento e na distribui¢do equitativa dos beneficios dai resultantes.

[...] (grifei).

Consiste na ideia de que, embora o preso ndo detenha condi¢cdes de adotar
uma postura ativa em relacdo ao desenvolvimento social, permanece como
beneficiario dele, devendo ser alcancado por politicas que assegurem seu bem-

estar.

® ONU. Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento. Adotada pela Revolucdo n.° 41/128 da
Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 04 de dezembro de 1986. Disponivel em: <
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direito-ao-Desenvolvimento/declaracao-sobre-o-direito-
ao-desenvolvimento.html> Acesso em: 30 ago. 2016.
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e Protocolo a Convencédo Americana sobre Direitos Humanos
referentes a abolicdo da pena de morte, adotado em Assuncéo,
em 8 de junho de 1990, e assinado pelo Brasil em 7 de junho
de 1994.

e "“Declaracdo e Programa de Acdo de Viena, Adotados
solenemente em 1993:

5. Todos os direitos humanos séo universais, indivisiveis, interdependentes
e inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos
humanos de forma global, justa e equitativa, em pé de igualdade e com a
mesma énfase. Embora particularidades nacionais e regionais devam ser
levadas em consideracdo, assim como diversos contextos historicos,
culturais e religiosos, é dever dos Estados promover e proteger todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais, sejam quais forem seus
sistemas politicos, econdmicos e culturais. (grifei).

A conferéncia mundial, ao considerar as mudancas no cenario internacional,

8 “bromocéo dos direitos humanos e

discutiu e formalizou o programa para a
liberdades fundamentais de todas as pessoas e 0 respeito pelo principio dos direitos
iguais e autodeterminacdo dos povos em condi¢cdes de paz, democracia, justica,
igualdade, Estados de Direito, pluralismo, desenvolvimento, melhores padrdes de

vida e solidariedade”,

o %Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, que
entrou em vigor internacional em 1° de julho de 2002 e para o
Brasil, em 1° de setembro de 2002, reafirmando a importancia
do Direito Penal Comparado, ao declarar a consciéncia de que:
Todos os povos estdo unidos por lagcos comuns e de que suas culturas

foram construidas sobre uma heranca que partilham, e preocupados com o
fato deste delicado mosaico poder vir a quebrar-se a qualquer instante;

" ITALIA. Declaracédo e Programa de Agao de Viena. Aprovada pelo Plenéario da Conferéncia
Mundial dos Direitos Humanos, em 25 de junho de 1993. Disponivel em: <
http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declaracao-
E)rograma-acao-viena-1993> Acesso em: 1° out. 2016.

% |dem.

8 |ITALIA. Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. Aprovado em 17 de Julho de 1998.
Disponivel em:< http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-
apoio/legislacao/segurancapublica/estatuto_roma_tribunal_penal_internacional.pdf> Acesso em: 30
ago. 2016.
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Tendo presente que, no decurso deste século, milhdes de criangas, homens
e mulheres tém sido vitimas de atrocidades inimaginaveis que chocam
profundamente a consciéncia da humanidade;

Reconhecendo que crimes de uma tal gravidade constituem uma ameaca a
paz, a seguranca e ao bem-estar da humanidade;

Afirmando que os crimes de maior gravidade, que afetam a comunidade
internacional no seu conjunto, ndo devem ficar impunes e que a sua
repressdo deve ser efetivamente assegurada através da adocdo de
medidas em nivel nacional e do reforgo da cooperacéo internacional;
Decididos a por fim a impunidade dos autores desses crimes e a contribuir
assim para a prevencao de tais crimes, [...].

Todos estes Tratados e Convencgdes serviram para fortalecer a interpretagéo
e aplicacao dos Direitos Fundamentais do ser Humano, obviamente, incluindo-se
neste rol os dos seres humanos ‘reclusos’. Segundo nossa Carta Magna, séo

direitos constitucionais assegurados especificamente ao preso:

¢ A Imediata comunicacdo de sua prisdo e do lugar onde se
encontra, a familia do preso ou a pessoa por ele indicada, e ao
juizo competente (Art. 5°, LXIl da CF/88);

e Ser informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da
familia e de advogado (Art. 5°, LXIII da CF/88);

¢ A identificacdo dos responsaveis por sua prisdo ou por seu
interrogatdrio policial (Art. 5°, LXIV da CF/88);

¢ Ao imediato relaxamento da prisao ilegal (Art. 5°, LXV da
CF/88);

¢ A liberdade provisoéria, com ou sem fianca, quando a lei a
admitir (Art. 5°, LXVI da CF/88);

A Constituicdo Federal de 1988 fortaleceu o direito fundamental a liberdade

ao tratar a pena privativa como ultima ratio, e, consagrando o Principio da
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Intervencdo Minima passou a instituir penas alternativas a priséo. %20 art.5°, XLVI,
da CF de 88 preconiza:

[...] a lei regulard a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes:

a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestacéo social alternativa;

e) suspensao ou interdicao de direitos;

Com o objetivo de evitar a aplicacdo da pena em crimes menos graves,
foram implantados os Juizados Especiais Criminais (Lei n°® 9.099/95), promulgadas
as leis n°® 9.714/98 e a Lei dos Juizados Especiais Federais, que objetivaram
fundamentalmente evitar a pena de prisao e propiciar a reeducacao do individuo em
relacdo a condutas delitivas de pequeno e médio potencial ofensivo.

Utilizou-se o sursis no sentido de evitar o encarceramento de condenados a
pena de curta duracdo, ou mesmo, reduzindo o periodo de encarceramento do
acusado (livramento condicional, remicéo, etc.).

Logo, havendo a pratica de um fato delituoso, deve-se aferir a “prima facie”,
se o conflito deve ser dirimido pelos Juizados Especiais, evitando-se ao maximo o
deslinde processual através da transacao penal; Ndo sendo o caso, verificar-se-a se
h& hipbtese de suspensao condicional do processo; Ndo sendo possivel a aplicacéo
de penas alternativas, na condenacdo serd avaliado acerca da possibilidade de
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direito e multa,
aplicacdo de sursis, e na propria pena de privacdo, serdo ainda observados o0s

Institutos da detracéo, remissao e livramento condicional.

4.1 O ESTADO COMO GARANTIDOR DOS DIREITOS DOS PRESOS ENQUANTO
SEUS TUTELADOS

% BRASIL. CRFB, 1988 Op. cit. Art. 5°, XLVI.
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As pessoas recolhidas a lugares tutelados pelo Estado, especialmente em
estabelecimentos penais, tém o direito a protecdo pelos érgdos publicos, sendo que
o poder de policia sera exercido para protegé-los de qualquer tipo de agressao, seja
dos proprios companheiros, de policiais ou de outras pessoas.

A Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui um Estado Democratico de
Direito e tem como um de seus fundamentos a “dignidade da pessoa humana”
(art.1°, inc. 1lI).

Mais a diante, a Magna Carta vai tratar especialmente do respeito a pessoa
do preso como um direito constitucional, estabelecendo no ®3art. 5°, caput: “ninguém
sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante.” Assim,
através de uma normatizacdo de carater negativo, resta proibida qualquer forma de
tratamento ao preso, tendente a humilha-lo ou expd-lo a situacéo aviltante.

Por outro lado, vemos a aplicacdo de uma norma de carater positivo quando,
no mesmo artigo da Constituicdo, em seu inciso XLIX, postula o dever estatal de

assegurar % “a

0S presos o respeito a integridade fisica e moral".

No ambito das normas infraconstitucionais, o ®art. 38, do Cédigo Penal
garante que ‘0 preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da
liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade
fisica e moral (grifei)”.

No mesmo sentido, a legislacdo especialmente criada para tratar a situacao
do individuo segregado (LEP), no ®art. 40, de seu diploma legal enuncia: “imp&e-se
a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados e
dos presos provisorios (grifei)".

Isso porque a situacdo muda radicalmente de figura quando a pessoa esta
sob a custddia do Estado. Sua vida é transferida da sociedade civil em que impera a
liberdade, para uma instituicdo concebida e mantida pelo Estado, na qual ela deve

se submeter a rigida disciplina, com o objetivo formal de ser “reeducada”.

% BRASIL. CRFB, 1988. Op. cit. Art. 5°, caput.
% Ibidem. Art.5°, XLIX.

®BRASIL. CP, 1940. Op. cit. Art. 38.

% BRASIL. LEP, 1984. Op. cit. Art. 40.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
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A Administracdo Publica torna-se responsavel por manter intactos todos os
direitos do preso, que nao foram restringidos pela pena (cf. art. 3° da Lei de
Execucédo Penal — Lei 7.210/84).

Esta Responsabilidade civil do Estado consiste na obrigacdo que a
Administracdo Publica tem de indenizar os danos patrimoniais ou morais que seus
agentes, atuando nesta qualidade, causarem a terceiros. Tratamos aqui da
Responsabilidade objetiva. Referido instituto esta previsto no ®art. 37, § 6°, da
CF/88 e no art. 43, do Codigo Civil:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

De forma minuciosa e especifica, a Lei de Execu¢des penais confere aos

presos os seguintes direitos:

¢ Alimentacédo suficiente e vestuario (Art. 41, | da LEP);

e Atribuicdo de trabalho e sua remuneracdo (Art. 41, li da
LEP):

e Previdéncia Social (Art. 41, lll da LEP);

e Constituicdo de peculio (Art. 41, IV da LEP);

e Proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho,
0 descanso e a recreagéo (Art. 41, V da LEP);

e Exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas
e desportivas anteriores, desde que compativeis com a
execucao da pena (Art. 41, VI da LEP);

e Assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e
religiosa (Art. 41, VIl da LEP);

e Protecédo contra qualquer forma de sensacionalismo (Art. 41,
VIll da LEP);

e Entrevista pessoal e reservada com o advogado (Art. 41, IX
da LEP);

¥ BRASIL. CRFB, 1988. Op. cit. Art. 37, § 6°.
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e Visita do cbnjuge, da companheira, de parentes e amigos
em dias determinados (Art. 41, X da LEP);

e Chamamento nominal (Art. 41, XI da LEP);

e |gualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da
individualizagéo da pena (Art. 41, XIl da LEP);

e Audiéncia especial com o diretor do estabelecimento (Art.
41, X1l da LEP);

e Representacédo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa
de direito (Art. 41, XIV da LEP);

e Contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia
escrita, da leitura e de outros meios de informacdo que néo
comprometam a moral e os bons costumes (Art. 41, XV da
LEP):

e Atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena
da responsabilidade da autoridade judiciéaria
competente. (Incluido pela Lei n® 10.713, de 2003)

Paragrafo Unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV
poderdo ser suspensos ou restringidos mediante ato motivado
do diretor do estabelecimento (Art. 41, XVI da LEP — grifei);

e E garantida a liberdade de contratar médico de confianca
pessoal do internado ou do submetido a tratamento
ambulatorial, por seus familiares ou dependentes, a fim de
orientar e acompanhar o tratamento.

Paragrafo unico. As divergéncias entre o médico oficial e o
particular, serdo resolvidas pelo Juiz da execucao (Art. 43 da
LEP).

Inobstante, embora exista este extenso elenco de direitos, 0s presos sao
tratados de forma absolutamente desrespeitosa; na maioria dos casos eles estéo
sujeitos a constante degradacao da condicéo fisica e mental.

Os danos causados aos presos podem surgir mediante a acdo ou a omissao
dos seus agentes. Assim, qualquer dano causado ao preso, mesmo gue nao tenha

origem em conduta de agente publico, deve ser indenizado pelo Estado.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.713.htm#art1
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Ressalte-se que, a responsabilidade civil da Administragdo Pudblica por
condutas omissivas decorre da teoria da falta do servico, a qual sustenta que o
Estado é responsabilizado se o servico publico funcionou mal, ndo funcionou ou
funcionou atrasado. Considerando este ponto de vista, tem-se por Gbvio concluir,
que qualquer dano sofrido pelo preso, no interior do presidio, sucede de um servi¢o
penitenciario prestado de maneira ineficiente.

O ajuizamento de acdes para indenizar ou compensar o lesado € uma forma
de desestimular o comportamento causador do dano e exigir melhorias no sistema
carcerdrio, ante a situacdo degradante que o mesmo se encontra.

Em raz&o do insatisfatério desempenho do Estado em criar politicas publicas
de aprimoramento dos presidios, a Jurisprudéncia patria vem aplicando a
indenizacdo/compensacao do dano sofrido, através de uma prestacdo assistencial e
pecuniaria, dispensada pelo Estado em favor do lesado, como reconhecimento de
sua responsabilizacdo enquanto tutor e garantidor dos direitos fundamentais daquele

gue esta mantido sob sua custodia. Conforme vemos abaixo:

¥PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO — VIOLA(;AO AO ART. 535 —
INOCORRENCIA - LUCROS CESSANTES - SUMULA 7/STJ -
RESPONSABILIDADE CIVIL — SEQUELAS DEFINITIVAS DECORRENTES
DO TRATAMENTO DEGRADANTE SOFRIDO NO INTERIOR DE
ESTABELECIMENTO PRISIONAL - DANO MORAL - VALOR DA
INDENIZACAO.

4. O Estado é responsavel pela preservacédo da integridade moral e fisica do
preso, enquanto estiver sob sua custédia.

5. Mantido o acérddo que fixou o valor do dano moral em 300
(trezentos) salarios-minimos, diante das circunstancias faticas da
demanda. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, improvido

(grifei).

O %Supremo Tribunal Federal, inclusive, reconheceu a responsabilidade do
Estado pela morte dos detentos “em caso de inobservancia de seu dever especifico
de protegéo, previsto no art. 5°, inciso XLIX, da CF/88”.

Do “site do Supremo Tribunal Federal, extraem-se mais informacdes sobre

0 tema:

% BRASIL. STJ. Processo REsp 593265/MG; RECURSO ESPECIAL 2003/0166832-2. Relator(a)
Ministra ELIANA CALMON (1114). Org&o Julgador T2 - SEGUNDA TURMA. Data do Julgamento
27/09/2005. Data da Publicagdo/Fonte DJ 17.10.2005, p. 250.

% BRASIL. STF. Plenario. RE 841526/RS, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 30/3/2016 (repercussao
geral). Info 819.
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Estado tem responsabilidade sobre morte de detento em
estabelecimento penitenciario

O Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, em sessdo nesta
guarta-feira (30), que a morte de detento em estabelecimento penitenciario
gera responsabilidade civil do Estado quando houver inobservancia do seu
dever especifico de protecdo. Por unanimidade, os ministros negaram
provimento ao Recurso Extraordinario (RE) 841526, interposto pelo Estado
do Rio Grande do Sul contra acérdao do Tribunal de Justica local (TJ-RS)
que determinou o pagamento de indenizacdo a familia de um presidiario
morto. O recurso tem repercussdo geral reconhecida e a solugdo sera
adotada em pelo menos 108 processos sobrestados em outras instancias.
No caso dos autos, o estado foi condenado ao pagamento de indenizacéo
pela morte de um detento ocorrida na Penitenciaria Estadual de Jacui.
Segundo a necropsia, a morte ocorreu por asfixia mecénica (enforcamento),
entretanto, nao foi conclusivo se em decorréncia de homicidio ou suicidio.
Em primeira insténcia, o Rio Grande do Sul foi condenado a indenizar a
familia do detento. Ao julgar recurso do governo estadual, o TJ-RS também
entendeu haver responsabilidade do ente estatal pela morte e manteve a
sentenca.

Em pronunciamento da tribuna, o procurador de Justica gaucho Victor
Herzer da Silva sustentou que, como ndo houve prova conclusiva quanto a
causa da morte, se homicidio ou suicidio, ndo seria possivel fixar a
responsabilidade objetiva do estado. No entendimento do governo estadual,
que abraca a tese de suicidio, ndo é possivel atribuir ao estado o dever
absoluto de guarda da integridade fisica dos presos especialmente quando
ndo ha qualquer historico anterior de distirbios comportamentais.

Na qualidade de amicus curiae (amigo da Corte), 0 representante da
Defensoria Publica da Unido (DPU) Jodo Alberto Simdes Pires Franco
afirmou que embora a prova nao tenha sido conclusiva quanto a causa da
morte, o Rio Grande do Sul falhou ao ndo fazer a devida apuracéo, pois ndo
foi instaurado inquérito policial ou sequer procedimento administrativo na
penitenciaria para este fim. Em seu entendimento, o fato de um cidadao
estar sob a custodia estatal em um presidio é suficiente para caracterizar a
responsabilidade objetiva em casos de morte.

Tese

Ao final do julgamento, foi fixada a seguinte tese de repercussao geral: “Em
caso de inobservancia de seu dever especifico de protegcéo previsto no
artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal, o Estado é responsavel
pela morte de detento” (grifei).

Como resta claro, o entendimento firmado ndo se limita apenas para as
situacdes de homicidio ocorridas em ambiente prisional, mas de suicidio também.
Ademais, existem precedentes do STF e do STJ nesse sentido: STF. 22 Turma.
ARE 700927 AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 28/08/2012.

No entanto, como o Brasil adota a teoria do risco administrativo, o Estado
podera provar alguma causa excludente de responsabilidade. Assim, nem sempre

gue houver um suicidio havera responsabilidade civil do Poder Publico.

% BRASIL. STF. Noticias STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=313198>. Em 30 de mar. 2016.
Acesso em: 1° out. 2016.
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Por oportuno, destaca-se que, para alguns autores como José dos Santos
Carvalho Filho, tratando-se de danos oriundos de comportamentos omissivos, na
pratica aplica-se a responsabilidade subjetiva, fundada nateoria da culpa
administrativa, dada a necessidade de se provar que o Estado tinha o dever de
agir.

Ainda sobre o0 mesmo tema, o Min. Luiz Fux conduz seu raciocinio, no que
se refere a possivel exclusdo da responsabilidade do Estado, apontando as

seguintes reflexdes:

* Se o0 detento que praticou o suicidio ja vinha apresentando
indicios de que poderia agir assim, entdo, neste caso, o Estado
devera ser condenado a indenizar seus familiares. Isso porque
0 evento era previsivel e o Poder Publico deveria ter adotado
medidas para evitar que acontecesse;

* Por outro lado, se o preso nunca havia demonstrado
anteriormente que poderia praticar esta conduta, de forma que
o suicidio foi um ato completamente repentino e imprevisivel,
neste caso o Estado ndo serd responsabilizado porque nao

houve qualquer omisséao atribuivel ao Poder Publico.
No que se refere a esta linha de pensamento, insta agugcar um
questionamento, tanto quanto polémico, no tocante a verdade concreta do ambiente

carcerario.

o A apresentacdo _de indicios suicidas. Ora, a identificacdo de

eventuais indicios de intencdo suicida s6 é possivel se o preso usufruir de
acompanhamento clinico/psicoldgico. O ponto crucial é que a escassez de recursos
dispensados em prol dos presos, conjuntamente com a degradacédo progressiva do
sistema penitenciério, torna indubitavelmente inadequada e injusta a recomendacéo
do Ministro Fux, como forma de verificacdo da responsabilidade do Estado.

Assim, tomando por base o raciocinio por ele apresentado, e, como dito

alhures, considerando a realidade dos presidios e o0 assistencialismo dispensado
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aos presos, jamais haveria responsabilizacdo do Estado, pois esse ndo fornece
tratamento, acompanhamento e apoio psicolégico aos segregados, o que torna
impossivel qualquer previsdo ou verificacdo de indicio suicida.

Diante deste contexto fatico, pode-se, por assim dizer, que o suicidio é
pura e simplesmente a materializacdo da morte psicologica do individuo
segregado.

Ademais, o Préprio **Ministro Luiz Fux, ao tratar da Tutela Estatal, eu seu
relatério testifica que néo foi possivel detectar qualquer “causa que excluisse 0 nexo
de causalidade entre a morte e a sua responsabilidade de custddia”, afirmando que
o dever de custddia abrange “‘também o dever de zelar pela integridade fisica do
preso. Tanto no homicidio quanto no suicidio ha responsabilidade civil do Estado
(grifei)”.

Impende ressaltar que, € a Administracdo Publica quem tem o 6nus de
provar a causa excludente de responsabilidade.

Sobre tais questdes, *’Rigonatti contesta o argumento de excludente de
responsabilizacdo do Estado, apontando a impossibilidade de identificar a intencéo

do individuo em cometer um ato de suicidio. Ele Pondera:

Existem fatores preventivos que podem dificultar essa ag¢do, como a
aplicacéo de projetos educativos para aumentar o conhecimento dos fatores
gue levam ao suicidio, a melhora no sistema de salde para ter um
atendimento mais eficaz nos transtornos psiquiatricos e o uso das
investigacdes para fazer a prevengdo do suicidio, através de intervencdes
psicossociais.

A ®Resolucdo n.14, de 11 de Novembro de 1994, que estabelece as Regras
minimas para o tratamento do preso no Brasil, dispde no art.15: “A assisténcia a
saude do preso é de carater preventivo e curativo e compreendera atendimento
médico, psicoldgico, farmacéutico e odontoldgico (grifei)”.

A desatencdo em dar cumprimento ao preceito supracitado, por meio de
uma conduta negligente e omissiva do Estado na prestacdo do servico de seguranca

%L BRASIL. STF. Op. cit. Info 819.

%2 RIGONATTI, Sérgio P. Temas em Psiquiatria Forense e Psicologia Juridica. 12 ed. Editora
Vetor, 2003, p. 280.

% BRASIL. Resolucg&o n. 14, de 11 de Novembro de 1994. Estabelece as Regras Minimas para o
tratamento do preso no Brasil. Art. 15. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-
penal/cnpcp-1/resolucoes/resolucoes-arquivos-pdf-de-1980-a-2015/resolucao-no-14-de-11-de-
novembro-de-1994.pdf> Acesso em: 1° out. 2016.
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dentro do estabelecimento prisional, acarretara, comprovado o dano, na
responsabilidade do ente estatal.

Para *Antonio Bandeira de Mello, “h& determinados casos em que a a¢éo
danosa néo é efetuada propriamente por agente do Estado, porém, é o Estado
quem cria a situacdo da qual ocorre o dano (grifei)”. Na verdade, as hipéteses de
lesbes aos detentos ou internos sob a guarda do Estado, ndo sao diferenciadas
guanto a sua forma (direta ou indireta), pois ainda que ele ndo seja o autor direto do
dano ele é o agente propiciador a ocorréncia do dano. Como exemplificacdo, o autor
cita algumas situacdes que causam danos aos presos e que obrigam o Estado a os

indenizar:

Acidente com preso no trabalho, ocorrido em presidio.

Agresséao e morte provocada por companheiro de cela.

Agressao, tortura ou morte de pessoa detida ou presa por policiais.
Morte decorrente de incéndio na cela.

Morte de menor em recolhimento provisério para menores.

Morte por asfixia por falta de espago na cela.

Suicidio de preso na priséo.

Rebelido de presos.

Morte decorrente de falta de atendimento médico.

O %art. 5°, da Constituicdo, preconiza que “todos sdo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade”. Por este direito fundamental, o Estado tem o
dever incondicional de zelar pela integridade fisica e psicolégica, bem como, pela
seguranca dos presos, independentemente do motivo que originou a privagao da
liberdade.

Pouco importa se a acao/omisséo ¢€ licita ou ilicita, basta que ela produza
uma lesdo na esfera juridicamente protegida de outrem, para que se configure a
responsabilidade. Em decisdo da *Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica

(STJ), o ministro José Delgado mencionou que a responsabilidade de preservacao

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de Mello, ed. RT, 1981, p. 150 apud HORTA, Aldo Paim: Direito
do Preso Sobre a Sua Integridade Fisica e Moral. Disponivel em:
<http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=993&idAreaSel=16&seeArt=yes> Acesso
em: 30 set. 2016.

% BRASIL. CRFB, 1988. Art. 5° Capult.

% BRASIL. STJ. Noticias do STJ - 24/10/2006 apud AZEVEDO, Fabricio: STJ - Estado tem
responsabilidade civil por suicidio de preso. Disponivel em:
<https://www.mprs.mp.br/civel/noticias/id9503.htm>. Acesso em: 30 set. 2016.
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da integridade fisica do preso, pelo Estado, comeca no momento da prisao,
incluindo ai a protecéo contra a violéncia de seus agentes, outros presos e até dele
mesmo. “No caso da morte do preso é irrelevante se é suicidio ou ndo. O Estado
responde no minimo por culpa “in vigilando” (ineficiéncia na guarda e / ou prote¢do)”.

Ha que se relembrar que o dever Estatal ndo consiste tdo somente em
resguardar os Direitos dos presos, mas prepara-los para enfrentar as eventuais
adversidades que suportardo quando do retorno ao convivio em sociedade. Nessa
toada, triste concluir que os casos apresentados sdo apenas alguns exemplos dos
reiterados descuidos do Estado para com a garantia dos direitos e da finalidade de

ressocializa¢do dos encarcerados.

4.2 AS LACUNAS REGULAMENTADORAS QUANTO AO TRATAMENTO
PSICOLOGICO DO PRESO PROVISORIO

A Lei de Execucdo Penal (LEP), promulgada em 1984, objetivando
regulamentar o exercicio penal no Brasil, surge com uma ideia de humanizar o
sistema penitenciario e estabelecer uma relacdo de direitos e deveres entre Estado
e segregado.

Também, com a redacdo dada pela %’Lei n° 10.792, de 2003, evidencia-se
um novo enfoque sobre a aplicacdo da Psicologia, ao mencionar a inclusdo de

avaliacGes psicologicas programaticas e adequadas, no sistema prisional,

Art. 5° Os condenados serédo classificados, segundo os seus antecedentes
e personalidade, para orientar a individualizag&do da execuc¢édo penal.

Art. 6° A classificacdo sera feita por Comissdo Técnica de
Classificacdo que elaborard o programa individualizador da pena
privativa de liberdade adequada ao condenado ou preso provisorio
(grifei).

Embora trate de forma especifica sobre os presos condenados, quanto ao
submetimento de avaliag6es e programas psicologicos, vemos que por uma questao

de isonomia o direito ao tratamento psicolégico individualizado devera ser

% BRASIL. LEP, 1984. Art. 5°.
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dispensado também ao preso provisorio. O entendimento dos Tribunais tem ido ao
encontro deste pensamento, quando ao permitir que esta classe de presos goze do

direito a tratamento psicologico. Vejamos:

®CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. PRESO PROVISORIO.
NECESSIDADE DE INTERNACAO. TRATAMENTO PSIQUIATRICO E
PSICOLOGICO. HOSPITAL PUBLICO. PRINCIPIO DA ISONOMIA.

1) Nao se mostra ilegal o ato emanado de juiz criminal que determina a
transferéncia de preso provisdrio para clinica psiquiatrica publica, mormente
se baseado em laudo técnico que recomenda tal transferéncia;

2) Aos presos é assegurado o direito a integridade fisica e moral, por isso,
em havendo necessidade de internacdo para tratamento psicolégico e
psiquiatrico, o juiz assim deve proceder. Todavia, deve-se também respeitar
0 principio da isonomia, devendo o preso ser internado em nosocdmio
publico, em igualdade de condi¢cdes com o0s demais presos na mesma
situacao;

3) Seguranca denegada.

Os *artigos 40 e seguintes da LEP enunciam:

Art. 40 - Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e
moral dos condenados e dos presos provisorios.
Art. 41 - Constituem direitos do preso:

[..]

VII - assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa;

[..]
Xl - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da
individualizagéo da pena;

[...]
Art. 42 - Aplica-se ao preso provisério e ao submetido & medida de
seguranca, no que couber, o disposto nesta Secéo (grifei).

O preso provisério é aquele que se encontra momentaneamente privado de
sua liberdade por forca de: prisdo em flagrante, prisédo temporaria, prisdo preventiva
ou por forca de sentenca condenatéria recorrivel.

Destarte, em favor do preso provisério milita o principio da presuncao da
inocéncia, ja que ndo existe uma sentenca condenatéria transitada em julgado. O
Yart. 2° da Lei de Execucdes Penais, especialmente em seu paragrafo primeiro,
prevé para 0s presos provisorios, no que couber, tratamento igual ao dos demais

detentos condenados definitivamente,

% BRASIL. TJ-AP- MS106707; Julgamento: 14/06/07; DOE 4049, p.(s) 19 del17/07/07; Rel. Des. Luiz
Carlos. Disponivel em: < http://tj]-ap.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19408675/mandado-de-
seguranca-ms-106707-ap/inteiro-teor-19408676> Acesso em: 30 set. 2016.

% BRASIL. LEP. 1984. Art. 40 et seq.

1% |hidem. Art. 2°.
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A jurisdicdo penal dos Juizes ou Tribunais da Justiga ordinaria, em todo o
Territorio Nacional, serd exercida, no processo de execugdo, nha
conformidade desta Lei e do Cddigo de Processo Penal.
Paragrafo Unico. Esta Lei aplicar-se-a igualmente ao preso provisério e
ao condenado pela Justica Eleitoral ou Militar, quando recolhido a
estabelecimento sujeito a jurisdi¢cdo ordinéria (grifei).

A LEP imp&e condi¢Bes importantes para a salvaguarda de pessoas presas.

Determina o '

art. 87, caput, que “a penitenciaria destina-se ao condenado a pena
de reclusdo, em regime fechado". Assim, condiciona o recolhimento de presos
provisorios em separado, como dispée o °?Art. 102, caput: “a cadeia puUblica
destina-se ao recolhimento de presos provisoérios (grifei)"”.

Também, o *Decreto n° 6.049, de 27 de Fevereiro de 2007, aprova o
regulamento Penitenciario Federal, mencionando em seu art. 5° que, “0s presos
condenados ndo manterdo contato com 0s presos provisoérios e serdo alojados em
alas separadas”.

Nesse contexto, ndo tem cabimento interpretagdo extensiva para justificar o
recolhimento de presos provisérios em penitenciarias, dado ao fato de que se trata
da privacdo da liberdade de locomocdo e nesse sentido a interpretacdo deve ser
estrita, como bem leciona o professor ***Paulo Rangel: “Tratando-se de normas
restritivas de um direito, qual seja o direito constitucional de liberdade de locomocéao
(cf. art. 5°, XV, CRFB), a interpretacdo deve ser estrita".

Ainda, quanto a separacao entre 0s presos provisorios e os condenados em

definitivo, segue o ensinamento de **Guilherme de Souza Nucci:

Trata-se de uma obrigagdo do Estado, evitando-se a promiscuidade nefasta
dos presidios e amenizando-se o trauma daquele que, ndo sendo ainda
considerado culpado, merece ser afastado dos presos j& sentenciados com
transito em julgado. A lei 7.210/89 (Lei de Execucgdo Penal), sensivel a esse
drama, em vez de facultar, determina que o preso provisério fiqgue separado
do condenado definitivamente (art. 84, caput). E vai além, com razéo:
determina que o condenado primario deve ficar em sessédo distinta, no
presidio, do condenado reincidente (art. 84, § 1°).

1%L |hidem. Art. 87.

192 Ibidem. Art.102, caput.

108 BRASIL. Decreto n° 6.049, de 27 de Fevereiro de 2007. Art. 5°. Aprova o Regulamento
Penitenciario Federal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2007/Decreto/D6049.htm> Acesso em: 30 set. 2016.

194 RANGEL, Paulo: Direito Processual Penal. 122 ed. 2006, p. 584 apud RODRIGUES, Edimar
Edson Mendes. A salvaguarda dos presos provisorios. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n.
2400, 26 jan. 2010. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/14249>. Acesso em: 1 out. 2016.

1% NUCCI, Guilherme de Sousa: Cédigo de Processo Penal Comentado. 82 ed. Revista atualizada
e ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p.594 apud Idem.


https://jus.com.br/artigos/14249/a-salvaguarda-dos-presos-provisorios
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010/1/26
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010/1/26
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010/1/26
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010/1
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010
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O descaso para com as normas regulamentadoras dos tratamentos aos
presos, especificamente no que tange a separacdo dos presos definitivos e
provisorios, traz consequéncias devastadoras ante a insuficiéncia de cadeias
publicas. O excessivo recolhimento de presos provisorios em penitenciarias tende a
ultrapassar os limites legais de lotagédo, impossibilitando um controle e assisténcia
adequados, transformando o ambiente carcerario em um mero "depoésito” de seres
humanos, sem condicbes minimas de permanéncia. Estes recolhimentos
inapropriados normalmente acontecem por meio de uma ordem escrita, totalmente
lacunosa, sem fazer mencao aos dados de qualificacdo pessoal e sem a figura
delitiva imputada ao réu, o que dificulta a sua individualizacao.

A grande consequéncia desta falta de organizacédo e cuidado para com 0s
direitos dos segregados, acaba por resultar em amotinamentos e rebelides por eles
formados, reivindicando um melhor acompanhamento no tempo de cumprimento da
pena, pelos oOrgdos publicos, ja que muitos deles acabam completamente
esquecidos, permanecendo encarcerados por tempo muito além do imposto na
condenacédo, como também, suplicando a observancia de seus direitos fundamentais
e melhoria nas condi¢cdes do ambiente prisional.

Assim, a *®®Lei n. 10.792, de 1° de dezembro de 2003, introduziu inovacées
importantes na LEP, a fim de facilitar a administracdo das penitenciarias,
determinando que “a classificacdo sera feita por Comisséo Técnica de Classificacao,
gue elaborara o programa individualizador da pena privativa de liberdade adequada
ao condenado ou preso provisorio”.

Mas ao mesmo tempo em que trouxe uma aplicacdo mais garantista ao
sistema prisional, a referida lei previu o Regime Disciplinar Diferenciado, o qual visa,
através do controle comportamental do preso, a manutencdo da ordem nos

presidios, estabelecendo que %" “e

stara igualmente sujeito ao regime disciplinar
diferenciado o preso provisorio ou o condenado sob o qual recaiam fundadas

suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizacbes

1% BRASIL. Lei n. 10.792 de 1° de dezembro de 2003. Altera a Lei n° 7.210, de 11 de junho de 1984
- Lei de Execucao Penal e o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo
Penal e d& outras providéncias. Art. 6. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.792.htm> Acesso em: 30 set. 2016.

%" Ibidem. Art. 52, § 2°.
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criminosas, quadrilha ou bando", previsdo esta que acaba por ferir o Principio da
Humanidade.

Portanto, o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) nada mais é do que um
mecanismo de solucdo para os problemas de indisciplina e desordem, submetendo
0 preso a recolhimento individual, com duracdo méxima de trezentos e sessenta
dias, sem prejuizo de repeticdo da sancdo por nova falta grave de mesma espécie,
até o limite de um sexto da pena aplicada.

O ®Decreto n° 6.049, de 27 de Fevereiro de 2007, ao tratar dos Direitos dos

presos, comporta as seguintes especificagoes:

Art. 36. Ao preso condenado ou provisorio incluso no Sistema
Penitenciario Federal serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos
pela sentenca ou pela lei.

Art. 37. Constituem direitos basicos e comuns dos presos condenados ou
provisorios:

| — alimentag&o suficiente e vestuario;

Il — atribui¢8o de trabalho e sua remuneracéo;

IIl — Previdéncia Social;

IV — constituicdo de pecdlio;

V — proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso
e arecreacao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execu¢éo da pena;

VIl — assisténcias material, a salde, juridica, educacional, social,
psicolégica e religiosa,;

VIl — proteg@o contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX — entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X —visita do cbnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

Xl — chamamento nominal;

Xll —igualdade de tratamento, salvo quanto as exigéncias da
individualizacdo da pena;

XIII — audiéncia especial com o diretor do estabelecimento penal federal;
XIV — representacdo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;
e

XV — contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informacgdo que ndo comprometam a moral e os
bons costumes.

Paréagrafo Gnico. Diante da dificuldade de comunicacdo, deverd ser
identificado entre os agentes, os técnicos, os médicos e outros presos
gquem possa acompanhar e assistir o preso com proveito, no sentido
de compreender melhor suas caréncias, para traduzi-las com

fidelidade a pessoa que ira entrevista-lo ou trata-lo (grifei).

Ja em seu °Titulo V, o art. 20, versa sobre a ASSISTENCIA AO PRESO E

AO EGRESSO, garantindo que o direito a “assisténcia material, a saude, juridica,

19 BRASIL. Decreto n° 6.049, de 27 de Fevereiro de 2007. Op. cit. Art. 36.
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educacional, social, psicologica e religiosa prestada ao preso e ao egresso obedecera
aos procedimentos consagrados pela legislacdo vigente, observadas as disposicoes
complementares deste Regulamento™ e continua no ''PArt. 23: “A assisténcia
psiquiatrica e psicolégica serd prestada por profissionais da area, por
intermédio de programas envolvendo o preso e seus familiares e a instituicao,
no ambito dos processos de ressocializagéo e reintegracao social (grifei)”.

No que se refere especificamente ao *'Regime disciplinar diferenciado (Art.
24), “serao assegurados atendimento psiquiatrico e psicolégico, com a finalidade
de”:

12| _ determinar o grau de responsabilidade pela conduta faltosa anterior,

ensejadora da aplicagdo do regime diferenciado; e,

Il -acompanhar, durante o periodo da sancdo, os eventuais efeitos
psiquicos de uma reclusdo severa, cientificando as autoridades
superiores das eventuais ocorréncias advindas do referido regime

(grifei).

Como se pode concluir, o proprio art.24, em seu inciso Il, caracteriza o RDD
como forma de reclusdo severa, vindo ao encontro da observagdo anteriormente
aludida, quando ao destacar que o referido regime fere o Principio da Humanidade e
os demais direitos elencados nos proprios regramentos legais.

O preso provisério, como nao teve sua culpabilidade concluida por uma
sentenca penal condenatéria transitada em julgado, ndo teve suprimidos seus
direitos fundamentais, mormente no que toca ao efetivo exercicio dos direitos de
cidadania. Ele permanece com os demais direitos ndo atingidos pela lei ou sentenca
judicial, preservando-se aqueles indispensaveis, como ser social que €, no sentido
de fortalecer a esperanca, a autoestima, o senso de responsabilidade, a fim de que
possa efetivamente internalizar os valores que |lhe propicie a ressocializacdo. No

entanto, a realidade por ele vivida tem sido outra.

€ de conhecimento geral, principalmente, daqueles que mourejam

diuturnamente nas varas de execugdes penais, a situacdo degradante e

199 |hidem. Art. 20.
119 |hidem. Art. 23.
L hidem. Art. 24.
112 | dem.
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humilhante que grassa nas cadeias publicas do interior do Brasil, onde o
preso provisério, em alguns casos, mesmo sendo condenado
recorrivelmente a regime aberto ou semi-aberto, acaba cumprindo
penas privativas de liberdade totalmente em regime fechado, né&o
havendo qualquer separacdo ou classificagdo dos presos, violando
assim, frontalmente o principio da individualizagdo e humanizagdo. Os
juizes criminais raramente visitam as cadeias publicas, ndo criam, como
exige a LEP, o Conselho da Comunidade ou o patronato, e o principio da
jurisdicionalizagédo néo € observado [...]. Nada mais falacioso e desumano,
porquanto o preso provisorio acaba cumprindo pena na cadeia publica do
interior, misturado com todos os presos e sem qualquer observancia do
principio da individualizagdo da pena — personalidade -, solapando desse
modo, direitos fundamentais do preso, assegurados constitucionalmente
(grifei).

A Lein. 12.403/11 deu nova redacao aos artigos 317 e 318, paragrafo Unico,
ambos do Cdédigo de Processo Penal, dispondo que quando os presos provisérios
estiverem em prisées com condicGes degradantes, o Poder Judiciario podera, por
meio de procedimento administrativo, determinar a interdi¢cdo total da carceragem,
com fim udltimo de se cumprir 0 previsto nos arts. 66, inciso VIl e 88 c/c com o art.
104 da Lei 7.210/84, em atencdo a dignidade da pessoa humana, concedendo a
prisdo domiciliar para presos provisorios.

Entendem-se como prisées em condicdes desumanas aquelas que nao
possuem minimas condi¢cfes de alimentacdo, higiene, sanitarias, saude, acabando
por violar as disposi¢bes Constitucionais, Tratados e Convengdes Internacionais, e
normas infraconstitucionais, bem como a previséo legal dos artigos 41 e 88 da Lei
de Execucdes Penais.

No ano de 2007, a Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais criou o
Nucleo Criminal de Urgéncia, posteriormente denominado de Defensoria
Especializada de Urgéncias Criminais.

O intuito na criacao do referido nucleo foi oferecer aos acusados e presos
em flagrante, uma defesa imediata, objetivando trabalhar as Urgéncias Criminais e 0
combate a reincidéncia criminal.

Através de uma reestruturacdo da Defensoria Especializada, foi possivel
consolidar um trabalho promissor para com 0s presos provisorios. Entre os objetivos

dessa iniciativa, estao:

13 BANDEIRA, Marcos Antonio Santos. A Execucdo Penal e os Direitos Fundamentais do Preso.

Publicado em: 13 de maio de 2005. Disponivel em:
<http://robertomirandaadvogado.blogspot.com.br/2013/02/a-execucao-penal-e-os-direitos.htm!>
Acesso em: 30 set. 2016.
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1ep reducdo da populagdo de presos provisérios que sdo indiciados por

crimes que admitem a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos; incentivar os Magistrados e Promotores a avaliarem a
necessidade real da prisdo proviséria no momento em que Sao
comunicados da prisdo em flagrante, garantindo a liberdade imediata
daquele que deve aguardar solto o resultado de seu processo; fortalecer a
Defensoria Publica; e, evitar a reincidéncia criminal.

Em 2009, foi realizada uma parceria com a Secretaria de Estado de Defesa
Social (SEDS) do Governo do Estado de Minas Gerais, possibilitando a ampliagao
dos atendimentos. Também, foi estruturado um Grupo de Apoio Multidisciplinar aos
segregados, formado por 01 (um) Psicologo e 02 (dois) Assistentes Sociais, 0s quais
realizam acompanhamento psicossocial dos presos provisorios, incluindo prisdes em
flagrante, temporaria e preventiva.

Nesses termos, ha:

“5Acompanhamento individual, extrajudicial e judicial de todos os

voluntarios dentre os acusados de praticar infracbes de médio potencial
ofensivo, de forma a evitar a quebra das condi¢des da liberdade proviséria e
a possivel reincidéncia, além de facilitar a sua reinsercao social, inclusive no
mercado formal de trabalho.

Durante o periodo de funcionamento, puderam ser constatados os seguintes

resultados:

«''® Ampliacdo das parcerias com outros entes estatais;

e Suprimento de uma demanda reprimida relativa ao preso provisoério e
demais procuras espontaneas relacionadas ao criminal de urgéncia;
esProvimento de um atendimento multidisciplinar (sdcio-psicolégico) a
populacéo;

e Presenca de Defensores Publicos no Centro de Remanejamento do
Sistema Prisional no Municipio de Belo Horizonte (Ceresp), permitindo o
atendimento de todos aqueles que semanalmente tém entrada no sistema
prisional e ndo possuem advogado;

eRealizacdo de palestras a fim de conscientizar sobre o trabalho da
Defensoria Especializada de urgéncias criminais, a importancia de sua
ampliacdo como a ocorrida na Fundagéo Jodo Pinheiro, no més de julho de

Y BRASIL. DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Prevencéo a
criminalidade e defesa dos Presos Provisdérios. Apresentada no IX CONGRESSO NACIONAL DE
DEFENSORES PUBLICOS, realizado pela Associacdo Nacional de Defensores Publicos (ANADEP),
nos dias 16 a 19 de novembro de 2010. Disponivel em:
<https://www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/21139/Concurso_pr_ticas_exitosas.pdf> Acesso
em: 10 set. 2016.

% 1 dem.
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2010, e nas reunides preparatorias de Seguranca Publica da Assembléia
Legislativa;

o Ampliacéo fisica e da capacidade de atendimento da Defensoria Publica,
ganhando inclusive a sede, que com a transferéncia de Urgéncias Criminais
para um espaco externo, péde melhorar e ampliar o atendimento de outras
varas e nlcleos na sede;

¢ As pessoas que ndo possuem vinculacdo com processo penal, mas estdo
envolvidas indiretamente (como restituicAo de coisas apreendidas e
ilegitimidade de partes) também foram beneficiadas por este atendimento
de qualidade e mais eficaz.

Como caracteristica extremamente importante da prisdo provisoria, temos a
jurisdicionalidade, que se consubstancia em determinar a analise judicial de sua
adocdao, por se tratar de restricdo a direitos consagrados na Constituicao Federal e
Convencbes Internacionais. Portanto, é indispensavel ordem judicial escrita para
determinar o encaminhamento do preso, provisoriamente, a penitenciaria. A propria

lei ordena que 7 “

ninguém serd recolhido, para cumprimento de pena privativa de
liberdade, sem a guia expedida pela autoridade judiciaria”.

O grande problema é que ndo existem cadeias publicas suficientes para
comportar 0S presos provisorios, que acabam padecendo encarcerados em
penitenciarias, juntamente com presos definitivos, acarretando inUmeras vezes em
graves prejuizos para a seguranca publica. O Supremo Tribunal Federal
manifestou-se sobre o problema ora enfrentado, sugestionando a possibilidade de
aplicacao de penas alternativas aos presos provisorios, como meio de resolucédo do

desafogamento das prisdes. Em declaracdo, o*®Ministro Lewandowski afirmou:

O Brasil tem mais de 600 mil presos hoje, e quase metade,
240 mil, s&o provisoérios, sem condena¢do. Uma das nossas
metas € o desencarceramento. Ao colocar o juiz olho no olho
no preso, talvez seja possivel reduzir o nimero de apenados.
A audiéncia de custddia pode ajudar a reduzir & metade os
provisérios, aplicando penas alternativas aos nao-violentos.

A preocupacao para com a garantia dos direitos dos presos provisorios € de
extrema importancia para o atingimento dos objetivos impostos no Ordenamento
Constitucional Patrio e nos Tratados e Convencgdes dos quais o Brasil é signatario.

Por tal razdo, € extremamente necesséario voltar-se os olhos a construcdo de

7 BRASIL.LEP, 1984. Op. cit. Art. 107.

18 Congressoemfoco. Noticias - STF quer libertar 120 mil presos provisérios. Publicado 13 de
jan. 2016. Disponivel em: <http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/stf-quer-libertar-120-mil-
presos-provisorios/> Acesso em: 30 set. 2016.
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regramentos legais, de assistencialismo psicoldgico, a ser oportunizado para o preso
nao condenado, como ja se faz com os condenados, através da LEP, onde sao
contempladas possibilidades de tratamento psicoemocional a eles.

Enquanto isso ndo ocorre, o ideal sera incluir o segregado provisorio nesses
programas de tratamento, pelo principio da isonomia e pelo carater preventivo da
pena.

Com a atencao voltada ao problema de superlotamento dos presidios e aos
maus tratos dispensados aos presos, de forma geral, sera possivel ao menos
idealizar politicas publicas que materializem os direitos ao trabalho, ao estudo e a
leitura, e, principalmente, a separacdo entre presos provisorios e condenados,
promovendo, desde j4, a ressocializacdo e a prevencdo daqueles detentos a

contaminacdao pela politica crimindgena existente no ambiente penitenciario.
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5 EQUILIBRIO NAS RELACOES INTERPESSOAIS-SOCIEDADE

O conceito de sociedade apresenta inUmeras controvérsias devido ao seu
amplo aspecto. O vocabulo pode ser utilizado de diversas formas e com varios
sentidos, tais como o de nacédo e o de grupo social. Em termos gerais, podemos
definir sociedade como um grupo de pessoas que interagem entre si.

Deste conceito, podemos deduzir trés caracteristicas da sociedade: a
multiplicidade de pessoas, a interacéo entre elas e a previsao de comportamento.

Para a formacdo da sociedade ndo basta que existam varias pessoas
reunidas - uma aglomeracdo de individuos, mas que elas interajam entre si,
desenvolvendo ac¢des conjuntas que tenham reacdes aos comportamentos uns dos
outros. E necessaria a existéncia de didlogos sociais, ja que ela se perfectibiliza
através de um amplo relacionamento humano. Dessa interagdo, surgirdo
comportamentos, situacfes e condutas, licitas e/ou ilicitas, as quais poderdo se
manifestar no seio do grupo.

Conforme ensina **° Betioli:

A interacdo, por seu turno, pressupde uma previsdo de comportamento, ou
de reagBes ao comportamento dos outros. (...) Cada um age orientando-se
pelo provavel comportamento do outro e também pela interpretacédo que faz
das expectativas do outro com relagdo a seu comportamento.

Emile Durkheim, nascido em Epinal, em 1858, regido da Alséacia na Franca,
formado em Filosofia e Considerado um dos pais da sociologia moderna, foi o
primeiro professor de Ciéncia Sociolégica da Franca. O cientista tinha, sobretudo,
interesse nas relagdes sociais e nos fendmenos oriundos da interacdo humana.
Herdeiro do positivismo de Augusto Comte, procurava acreditar que o0 socidlogo
precisa ter certa distancia de seu objeto de estudo, mantendo-se isento de
sentimentos como paixdo, desejo ou preconceito. A observacdo, a descricdo, a
comparacdo e a estatistica sdo para Durkheim, os principais instrumentos dos

socibélogos para o desenvolvimento de teorias e conclusdes.

9 BETIOLI, Antonio Bento. Introducao ao direito: licdes de propedéutica juridica tridimensional.

102 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p.7.
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Foi o fundador da escola Francesa de sociologia, em 1887, sendo
nomeado professor de pedagogia e de ciéncia social na faculdade de Bordeaux, no
sul da Franca. Suas principais obras sdo: Da divisdo social do trabalho(1893);
Regras do método socioldgico (1895); O suicidio (1897); As formas elementares de
vida religiosa (1912). Fundou também a revista L’Année Sociologique, que afirmou a
preeminéncia durkheimiana no mundo inteiro. Durkheim morreu em Paris, em 1917.

E considerado um dos fundadores do Funcionalismo, corrente que estuda a
relacdo entre as funcdes exercidas por cada parte da sociedade, para manutencéo
do equilibrio social. Seus estudos néo se limitavam a ideia de uma estrutura formada
pela soma dessas partes funcionais. Para Durkheim, os focos do estudo sdo os
chamados fatos sociais, que explicam as acdes coletivas e individuais como
consequéncias de outros acontecimentos sociais, como 0 governo, a religido e a
geografia.

Durkheim compara a sociedade a um “corpo vivo” em que cada 6Orgao
cumpre uma funcdo. Dai o nome de metodologia funcionalista para seu método de
analise. Assim procura identificar a vida social do individuo, pautado na hipétese de
gue a sociedade possui um papel fundamental para se alcancar tal identificacéo.
Esse holismo, holoiés, que em grego significa “todo”, sugere que *?° “...] o todo
predomina sobre as partes”.

Para Durkheim, o modo como o homem age esta sempre condicionado pela
sociedade, logo a sociedade € que explica o individuo. As formas de agir
apresentam um triplice carater: sdo exteriores (provém da sociedade e ndo do
individuo); sdo coercitivas (impostas pela sociedade ao individuo); e, objetivas (tém
uma existéncia independente do individuo). Portanto, os fatos sociais sdo exteriores,
coercitivos e objetivos.

Existem diversos meios que servem para regular as condutas dos membros
da sociedade, visando a harmonia da vida social. Entre eles podemos destacar a

religido, a moral, as regras de trato social e, obviamente, o Direito.

120 SELL, Carlos Eduardo. Sociologia Classica. 42 ed. Itajai. Ed. UNIVALI, 2002, p. 130 apud
MENDES, Jeferson dos Santos. Durkhein e a Sociologia. Consciencia.org. Publicado em: 03 de
agosto de 2008. Disponivel em: <http://www.consciencia.org/durkheim-e-a-sociologia>. Acesso em:
22 set. 2016.
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A faixa de atuacéo do Direito € regrar a conduta social, visando a ordem e ao
bem comum. Por este motivo, ele ird disciplinar apenas os fatos sociais mais
relevantes para o convivio social. Ele ira disciplinar, principalmente, as relacdes de
conflitos. Por consequéncia, quanto as relacdes de cooperacdo e competicdo, ira
atuar somente onde houver situacao potencialmente conflituosa.

21purkheim afirma que “a sociedade sem o direito ndo resistiria, seria
anarquica, teria o seu fim. O direito é a grande coluna que sustenta a sociedade.
Criado pelo homem, para corrigir a sua imperfeicdo, o direito representa um grande
esforco para adaptar o mundo exterior as suas necessidades de vida”.

122Betioli ressalta que:

O direito ndo visa ao aperfeicoamento interior do homem; essa meta
pertence a moral. Nao pretende preparar o ser humano para uma vida
supraterrena, ligada a Deus, finalidade buscada pela religido. Nem se
preocupa em incentivar a cortesia, o cavalheirismo ou as normas de
etiqueta, campo especifico das regras de trato social, que procuram
aprimorar o nivel das relagfes sociais.

A sociedade passa constantemente por um processo de inevitavel e célere
crescimento e modernizacdo; e logicamente, nessa perspectiva, 0 crime se torna
mais desafiador das normas e regras que circundam a vida social, uma vez que a
criminalidade também acompanha esta evolucdo, posto haver uma relacédo crime —
sociedade desde os primérdios da existéncia humana. Parece not6ria a afirmacédo de
123Noronha, doutrinador penalista renomado, ao anotar a relacdo entre o crime e o
homem. Afirma: “o crime, qual sombra sinistra, dele nunca se afastou”.

Nesta toada de constante evolugdo, ao passo que se restringe 0 espaco
entre os seres humanos aumenta-se a intolerancia, o que contribui para o aumento
da violéncia, ocasionando o chamado “niilismo social”, formando uma sociedade
contemporanea, altamente individualista, sem passado e sem futuro, onde a Unica

preocupacao efetiva € com o presente.

12 DURKHEIM, Emile. As regras do método sociolégico. Sao Paulo: Cia. Editora Nacional, 1960,

p.17 apud FORTES, Wanessa Mota Freitas. Sociedade, direito e controle social. In Ambito
Juridico, Rio Grande, XIIl, n. 82, nov 2010. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8675>.
Acesso em 30 set. 2016.

122 BETIOLLI, 2008. Op. cit. p.8 et seq.

22 NORONHA, E. Magalh&es. Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003 apud MOLETA, Paulo: O
que e Crime?. 2015. Disponivel em: <http://paulocwb.jusbrasil.com.br/artigos/206527778/0-que-e-
crime> Acesso em: 30 set. 2016.
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Até a forma de relacionamento interpessoal muda, de tal maneira que,
atualmente qualquer situacdo desfavoravel faz com que se opte por descartar o
outro, pouco se importando com a preservacao das relacoes.

Sendo assim, 0 sentimento de repugnancia, que se espera por via de uma
consciéncia coletiva, desenvolver a sociedade contra o crime, por menor potencial
ofensivo que este venha ter, conduz a sociedade ao anseio de que o Estado exerca
o seu direito de punir todo ato tido como criminoso.

Nietzsche, pensador e filésofo consagrado, evidencia que a Justica é a
institucionalizacdo da vinganga primitiva; entretanto, para alguns pensadores
modernos, a Justi¢a, institucionalizada e personificada pela prépria sociedade, é a
grande detentora de anseios e sentimentos de repugnéncia pelo crime, mal
universal. Sendo a sociedade o organismo vivo para a repressao ao crime, €
evidente que a Justica seja o produto da operacdo: Sociedade + Estado = menos
ofensa.

E, por Justica entende-se a aplicacdo da puni¢do, caso em que a lesdo é
extirpada do seio da sociedade. A puni¢cdo dos criminosos torna-se um direito da

sociedade, em que o cidadao é sujeito e a0 mesmo tempo assujeitado,

240 prejuizo que um crime traz ao corpo social e a desordem que introduz

nele: o escandalo que suscita, 0 exemplo que da, a incitacdo a recomecar
se ndo € punido, a possibilidade de generalizacdo que traz consigo. Para
ser util, o castigo deve ter como objetivo as consequéncias do crime,
entendidas como a série de desordens que este é capaz de abrir (...) [Deve]
calcular uma pena em fungdo néo do crime, mas de sua possivel repeticdo.
Visar ndo a ofensa passada, mas a desordem futura.

A lesdo ocorre, e enquanto o Estado busca a efetiva punicdo com a
consequente aplicacdo da pena, de maneira repressiva e preventiva, a sociedade se
une numa destra s6 de restauracdo em busca da paz e harmonia. A sociedade,
ferida pela acdo criminosa, do crime se distancia através de um sentimento social
proprio/voluntario de coopera¢ao, ndo para punir o criminoso, pois o Estado ja o faz
enquanto detentor do Jus Puniendi, mas para reorganizar o corpo social flagelado

pelas sequelas advindas da conduta criminosa praticada.

2 FOUCAULT, M. Vigiar e punir: historia da violéncia nas prisdes. Petrépolis: Editora Vozes,

1993. p. 85 apud GONCALVES; BRANDAO, 2011. Op. cit. p.207.
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5.1 O PRESO VISTO COMO SUJEITO COM DIFICULDADE DE CONTER SEUS
IMPULSOS DELITIVOS

Para falarmos do individuo criminoso, necessario se faz tecer algumas
consideracdes sobre o crime/delito, propriamente dito. No ponto, ha que se saber da
existéncia de dois modelos classificatorios de crime e delito. O dicotbmico e o
tricotdmico.

Basicamente o que os diferencia é o fato de ser o crime, sinbnimo, ou néo,
de delito.

Conforme afirma **®Rogério Sanches Cunha, pela classificacdo “crime (ou
delito) e contravencao penal (ou crime anao, delito liliputiano ou crime vagabundo).
Adotou-se o sistema dualista ou binario (grifei). Essas espécies, no entanto, ndo
guardam entre si distingdes de natureza ontoldgica (do ser), mas apenas axioldgica
(de valor) (grifei)”.

Conclui-se dessa forma, que o legislador brasileiro passou a qualificar as
condutas mais graves como crimes e as menos lesivas como contravenc¢des penais.

Alguns paises a exemplo da Franca, Alemanha e Espanha, adotam o
sistema tripartido ou tricotbmico, fazendo diferenca entre crime (praticas mais
graves), delito (praticas de gravidade intermediaria) e contravencao (praticas menos
gravosas). Essa qualificagcéo varia de acordo com a gravidade do fato.

O crime pode ter varios conceitos. Os quatro principais conceitos de crime,

em matéria estritamente juridica, seguem abaixo:

Conceito Formal:
E o fato tipico e antijuridico descrito em lei. E a conduta que a norma penal

tipifica como antijuridica,;

'2° Cunha, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal — Parte Geral. JusPodivm, 32.ed. 2015, p. 148

apud CHAUVET, Luiz Claudio. Conceitos de Crime. Publicado em: marco de 2016. Disponivel em: <
https://jus.com.br/artigos/47607/conceitos-de-crime> Acesso em: 30 set. 2016.
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Conceito Legal:
O conceito legal de crime vem estampado na lei. No Brasil ha divergéncias
guanto a existéncia do conceito legal de crime. Alguns doutrinadores afirmam que o

conceito legal se expressa no *?°art. 1° da Lei de Introducdo ao Cédigo Penal (LICP):

Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de recluséo ou
de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a
pena de multa; contravencdo, a infracdo penal a que a lei comina,
isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas. alternativa ou
cumulativamente.

J4&, outros doutrinadores afirmam que a LICP, em seu art. 1°, ndo conceituou
legalmente o crime, mas tdo somente descreveu as formas de penas que deveréo

ser aplicadas para a conduta delituosa.

Conceito Material:

Sobre o conceito material de crime, a teoria que prevalece atualmente € a do
bem juridico penal. Segundo esta teoria, crime é a conduta que viola o bem juridico
tutelado pela norma penal.

Claus Roxin, patriarca desta doutrina, define os bens juridicos penais como
sendo aqueles bens imprescindiveis para a convivéncia em sociedade (coletividade),
como por exemplo, a vida, a liberdade, a honra, o patriménio, etc.

Portanto, materialmente falando, crime é aquela conduta que viola de forma

relevantemente grave, o bem juridico penal.

Conceito Analitico:
O crime na visao analitica possui diversas definicdes. No entanto, as duas

maiores correntes tedricas sdo a Bipartida e a Tripartida.

12 BRASIL. LICP- DECRETO-LEI N° 3.914, DE 9 DE DEZEMBRO DE 1941. Lei de Introdug&o ao
Cddigo Penal (decreto-lei n. 2.848, de 7-12-940) e da Lei das Contravencdes Penais (decreto-lei n.
3.688, de 03 outubro de 1941. Art. 1°. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3914.htm> Acesso em: 30 set. 2016.
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Conceito Analitico — Corrente Bipartida.
Essa corrente conceitua o crime como fato tipico e ilicito. Divide o crime em

02 (dois) elementos componentes.

Conceito Analitico — Corrente Tripartida.

A corrente tripartida conceitua o crime como fato tipico, ilicito e culpavel.
Divide o crime em 03 (trés) elementos componentes.

Assim, enquanto a corrente dualista, ao afirmar ser o crime um fato tipico e
antijuridicolilicito, coloca a culpabilidade como mero pressuposto da pena, a corrente
tripartida tem a culpabilidade como um dos elementos componentes do préprio
crime.

Apenas a titulo de esclarecimento, Alguns penalistas defendem o conceito
de crime como sendo um fato tipico, ilicito, culpavel e punivel, apontando esses
guatros elementos como componentes essenciais do conceito de crime.

Verificada que a principal diferenca entre as duas maiores correntes atenta
para culpabilidade, é interessante tecer algumas consideracdes a esse respeito.

Segundo '*’Rogério Sanches, culpabilidade, quando se refere ao conceito

de crime, deve ser compreendida como:

O juizo de reprovacao que recai sobre a conduta tipica e ilicita que o agente
se propbe a realizar. Trata-se de um juizo relativo a necessidade de
aplicacdo da sancdo penal. S&o duas, basicamente, as teorias
desenvolvidas para fundamentar a culpabilidade do autor do fato tipico e
ilicito: o livre-arbitrio e o determinismo.

O livre-arbitrio é proveniente da Escola Classica e se estabelece no fato de
que o homem é dotado de capacidade moral para eleger o melhor caminho
e, por isso, deve ser responsabilizado pelas livres escolhas a que se dedica
no decorrer da vida.

O determinismo, por outro lado, originado na Escola Positiva, sustenta que
ao homem ndo é possivel atuar soberanamente em suas escolhas em
virtude de fatores iniUmeros, internos e externos, capazes de influencia-lo a
cometer determinado fato ilicito.

O Cddigo Penal Brasileiro adotou a teoria limitada da culpabilidade, segundo
a qual sédo requisitos: a) imputabilidade; b) potencial consciéncia da ilicitude; c)

exigibilidade de conduta diversa.

2T Cunha, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal — Parte Geral. 32.ed. JusPodivm, 2015. p.271

apud CHAUVET, 2016. Op. cit. Acesso em: 30 set. 2016.
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7

Imputabilidade é a capacidade de entender o carater ilicito do fato e de
determinar-se de acordo com esse entendimento. Sanches, citando **®Bittencourt,
dispbe: “A imputabilidade € elemento sem o qual: entende-se que 0 sujeito carece
de liberdade e de faculdade para comportar-se de outro modo, como o0 que ndo é
capaz de culpabilidade, sendo, portanto, inculpavel”.

Ou seja, é aimputabilidade o elemento caracterizador da capacidade de
um individuo se tornar culpéavel/responsavel pelo ato ilicito, praticado atraves
da liberdade e da faculdade de seu comportamento.

Neste sentido, existem trés critérios a serem observados: bioldgico,

psicoldgico e bi-psicoldgico, nas seguintes formas:

A) causal: existéncia de doenca mental ou de desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, que sdo as causas previstas em lei;
B) cronoldgico: atuacdo ao tempo da acdo ou omissao delituosa;

c) consequencial: perda da capacidade de entender e querer.

Ja, a Potencial consciéncia da ilicitude constitui um elemento de
culpabilidade pelo qual, ndo de forma técnica, mas pelo bom senso, avalia se o
agente detém condi¢des de perceber estar agindo de forma reprovavel e prejudicial
a sociedade da qual ele pertence.

Discorre **°Bittencourt:

Com a evolucdo do estudo da culpabilidade, ndo se exige mais a
consciéncia da ilicitude, mas sim a potencial consciéncia. Nao mais se
admitem presuncgdes irracionais, iniquas e absurdas. N&o se trata de uma
consciéncia técnico-juridica, formal, mas da chamada consciéncia
profana do injusto, constituida do conhecimento da antissociedade, da
imoralidade ou da lesividade de sua conduta (grifei).

Por fim, quanto ao elemento “exigibilidade de conduta diversa”, de forma
sintética, ele determina que o agente tenha tido, no momento da acdo ou omissao,

certa possibilidade de atuar na forma da Lei.

128 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral. Vol. 1. Saraiva, 172 ed.
2012. p.434.
129 Ibidem. p.463 et seq.
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Explica ***Sanches: “Para reprovagdo social, ndo basta que o autor do fato
lesivo seja imputavel e tenha possibilidade de lhe conhecer o carater ilicito. Exige-
se, ainda, que nas circunstancias tivesse a possibilidade de atuar de acordo com o
ordenamento juridico”.

Sobre o tema, de forma clara e didatica leciona *'Fernando de Almeida
Pedroso:

O cometimento de um fato tipico e antijuridico, por agente imputavel que
procedeu com dolo e culpa, de nada vale em termos penais se dele ndo era
exigivel, nas circunstancias em que atuou, comportamento diferente. Nao
se pode formular um juizo de censura ou reprovacgao, destarte, se do
sujeito ativo era inviavel requestar outra conduta (grifei).

A auséncia de qualquer desses elementos implica na inexisténcia da propria
Culpabilidade. Sem Culpabilidade, a possibilidade de aplicacdo de pena também
estara excluida. O elo entre a Culpabilidade e a possibilidade de aplicacdo da pena
constitui “Nulla poena sine culpa”, Ou seja, sem Culpabilidade ndo havera pena. O
crime pode existir sem a culpabilidade, mas a pena nao existira sem ela.

A consideracdo feita por '*’Ronald Amaral Junior, ao associar a

Culpabilidade ao Principio da Dignidade Humana, evidencia que:

O principio da culpabilidade é uma exigéncia do respeito a dignidade
humana do individuo. A imposicdo de uma pena sem culpabilidade, ou se a
medida da pena extrapola o grau de culpabilidade, supde a utilizacdo do ser
humano como um mero instrumento para a consecucdo de fins sociais,
neste caso preventivamente, o qual implica um grave atentando a sua
dignidade.

Ultrapassados os breves apontamentos sobre o crime em si, passamos a
tratar da criminalidade quanto ao individuo criminoso.

Durkheim aponta a Teoria Estrutural Funcionalista da anomia e da
criminalidade, promovendo a despatologizacdo do crime e assinalando o
funcionalismo do crime e da pena. Essa Teoria constituiu a primeira alternativa

classica para a concepcdo dos caracteres diferenciais biopsicopatolégicos do

%0 CUNHA, 2015, Op. cit. p.290 apud CHAUVET, 2016. Acesso em: 30 set. 2016.

131 PEDROSO, Fernando de Almeida. Direito Penal — Parte Geral. Método. S&o0 Paulo: 2008. p.569.
132 RONALD JUNIOR, Amaral. Culpabilidade como principio. Acesso em: 04 de jun. 2012 apud
EMIDIO, Fernanda Cristina. A CULPABILIDADE NO DIREITO PENAL BRASILEIRO. Disponivel em:
< http://monografias.brasilescola.uol.com.br/direito/a-culpabilidade-no-direito-penal-brasileiro.htm>
Acesso em: 30 set. 2016.
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delinquente, e a variante positivista do principio do bem e do mal. Segundo
133Baratta, por ela se pode afirmar que:

(1) as causas do desvio ndo devem ser pesquisadas nem em fatores
biantropolégicos e naturais (clima, raca), nem em uma situacdo patoldgica
da estrutura social; (2) O desvio é um fenébmeno normal de toda estrutura
social; (3) somente quando séo ultrapassados determinados limites, o
fendbmeno do desvio é negativo para a existéncia e o desenvolvimento
da estrutura social. Segundo Durkheim, o fenébmeno criminal é encontrado
em todo tipo de sociedade, ou seja, ndo existiria nenhuma na qual néo
exista uma criminalidade. O delito faz parte da sociedade como elemento
funcional, da fisiologia e ndo da patologia (grifei).

O crime passa a ser visto como um elemento normativo, criado pelo
Sistema Social do qual fazem parte as normas penais. Consequentemente, o
criminoso ndo mais € rotulado como um "anormal® e nem o crime como
"patolégico”.

Diante destes avancos ideoldgico-sociais, passamos a vivenciar a
Criminologia Radical, uma tendéncia nova na criminologia, originada por Taylor,
Walton e Young, com o trabalho "The New Criminology" em 1973. E também
chamada de "Criminologia Critica", "Nova Criminologia", "Criminologia da Reacao
Social", entre outros.

Ela se distingue das criminologias tradicionais pela natureza do objeto de
seu estudo e o método dialético estudado. Também possui grande diferenca em
relacdo as fontes teodricas gerais de sua existéncia e desenvolvimento, como, pela
base social de seus compromissos ideoldgicos e objetivos politicos estratégicos,

taticos, 0s quais estdo expressos em programas alternativos de politica criminal.

*para os criminologistas radicais ou criticos a criminologia é a ciéncia

que estuda a geracdo do fendbmeno delinquencial pela ordem social,
buscando uma pratica social transformadora, com profundas e radicais
alteracdes nas estruturas sociais como meio para o equacionamento do
problema do crime e da criminalidade.

Desta forma, esta nova criminologia introduz uma matriz socialista ao estudo

do fendmeno da criminalidade, apresentando a "luta de classes" como o fator

133 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Rio de Janeiro:

Revan/ICC, 1999. p.59 et seq. apud GONCALVES; BRANDAO. 2011. Op. cit. p.180.
% FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Criminologia Integrada. Sdo Paulo: RT, 1995.
p.473.
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determinante de todo o modelo politico—criminal herdado das concepcgbes e
ideologias advindas do conhecimento criminolégico tradicional.

Feitas tais consideracdes, como o proprio subtitulo sugere, passaremos a
tratar especificamente do sujeito imputavel, dentro deste viés da criminologia critica.

A questdo da imputabilidade é estudada na area do direito penal, com o
auxilio da psicologia, mediante a atuacdo do psicélogo na area juridica. No direito
penal, para ser penalmente responsabilizado por um delito, o sujeito precisa: 01; ter
praticado o delito, 02; Entender o carater criminoso da acdo a época de sua pratica,

03; ter tido liberdade para escolher praticar ou ndo o delito.

**Resumidamente, temos ent&o que a capacidade de imputacao juridica de

um ato requer dois pressupostos: o entendimento do carater criminoso do
fato e a autodeterminacéo em relacdo a esse entendimento no momento em
que o sujeito praticou a agdo. A capacidade de entender baseia-se na
possibilidade que o individuo tem de conhecer a natureza, as condi¢des e
as consequéncias do ato. Implica na compreensdo de que o fato é
reprovavel pela moral juridica, das consequéncias sociais e supde um certo
grau de experiéncia, de maturidade, de educacdo, de inteligéncia, de
lucidez, de atencado, de orientacdo, de memdria, ou seja, entre outros, €
essencial que o exame do estado mental esteja sem alteragdes. A condi¢éo
para autodeterminar-se se baseia na capacidade de escolher entre praticar
ou ndo o ato, o que requer serenidade, reflexdo e distancia de qualquer
questao patolégica que possa levar o individuo a cometer o delito. Assim, o
sistema adotado pelo nosso Cédigo Penal é chamado de misto ou
biopsicolégico, ou seja, devem estar presentes ndo somente as causas da
inimputabilidade, como também estas devem determinar a situagdo de
incapacidade de culpabilidade.

A premissa do crime é o fato social porque é este que sintetiza a tipicidade,
a antijuridicidade e a culpabilidade. E o fato social que controla e catalisa a
punibilidade, marca registrada do crime ou delito. Como fenédmeno juridico (ou
antijuridico), depende o crime, para subsistir, da resisténcia que lhe opbe a ordem
social estabelecida.

1% Assim, mais do gue gerar uma nova disciplina (criminologia psicanalitica),

importante alargar os campos de interseccdo para sofisticar as

%* MESTIERI, J. Manual de direito penal: Parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1999 apud

ANDROVANDI, Claudia et al.: IMPUTABILIDADE PENAL, CAPACIDADE COGNITIVA E
INSTRUMENTOS DE MEDIDA PSICOLOGICA. Disponivel em:
<file:///C:/Windows/system32/config/systemprofile/Downloads/1127-4951-1-PB.pdf> Acesso em: 30
set. 2016.

1% CARVALHO, S. Antimanual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.212 apud
SACRAMENTO, Livia de Tartari E. Psicopatologia Forense e o caso Chico Picadinho: relacdo da
Personalidade Criminosa com as teorias da Criminologia. Publicado em: 17 de agosto de 2012.
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investigacdes dos sintomas sociais e compreender as formas de reproducéo
das violéncias e dos processos de criminalizacao.

Por este aspecto, compreende-se que 0S comportamentos transgressivos,
ao contrario do que previam os positivistas, ndo resultam da incapacidade para agir
de maneira que ndo a criminosa; Também, ndo estdo vinculados a uma
determinacdo biolégica para agir unicamente desta forma, como afirmavam os
deterministas.

Todo e qualquer ato, independentemente de ser criminoso ou nao, estaria
relacionado a personalidade do agente, com a constru¢cdo de significados e de
valores absorvidos da realidade em que ele pertence, bem como, das opcdes de
posicionamento para com essa realidade.

Tal conceituacao se pauta na existéncia de uma estrutura da personalidade,
qgue vira a determinar padrdes de acdo e de inter-relacdo, de forma intima e
particular, determinando suas atitudes conforme a visdo pessoal deste individuo
para com a sua realidade.

Para o estudo da Criminologia Critica, se torna relevante apontar que o
diagnéstico de transtorno de personalidade, unicamente, ndo € determinante para
caracterizar a delinquéncia, mas que é imprescindivel entender que o fendémeno do
desvio criminal é fruto da interacdo entre os individuos, na qual a propensdo ao
delito pode surgir de situacdes favorecedoras e desfavorecedoras, considerando a
exposicao da pessoa as variadas condi¢cdes de educacdo, ambiente e o amparo
social que cada um teve em sua historia. Isso vale para o sujeito em liberdade ou,
para o segregado.

Atualmente é tida como absolutamente ultrapassada a ideologia
Lombrosiana, consistente na existéncia de uma personalidade tipicamente
criminosa, pautada por tracos imutaveis e pré-definidos.

O que se tem defendido é a existéncia de diferentes formas de organizacao
e estruturacdo da personalidade; a aceitacdo de individualizadas formas de relacéo
entre o sujeito e o mundo exterior, integrando os estimulos do meio aos seus

préprios processos psiquicos.

Disponivel em: <http://www.redepsi.com.br/2012/08/17/psicopatologia-forense-e-o-caso-chico-
picadinho-rela-o-da-personalidade-criminosa-com-as-teorias-da-criminologia/> Acesso em: 30 set.
2016.


http://www.redepsi.com.br/2012/08/17/psicopatologia-forense-e-o-caso-chico-picadinho-rela-o-da-personalidade-criminosa-com-as-teorias-da-criminologia/
http://www.redepsi.com.br/2012/08/17/psicopatologia-forense-e-o-caso-chico-picadinho-rela-o-da-personalidade-criminosa-com-as-teorias-da-criminologia/
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Fernando de Jesus esclarece:

Bas pessoas deprimidas, 0s criminosos psicopatas, os serial killers e

outros, sdo pessoas que manifestam comportamento anormal. Porém é
muito dificil conseguirmos a causalidade disso somente levando em
consideracdo a violagdo de normas estatisticas, sociais e pessoais. E
possivel que determinado comportamento seja julgado como normal e
anormal, simultaneamente.

Utilizando o conceito de analise funcional, podemos obter informacdes que
serdo relevantes para a determinacdo da possivel causa de um
determinado comportamento classificado como anormal. Dessa maneira,
poderemos, através de técnicas de modificacdo de comportamento que ja
se mostraram eficazes, corrigir o comportamento indesejado.

A observancia desta estrutura propria e individual da personalidade é que
nos permite entender a producdo de diferentes representacdes de realidade para
cada pessoa. Por consequéncia, estas representacdes tdo personalizadas definem
as diferentes formas que cada ser possui, de agir e de se relacionar com os outros e
com o mundo. Por isso, a importancia da presenca da Psicologia Criminal e do
Psicélogo no Sistema Penitenciario.

O comportamento socialmente inaceitdvel também é chamado de desvio
social. Para disciplinar estes comportamentos desviantes, criaram-se mecanismos
visando manter o equilibrio social. O chamado Controle Social. O principal 6rgao
de controle social é a propria sociedade, a qual esta responsavel por
observar as prioridades governamentais e fiscalizar as politicas publicas
adotadas para este fim.

A criminologia moderna tem ampliado os seus estudos tedricos em
funcdo do controle social. Para os seus pensadores, a sociedade precisa
criar métodos, sistemas, regras de ajustamento de condutas. Consideram

basicamente duas formas de controle de conduta.

a) o controle social formal;

b) o controle social informal.

Como expde *¥Pedro Scuro Neto (1998):

137 JESUS, Fernando de. Psicologia Aplicada & Justica. 32 ed. Goiania: Editora AB, 2010. p.163.
1% SACRAMENTO, 2012. Op. cit. Acesso em: 30 set. 2016.
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Dessa forma, o controle social comeca na infancia e, ao longo de toda a
nossa existéncia, se internaliza e insere na nossa consciéncia valores e
normas. Primeiramente por meio de instituicbes formadas por lacos de
parentesco e afetividade e, em seguida, por intermédio de organizacbes
formais (instituicdbes como a escola e a igreja), dotadas de pessoal
especializado para criar e administrar normas.

O controle social informal € feito pela familia, igreja, escola, grupos sociais, entidades
religiosas, organizagdes ndo governamentais, etc. Em geral, estes sdo 0s responsaveis
pela formagdo da base humana fundamental, carater pessoal do individuo. Como
atuam na vida do individuo desde a infancia, servirdo para orienta-los a construir
atitudes adequadas ao convivio em sociedade.

O Controle Social Formal € constituido pela Policia, Justica, o Ministério
Publico e a Administracdo Publica, conjunto este denominado com sistema de
Justica ou Justica Criminal, que passara a atuar quando os agentes informais de
controle social ndo conseguirem mais conter a conduta dos individuos, dentro de
uma adequabilidade social.

Com um enfoque em ressocializar tal individuo, eles atuardo ndo apenas
punitivamente, mas tendo como objetivo principal trazé-lo novamente a sociedade,
através de sua aceitacdo por aquela e do processo de internalizacdo de consciéncia
dos valores normais e necessarios para um bom convivio de todos. A perfeita
conjugacao entre as duas formas de controle social traz a percepcao de um
sucesso do realinhamento de condutas para a preservacao da ordem social.

Da analise feita, é possivel perceber que o delinquente imputavel, ao praticar
o comportamento desviado, o faz por questdes de desvio de ordem primaria,
originados de fatores sociais, econdmicos, culturais e psicoldgicos, e de desvio de
ordem secundaria consubstanciados na incriminagdo que lhe é conferida pela
sociedade. A reacdo social. '* Baratta, diferenciando os referidos desvios, cita a

afirmacéo de Lemert, aodiscursar que os desvios primarios sao:

Fundamentalmente determinados pelos efeitos psicoldgicos que tal reacao
produz no individuo objeto da mesma. [...] sobre o desvio secundario e
sobre carreiras criminosas, pdem-se em duavida o principio do fim ou da
prevencao e, em particular, a concepc¢éo reeducativa da pena. Na verdade
esses resultados mostram que a intervencdo do sistema penal,
especialmente as penas detentivas, antes de terem um efeito reeducativo
sobre o delinquente, determinam, na maioria dos casos, uma consolidagéo

39 | EMERT apud BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal:
introducdo a sociologia do direito penal. 32 ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2002. p.90 et seq.
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da identidade desviante do condenado e 0 seu ingresso em uma verdadeira
e propria carreira criminosa. [...] pode-se observar que, as teorias do
labeling, baseadas sobre a distincdo entre desvio primario e desvio
secundario, ndo deixaram de considerar a estigmatizacdo ocasionada pelo
desvio primario também como uma causa que tem seus efeitos especificos
na identidade social e na autodefinicdo das pessoas, objeto de reacéo
social [...].

Isso porque, como ser participante de uma comunidade de pessoas, 0
individuo tem em si valores e percepcdes. Cada situacdo experimentada lhe
produzirda um sentimento e uma necessidade de reacdo. Algumas vezes positiva
algumas vezes negativa, de acordo com o estado emocional em que se encontra e
de acordo com sua personalidade e o0 ambiente a que se sujeita.

Nessa vertente, podemos considerar que, ao cometer a conduta desviante,
este individuo foi incapaz de conter internamente seus impulsos, e, exteriorizando-
0s, acaba por infringir normas e ofender direitos.

Aqui, € necessario destacar que a referida incapacidade consiste em agir
impulsionado por revolta, insatisfagcdo, compulsividade e/ou descontrole, quando
deveria, de forma equilibrada e organizada, encontrar 0 meio adequado para a
resolugdo do problema. Muitas vezes estas condutas impulsivas podem ser
desencadeadas pelo ambiente em que a pessoa vive ou viveu; pelo
desconhecimento dos impetos negativos decorrentes de sua personalidade, assim

como por tantas outras razoes.

[N

Tal concluséo ressalta a complexidade do ser humano, pelo que nao
apropriado supor um modelo teérico relativamente simples e fixo para descrevé-lo.

Em outras palavras, a pratica de uma conduta delinquente, por si s6, nédo é
suficiente para estigmatiza-lo como um ser essencialmente delinquente. E ai que o
tratamento psicolégico entra, para propiciar ao “momentaneamente delinquente”, a
capacidade de regeneracdo e auto-compreencdo de seus atos desviantes, trazendo
a consciéncia da possibilidade de conter seus impulsos através da utilizacdo de
mecanismos eficientes, trazidos pela terapia psicolégica. A importancia do
tratamento psicolégico considera o seguinte aspecto deduzido por **°Baratta:

A partir do momento em que se aplica uma sancéo, por decorréncia de uma
delinquéncia primaria, ocorre uma mudanca no individuo, de identidade

1“9 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Rio de Janeiro: Editora

Revan, 2011. p.90.
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social, fazendo com que, provavelmente, continue dentro dessa nova
identidade adquirida, repetindo sucessivamente a delinquéncia, sendo este
efeito psicolégico do ocorrido. "a intervencdo do sistema penal,
especialmente as penas detentivas, antes de terem um efeito reeducativo
sobre o delinquente determinam, na maioria dos casos, uma consolidacéo
da identidade desviante do condenado e 0 seu ingresso em uma verdadeira
e prépria carreira criminosa.

Portanto, devem-se questionar as respostas que o Direito vem buscando na
avaliacdo psicolégica hoje empregada, sendo impossivel que se considere um
prognostico definido, dado o carater dinAmico da personalidade humana. A prépria
LEP mantém o objetivo de garantir a defesa social, mas busca exercer uma

intervencao ndo coercitiva junto ao recluso, e que vise a sua reinsercao social.

10 rétulo de criminoso depois de bem etiquetado é algo dificil de

desconstituir. A probabilidade da pessoa criminalizada se tornar realmente
um criminoso é maior do que a chance de voltar a ser considerada "uma
pessoa comum" para sociedade, pois o rotulo faz com que a pessoa crie
uma nova identidade e se adeque a um novo grupo.

1424Enquanto ndo compreendermos a criminalidade e seus autores como
integrantes sociais [...], embora tenham expressao individual, sera dificil conceber ao
preso outra personalidade social que ndo seja a de preso”. Somente um trabalho
sério e organizado, realizado em conjunto pelas ciéncias que refletem sobre o

sistema prisional, sera capaz de impedir a etiquetacao destes individuos.

1“1 PRADO, Winston. Quem é o criminoso? Como se da a criminalizac&o de um individuo.

Publicado em: Julho de 2015. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/40614/quem-e-0-criminoso-
como-se-da-a-criminalizacao-de-um-individuo>. Acesso em: 20.09.16.

%2 pASSEIDIREITO. Livro - Ano da Avaliacéo Psicoldgica - Textos geradores (Conselho Federal
de Psicologia). Disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/5940922/livro---ano-da-
avaliacao-psicologica---textos-geradores-conselho-federal-de-psic/19> Acesso em: 20.09.16.
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6 TRATAMENTO PSICOLOGICO DO PRESO IMPUTAVEL

A Escola Classica (séculos XVIII e XIX), baseada nos ideais do iluminismo,
passou a indicar o livre arbitrio como elemento essencial na conduta criminosa.

Definiam o individuo delinquente como aquele que:

“*No exercicio do livre arbitrio — que implica na perfeita capacidade de

entender a ilicitude de um ato e de agir pautado por este entendimento —
viola livre e conscientemente a norma penal, sendo portanto inteiramente
responsavel por seus atos. Nesse momento os loucos sédo colocados fora
do Direito Comum. Para a maior parte das legislagbes a época eles estdo
isentos de pena.

Diferenciando-se da Escola Classica, que qualificava o criminoso como uma
pessoa normal e via a pena como um meio de contra motivacdo a repeticdo da
infracdo, a Escola Positivista do Direito Penal, na época representada por Lombroso,
afirmava a existéncia de criminosos natos os quais, por esta condicdo, eram seres

impassiveis de correcdo. Nessa toada eles definem, segundo **Carrara:

O critério da reacdo legal a ser acionada frente aos crimes deveria ser
apenas o proprio criminoso (...) classificando-o segundo as causas que o
teriam levado a delinquéncia, pois somente através de tal classificagdo
cientifica poder-se-ia estabelecer uma intervencdo adequada e eficaz. (...)
Desta maneira, por exemplo, qualquer individuo que apresentasse o0s
estigmas somaticos e psicoldgicos indicativos de uma criminalidade nata
(portador de um grau maximo de periculosidade e de um grau minimo de
regenerabilidade) deveria ser fisicamente eliminado ou segregado para
sempre, independentemente do tipo ou da gravidade do crime cometido.

Garofalo, numa perspectiva correcionalista que comecava a ganhar forca,
cunha o conceito que pode ser considerado como precursor da nocdo de
periculosidade. Propfe a diferenciacdo na aplicacdo de sancdes, considerando 0s
caracteres psicolégicos dos criminosos. Para diferenciar e calcular a medida punitiva
mais adequada a cada caso, ele recomenda a avaliacdo do grau de temibilidade do
delinquente; a proporcao do mal que pode ser temida pelas suas atitudes

criminosas.

% GONCALVES; BRANDAO, 2011. Op. cit. p.214.

“* CARRARA, S. Crime e loucura: o aparecimento do manicémio judiciario no inicio do século.
Séo Paulo: EDUERJ-EDUSP, 1998. p.110 et seq. apud GONCALVES; BRANDAO, 2011. Op. cit.
p.219.
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“SFerri, o mais importante representante da Escola Positiva, aborda um
pensamento com viés mais sociologico/juridico a época. A partir de seu pensamento
ele tende a conscientizar-nos sobre a necessidade de adaptar as sancfes a
natureza e a periculosidade do criminoso. Considera tal acdo, arma indispensavel

para o sucesso contra o crime. Ele diz:

Na justica penal trata-se de ver ndo se o delinquente ofendeu ou ndo ‘um
direito” ou antes ‘'um bem juridico” e transgrediu ou ndo ‘a proibicdo” ou
antes "a norma penal’, mas de procurar como e em virtude de que ele
cometeu essa acdo criminosa e qual a periculosidade que revelou em tal
acdo e quais as probabilidades que apresenta de voltar, depois da
condenacéo, a uma vida regular e por isso qual sancéo repressiva que lhe e
mais conforme, ndo "ao crime  por ele levado a efeito, mas a sua
“personalidade de delinquente” pelo crime praticado.

Por este breve resumo histérico, podemos vislumbrar que a partir do século
XVIII, passa a existir uma colaboracdo entre a medicina e a justica. Esta parceria
mudard de forma relevante a destinagdo do delinquente, através de novos
elementos empregados para averiguacdo de um adequado tratamento do mesmo. A
pericia, como um método de avaliacdo; a psiquiatria como um novo método de
investigacdo e conhecimento; as prisdes, os asilos e os manicomios judiciérios,
como maneiras de distinguir o louco do criminoso, o irresponsavel do responsavel, o
punivel do tratavel.

Com as evolugdes normativas acerca do tema, a consolidag&o da psiquiatria
como instrumento auxiliar a justica se ocupara ndo somente em atender a esfera do
patolégico, mas atuard, igualmente, no controle do anormal. As pericias servirdo
também para avaliar a periculosidade e a capacidade de readaptacédo dos infratores
quanto ao retorno a sociedade.

Com a revisdo de 1984 e a entrada em vigor da Lei de Execuc¢des Penais,
uma nova politica criminal e penitenciaria comeca a ser desenhada. Pelo Principio
da Individualizacdo das Penas serdo estabelecidos instrumentos e procedimentos
para um tratamento individualizado do preso. Passa a ser aplicada a pena ou a
medida de seguranca, de acordo com a adequabilidade de cada caso. Tanto presos

qguanto internados passam a ter como garantia o direito a assisténcia material,

“* FERRI, cf. BISSOLI FILHO, F. Estigmas da criminalizag&o: dos antecedentes a reincidéncia

criminal. Santa Catarina: Editora Obra Juridica, 1998, p.37 apud GONCALVES; BRANDAO, 2011.
Op. cit. p.222.
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juridica, educacional, social, religiosa e a saude. Os condenados séo classificados
segundo seus antecedentes e personalidade.

Assim, entre 0 minimo e maximo, o Juiz graduara a quantidade de pena,
observando a personalidade e os antecedentes do criminoso, oS motivos que
determinaram tal conduta, as circunstancias e as consequéncias do crime.
Utilizando-se desses critérios, individualizar4 a pena, fixando-a na quantidade que
Ihe pareca mais adequada ao caso concreto.

Uma vez que o individuo é condenado, passara a estar inserido no sistema
penal e ser4d submetido aos métodos dispostos em Lei, para concessdo de
progressdo de regime, e de uma maneira geral, a averiguagdes quanto a sua
preparacao para o retorno ao convivio social.

No entanto, o que se tem visto atualmente é a prevaléncia de valorizacédo da
identidade do individuo como fator decisorio para a concessao de beneficios. Isso se

da ao fato de que *® “o

s diagnoésticos [laudos e pareceres criminolégicos] séo
repletos de conteido moral e com duvidosas doses de cientificidade”

Na confeccdo da maioria dos Laudos e pareceres, € latente a existéncia de
esteredtipos moralizadores como comparativos para afericdo de merecimento
desses beneficios e de ressocializacdo. A probabilidade de nova delinquéncia é
induzida com base no histérico social do condenado, avaliado de forma superficial.
Basta apreender uma maior atencdo ao conteudo desses documentos, para se
perceber perfeitamente o perigo de restringir o profissional técnico e o seu trabalho
enquanto auxiliar da justica, a condicdo de mero elaborador de laudos
criminoldgicos.

Essa restricdo na atuacdo dos profissionais técnicos, entre eles o0s
psicologos, é amplamente criticada por renomados juristas, que verificam a
necessidade de reorganizacédo e ampliacdo da atuacéo destes profissionais, visando
a atingir o fim ressocializador de maneira efetiva e sem ofensa aos direitos
fundamentais dos segregados. Cabe transcrever a opinido de '#’Carvalho, apud

Bissoli, sobre a questdo em estudo:

1“8 BATISTA, Vera Malagutti. O proclamado e o escondido: a violéncia da neutralidade técnica. In
Discursos Sediciosos (03). Rio de Janeiro: ICC/Revan, 1997. p.84 apud GONCALVES; BRANDAO,
2011. Op. cit. p.192.

T CARVALHO, S. Penas e garantias. Rio de Janeiro: Editora LGmen Juris, 2003. 62 et seq. apud
Ibidem. p.217.
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Do estudo das relacdes objetivas e subjetivas entre o fato e o resultado, a
ciéncia penal parte para a anamnese reconstrutiva da personalidade do
individuo desde os seus primérdios, julgando e punindo sua histéria de vida.
A um direito penal do fato crime se sobrepde um direito penal do autor
fundado na periculosidade, independente da relacdo e proporcionalidade
entre a lesdo do bem juridico tutelado e a norma juridica. A um modelo
processual acusatério baseado na presuncdo de inocéncia e nas
possibilidades faticas de comprovacéao e refutacao de hipéteses, impdem-se
um modelo inquisitorial de julgamento da personalidade do réu e suas
‘tendéncias’. A uma estrutura retributiva da pena, cominada com escopo de
reprovar a violagdo da norma, impde-se a tarefa de influenciar e modificar o
“ser” do “outro’.

Ha uma gritante urgéncia em adequar os dispositivos legais ao espirito
garantista da nossa Constituicdo Federal, estabelecendo, de forma expressa,
mecanismos eficientes e propicios a atingir o resgate da pessoa do preso, como
individuo pertencente a sociedade.

No ponto, em seu livro *®Bittoli, por Zaffaroni, dispée de algumas propostas

para tornar o tratamento penal mais democréatico e efetivo.

(1) Que a observacéo e a classificacdo dos condenados ocorra em periodo
de tempo razoavelmente breve, com a participagdo da equipe
multidisciplinar controlada pelo juiz da execugédo penal, possibilitando a
intervencdo do apenado na estruturacdo do programa ao qual sera
submetido; (2) Que os informes das comissGes de classificacdo se
abstenham de penetrar em aspectos concernentes a esfera intima da
pessoa, baseando-se em modelos adequados as caracteristicas culturais de
cada comunidade; (3) Que os profissionais e funcionarios intervenientes
figuem submetidos as regras do segredo profissional ou funcional e que
seus informes ndo sejam agregados indiscriminadamente aos autos do
processo.

A proposta aludida acima, como tantas outras que se mantém sob uma
perspectiva mais garantista, voltadas a uma légica de reducédo de danos, sugerem a
adequacao da execucdo as condicbes do condenado ou mesmo ao desenvolvimento
de suas aptidOes, respeitadas sua intimidade e vontade, pautada no objetivo de
torna-la o menos aflitiva possivel, viabilizando o desenvolvimento de técnicas
psicossociais para fortalecimento, readequacdo e protecdo dos segregados,
voltadas a atender as particularidades inerentes a cada um deles, ser&
instrumento fortalecedor no atingimento da genuina finalidade da

individualizagdo da pena, trazida pela Norma Constitucional Brasileira.

148 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Criminologia: aproximacion desde um margem. Bogota: Temis.

1988, p. 209 et seq. Apud Ibidem. p.195.
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6.1 EFEITO DAS INTERVENCOES QUANTO AO AMBIENTE INTERNO
(SEGREGADO)

A concepcéo filosoéfica da prisdo tem como fundamento a aprendizagem do
segregado mediante seu isolamento do convivio familiar e de outras relacdes
socialmente significativas.

Ao submeté-lo ao regime prisional, espera-se que 0 preso, cotidianamente,
venha a refletir sobre seus atos criminosos. Nesses termos, a sociedade impde ao
preso o isolamento como uma punicdo de natureza moral, reafirmando as regras de
convivio social, por ele negadas através da pratica criminosa, utilizando-se da
aplicacao do direito.

No entanto, a filosofia Estatal quanto a aplicacdo da pena vai além da mera
punicdo. Objetiva, mediante o emprego de técnicas de disciplinamento e de
reconstru¢gdo moral, servir como uma ferramenta transformadora, de forma a
ressocializar e credenciar os segregados para o retorno ao convivio social. Esse
deveria ser o objetivo legitimo de uma instituicdo prisional e da aplicacdo da pena
privativa de liberdade.

Infelizmente, o que se vé atualmente € o completo desvirtuamento da
filosofia prisional, ante a realidade que nosso sistema carcerario se encontra. E
possivel concluir claramente que a pena tem cumprido apenas 0 seu carater
retributivo, de castigo ao condenado, restando ausente o carater ressocializador,
para sua recuperagao e sua consequente reinsercdo social.

Esta omissdo no emprego do carater ressocializador nas prisdbes e as
mazelas existentes no sistema penitenciario, acabam arraigando na personalidade
do segregado a subcultura carceraria, acarretando danos psicoldgicos e sociais
irreparaveis a sua pessoa.

Acerca dos problemas psicoldgicos existentes nas penitenciarias, vale dizer

que a prisionalizacdo, segundo ***Bitencourt,

99 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 32. ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2004. p.183.
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E o efeito mais importante que o carcere produz no recluso. Trata-se de
uma espécie de aculturacdo, de normas ou formas de vida que o interno se
adapta, pois ndo tem alternativa. Normalmente, sdo formas de vida
diametralmente opostas ao sistema de valores arraigado na sociedade
externa, as quais tendem a dificultar extremamente o alcance do objetivo
ressocializador.

A realidade do ambiente prisional estd muito aquém do previsto na
normatizacao que trata especificamente o caso. Dentro da prisdo, o preso sofre
torturas e agressoes fisicas, as quais geralmente partem tanto dos outros presos
como dos proprios agentes da administracéo prisional.

Homicidios, abusos sexuais, espancamentos e extorsdes sdo praticas
comuns por parte dos proprios presos. A nao classificacdo e separacado dos presos
propicia a pratica desses atos violentos, que ocorrem de forma exacerbada. Os
marginais sentenciados a longas penas, exercem um dominio sobre os condenados
primarios, que acabam subordinados a esta hierarquia formada no ambiente
carcerario. Assim, existe uma espécie de “poder paralelo” dentro da priséo,
onde a "lei do mais forte" e a "lei do siléncio" ditam as regras de convivéncia.

Estas leis, chamadas por muitos estudiosos de "codigo do recluso”, por
disciplinarem regras basicas, pela propria sociedade carceraria, consolidam o

130 “rencas estereotipadas que

ambiente criminégeno da prisdo, pregando
aprofundam mais o antagonismo com a sociedade livre".

Dentre as literaturas especializadas no assunto, varios autores a exemplo de
1S1BITENCOURT; DELMANTO; FERRAJOLI; HERKENHOFF; LEAL; LEMOS; SA e
WACQUANT identificam os problemas predominantes no sistema prisional,
destacando como principais deficiéncias do sistema penitenciario brasileiro, os

seguintes:

l)superlotacdo carceraria;

Ilelevado indice de reincidéncia;

IIl)condi¢des de vida e de higiene precérias;

IV)negagcdo de acesso a assisténcia juridica e de aténdimento médico,
dentario e psicologico aos reclusos;

V)ambiente propicio a violéncia sexual e fisica, sendo esta ocorrida tanto
entre os proprios detentos quanto entre estes e 0 pessoal carcerario;

%% MACHADO, Vitor Goncalves. O fracasso da pena de prisdo. In Revista Jus Navigandi,

Teresina, ano 14, n. 2243, 22 ago. 2009. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/13381>. Acesso
em: 25 set. 2016.
1 1 dem.


https://jus.com.br/tudo/violencia
https://jus.com.br/artigos/13381/o-fracasso-da-pena-de-prisao
https://jus.com.br/revista/edicoes/2009
https://jus.com.br/revista/edicoes/2009/8/22
https://jus.com.br/revista/edicoes/2009/8/22
https://jus.com.br/revista/edicoes/2009/8
https://jus.com.br/revista/edicoes/2009
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Vl)ociosidade ou inatividade forcada;
VIl)grande consumo de drogas;
Vlll)efeitos sociolégicos e psicolégicos negativos produzidos pela priséo.

Assis conclui que, todos **? “esses fatores negativos acima mencionados,

aliados ainda a falta de seguranca das prisdes, leva a deflagracdo de outro grave
problema do sistema carcerario brasileiro: as rebelides e as fugas de presos”.

O doutrinador elucida que as rebelides, frequentemente empreendidas de
forma violenta, sdo a maior evidéncia do chamamento a atencdo das autoridades
Estatais e a reivindicagdo para a concessdo de seus direitos esmagados pela
situacdo subumana na qual estdo submetidos dentro das prisées.

Normalmente os motins e rebelides sé&o contidos de forma violenta, mediante
o emprego da chamada "correicdo", uma espécie de disciplina carceraria. Os
rebeldes sdo espancados como forma de castigo, 0 que muitas vezes se da de
maneira extremamente descompensada, terminando com o exterminio do
presidiario. Como fato concreto, podemos relembrar o caso do "massacre" do
Carandiru, em S&o Paulo, no ano 1992, no qual por conta de uma rebelido foram
executados 111 presos.

O emprego de formas violentas de contencdo dos motins e rebelides
carcerarias decorre da falta de preparo psicolégico dos agentes penitenciarios, 0s
quais sdo diretamente afetados pelo ambiente altamente prejudicial dos presidios.
Assim, sem uma preparacdo adequada para o enfrentamento deste ambiente téo
hostil, acabam sendo igualmente afetados por esta hostilidade e indiferenca a
pessoa do proximo, propiciada por este ambiente terrivel.

Merece destaque o fato de que a saude mental de todos aqueles que
participam do ambiente carcerario, mesmo ndo sendo reclusos, € afetada. A saude
psicolégica dos agentes penitenciérios, médicos, psicélogos, assistentes sociais e
do pessoal do setor administrativo também é tdo perturbada e comprometida quanto

153 9

a dos presos. sto ocorre porque o céarcere, inegavelmente, € uma comunidade

152 ASS|S. Rafael Damasceno de. A realidade atual do sistema penitencidrio brasileiro. Publicado

em: 29 de maio de 2007. Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3481/A-
realidade-atual-do-sistema-penitenciario-brasileiro> Acesso em: 25 set. 2016.

138 BARATTA, Alessandro. Resocializaciéon o control social — por um concepto critico de
reintegracion social del condenado. In ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello (org.). Sistema penal
para o terceiro milénio (atos do Coléquio Marc Ancel). 22. ed. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p.
261.apud MACHADO, 2009. Op. cit. Acesso em: 25 set. 2016.
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de frustracBes, que se estendem a todos aqueles que dele participam, direta ou
indiretamente”.

A aposta em alta demanda do Brasil, nas ultimas décadas, em prisées como
arma contra a criminalidade, fez a taxa de encarceramento crescer em ritmo
alucinante. Atualmente o Pais tem a quarta maior populacdo prisional do mundo
(mais de 600 mil, segundo dados extraoficiais), seguindo uma perspectiva de
alcancar o niumero de um milhdo de detentos reclusos, até o ano de 2022.

Em entrevista & carta capital, ***Luis Geraldo Sant'Ana Lanfredi - juiz auxiliar
do Ministro do STF, Enrique Ricardo Lewandowki, para fiscalizacdo do sistema
carcerario no CNJ, ao discutir sobre a questdo do superlotamento do sistema
prisional brasileiro atual, diz que: “0os magistrados muitas vezes nao tém opcdes, por
culpa dos governos. E que os legislativos aprovam leis encarceradoras sem levar
em conta o impacto nas ja superlotadas penitenciarias”. ~E, ao analisar a

funcionalidade do sistema atualmente empregado, afirma:

°A prova de que estamos no caminho errado é o medo que todo mundo

tem de sair de sua casa e nao voltar. [...] Isso acaba gerando um ciclo
vicioso em que a sensacgdo de inseguranca se alimenta de mais prisdes e
estas prisdes abarcam pessoas que nao deveriam estar nessa roda. Prisdo
€ um ambiente crimindégeno, ndo é um fenbmeno que traz seguranca.

Conclui que, **® ‘0

aprisionamento de alguém que ndo deveria estar naquele
local, naguele momento e naquelas circunstancias pode potencializar os desvios de
uma pessoa. Prisdo € um ambiente criminégeno”.

A execucao da pena privativa de liberdade deve aproximar-se, o quanto
possivel, das condi¢cdes da vida em liberdade. Evidentemente, para ressocializar
alguém ¢é necessario que esse alguém seja afastado da sociedade comum e posto
numa sociedade especial. Se aquele que comete crime ndo pode conviver na
sociedade comum, passa a ser integrado a uma sociedade criada pela lei, a
semelhanca da sociedade que criou a lei. Tal situacdo, contudo, ndo retira do

segregado a condi¢cdo de homem social ou sociavel.

> CARTACAPITAL. Prisdo n&o traz mais seguranca. Publicado em: 24 de Fevereiro de 2015.

Disponivel em: <http://www.cartacapital.com.br/sociedade/prisao-nao-traz-mais-seguranca-
6097.html>. Acesso em 25 set.2016.
% 1 dem.


http://www.cartacapital.com.br/sociedade/prisao-nao-traz-mais-seguranca-6097.html
http://www.cartacapital.com.br/sociedade/prisao-nao-traz-mais-seguranca-6097.html
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Embora ndo esteja participando, momentaneamente, da sociedade comum,
permanece fazendo parte dela. Apenas se mantém distante por determinado
periodo, convivendo em uma sociedade ambientalmente diferenciada. Por tal fato, a
faculdade de decisdo e a responsabilidade do preso permanecem. Verifica-se aqui
que, ndo se nega a liberdade de decisdo aquele que dela abusou ao cometer o
crime.

Diante dos problemas apontados como efeitos de subjetivacdo, onde o
sistema penal, ao configurar a delinquéncia contribui para a producéo e reproducéo
de delinquentes, quais medidas deverdo ser adotadas para tornar efetivamente
possivel a desconstrugdo dessas carreiras criminosas? Para desmistificar a ideia de
irreversibilidade destes desvios de trajetoria delinquente? Como atuar contra a
reafirmacao/previsdo de destinos e em favor da conducdo e eliminacdo desses
desvios, oferecendo dire¢cdes criativas, alternativas propiciadoras de uma vivéncia
saudavel?

Enquanto o Estado e a sociedade continuarem negligenciando a situag¢éo do
preso e das prisdes, que hoje se encontram como um depdsito de seres humanos
estigmatizados como inaptos ao convivio em sociedade, a seguranca publica e a
criminalidade serédo assuntos cada vez mais presentes e carentes de resolucéo.

Isso, por considerar que o preso que hoje sofre essas pendrias dentro do
ambiente prisional, estara futuramente reinserido ao convivio social, como cidadéo,
tornando-se parte da sociedade comum.

Por fim, o que se pretende com a aplicagdo das garantias legais e
constitucionais na execucdo da pena é instrumentalizar, de forma integral e efetiva,
a funcdo ressocializadora da pena privativa de liberdade, possibilitando a
reintegracdo do egresso ao meio social, de forma salutar, oportunizando de maneira
realista a pacificagéo social, premissa maior do Direito.

Neste enfoque, em determinados casos concretos, o combate a impunidade
pode ser realizado por meio de penas alternativas, evitando que um criminoso com
um grau de periculosidade relativamente pequena se torne um elemento de alta

periculosidade, perdendo assim a oportunidade de readequacao social.

6.2 EFEITO DAS INTERVENCOES QUANTO AO AMBIENTE EXTERNO
(EGRESSO)



100

A Lei de Execucdes Penais (LEP) incluiu os egressos no rol de beneficiarios
do sistema prisional.

O Art. 10, em seu paragrafo Gnico estabelece que "a assisténcia estende-
Se ao egresso’.

A 8Lei de Execucdo Penal, em seu artigo 26, I, fixou o conceito de egresso
como ‘o liberado definitivo, pelo prazo de 1 (um) ano a contar da saida do
estabelecimento”’.

No mesmo artigo, em seu inciso Il, equiparou ao egresso o sentenciado que
adquire a liberdade condicional, durante o periodo de prova.

Ao qualificar desta forma o libertado, vinculou o Estado ao dever de prestar
assisténcia, apoiando-o e reintegrando-o a vida em liberdade.

159

A assisténcia ao egresso estd prevista no ““artigo 25, da referida lei, que

dispoe:

Art. 25 — A assisténcia ao egresso consiste:

| — Na orientagdo e apoio para reintegra-lo para a vida em liberdade;

Il — Na concessdo, se necesséario, de alojamento e alimentacdo, em
estabelecimento adequado, pelo prazo de dois meses.

Paragrafo Unico: O prazo estabelecido no inciso Il, podera ser prorrogado
uma Unica vez, comprovado, por declaragdo do assistente social, o
empenho na obtencdo de emprego.

Mais além, ela nos apresenta a figura do Patronato. Em seu **°art.78, define
que: “O Patronato publico ou particular destina-se a prestar assisténcia aos

albergados e aos egressos [...]".

Entre outras atribui¢cdes, o patronato tem como finalidade principal promover
a recolocacdo do egresso no mercado de trabalho e a prestacdo de assisténcia
juridica, pedagdgica e psicologica. Contudo, referido instituto tem enfrentado
grandes dificuldades em razéo da falta de subsidios publicos e particulares para a

concretizacdo de suas finalidades previstas em lei.

%7 BRASIL.LEP, 1984. Op. cit. Acesso em: 26 set. 2016.
138 1dem.
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Apéds o decurso do prazo de um ano ou o término do periodo de prova, a

qualificacdo juridica de egresso deixa de existir, bem como a assisténcia legal dela

advinda. O Libertado, que antes jA ndo obtinha ajuda em razdo da situacéo

apontada acima, agora passa a estar inserido na sociedade sem amparo algum,

completamente

inadaptado e despreparado para enfrentar as adversidades

advindas de seu novo meio social.

ambiente prisional.

Essa realidade € a consequéncia direta da experiéncia suportada no

O Juiz **'Luis Geraldo Sant'Ana Lanfredi afirma:

N&o ha um comprometimento efetivo com a saida da pessoa do sistema
prisional, e nesse ponto o Judiciario pouco pode fazer. Quando muito, pode
reconhecer o direito daquele que tem o tempo de sair [da cadeia]. A pessoa
passa por um sistema extremamente duro, que beira o desumano e, quando
sai, ndo recebe nenhum apoio.

E, reconhecendo a faléncia do sistema penal Brasileiro, considera algumas

alternativas para a mudanca na situacdo atual. Na entrevista realizada pela Carta

Capital, ao ser questionado a respeito, *’Lanfredi sugere:

Testando outro modelo. Ficarmos nesta mesmice so vai nos levar a mais do
mesmo. E interessante perceber que o superencarceramento que
experimentamos é um fendmeno recente na histéria republicana no Pais,
decorrente da abertura democrética. E decorrente principalmente — e ai
vamos chamar também a responsabilidade um outro personagem
importante — do Poder Legislativo. Muitas vezes sdo aprovadas leis penais
sem nenhuma preocupa¢do com o impacto prisional. Vejam-se ai a Lei de
Crimes Hediondos, a Lei Antidrogas. Nao questiono seu contetdo, mas é
que nelas sdo assentadas politicas criminais que ndo tém o respaldo
posterior do sistema carcerario para absorver toda a demanda por
encarceramento. Uma comparacdo: em toda obra na é&rea ambiental,
sempre existe um PIA, um plano de impacto ambiental; a obra s6 é
aprovada com a comprovacdao de que aquilo ndo vai afetar de maneira
significativa o meio ambiente; se afetar, tem de haver solugbes
compensatorias; € uma condicao sine qua non para a obra. Na questédo
penal deveria ser igual. Muitas vezes se aprovam leis de viés encarcerador
sem prever o impacto em algo que ja estd esfacelado, corroido. Ha
necessidade de os trés poderes estarem alinhados com a politica criminal.

11 CARTACAPITAL, 2015. Op. cit. Acesso em 25.09.16.
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Ao criticar as condi¢cdes da prisédo, o Juiz chama a atengdo para que o
Poder, em suas trés esferas, una for¢as no intuito de alcancar o objetivo precipuo da
aplicacao da pena, corrigindo e restaurando o individuo a ela submetido.

O sentimento de despreparo e a inseguranca, trazidos do ambiente
degradante e desumano no qual ficou submetido, aliados a outro fator mais
prejudicial ainda, que € o impeto de rejeicdo e indiferenca sob o qual o ex-detento &
tratado pela sociedade e pelo préprio Estado, acaba por tornar praticamente
impossivel a libertacdo do estigma de ex-detento. O que se verifica na realidade é
que ndo ha uma concreta libertacdo do preso. A pessoa dele sai da prisdo, mas a
prisdo, aos olhos da sociedade, do Estado e, consequentemente, dele proéprio,
permanece nele, numa forma de etiquetamento.

Marginalizado pelo meio social, acaba voltando ao mundo do crime por nao
enxergar condi¢cdes de “sobrevivéncia” nesta sociedade que o recebe e o rejeita ao

mesmo tempo.

Embora esta seja a regra, ela deveria ser a exceg¢do. Um trabalho
sistematico sob a pessoa do egresso seria suficientemente capaz de minimizar os
efeitos degradantes por ele sofridos durante o carcere, e facilitar a sua readaptacdo
ao convivio social, at¢é mesmo com trabalhos voltados ao fortalecimento da
personalidade, autoestima e reflexdo, o preparando para lidar com possiveis

situacdes adversas, as quais certamente encontrara pelo caminho.

A sociedade e as autoridades devem conscientizar-se de que a principal
solucé@o para o problema da reincidéncia é a adogdo de uma politica de apoio ao
egresso. Devem dispor de servicos ressocializadores, sejam de organismos

governamentais ou privados, capazes de prestar a pessoa solta uma ajuda que

tenda a diminuir os preconceitos e permita sua readaptacdo a comunidade.

As Regras minimas adotadas pelo Brasil, para o tratamento dos presos,

esclarece no %item 80:

Desde o inicio do cumprimento da pena de um preso, ter-se-4 em conta o
seu futuro depois de libertado, devendo ser
estimulado e auxiliado a manter ou estabelecer relagbes com pessoas ou

1% SUICA. Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos, 1955. Op. cit. Acesso em: 1° out.

2016.
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organizagées externas, aptas a promover 0S
melhores interesses da sua familia e da sua prépria reabilitacdo social.

Ja no item 81, disciplina as formas de auxilio que deverdo ser

dispensadas ao libertado.

1. Servicos ou organizagbes, governamentais ou ndo, que prestam

assisténcia a presos libertados, ajudando-os a
reingressarem na sociedade, assegurardo, na medida do possivel e do
necessario, que sejam fornecidos aos presos
libertados documentos de identificacdo apropriados, casas adequadas e
trabalho, que estejam conveniente e
adequadamente vestidos, tendo em conta o clima e a esta¢do do ano, e que
tenham meios materiais suficientes para

chegar ao seu destino e para se manter no periodo imediatamente seguinte
ao da sua libertagéo.

A auséncia do enfrentamento dos problemas carcerarios e pés-carcere, pelo
Estado, acaba por alimentar a criminalidade e destinar o retorno do recém-libertado,
ao mundo da criminalidade. Normalmente, no auge das calamidades ocorridas em
via de seguranca publica, sdo adotadas politicas temporérias, de forma a contornar
momentaneamente a probleméatica. Nao existe e nem ha previsdo de uma politica de
seguranca publica séria, comprometida com a melhoria das condi¢cées depreciativas
dos estabelecimentos prisionais, tampouco com a ressocializagéo do recluso e muito
menos com a seguranca social.

Algumas medidas de ordem ressocializadora vém sendo adotadas por
alguns Estados no Brasil. O Poder Judiciario, com o apoio de demais 6rgaos, tem
criado institutos focados na recuperacao e inclusao do libertado.

Em Minas Gerais ha o Programa de Inclusdo Social de Egressos do Sistema
Prisional (PrEsp), fundado em 2003, a partir do decreto n 43.295. S6 no ano de
2009, 2.628 novos egressos foram inscritos e atendidos.

Dentre os objetivos deste programa, estdo: viabilizar o acesso aos direitos
sociais, potencializando as condi¢fes de cidadania; reduzir fatores estigmatizantes
do libertado; trabalhar a diminuicdo dos impactos subjetivos do encarceramento;

propagar a ressignificacdo de processos histéricos e socioculturais de opressao.

%4 1 dem.
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Os egressos podem procurar atendimento nos Centro de Prevencao a
Criminalidade (CPCs), que funcionam em onze municipios do estado de Minas

Gerais.

°0 pro-Egresso é o Programa Estadual de Apoio ao Egresso do Sistema

Penitenciario; é resultado da conjuncdo de esforgos entre a Secretaria da
Administracdo Penitenciaria (SAP), por meio da Coordenadoria de
Reintegracdo Social e Cidadania (CRSC) e a Secretaria do Emprego e
Relacdes de Trabalho (SERT). O Programa visa promover a reintegracao
social dos egressos do sistema prisional, presos em regime semi-aberto e
apenados com penas restritivas de direito, além dos familiares destas
pessoas, considerando que a qualificacdo profissional e o trabalho s&o
indispensaveis ao processo de reinsercdo na sociedade, ao acesso a
condicdo de cidadania e a consequente diminui¢cdo da vulnerabilidade social
e do indice de reincidéncia criminal. Trata-se de uma parceria onde 0s
egressos sdo inclusos nos programas oferecidos pela SERT, com o
diferencial de que em alguns deles as cotas estardo definidas. No Programa
Estadual de Qualificacdo e de Requalificagdo Profissional (PEQ), os
egressos atendidos pelas unidades da Coordenadoria de Reintegracéo e
sentenciados que cumprem pena em unidades prisionais de regime semi-
aberto tiveram cinco mil vagas disponiveis no ano de 2010. Os cursos séo
focados nas novas exigéncias do mercado de trabalho e nas necessidades
de mao de obra da regido onde os beneficiados residem. Para tanto, a
Secretaria do Emprego e Relac¢des de Trabalho possui mapeamento nesse
sentido de todas as regifes do Estado. Assim, tanto os usuéarios da CRSC,
como os presos do semi-aberto (que ganham a liberdade em curto espacgo
de tempo) qualificados, terdo maior chance de serem imediatamente
inseridos no mercado de trabalho, através dos programas oferecidos pela
SERT como o “Emprega Sao Paulo”, “Time de Emprego”, “Frente de
Trabalho” e outros. No caso do programa “Emprega Sido Paulo” esses
grupos tém um identificador no site visivel somente para nossos
operadores, permitindo dar preferéncia a esses usudrios cadastrados.

Também, o Governo do Estado de S&o Paulo, através do decreto n°
55.126/09, faculta aos administradores dos Orgdos do Estado a exigéncia de
contratacao de egressos, no percentual de 5% (cinco por cento) do quadro funcional
das empresas, quando da celebracdo de contrato de prestacdo de servicos com o
orgao Estatal. O programa vem impulsionar a reintegracao social do libertado no
Estado de S&o Paulo, na esperanca de que ele, ao ser tratado com dignidade e
respeito, reconheca ser possivel recuperar-se e ndo mais tenha uma vida delituosa
como antes. Uma vez que tal objetivo seja alcancado, seus efeitos implicaréo
diretamente na vida do proéprio libertado e também na vida da sociedade que

testemunhara a possibilidade de recuperacdo do egresso.

15 SANTOS, Délia Maria Maia. A reintegracdo dos egressos do sistema prisional. In Contetido

Juridico, Brasilia-DF: 29 jun. 2011. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.32706&seo=1> Acesso em: 26 set. 2016.
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Outro programa que igualmente trata a questdo do egresso é o CAEL -
Chefia de Apoio a Egressos e Liberados, implantado em Pernambuco. O objetivo do
programa € prestar assisténcia social, psicologica e juridica aos reeducandos e aos
egressos do sistema penitenciario, contribuindo para o resgate da cidadania e a

reinsercdo a sociedade.

% As acdes produzidas pelo programa sdo, acompanhamento psicossocial

e juridico aos reeducandos e seus familiares, investigacdo diagndstica
(perfil psicossocial), visitas domiciliares e institucionais, elaboracdo de
parecer psicossocial, selecdo e acompanhamento dos reeducandos que
desenvolvem atividades produtivas nas instituicbes conveniadas,
encaminhamentos para Rede de Saude Publica, Agéncia de Microcrédito,
Agéncia da Previdéncia Social, Instituto de Identificagdo Tavares Buril e
outros servigos publicos, participacdo nas Cerimbnias do Livramento
Condicional realizadas pelo Conselho Penitenciario, andlise das pastas
carcerarias para requerimento de beneficios, acompanhamento dos
processos juridicos junto ao Férum, Ministério Publico, Comarcas da capital
e interior, controle cadastral dos reeducandos e outras atividade demandas
pelas necessidades dos egressos.

A revolta contra a exclusdo € o desejo de ser incluido. Nenhuma politica
criminal substitui politicas publicas de emprego, salario digno, moradia, saude, lazer,
escolarizacdo, etc. No dizer de **’Radbruch “Ndo temos que fazer um direito penal
melhor, mas sim algo melhor do que o direito penal”.

Todavia, diante da faléncia do atual sistema, que fracassa dia por dia em
cumprir a finalidade da pena, em seu viés mais importante que € o regenerador,
restaurador e insersor do individuo em sociedade, e sabedores de que a democracia
real estd longe de ser alcancada, devemos buscar alternativas que possam, ao
menos, amenizar o problema da criminalidade.

Assim como o recém-condenado precisa se adaptar ao novo ambiente do
qual participara por determinado tempo, ao sair do isolamento prisional para o
ambiente comunitario tera novamente que passar por um processo de readaptacao,
o gqual naturalmente lhe acarretara sensacfes desafiadoras.

Reconhecendo esta realidade, com base no art. 10, e seu paragrafo Unico,

da LEP, e conforme as orientagcdes das normas supralegais as quais o Brasil é

166
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Ibidem. Acesso em 28 set. 2016.

RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Trad. Marlene Holzhansen. Sédo Paulo: Martins
Fontes, 2004. Apud MEDEIROS, Diego. Inflacionismo penal: critica ao direito penal maximo. In
Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 20, n. 4463, 20 set. 2015. Disponivel

em: <https://jus.com.br/artigos/42628>. Acesso em: 26 set. 2016.
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signatério, se tem por justa a assisténcia dispendida pelas entidades patronais,
subsidiando-os em suas necessidades pessoais, orientando-0s e apoiando-0s
durante o processo de reinsercdo a vida em liberdade.

Os programas mencionados ratificam a ideia de que é possivel sua
integracdo na comunidade. Basta enxergé-los como seres humanos que cometeram
atos delituosos, cumpriram a pena imposta pelo Estado, e agora se encontram no
direito de retornar ao convivio na sociedade da qual sempre fizeram parte, posto que
foram dela, tdo somente, afastados por determinado lapso temporal.

Um trabalho voltado a seguranca social, de forma que permita que a
sociedade, sem medo, passe a reconhecer o libertado como seu integrante natural e

genuino.

6.3 PSICOLOGIA APLICADA NA AREA CRIMINAL COMO MEIO DE ALCANCE DA
FINALIDADE DA PENA

Foi no século XIX que surgiu a necessidade explicita da aplicacdo da
Psicologia no Direito, tal como se depreende da obra de Hoffbauer “A Psicologia
em suas principais aplicacfes a administragao da Justica (1808)”.

O termo psicologia Judicial apareceu pela primeira vez, através da
publicacdo da obra “Manual sistematico de Psicologia Judicial (1835)”. **®“Com
a publicacédo da obra de Zielman “o Erro e a Relacdo Juridica: uma investigacao
juridica psicolégica”, o raciocinio judicial e a necessidade de o juiz compreender
conceitos psicolégicos fica definitivamente evidenciada”.

Ao longo do tempo foram surgindo pensadores e obras a respeito da relagéao
Psicologia x Direito; Krafft-Ebinigs e sua obra “Psicopatologia Judicial” (1892);
Giessen e sua obra “Psicologia Criminal”; Lombroso e sua obra “La Psicologia
del testimoni nei processi penali” (1906); Glueck e Glueck e sua obra “Physique
and delinquency” (1956); H.J Eysenck “Crime and personality” e de Feldman

“Criminal Behaviour: A Psychological Analysis” (1977)".

1%8 JESUS, 2010. Op. cit. p.41.
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Em 1898, Hans Gross (jurista alemao) passou a defender a ampliagédo dos
conhecimentos da Psicologia para as outras esferas da Justica, reforcando a ideia
da Psicologia Juridica, sem, contudo, desmerecer a importancia da Psicologia
Criminal.

189«Bartol e Bartol (1987) dizem que houve a consolidacdo, de um lado da
analise psicologica da conduta humana relacionada com os aspectos [...] e de outro

lado a Psicologia aplicada, que é utilizada tanto em assuntos penais como em civis

[.].

170Psicologia e Lei respondem a um tipo de relacé@o equilibrada quando nem

a psicologia e nem direito prevalecem e onde a psicologia analisa os
componentes  psicolégicos existentes no direito, desenvolvendo
investigacdo e teoria. A realizagdo de estudos bem planejados e
sustentados teoricamente conforme a contextualizacdo do mundo legal
poderd fornecer informagfes relevantes aos atores juridicos. [..] a
psicologia € a ciéncia empirica baseada em dados de fundamentacéo, e
embora os juristas possam fazer uso de dados de casos anteriores, esse
aspecto empirico ndo é cientifico, ja que somente é utilizado para provar
algo concreto. As leis sdo estaveis e apesar de que possam mudar, a
mudanca sera lenta.

John Douglas, um dos primeiros policiais a participar da Unidade de
Ciéncias Comportamentais do FBI, afirma que o sucesso nas demandas criminosas
se obtém através de entrevistas, pesquisas, andalise dos comportamentos dos
envolvidos, interligando-os a outras informacdes. Pela afirmativa acima € possivel
concluir que a compreensdo e 0 acesso a mente do criminoso séo ferramentas de
relevada importancia na luta contra o crime e na aplicacdo da pena, nos moldes de
seus preceitos individualizadores.

Conforme preleciona *"*Fernando de Jesus, “para entendermos a conduta
humana, temos que conhecer a totalidade das forgcas que atuam em seu campo
psicoldgico e, em consequéncia, conhecer as for¢as cognitivas”.

Em se tratando de atitude (ndo de personalidade), podemos considerar que
a atitude se adquire por meio da aprendizagem social. Ela possui componentes
cognitivos (representacdo de um determinado objeto, em nossa memoria); afetivos

(sentimentos pro ou contra determinados objetos); e comportamentais (a

1%9 Ibidem p. 42.
7% Ibidem p. 49 et seq.
% Ibidem. p.10.
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predisposicdo em agir ante uma determinada situacdo desencadeante da agéo dara
origem a um comportamento).

Albert Bandura, nascido em 04 de dezembro de 1925, em Mundare, Canada,
psicologo canadense e professor de psicologia social da Universidade de Stanford,
trouxe grandes contribuicdes no campo da psicologia social, cognitiva, psicoterapia e
pedagogia. Ao criar a Teoria da aprendizagem social (que visa explicar o processo
de aprendizagem pelos individuos), Brandura conclui que: "2 “Todos os fenémenos
que ocorrem por meio de experiéncia direta também podem ocorrer de forma
vicariante — com a observacédo de outras pessoas e das consequéncias para elas”.

Portanto, para os estudiosos da aprendizagem social se fazem
imprescindiveis a observancia e o acompanhamento dos fatores cognitivos, tais
quais, 0 pensamento e a linguagem, posto que, sem considerar esses fatores,
jamais serd possivel compreender a conduta humana.

Essa Teoria tem sido amplamente empregada nos estudos sobre a origem
da violéncia. Sabe-se que os fatores externos decorrentes do ambiente em que se
vive e se exp0Oe, sdo as principais fontes de comportamento agressivo na sociedade.
3Costa apud Fernando de Jesus chama a atencdo para a influéncia da midia

televisiva, destacando que através dela os individuos,

Aprendem conduta agressiva;

Mudam suas limitagbes sobre o comportamento agressivo;
Apresentam-se insensiveis e acomodados com a violéncia;

Modelam uma imagem da realidade para pessoas sobre as quais suas
acOes estardo baseadas.

Portanto, ao analisar a Teoria da aprendizagem social podemos perceber que ela,

"Nzo somente explica a aquisicdo de padrdes agressivos como também

sua ativacdo e estimulagéo. A ativacdo e estimulacdo do impulso agressivo
dependera de como o sujeito avalia cognitivamente a informacdo. A
frustracdo e instigacao de raiva séo fatores facilitadores para a ocorréncia
de comportamento agressivo.

"2 MANFRE, Eduardo. Teoria da Aprendizagem Social - Albert Bandura. Publicado em: 08 de

Setembro de 2013. Disponivel em: <http://pt.slideshare.net/EduardoManfr/albert-bandura-teoria-da-
a;orendizagem-sociab Acesso em: 30 set. 2016.

% JESUS, 2010. Op. cit. p.17.

% 1dem.
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Considerando entdo que o homem possui os fatores externos aos quais €
exposto, Incluindo as acdes de seus semelhantes como fonte de informagé&o, pode-
se afirmar que outra fonte de informacdo é a de cunho subjetivo, ou seja, seus
préprios sentidos. Esse bindmio de fontes informativas explica a alternancia de
opinides de uma determinada pessoa, na intencao de evitar situagdes conflituosas.

Muitas vezes o sujeito esta subjetivamente seguro de suas concepgdes, mas
ao observar que as concepcdes dos outros diferem consideravelmente da sua,
passam a surgir a inseguranca e a “incerteza”, viciadas pela ocasido experimentada.

Pode-se dizer que este conflito cognitivo de incerteza e inconsisténcia é
gerado em funcédo de forgcas motivacionais, que determinardo a conduta do sujeito
mediante a busca de um estado de harmonia e bem estar.

Dentre as Teorias que estudam este fendmeno, a mais conhecida é a de
Festinger que, consoante resumo de "°Zajonc (1968), pode ser compreendida

como:

a) Dissonéancia cognitiva é um estado desagradavel,

b) Ocorrendo a dissonancia, o sujeito tenta reduzi-la ou elimina-la e procura
comportamentos que a eliminem;

c) Existindo consonancia, o sujeito se comporta de forma a evitar
acontecimentos provocadores de dissonancia;

d) A intensidade da dissonancia cognitiva varia conforme a importancia das
cognicdes em relacdo dissonante umas com as outras e conforme o humero
relativo de cogni¢cBes que estdo em relacdo dissonante;

e) As forcas das tendéncias constantes nos itens “b” e “c” acima
mencionados sdo uma funcdo direta da severidade da influéncia da
dissonéncia;

f) A dissonéncia cognitiva s6 pode ser reduzida ou eliminada através de
acréscimo de novas cogni¢cbes ou através de mudanca das cognicdes
existentes anteriormente;

g) O acréscimo de novas cogni¢des reduz a dissonancia, se as cognigdes
acrescentadas adicionam peso a um lado e assim diminuem a propor¢éo de
elementos cognitivos que sdo dissonantes; ou as novas cogni¢cdes mudam a
importancia dos elementos cognitivos que estdo em relacdo dissonante uns
com 0s outros;

h) A mudanca de cogni¢des existentes reduz a dissonancia, se 0 seu novo
contetido faz com que se tornem menos contraditérias entre si, ou sua
relevancia é diminuida;

i) Caso ndo seja possivel acrescentar novas cognicdes ou mudar as
existentes, por meio de um processo passivo, Uutilizar-se-ao
comportamentos que tenham consequéncias cognitivas que favorecam um
estado consoante.

7* ZAJONC, R. B. Cognition and Social Cognition: A historical perspective. In FESTINGER L.
(Ed). Retrospection on Social Psychology. Oxford: Oxford University Press 1980 apud Ibidem. p.24.
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Por caso concreto, vimos em capitulo anterior o emprego da “Lei do
mais forte” ou da “Lei do siléncio”, implantada no ambiente prisional, onde os
presidiarios mais antigos ditam as regras de conduta, as quais os presidiarios
primarios/recentes sdo submetidos, devendo suportar castigos caso assim
néao procedam.

Esta realidade evidenciada no ambiente penitenciario e corroborada pela
ciéncia da psicologia, nos leva a pensar sobre o conceito de tratamento penitenciario
direcionado aos segregados. Se 0s meios e intervencdes a ele dirigidas tém
concretizado a promocdo da reforma de sua conduta, oferecendo recursos que
alimentem seus vinculos socioafetivos e estimulem/cultivem seus interesses
profissionais, culturais, artisticos, esportivos, etc., culminando, por fim, em tornar
menos duras as condi¢cdes de vida nos carceres e reduzir os danos decorrentes do

confinamento.

176Enquanto existir a comisséo técnica de classificagdo, o psicologo deve ter

o entendimento do papel institucional que ocupa, dando evidéncia ao
Cédigo de Etica Profissional e instrumentos nacionais e internacionais de
direitos humanos nas opinides que emitir sobre todas as pautas a serem
debatidas e estimulando os temas sobre salude, educagéo e programas de
reintegracdo social.

Nesta mesma toada de reintegracdo social, faz-se uma referéncia as teorias
implicitas da personalidade, estudadas pela Psicologia Social, as quais servem
como atalhos cognitivos; Isso porque, utilizando estratégias informais-intuitivas, na
obtencdo do conhecimento, diferenciam-se daquelas outras que implicam
estratégias formais-normativas e que a principio correspondem ao conhecimento
cientifico. Assim, as teorias implicitas da personalidade séo as teorias que o homem

comum tem de si proprio e dos outros.

"Quando possuimos algumas informacdes sobre uma pessoa, possuimos

a tendéncia de formar outras impressfes sobre essa pessoa. Caso conheca
uma pessoa que é bondosa, penso que ela € atenciosa, generosa. [...] Por
meio de um volume pequeno de informacgfes podemos ampliar para outro
muito maior utilizando o conceito de esquema cognitivo. Desta forma
formamos rapidamente percepcdes de como as pessoas sdo, sem termos
que passar convivendo semanas com elas, a fim de chegarmos a uma
conclusdo sobre quem realmente elas séo.

"® GONCALVES; BRANDAO, 2011. Op. cit. p.242.
17 JESUS, 2010. Op. cit. p.26.
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Ou seja, através de um menor esforco possivel objetiva-se alcancar a
maxima informacdo possivel. Informacdo esta que nem sempre correspondera a
verdade, ja que na maioria das vezes € extraida dos dados captados da realidade do
ambiente vivenciado pelo individuo, evidentemente embasados por seus préprios

julgamentos, processados a partir de seus conhecimentos e conceitos subjetivos.

A tendéncia de encarar a personalidade como um conjunto de tracos

rigidos ou como flexiveis terda um grande impacto nos julgamentos sociais.
Numa posicao rigida, afirmariamos que, se alguém é desonesto, sempre o
sera; se uma pessoa é fria, estd condenada a ser assim pelo resto da vida.
J& numa posicdo flexivel, diriamos que, se alguém é indeciso ou
preguicoso, nada impede que, com o passar do tempo, com a maturidade,
mude esse perfil. Essa tentativa de promover uma associacdo légica entre
adjetivos aparentemente proximos (frio e desonesto, indeciso e pregui¢oso,
inteligente e ambicioso), através de inferéncias (se a pessoa possui o traco
X, entdo também deve possuir o traco y), é a marca registrada das teorias
implicitas de personalidade.

As experiéncias de !"°Kahanejnanet Tversky (1973), aplicadas sobre a
tomada de decisdo e do julgamento, indicaram que “os individuos privilegiam as
informacdes de carater personalizado em desfavor das linhas de base que apenas
funcionam quando as informac¢des de carater pessoalizado ndo sao prestadas”.

Este processo tem amparo na necessidade de encontrar categorias que
constituam, de forma relativamente estavel, conjuntos de informacdes semelhantes,
possibilitando ao individuo maior facilidade nas suas relagbes com os demais e
perante o meio em que esté inserido.

O Professor Fernando de Jesus chama a atencao, a importancia no cuidado

180 “astes atalnos mentais ndo levem a cometermos erros fundamentais de

para que
atribuicdo. Em uma dada situacdo, caso nao tenhamos informacdes suficientes, nos
deixamos ser influenciados por preconceitos; podemos assim formar impressées que

estdo contra a realidade dos fatos”.

® TRIGO, Filipe Ricardo Lopes. A INSTABILIDADE E SENSIBILIDADE AO CONTEXTO DAS
TEORIAS IMPLICITAS DA PERSONALIDADE. 2008. Disponivel em:
<http://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/3052/1/ulfp037649_tm.pdf> Acesso em: 28 set. 2016.

"9 LEAL, Isabel Pereira. Teorias implicitas de personalidade novas estruturas categoriais:
Programa de investigagdo sobre marginalidade e violéncia em Portugal. Nucleo de Estudos
Sociais. Presidéncia da Republica: Instituto Damiéo de Gois, 1986. Disponivel em: <http://www.isabel-
leal.com/portals/1/pdfs/artigo%20-%20teorias%20implicitas%20de%20personalidade.pdf> Acesso em
28 set.16.

180 JESUS, 2010. Op. cit. p.26.
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Inobstante, se as consequéncias das teorias implicitas de personalidade
podem em alguns casos ser desagradaveis e complicadas, em muitos outros casos
sao estruturas organizadoras, e como tal, facilitadoras das interagdes sociais.

Sendo assim, trataremos de uma corrente psicologica que tem se destacado
acerca deste assunto: A Teoria da Atribuicdo. Sua finalidade de estudo € a
compreensao do processo percorrido para se chegar a determinado comportamento,
como também seus motivos; o que os originou/desencadeou. Ela foi apresentada
através do livro intitulado “A psicologia das relagdes interpessoais”, escrito por
Fritz Heider, em 1958.

De acordo com Heider, os homens agem como cientistas amadores em
situacdes sociais. Explica que, em geral, existem duas fontes de acdo: Causas
pessoais (internas); causas impessoais (externas). A principio, ambas possuem uma
relacdo aditiva. No entanto, h& situagcbes em que o comportamento de uma pessoa e
a ocorréncia de uma situacédo geram responsabilidade conjunta, devendo ser aferido
qual delas mais contribuiu para aquele comportamento. E o caso de covariacio.
Mais tarde, Edward E. Jones (1972) e Harold Kelley (1967) desenvolveram um
modelo tedrico, que agora € visto como sinénimo de psicologia social. Este modelo

divide os atributos comportamentais internos e externos.

8p atribuicdo interna: Quando vocé faz uma atribuicdo interna, a causa

do comportamento é dado em pessoa, ou seja, as variaveis que tornam
uma pessoa responsavel, como atitude, aptidao, carater e personalidade.

A atribuicdo externa: Quando vocé faz uma atribuicdo externa, a causa do
comportamento mapeia para a situacdo em que foi observado
comportamento. A pessoa responsavel pela conduta pode atribuir
causalidade para o meio ambiente ou o clima.

Como dito antes, a Teoria da Atribuicdo possui uma importancia significativa
no campo da Psicologia Juridica, ja que, conforme tratado acima, as pessoas julgam

de acordo com suas crencas, sem levar em consideragdo as conclusdes de cunho

cientifico.

820 estilo de julgamento das pessoas tende a ser influenciado pelo locus

de controle interno ou externo. Caso seja interno possui uma razdo mais

81 SAUDE. Teoria da Atribuicdo de Psicologia Social, psicologia Social, cognicao social:, auto-

imagem:, quociente de inteligéncia (Ql):, atitude:. Disponivel em: <http://sulla-
salute.com/saude/saude-mental/teoria-da-atribuicao-de-psicologia-social.php> Acesso em: 28 set.
2016.


http://sulla-salute.com/saude/saude-mental/teoria-da-atribuicao-de-psicologia-social.php
http://sulla-salute.com/saude/saude-mental/teoria-da-atribuicao-de-psicologia-social.php
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autoritaria em razéo de atribuir a ocorréncia de determinado fato ao desejo
de realiza-lo ou, caso seja externa, como a ocorréncia ter sido decorrente
de variaveis externas contrarias ao seu desejo. Esse conceito possui uma
ampla aplicacdo nos estudos de Psicologia Juridica e de Investigacao.
Como nos diz Asshworth (1995), quando da elaboracdo de uma sentenca
judicial o magistrado consciente ou inconscientemente utiliza de seu estilo
de atribuicdo interna ou externa para fundamentar a causa da ocorréncia do
fato juridico sob exame.

183yochelson e Samenow (1976) iniciaram estudos teéricos sobre os
padrdes distorcidos da cognicdo social, considerando a personalidade criminal e os

possiveis tratamentos para a delinquéncia.

[...] o didlogo interno que o criminoso mantém em suas confrontagdes
com o0s acontecimentos do cotidiano origina-se da operagcao de
determinados processos cognitivos, que por sua vez, sdo produtos de
ativacdo de esquemas cognitivos de natureza estrutural. Caso os
esquemas ativados sejam disfuncionais, ocorrerd a probabilidade de
cometimento de uma agéo criminal (grifei).

Ha quem diga que a submissdo do individuo delinquente a este tipo de
observacdo podera vulnerabiliza-lo e ferir garantias Constitucionais inerentes a sua
pessoa; que estes tratamentos tem o condao de produzir prova contra ele mesmo. O
que nao é verdade, desde que se utilize esta tdo importante ferramenta de
resgate da pessoa do delinquente, de forma ética, legal e para o fim especifico
de trabalhar sua recuperacao.

O nosso sistema penal preconiza a recuperac¢do do individuo criminoso.
Como poderemos recuperar algo, ou alguém, se ndo sabemos ao menos o qué, e
onde buscar. Ou seja, serd impossivel ajudar um sujeito a se reestabelecer
psicolégica e emocionalmente, se ndo conhecermos de forma profunda os motivos
desencadeadores daquela conduta delitiva. Muitas vezes, nem mesmo 0 préprio
sujeito sabe realmente o porqué de haver cometido aquele crime. Em um crime de
roubo, por exemplo, podera dizer que almeja a obtencao de lucro facil, mas por tras
desta “motivacao” frequentemente utilizada pelos julgadores, para justificar eventual
condenagdo, poderdo existir circunstancias de carater estritamente psicolégico
(revolta, frustracdo, menosprezo, baixo autoestima, desconhecimento de outras

formas de resolucéo dos conflitos internos, desconhecimento dos préprios conflitos

182 JESUS, 2010. Op. cit. p.28.
'8 Ibidem. p.92.
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internos), que podem sim, serem o0s reais motivadores daquela conduta ilicita
praticada, trazendo ao sujeito delinquente a momentanea e equivocada sensacgéo de
justica e/ou resolucdo de um problema.

1843J0sé Osmir e Rosana Cathya tratam em seu livro “Psicologia Juridica”,

varios tipos de delinquéncia e suas origens:

Delinquéncia Ocasional: O delito praticado por agente até entdo
socialmente ajustado e obediente a lei que s6 chegou a agdo antissocial
respondendo a uma forte solicitacéo externa; [...].

Delinquéncia Psicética: E a préatica criminosa que se efetiva através de um
transtorno mental; [...].

Delinquéncia Neurdtica: Na delinquéncia neurética, a conduta delitiva é
encarada como uma manifestacdo dos conflitos do sujeito com ele mesmo.
O que incomoda o psiquismo reflete-se no ato, com a finalidade
inconsciente (total ou parcial) de punicdo. Trata-se, pois, de uma
delinquéncia sintomética. A punicdo serve para aplacar um sentimento de
culpa de outra origem (o conflito primario); [...].

Delinquéncia Profilatica: O agente entende que estara evitando um mal
maior e ndo revela remorso; por exemplo, a eutanasia.

Por considerar de extrema relevancia o conhecimento da natureza delitiva,
em um sentido mais subjetivo, %0 psicélogo, em conjunto com o cliente, iniciaré o
desenho de um programa de intervencdo que possa solucionar o problema ou
improvisar uma situacao gue consiga suspender o seu agravamento.

Com a dispensa da obrigatoriedade dos exames criminolégicos para a
progressao de regime e do livramento condicional, os psicélogos penitenciarios se
sentiram liberados para realizar programas e tarefas clinico-institucionais mais

criticas e transformadoras, adotando uma postura mais proativa.

186Apoiados por seus conselhos profissionais, psicélogos de varias partes

do pais iniciam um processo de discussao a respeito das atribuigbes que
Ihe séo conferidas pela LEP. Encampada também pelo Conselho Federal de
Psicologia (CFP), a mobilizagdo dos psicélogos do sistema prisional culmina
na realizacdo de dois encontros nacionais, na circulacdo de um abaixo-
assinado de repercussao em todo o pais e na construcdo de uma parceria
com o Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), com o objetivo de
construir diretrizes para a atuacdo dos psicélogos que atuam no sistema
prisional. E publicado o documento “Diretrizes para a Atuacdo e Formac&o
dos Psico6logos do Sistema Prisional Brasileiro”, que demonstra a mudanga

¥ MARANHAO, O. R. Psicologia do crime e a lei 6.416/77. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1981
apud FIORELLI, Jose Osmir; MANGINI, Rosana Cathya Ragazzoni. Psicologia Juridica. 4 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012. p.341.

185 JESUS, 2010. Op. cit. p.37.

1% GONCALVES; BRANDAO, 2011. Op. cit. p.241-245.
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de paradigma das praticas destes profissionais. O artigo 5.2.2 do
documento trata os exames criminoldgicos e das CTCs [...]

Para atender ao PNSSP (Plano Nacional de Saude no Sistema
Penitenciario) devera ser criada uma equipe de sadde para cada 500
reclusos, constituida por médico, enfermeiro, odontélogo, psicélogo,
assistente social, auxiliar de enfermagem e auxiliar de consultério
dentério [...] (grifei).

Inicialmente, dirlamos que a intervencédo em sistemas penitenciarios implica
em uma atuacdo planificada e dirigida a promover a mudanca das prisdes para
torna-las mais eficientes e eficazes no atingimento de suas metas organizacionais.

18’Gomez Perez (1979) apud Fernando de Jesus propde a aplicacédo da

Psicologia no sistema penal, em trés niveis:

e O primeiro era chamado de aplicacédo profilatica, destinada a preservar
0s encarcerados da aquisicdo de novas condutas e atitudes delitivas,
estando sobreposta a arquitetura de normas regimentais;

¢ O segundo era sobre o atual comportamento no estabelecimento penal,
pretendendo mudangas ambientais favoraveis para um clima mentalmente
saudavel;

e O terceiro era uma aplicacdo para transformar a conduta futura dos
encarcerados, através de programas especificos de tratamento.

Para o atingimento destes trés niveis no tratamento, os cientistas da
psicologia tém utilizado com frequéncia a técnica da terapia cognitivo-
comportamental, possuindo, atualmente, a maior aplicacdo nas instituicdes
corretivas, tanto na Europa como na Ameérica do Norte. Dentre todas as técnicas
terapéuticas existentes, esta tem sido significativamente reconhecida e utilizada em
razdo de sua eficacia apresentada nos tratamentos.

1884p terapia cognitiva acredita que a origem da acdo encontra-se na
consciéncia, portanto sob o seu dominio, participando o individuo de uma forma

ativa e ndo passiva”,

Os principios que regem o comportamento humano nos deixam
normalmente intrigados, especialmente quando vemos surgir uma nova
corrente psicolégica de intervencdo clinica. As terapias cognitivo-
comportamentais trouxeram uma nova forma de intervencdo clinica que
esta apresentando uma resposta adequada e importante em determinados
casos psicolégicos. **

187 JESUS, 2010. Op. cit. p.166.
%8 |pidem, p. 168
189 1 dem.
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Isso porque, ao contrario do que acontece nos modelos analiticos, as
intervencdes da terapia do comportamento centram-se no presente e ndao no
passado. O sujeito em tratamento passa a ter um papel ativo no processo de
recuperacdo. S8o analisadas (aprendidas) as causas das suas incapacidades e a
relacdo especifica que elas estabelecem com o meio, seja ele interno ou externo.

9Fernando de Jesus cita em seu livro “Psicologia aplicada a Justica,”
varios autores os quais, revisando tratamentos de delinquéncia, consideraram como
componentes principais de programas efetivos, 0s quais ele mesmo denomina
“Programas Psicolégicos mais eficazes no Sistema Penitenciario”, o0s

seguintes:

¢ Modelo tedrico sélido (ANTONOWICZ e ROSS, 1992);

¢ Programas cognitivos-comportamentais (GARRET, 1995; ANTONOWICZ
e ROSS, 1992; McGUIRE, 1992);

e Programas familiares de aproximacdo do detento com sua familia
(GARRET, 1985);

¢ Integridade na aplicagdo do programa, isto é, aplicacdo do que foi
planejado (McGUIRE, 1992);

¢ Maior duragdo do tratamento (GOTTSCHALK et al., 1987; 1ZZO e ROSS,
1990);

e Abordagem de estilos de aprendizagem e de habilidades dos
delinquentes (ANTONOWICZ e ROSS, 1992);

¢ Aplicacdo de técnicas que possam influir na forma de pensamento dos
delinquentes, tais como: role playing e treinamento em habilidades sociais
(FABIANO e ROSS, 1985; GARRET, 1985; ANDREWS et al., 1990; 1ZZ0 e
ROSS, 1990; ANTONOWICZ e ROSS, 1992);

e Programas multivariados que incorporam  diversas técnicas
(ANTONOWICZ e ROSS, 1992).

Pode-se concluir que a Psicologia Criminal € de suma importancia para o
resgate da cidadania pelos detentos. Sua aplicacdo devera se dar através do
estudo, do método mais adequado, disponivel para tratamento, considerando 0s
aspectos culturais do individuo e seu entorno. Isso possibilitara, indubitavelmente,
gue os entdo segregados, isolados durante um tempo do convivio social em sentido
amplo, possam retornar a sociedade melhores do que vieram e néo piores do que
quando chegaram a instituicAo de recuperacdo. Uma vez que isSsO aconteca,
poderemos dizer que, enfim, a pena estara alcancando a finalidade proposta pelo
nosso Ordenamento Juridico, especialmente a de Recuperacdo da Pessoa do

Criminoso, esteja ele em privacao de liberdade de carater provisério e/ou definitivo.

% |hidem. p.173.
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CONCLUSAO

Durante a elaboracdo do presente trabalho, foi feita uma analise acerca da
aplicacdo da pena privativa de liberdade, seu desenvolvimento, melhoramento e
coadunacdo com os Direitos Fundamentais do individuo recluso, os quais foram
sendo contemplados e instituidos pelo Ordenamento Juridico de muitos paises ao
longo dos anos. No entanto, verifica-se que as normas nao estao sendo obedecidas,
permanecendo tdo somente na esfera formal, o que faz com que o sistema de
privacdo de liberdade como forma de punicdo aos criminosos, ndo esteja em
harmonia com o direito garantista estabelecido nos Tratados e Convencdes
Internacionais.

No que tange especificamente a situacao do sistema penitenciario Brasileiro,
nota-se que, embora a Constituicdo Patria e as normas de carater supralegal e legal
mostrem-se preocupadas com a funcdo ressocializadora da pena, admitida pelo
Brasil através da ado¢cdo da Teoria Mista, a situagdo em que os presidios
atualmente se encontram néo permite que o objetivo “ressocializar” seja alcangado.

O ambiente é degradante e criminégeno, proporcionando ao preso mais
facilidade em se tornar um criminoso em maior potencial ofensivo para a sociedade
do que um cidadao apto a conviver em obediéncia para com as regras nela e por ela
estabelecidas.

Diante desta situacdo fatica é necessario que o Estado, enquanto
responsavel pela pessoa do recluso, atue para reverter o quadro atual. A
incorporacdo no sistema prisional, de programas de preparacdo do recém
segregado (presos provisorios e primarios) para enfrentamento e resisténcia ao meio
carcerario, o qual sera o seu “meio social” por determinado tempo, e de recuperacéo
do preso condenado, trabalhando sua estrutura psicologica e resgatando sua saude
emocional para que ele possa estar efetivamente apto ao retorno a sociedade
comum, sao ferramentas indispensaveis no combate a reincidéncia e a
criminalizagéo.

O sistema penitenciario esta em crise, faltando o Estado com o dever de
garantir os Direitos Fundamentais do preso e do egresso, ja que, enguanto presos e

até um ano apoés a sua soltura, eles detém condicao de tutelados Estatais.
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Ao se constatar a permanéncia de condi¢bes extremamente inadequadas e
degradantes no ambiente carcerario, incorrendo em grave ofensa a lei e ao direito
do recluso que la se encontra sem a minima protecdo a sua integridade fisica e
psiquica, o Estado deve ser cobrado pela promocéao de politicas de melhoramento e
responsabilizado por prejuizos decorrentes de sua omissdo. Por fim, devera ser
cobrado principalmente por deixar de atender a finalidade especial de recuperacéo
do preso, mediante seu fortalecimento e aptiddo a enfrentar os novos desafios que
ird encontrar pelo caminho da reintegracdo ao ambiente em liberdade, sem, contudo,
voltar a delinquir.

A exemplo de programas anteriormente destacados, conclui-se que medidas
terapéuticas aplicadas em presidios, por alguns Estados Brasileiros, tém respondido
satisfatoriamente na contribuicdo para o fim recuperativo do preso. Por isso, cabe ao
Estado adotar uma postura mais participativa em relacdo ao problema da situagao
dos presidios Brasileiros, com um enfoque a recuperacédo psicologica do segregado,
estendendo programas similares a esses, para todo o territério nacional, os quais,
através de terapias coletivas e individuais possam iniciar a readequacdo, a
reeducacdo e a descaracterizacdo do individuo preso como um ser eternamente
marginal a sociedade, recuperando a sua identidade de pessoa naturalmente
integrante de uma Comunidade Livre.

Pelo presente estudo, é possivel verificar a pertinéncia em promover formas
de tratamentos que propiciem a separacao dos individuos de acordo com a origem
delinquencial, identificando o carater de sua delinquéncia, como restou explanado a
fl.113; delinquéncia Ocasional; Psicotica; Neurdtica; Profilatica, dentre outras
hipéteses de classificacdo existentes no campo da psicologia. ApGs esta separacao,
certamente serd mais facil organizar tratamentos coletivos entre os reclusos, ja que
haverd uma ligacdo subjetiva em relacdo a causa da delinquéncia. Por outro lado,
poderdo ser adotadas intervencdes de carater individual, mediante o emprego de
programas cognitivo-comportamentais, com uma participacao ativa do individuo nos
tratamentos, verificando e acompanhando a aprendizagem pessoal de
comportamentos, e sua funcionalidade para com o ambiente em que ele esta
inserido.

Programas de aproximacdo com a familia; de identificacdo e reconhecimento

de suas habilidades pessoais e programas de treinamento em habilidades sociais
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também s&o muito importantes para um fortalecimento da condigdo psicoemocional
do encarcerado, durante e apds sua segregacao (periodo pos-reclusdo imediato).
Por todo o exposto, resta claro que ndo mais se previne o crime apenas
devolvendo o individuo a sociedade, mas sim, resgatando sua mente, seu
psicoldgico, proporcionando uma devolucdo sadia, mediante sua incorporacao, de
forma consciente e voluntéria, aos valores e as normas sociais estabelecidas para o

bom convivio interpessoal.
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