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Resumo

A presente pesquisa discute sobre a emergéncia de algumas praticas em psicologia no
campo do direito penal brasileiro a partir da genealogia foucaultiana. A analitica
proposta por Foucault, ao buscar desnaturalizar praticas, objetos e discursos e
problematizar as condic¢des de possibilidades que subsidiaram seus surgimentos na luta
entre forgas dispersas, possibilita uma leitura histérica combativa que busca mapear as
diferentes taticas e estratégias que provocaram a emergéncia dos acontecimentos. A
partir dessa leitura histdrica, buscou-se mapear as rupturas presentes no judiciario
brasileiro no que se refere a diferentes propostas de préaticas e modos de entendimentos
sobre o crime e a penalidade no campo do direito penal, dado que estas culminaram no
surgimento e transformacéo de diferentes praticas psicoldgicas neste campo. A partir de
documentos normativos e institucionais foram mapeadas trés rupturas principais que
compuseram as analises realizadas neste trabalho, sendo estas: a instituicdo do Cadigo
Penal de 1940 e a proposta de individualizagcdo da pena, que culminou na emergéncia
das préticas psicoldgicas avaliativas e diagnésticas no campo do direito penal; a criagao
dos tribunais criminais especiais e a proposicdo das penas e medidas alternativas a
prisdo, que incidiu sobre uma perspectiva ressocializadora das punicdes, com o
surgimento de préticas psicologicas de monitoramento e fiscalizacdo dessas medidas; e,
por ultimo, a emergéncia dos métodos consensuais de resolucdo de conflitos, com a
adocdo de préaticas penais diversificadas, orientadas para restauracdo das relacfes e para
a promoc¢do de uma cultura de paz, culminando num pluralismo de préaticas juridicas,
com insercdo de diferentes personagens e agentes no direito penal, dentre estes os
psicdlogos. O percurso construido permitiu localizar as relagBes entre diferentes
saberes, praticas e interesses socio-politicos no que se refere as estratégias de acdo
frente a criminalidade, sendo a criacdo e expansdo das préaticas psicolégicas um potente

e interessante recurso tatico utilizado pelo direito penal brasileiro ao longo dos anos.

Palavras-chave: Praticas Psicologicas; Direito Penal; Genealogia.



Abstract

The present research discusses the urge of some psychologic practices in the Brazilian
criminal law field from the foucaultian genealogy perspective. The analysis proposed by
Foucault, in order to denaturalize practices, objects and speeches, enables a historical
and combative point of view that seeks to map the different strategies that provoke the
emergency of events. Through this historical reading, it was intended to map the
ruptures that the Brazilian Justice, in reference to different kinds of practices and ways
of understanding about the crime and penalty in the criminal law field, given that these
ruptures culminate in the emergence and transformation of different psychologic
practices in this field. From normative and institutional files, three main ruptures that
composed the analysis of this research were found, which are: the foundation of the
1940’s Penal Code and the proposal of individualization of penalties, which culminated
in the urge of the evaluation and diagnostic practices in psychology; the creation of
special criminal courts and the proposal of alternative penalties instead of prision, that
focused on a resocializing perspective of the punishment, with the emergence of
psychologic practices of monitoring and inspection of these resolutions; and, for last,
the urge of consensual methods of conflict resolution, adopting multiple penal practices,
guided by the restauration of relations and for the promotion of a peace culture,
culminating in a pluralism of law practices, with the insertion of different personages
and agents in the criminal law. The path that was build has made it possible to localize
the relations between different socio- political knowledges, practices and interests,
regarding to different strategies of action against the crime, being the creation and
expansion of psychologic practices an interesting and powerful tactical resource adopted

by the Brazilian criminal law through the years.

Keywords: Psychologic Practices, Criminal Law, Genealogy.
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Apresentacao

A atuacdo do psicologo no &mbito juridico, para além da atualidade aparente nos
debates contemporaneos, remonta a prépria constituicdo da psicologia. A relagdo entre
psicologia e direito marcada principalmente pela perspectiva médico-legal do século
XIX, que tomava as diferencas individuais como forma de regulacdo dos individuos no
ordenamento social republicano que se anunciava, provocou profundas transformacdes
naquilo que constituiria o objeto punivel e a forma de analisé-lo, estruturando e
alterando expressivamente as praticas que comporiam a psicologia juridica no cenario
nacional. Ao longo dos anos as praticas dos psicélogos juridicos assumiram diferentes
formatos sendo ainda hoje agentes importantes na movimentacdo das engrenagens

penais.

Compreender o processo de construcdo desse campo de saber e as diferentes
praticas que o compuseram e gque ainda o constitui ndo se trata de uma tarefa simples.
Articulada a diferentes saberes e criada como dominio auxiliar a pratica da justica, a
psicologia juridica estruturou-se a partir de um complexo jogo de dupla qualificagcdo
médica e judiciaria no qual a figura do criminoso passou a prevalecer sobre a apreciacdo
do delito, unindo praticas disciplinares e juridicas aos discursos médicos, psiquiatricos e
psicolégicos (Jaco-Vilela et al, 2005; CFP, 2010; Caires, 2003). Essa transformacao
respondeu a interesses socio- politicos especificos e somente pode ser compreendida
através do rastreio histdrico da sua construcdo e consolidacéo ao longo do tempo.

No periodo republicano, sob influéncia das ideias liberais e positivistas,
intelectuais brasileiros aspiravam o desenvolvimento da ciéncia, da industria, do
progresso e, a0 mesmo tempo, o estabelecimento da ordem. Para isso seria necessario
intervir sobre tudo que ia de encontro a esses preceitos, sendo alvos importantes 0s
indesejados sociais ou desviantes, considerados causadores da desordem e do atraso
nacional (Antunes, 2012; Schwarcz, 1993).

Nessa seara, a medicina figurou como saber estratégico e competente para
intervir nessa realidade, mais especificamente a medicina social, que dispunha das bases
tedricas e metodoldgicas pertinentes ao pensamento vigente da época. A medicina seria
0 saber capaz de responder a esse projeto politico como principal instrumento de anéalise

da sociedade e como promotora da ordenacdo e regulacdo da vida. Nesse momento,
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ultrapassando as praticas curativas, as intervencfes baseavam-se, principalmente, no
controle dos individuos com comportamentos considerados nocivos a sociedade, através
da adogdo de acdes imediatas e profilaticas de higiene geral e mental (Machado et al,
1978; Schwarcz, 1993).

A institucionalizacdo dos saberes médicos nos hospitais e, posteriormente, nos
asilos psiquiatricos e prisdes, protagonizou o inicio do desenvolvimento dos saberes
psis. Atrelada as préticas de controle social e normalizacdo dos desviantes a psiquiatria
emergiu como desdobramento da medicina social. Transitando entre um dominio
expiatdrio e outro terapéutico, a psiquiatria passou a compor uma rede de saberes que
tinham como fungdo promover o controle e responder aos perigos sociais. Foi no
decorrer do seu exercicio e a fim de instrumentaliza-la que a psicologia se inseriu no
universo juridico (Jaco-Vilela et al, 2005; Caires 2003; Kolker, 2011). Nesse sentido, a
vinculacdo dos saberes psicoldgicos e psiquiatricos as praticas juridicas se estabeleceu a
partir da luta sobre os dominios dos desviantes.

Amparada nos preceitos do alienismo e do higienismo, a psiquiatria emerge na
regulamentacdo da assisténcia aos alienados e sobre o destino institucional dos loucos
perigosos/ criminosos, atraves de apreciacdes, diagnésticos e tratamento. A medicina
legal, outro desdobramento da medicina social, também comporia essa rede em
momento posterior, principalmente através da regulacdo de fatores relativos a
organizacdo social que promoveriam 0s comportamentos desviantes e criminosos,
inicialmente centrada em aspectos morais, deslocando-se progressivamente para

aspectos técnicos relacionados as préaticas periciais (Antunes, 1998).

Os preceitos cientificos que marcavam as urgéncias do periodo republicado
ressoaram também no campo juridico. No final do século XVIII a sistematizacdo do
direito classico estabelecia normas para diversos tipos de delitos, amparados na ideia de
livre arbitrio e responsabilidade individual, em que cada um deveria ser punido
conforme a gravidade dos seus atos. Essa regulacdo dava margem a punicdes excessivas
e cruéis, na medida em que a deciséo de infringir a lei estava pautada na livre deciséo do
individuo em agir desta forma. O século XIX, por sua vez, marca a emergéncia do

direito positivo e assinala mudancas importantes nesse cenario.

Com o direito positivo, a ideia de livre arbitrio e responsabilidade individual,

que o antecedeu perde o protagonismo. Sustentado no principio da igualdade juridica,
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em que todos deveriam ser tratados igualmente perante a lei e que sé haveria crime com
lei anterior que o tipificasse, o direito positivo apresenta a pena como algo a ser
quantificado a partir de preceitos cientificos, sendo o tempo de encarceramento a sua
principal medida. Esse movimento sinaliza a substituicdo da violéncia dos castigos
corporais por outro tipo de metodo juridico que otimizasse a funcdo dos espacos
punitivos. A prisdo seria entdo esse espago capaz de responder a essa nova urgéncia
social.

Vista agora como pena universal a prisao atenderia uma dupla fungéo de punir o
delito e transformar o condenado, disciplinando-o na medida em que possibilita isolar,
vigiar, controlar e corrigir (Foucault, 1977). Para Foucault, essas transformacdes ndo se
tratariam de algo fortuito ou de uma mera mudanca no regime das penalidades, mas de
respostas a diferentes regimes politicos e de formacédo de diferentes dominios de saberes

a partir das préaticas sociais.

Foucault na obra Vigiar e Punir (1977) constrdi uma genealogia das praticas
penais francesas desde a época classica até o século XIX, analisando no interior das
suas transformacBes o papel central ocupado pela prisdo no regime das penalidades
modernas. Questionando-se sobre a funcionalidade da prisdo enquanto pena por
exceléncia, que se destinaria ndo mais ao acoite do corpo, tal como a pratica do suplicio
ou castigos simbolicos, mas a “alma” do detento, mostra como as praticas disciplinares

da priséo constroem uma tecnologia de poder que se ramifica a outras esferas sociais.

Se no periodo classico a elaboracdo do pensamento juridico se fez
essencialmente em torno do poder régio, para servir-lhe de instrumento e justificacao,
marcado por uma punigao intensiva, violenta e precisa, aplicada ao corpo do condenado
numa métrica de vinganca contra a quebra da lei; nos séculos XVII e XVIII, por sua
vez, tem-se a invencdo de uma nova mecanica de poder, com procedimentos e
instrumentos novos que se distinguem radicalmente das relacGes de soberania. Esta
nova mecanica, ligada a explosdo demogréfica do séc. XVIII e ao crescimento do
aparelho de producdo, realiza uma dominagédo politica do corpo que operacionaliza a
necessidade de sua utilizacdo intensa, méxima, racional em termos econémicos,

incidindo de modo continuo sobre os corpos (Foucault 1979, 2010a).

A emergéncia da prisdo como pena por exceléncia demarca o funcionamento

dessa mecéanica que ao passo gque permitiria punir, possibilitaria isolar, vigiar, conhecer
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e corrigir. A reforma no regime das penalidades ndo atenderia somente as
reivindicagdes humanistas da época, que denunciavam a crueldade das penas e suas
arbitrariedades, como também atenderia a necessidade de criacdo de dispositivos mais
eficientes de controle do delito e do criminoso. Dessa forma, o verdadeiro objetivo da
reforma repousaria ndo em um direito de punir mais equitativo, mas em estabelecer uma
nova economia do poder de castigar e assegurar sua melhor distribuicdo, de modo que

possa ser exercido em todas as partes e de maneira continua em todo o corpo social.

Nessa nova ordem juridico-administrativa tem-se a construgdo dessa economia e
uma nova tecnologia do poder de punir, situando novos principios para regularizar,
afinar, universalizar a arte de castigar: “diminuir seu custo econdmico e politico
aumentando sua eficacia e multiplicando os seus circuitos” (Foucault, 1977, p.82). E a
partir das investigacOes das tecnologias disciplinares no interior do sistema prisional,
que Foucault (1977) aponta e historiciza a existéncia de um poder disciplinar que
emerge na modernidade e que se esprai socialmente, através de dispositivos de controle
e vigilancia dos corpos, do tempo e do espaco pautada numa utilidade produtiva. Estes
dispositivos operariam atraveés da analise, da decomposicdo e classificagdo dos
individuos em seus minimos gestos, prescrevendo e estabelecendo o seu adequado
funcionamento a partir de um ideal previamente constituido por diferentes saberes que

hierarquizaria e classificaria os individuos, regulando e punindo os desvios.

A analise das punicdes realizadas por Foucault (1977) e percurso genealdgico
construido apontou a existéncia de uma estreita relacdo entre as tecnologias de poder
disciplinares e os novos saberes normalizadores que surgem com a modernidade. Estas
ao compor o diagrama disciplinar e agir sobre as condutas dos desviantes, seria lugar de
producdo de saberes e, portanto, de producdo de subjetividades, tendo na pratica do
exame! e da pericia suas ferramentas cruciais.

O poder disciplinar, ao buscar transformar os individuos, torna-los Uteis, doceis

e produtivos, se estruturaria junto a esses novos saberes que introduzem um

! Foucault (2002) discute sobre as formas juridicas dentro do direito penal como lugar de origem de certas
formas de estabelecimento da verdade, concebendo a medida, o inquérito e o exame como meios distintos
de exercer o poder e estabelecer o saber. Estabelece o inquérito, do séc. XV ao séc XVIII, como modelo
caracteristico de verdade no interior da ordem juridica: saber exatamente quem fez o qué, em que
condi¢Bes e momento. No séc XIX também a partir de problemas juridicos, um novo modelo de verdade
foi inventado- o exame, que se tratava de um meio de fixar ou restaurar a norma, a regra, de qualificar, de
excluir. Enquanto o inquérito se destinava a construir a verdade sobre a infragdo, 0o exame buscava
desvelar a verdade sobre o criminoso. Através da pratica do exame é possivel erigir novos dominios de
saber sobre a racionalidade do crime, tema que serd abordado no primeiro capitulo.
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conhecimento cientifico no campo das punicdes, tais como: a psiquiatria, a antropologia
criminal, criminologia e a propria psicologia. Esses saberes normalizadores,
desempenham o papel de novas tecnologias do poder voltadas primeiramente para a
transformacédo do individuo, tendo a norma como balizadora dos atos e condutas dos
individuos como um dominio de comparacdo, diferenciacdo e uma média de condutas

ou comportamento a se pautar.

A norma prescreveria comportamentos individuais e métodos para arbitra-los,
sendo estes desdobramentos dos saberes cientificos que para se constituirem e
circularem como micropoderes, que se espalham pelo corpo social e que atingem o0s
individuos, apropriou-se dos habitos, instintos, pulsdes, sentimentos, emogdes, impulsos
e suas vicissitudes. A norma seria a producdo de verdades a partir desses saberes,
verdade essa que propulsa efeitos de poder na medida em que avalia, julga, condena,

classifica.

Nesse sentido, no comeco do século XIX circulam novas preocupagdes quanto o
individuo infrator e as razBes dos seus delitos amparados numa verdade revelada por
diferentes saberes, ndo mais situado apenas em preceitos morais, mas cientificamente
embasada. O crime passa a ser visto como abstragdo, motivo pelo qual o
estabelecimento das penas passa a se basear na figura do criminoso (Fry e Carrara,
1985; Jaco- Vilela et al, 2005). Parte do projeto do direito positivo, que buscava se
amparar em preceitos como objetividade e cientificidade, foi possibilitado pelo
esquadrinhamento do funcionamento mental do individuo infrator, amparando-se,

sobretudo, nos saberes psicoldgicos e criminoldgicos.

Esses saberes emergiram como subsidios tanto ao progresso e desenvolvimento
nacional como articulado a um projeto de defesa social frente ao perigo da temibilidade
do criminoso/ desviante. O direito de punir, deveria se basear em preceitos cientificos e
ndo meramente juridicos para aplicacdo da pena. Os postulados da criminologia seriam
entdo os principais elementos a serem considerados na formulagdo de um direito
positivo, apoiado principalmente nos saberes criminolégicos de Lombroso, Ferri e
Garofalo, em que predominaram leituras deterministas, com a atribuigéo das causas da
criminalidade aos fatores endogenos (Almeida, 2005). No entanto, interessava aos

autores brasileiros dessa nova escola penal ndo somente fazer o direito brasileiro entrar
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na sua fase cientifica, mas, sobretudo, compreender e propor solucdes para 0s
problemas praticos e politicos da condicdo brasileira.
“O que interessava ndo era recordar o debate original, restituir a I6gica primeira dessas
teorias ou 0 contexto da sua producdo, mas, antes, adaptar o que combinava- da
justificacdo de uma espécie de hierarquia natural a comprovacdo da inferioridade de
largos setores da populacdo- e descartar o que de alguma maneira soava estranho,

principalmente quando essas mesmas teorias tomavam como tema os “infortinios da
miscigenagdo” (Schwarcz, 1993, p. 41)

Tem-se, portanto, uma assimilacdo eclética das ideias do debate europeu sobre
criminologia, selecionando aquelas que responderiam as “questdes nacionais”. A partir
da nocdo de periculosidade, presente no Cédigo Penal Brasileiro de 1940, é possivel ver
a interpenetracdo de enunciados medico-psiquiatricos e criminologicos, subsidiando a
pratica de exames periciais, como sustentaculo de um projeto de defesa social,
atravessadas por diferentes problematiza¢des que antecederam a sua emergéncia e que a

compuseram, como a questao higiénica, racial, social e etc.

A analitica dos poderes proposta por Foucault nos informa tanto sobre a
emergéncia de uma nova racionalidade politica de disciplinarizacdo que é atravessada
no corpo por uma utilidade produtiva, pautada num esquadrinhamento individual;, como
apresenta essa disciplinarizacdo em termos de uma biopolitica, que prescreve uma
politica das populacbes segundo uma norma, também em nome de uma racionalidade

politico-econdmica (Foucault, 2010a).

Se no séc. XVII e XVIII predominavam técnicas de poder centradas no corpo
individual, em certa regulacdo espacial e em técnicas de racionalizacdo e economia de
poder pautadas na hierarquia e na vigilancia, tal como caracterizadas pela emergéncia
da prisdo e pelo modelo disciplinar que a sustentou; na segunda metade do séc. XVIII
vé-se configurar um novo poder, que ndo exclui o anterior, mas que o integra e
complexifica. Essa nova tipologia de relacBes de poder incidiu ndo mais no homem-

corpo, mas no homem-espécie, na sua multiplicidade.

O biopoder se aplicaria a vida através de instrumentos de controle mais faceis e
eficazes, destinado a conjuntos coerentes de individuos agrupados em aspectos comuns
— as populacgdes. Este seria instrumento de governo ao mesmo tempo dos individuos e
das populagdes, como problemas cientificos e politicos, como problemas bioldgicos e
como problemas de poder, levando em conta os efeitos econémicos e politicos dos

fendmenos coletivos (Foucault, 2010a; 2008).



18

Essa biopolitica implantou mecanismos com funcbes de previsdes, estatisticas,
capazes de intervir nas determinagdes desses fendmenos gerais, a fim de assegurar certa
regulamentacéo. Trata-se de um poder continuo, cientifico, que visa “fazer viver” 2,
intervindo na maneira de viver ¢ no “como” da vida (Foucault, 2010a, p.207-208).
Trata-se agora de uma tecnologia regulamentadora da vida que coexiste e se
interpenetra com uma tecnologia disciplinar do corpo, esta ltima focada no corpo, com
efeitos individualizantes de assujeitamento, docilidade e utilidade e, a primeira, através
do controle de eventos fortuitos de modo a garantir a seguranca do conjunto em relagédo

aos seus perigos internos, numa tecnologia regulamentadora.

Foucault (2010a) nomeia por “sociedade de normalizagdo” o cruzamento da
norma da disciplina com a norma da regulamentacdo. A norma seria o elemento que
circula entre o disciplinar e o regulamentador, que se aplica tanto ao corpo quanto a
populacdo. Portanto, quando afirma que o poder tomou posse da vida, o que Foucault
sugere € que esse poder conseguiu recobrir da esfera do organico ao biolégico, do corpo
a populacdo, através do jogo tanto das tecnologias disciplinares quanto das tecnologias
de regulamentagdo. Um poder que se incumbiu da vida em geral, um biopoder. O
rastreamento das transformacdes do sistema juridico brasileiro nos informa sobre a
presenca de dois tipos de normas que se inserem nesses arranjos: a norma disciplinar e a
norma da regulamentacdo, que ressoaram de diferentes formas no modo de arbitrar e

intervir sobre os crimes e suas penalidades.

A relacéo entre psicologia e direito se desdobrou da dindmica dessa complexa
rede de saberes e poderes e remonta um passado em que agentes do conhecimento
psicolégico eram chamados a responder sobre o funcionamento mental do criminoso,
assumindo diferentes competéncias ao longo do tempo e incidindo sobre diversas
esferas do corpo social. O diagnostico psicolégico serviu inicialmente para melhor
controlar e classificar o individuo na medida em que possibilitava, dentre outras
terapéuticas, a sua institucionalizagdo e o seu “tratamento” a partir de certa

normalizacé&o.

2 Foucault contrapde a tecnologia do biopoder ao poder soberano, este Gltimo assumia o poder de fazer
morrer e deixar viver, na medida em arbitrava sobre a vida e a morte dos seus siditos, tendo na
ritualizacdo publica da morte a manifestacdo do absoluto poder do soberano. Esse novo poder, que
também nomeia por poder de regulamentacdo consiste em um poder de fazer viver, na medida em que
assume o direito de intervir na vida aumentando o seu nivel, controlando os acidentes, suas deficiéncias.
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Normalizacdo essa estabelecida a partir de saberes como a psiquiatria e a
criminologia que se aliancaram a psicologia como forma instrumental de auxilio na
identificacdo do criminoso, do doente mental, dos desviantes e no estabelecimento das
penalidades/tratamento. Na esfera penal brasileira essa insercdo se deu principalmente
com a realizacdo de avaliacOes e diagnosticos atraves do exame criminolégico e/ou da
realizacdo de pericias psicologicas.

As atividades avaliativas e periciais ainda figuram como as mais predominantes
no exercicio profissional do psicélogo juridico, sendo alvo de intensas discussdes, sejam
sobre o seu carater instrumental e eficacia, sejam quanto ao projeto societario e politico
ao qual se articula (Lago, et al; 2009; Arantes, 2011; Rovinski, 2007). Os extensos
debates em torno da realizacdo das pericias psicologicas, no contexto forense, e do
exame criminoldgico, pratica também pericial, mas circunscrita ao contexto prisional,
sinalizam tanto o protagonismo dessas praticas avaliativas, como situam num campo de
forcas os diferentes interesses e efeitos produzidos por essas praticas psicoldgicas.

Ocorre que mudancgas expressivas foram realizadas no campo do judiciario
brasileiro que alteraram as formas de entendimento da criminalidade e das punicdes e
que ressoaram sobre as praticas em psicologia. Se inicialmente as préaticas psicoldgicas
que compunham o sistema penal brasileiro se amparavam numa leitura individual, nos
moldes disciplinares e na normalizacéo, ao longo do tempo essas praticas se ampliaram
€ um maior protagonismo recaiu sobre as praticas “alternativas”, praticas essas que
inauguraram uma nova forma de gestdo da criminalidade, voltadas para uma
monitorizacao e regulamentacdo das condutas, através de diferentes taticas de regulacdo
da vida a partir de certa utilidade econdmica.

Nesse sentido, vé-se estruturar novas formas de atuacdo em psicologia que
coadunam com propostas punitivas relativamente recentes assumidas pelo sistema de
justica brasileiro. No que se refere especificamente ao contexto penal, a partir das
décadas de 80 e 90, emergem, por exemplo, diferentes praticas que se alinham ou a
projetos que se pretendem humanitarios/ressocializadores, como o estabelecimento das
penas alternativas de liberdade, ou a perspectivas resolutivas de conflitos que visam
desobstruir o sistema juridico ou dirimir conflitos, é o caso da justica
restaurativa/mediacdo de conflitos.

Essa ampliacdo das préaticas em psicologia juridica acompanha um movimento
proprio da justica brasileira que, como resposta a crise de legitimidade do sistema penal,

tem-se o0 envolvimento cada vez maior do Estado através de préaticas consensuais e
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alternativas de gestdo dos conflitos e na ampliacdo das formas de incidéncia sobre as
normas no espago social. Esse processo, nomeado por alguns autores como
“judicializacd0™” se caracteriza pelo aumento das intervencdes do judiciario em
diferentes esferas da vida e com uma consequente extensdo da rede de controle penal
(Sinhoretto, 2007, Nascimento, 2014).

Essa extenséo se refere a uma nova ordem de acontecimentos que se conectam a
interesses politico-econd6micos em que o Estado estende os seus dominios publicos para
também regular o que é privado, a partir da logica da utilidade e da economia.
Diferentes estratégias e taticas sao utilizadas para subsidiar essa transicao, as estratégias
de humanizacdo, modernizacdo e pacificagdo se ramificam em taticas como a ampliacéo
do acesso a justica, da celeridade, da redugédo de custos, que promovem a ampliacdo da
regulacao do judiciario e da incidéncia de praticas de governo em diferentes dimensdes
da vida.

Nesse contexto, tem-se a criacdo de um conjunto de mecanismos judiciais e
extrajudiciais que se utilizam de diferentes arranjos punitivos e sob 0s quais também
operam 0s psicologos € o caso das nomeadas penas restritivas de direito, também
conhecidas como penas e medidas alternativas a prisdo, que se inserem nesse novo
arranjo punitivo amparado em discursos de humanizacdo e ressocializagéo, e, das
alternativas de resolucdo de conflitos, baseadas num modelo de justica negociada,
reparadora ou restaurativa, que funcionam junto com o modelo retributivo de penas

tradicional.

O percurso tracado aponta que as praticas ndo constituem meras respostas a
objetos pré-existentes, elas os conformam, sdo tecidas em um fazer histérico e emergem
a partir de um complexo conjunto de forgas interatuantes. Nesse sentido, para além do
carater descritivo das praticas que compdem a psicologia juridica no ambito penal,
interessa-nos, sobretudo, investigar de que forma as diferentes praticas assumidas se
alinham e se interseccionam a estratégias sociopoliticas especificas, importando para
além do que tais préticas instituem, o como foram engendradas, as condi¢Bes de sua

producéo e os seus efeitos.

Diante disso, a presente pesquisa buscou analisar através da leitura historica
foucaultiana o jogo dessas transformaces, utilizando a histéria das rupturas como
modo de analise discursiva, localizando-as na relacéo entre saberes e interesses, na luta

das forcas e discutindo seus efeitos no presente. Ao operar desta forma, essa estratégia
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analitica desnaturaliza as préaticas psicoldgicas no campo penal ao situa-las socio-
historicamente, demarcar as urgéncias que atenderam e seus interesses politicos.
Utilizamos, pois, a genealogia foucaultiana como um “modo” de problematizar as
praticas, tanto a partir do seu “instrumental analitico” como tomando-a COMO

procedimento ético-politico.

Se num primeiro momento o contato com a psicologia juridica possibilitou
localizar a existéncia das multiplas praticas que a compde, sendo necessario optar por
um campo de analise mais especifico, tal como as préticas presentes no campo penal;
em momento posterior, viu-se que 0 surgimento e as transformacdes dessas praticas
estavam intimamente articuladas com o modo de compreensdo sobre o criminoso, sobre
a penalidade e ao proprio modo de operacionalizacdo do direito penal brasileiro. Dado a
integracdo destes elementos e da importancia do rastreio das rupturas como um dos
principais recursos da perspectiva de analise genealdgica, a presente pesquisa se fez em

distintos momentos e a partir da utilizacdo de diferentes recursos metodolégicos.

Em um primeiro momento foi realizada a busca e leitura de trabalhos presentes
na Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Dissertacfes- BDTD a partir dos buscadores:
psicologia juridica, psicologia forense e psicologia criminal, seguido da leitura de obras
especializadas sobre a tematica. Posteriormente, foram selecionados trabalhos que
discutiam a relagdo entre psicologia e o sistema penal. A fim de mapear as principais
rupturas que alteraram os modos de operacionalizacdo do direito penal brasileiro, a
leitura sobre o criminoso e o regime de penalidades que incidiram na transformacao das
praticas em psicologia, estendeu-se a analise para trabalhos que discutiam propriamente
sobre as mudancas do direito penal brasileiro e sobre a relacéo entre psicologia, direito e
psiquiatria. Localizada as problematizacfes que compuseram essa rede ao longo tempo,
foram ainda selecionadas fontes secundarias como recurso para entender o sistema de
pensamento da época e como modo de discutir essas problematizaces.

Esse processo resultou na localizacdo e selecdo de textos oficiais que
sinalizavam mudangas expressivas no campo do direito penal no que se refere ao
entendimento da criminalidade, do criminoso e a0 modo de estabelecer e regular as
penalidades. A partir disso, foram selecionadas leis, resolu¢bes e mecanismos que
demarcavam essas rupturas.

Dessa forma, demarcarmos como primeiro recorte temporal das analises que

compdem este trabalho, a instituicdo do Codigo Penal brasileiro de 1940 — texto legal
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que institui e inaugura a medida de seguranca como modalidade de punicdo e no qual
aparece a nocdo de periculosidade como balizadora para o procedimento penal, fruto de
confrontos e aliangas entre saberes amparados em um projeto de defesa social. Para
entender os efeitos desse novo regulamento, retrocedemos a analise para os textos legais
anteriores como recurso para clarificar o entendimento do que passa a ser instituido por
este novo codigo e para situar o “como” as atividades avaliativas e diagnosticas foram
engendradas e ganharam certo protagonismo no universo juridico.

Um segundo recorte de analise situa-se a partir de 1984 quando o referido
codigo penal sofre transformacgdes significativas, como: a introducdo das penas
restritivas de direitos, prevendo que a perda de liberdade decorreria somente em casos
de maior gravidade e de acordo com o grau de culpabilidade do agente; a previsdo de
criacdo dos juizados especiais para infracdes penais de menor potencial ofensivo; e,
qguando também €é promulgada a lei de execucdo penal, que sinalizando alteracfes que
viriam como respostas para a crise do sistema penal brasileiro e o estabelecimento de
novos direitos sociais, ampliando as praticas em psicologia para novos contextos
juridico-penais.

Como terceira e ultimo recorte analisado temos a Resolucdo da ONU 1999/26 de
1999, que dispbe sobre o desenvolvimento e implementagdo de medidas de mediacdo e
de justica restaurativa na justica criminal®, buscando promover internacionalmente
acOes no ambito da justica restaurativa e a partir da qual € posteriormente implementada
a Resolugdo 2002/12 de 2002 que versa sobre os principios basicos para a aplicacdo de
programas de justica restaurativa em matéria criminal, como incentivo a promocao e ao
desenvolvimento e regulacdo de programas restaurativos no ambito criminal. Este
terceiro recorte sinaliza mudancas expressivas no sistema de justica brasileiro através da
adocdo de uma variedade de medidas flexiveis, que se adaptam e complementam,
inserindo vitima e ofensor, no processo de resolucdo das questdes oriundas do crime,
através da presenca de mediadores/facilitadores, podendo ser esta uma pratica do

psicologo no ambito penal.

3A distincdo entre as terminologias penal e criminal para se referir tanto ao direito quanto a justica ndo
apresenta opinides consensuais. Para alguns autores trata-se de uma distingdo meramente terminoldgica,
sendo terminologia criminal mais correntemente utilizada em paises anglo-saxdes. No entanto, ha autores
que sustentam que a terminologia pressupde uma mudanga no enfoque, a primeiro seria no crime e a
segunda, nas penas. Para estes, o direito criminal seria mais abrangente por se dirigir a diferentes aspectos
envolvidos na pratica criminal, sendo o direito penal, por sua vez, mais interessado na aplicagdo e
execucdo da pena.



23

Diante disso, a presente pesquisa se debruca sobre algumas praticas especificas
com o intuito de demarcar as rupturas presentificadas no direito penal brasileiro, séo
estas: 0 exame criminoldgico, a pericia psicoldgica, as praticas alternativas a prisdo e as
alternativas consensuais de resolucao de conflitos. O objetivo principal foi rastrear no
plano juridico-legal como estas praticas emergiram, quais estratégias e taticas
representam e os efeitos que produziram. Constituiram os objetivos especificos: analisar
como se deu a alianga entre psicologia e direito penal; problematizar sobre as préaticas
avaliativas em psicologia no contexto penal e os seus efeitos; analisar e discutir sobre as
penas e medidas alternativas a prisdo, e por fim, problematizar sobre as diferentes
estratégias das alternativas penais, especificamente as propostas de resolucéo
alternativas de conflitos.

Para tal, integram as fontes de andlise deste trabalho textos juridicos que
sinalizam rupturas expressivas no funcionamento do sistema penal brasileiro, mas
também leis, resolucdes, manuais, cartilhas, decretos, documentos que compdem uma
massa de discursos que dinamizam a relagéo entre poder, direito e verdade, com efeitos
significativos nas préaticas judiciais, das quais nos ocupamos, principalmente, daquelas

que integram o campo da psicologia juridica.

Perspectiva de analise

Para alcancar os objetivos deste trabalho utilizamos como perspectiva de analise
as contribuigdes da genealogia foucaultiana, principalmente do modo como esta opera
uma nova leitura historica, centrando-se no rastreio das rupturas e das descontinuidades.
A genealogia foucaultiana propde um modo de investigacdo original que busca
evidenciar o regime de forcas que produziram a emergéncia de praticas, discursos,
modos de subjetivacdo. Recusa-se a partir de no¢des aprioristicas para operar através de
uma leitura historica analitica e especifica situada na luta entre forcas dispersas,
buscando mapear as estratégias e taticas que possibilitaram a emergéncia dos

acontecimentos (Foucault, 1979).

No texto Nietzsche, a genealogia e a histdria, Foucault (1979) apresenta sua
proposta genealdgica através da retomada e ressignificacdo de algumas nocdes de

Nietzsche, filésofo de grande influéncia em sua obra. O primeiro termo resgatado por
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Foucault é o conceito de “origem” (Ursprung), que nao se trata de um termo operativo
para a genealogia, mas um ponto de partida ao qual a genealogia se op6e, na medida em
que se afasta de concepcBes historicas que buscam por uma finalidade, que se
estruturam no rastreio das linearidades dos fatos e acontecimentos e que pressupdem

certa evolucéo.

A segunda categoria analisada por Foucault é a de “proveniéncia” (Herkunft),
termo que remonta a relagdes de consanguinidade e linhagem, e que para a proposta
genealdgica designa o comeco, que ndo se relaciona a uma origem especifica, mas ao
devir histdrico, em que todos os acontecimentos se apresentavam como possibilidades.
A genealogia trataria, pois, da busca pelos acasos, pelos acidentes naquilo que a histéria

usual apresenta como continuidade e constancia.

“A genealogia ndo busca recuar no tempo para restabelecer uma grande continuidade
para além da dispersdo do esquecimento [principio da descontinuidade]; sua tarefa ndo é
a de mostrar que o passado ainda estd |4, bem vivo no presente, animando-o em
segredo, depois de ter imposto a todos 0s obstaculos do percurso uma forma delineada
desde o inicio. Nada que se assemelhe a evolucdo de uma espécie, ao destino de um
povo. Seguir o fildo complexo da proveniéncia é, ao contrario, manter o0 que se passou
na dispersdo que lhe é propria: é demarcar os acidentes, os infimos desvios- ou ao
contrério as inversdes completas — os erros, as falhas na apreciacdo, 0os maus célculos
que deram nascimento ao que existe e tem valor para nés; é descobrir que na raiz
daquilo que n6s conhecemos e daquilo que nés somos- ndo existe a verdade e o ser, mas
a exterioridade do acidente (Foucault, 1979, p. 21).

A pesquisa da proveniéncia ndao funda, pelo contrério, agita 0 que se percebia
imével, fragmenta, mostra a heterogeneidade. Mostra que ndo ha& por trds dos
acontecimentos nenhum regime de verdade dado, identificando os acasos e 0s acidentes

que a histdria usual apresenta como continuidade e constancia.

O terceiro termo que Foucault retoma de Nietzsche é o de emergéncia
(Entestehung), este entendido como ponto de surgimento, lei singular de um
aparecimento determinado pelas ‘forgas’ que se confrontaram em um dado momento, de
modo que o emergir de um objeto para 0 pensamento seja concebido na forma que

assume no presente.

Quarto e ultimo termo recuperado por Foucault ¢ o de “historia efetiva” que
corresponde a forma com que Nietzsche define a genealogia. Esta, ao se assumir
perspectiva e posicional, reafirma a inexisténcia de qualquer esséncia fixa, a falta de
destinacdo da historia e a sua submissdo ao acaso da luta. Dessa forma, para a
genealogia, a historia seria como uma série de acontecimentos sem relacdo necessaria

entre si ou sentido comum que 0s guie, que demarca a existéncia de objetos naturais ou
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categorias universais na historia, ressaltando que os objetos histdricos ndo preexistem as

relacfes que os constituem e as condi¢des que lhes permitem emergir.

E nesse sentido que a analise genealdgica buscara se debrucar sobre o conjunto
de falhas, fissuras e camadas que agitam o que se percebe como imovel, evidenciando a
heterogeneidade e fragmentacdo dos objetos de andlise. Ocupando uma posi¢do
estratégica, a tarefa do genealogista é destruir as verdades imutaveis e a primazia das
origens como esséncia, as ideias de desenvolvimento e progresso devendo-se voltar para
as relacbes de forgas nas suas particularidades e historicidade, nos intersticios das
relaces tal como aparecem (Deyfrus & Rabinow, 1995). Eis 0 maior potencial deste
recurso metodoldgico: enquanto provocador de desconstrucBes, problematizaces e
desnaturalizagdes.

Como vimos, para Foucault os acontecimentos historicos ndo existem enquanto
dados naturais, obedientes ao percurso historico, mas como relacdo de forcas que se
encontram em jogo na histéria ligadas ao acaso da luta (Foucault, 1979). Desfeita essa
necessidade de continuidade e ao operar através da descri¢do das dispersdes, esse novo
fazer historico deve fazer ressurgir o acontecimento no que ele possui de singularidade,
a partir do rastreio da relacdo de forcas que interatuam no curso da historia. A analise
genealdgica seria essa interessada em mostrar 0 jogo dos acontecimentos na historia, a

luta entre essas forcas em se fazer, suas relacdes taticas e estratégicas.

Tal como nos mostra Machado (1982) se a histéria tradicional preocupava-se
com fatos e eventos, esse novo modo de pensar a histéria questiona as prdprias bases
epistemoldgicas dos discursos, dos saberes, analisando a concatenacéo das forgcas como

estratégias politicas da dinamica entre saber e poder.

Seu objetivo ndo é principalmente analisar as compatibilidades e incompatibilidades
entre saberes a partir da configuracdo de suas positividades; o que pretende, em Ultima
andlise, é explicar o aparecimento de saberes a partir de condi¢bes de possibilidade
externas aos proprios saberes, ou melhor, que, imanentes a eles — pois nédo se trata de
considera-los como efeito ou resultante —, os situam como elementos de um dispositivo
de natureza essencialmente politica. E essa analise dos saberes, que pretende explicar
sua existéncia e suas transformacdes situando-os como pegas de relacfes de poder ou
incluindo-os em um dispositivo politico, que utilizando um termo nietzschiano Foucault
chama “genealogia” (p.120)

Temos com a genealogia a introducdo da questdo do poder como instrumento de
andlise capaz de explicar a producdo dos saberes. Foucault propde e realiza uma analise
ascendente do poder, parte das suas capilaridades para entender suas formas especificas

no nivel mais elementar. Fa-lo através do rastreio de uma “microfisica do poder”,
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deslocando tanto o espago quanto o nivel das analises em que o poder se efetua.
Considera o poder nas suas extremidades, nas suas formas locais, nos seus

procedimentos e situacGes estratégicas (Foucault, 1979).

O poder para Foucault se exerce, se apresenta nas praticas ou relacfes, nao se
encontra situado em um lugar exclusivo, mas disperso nas relacdes, e, portanto,
disseminado em toda a estrutura social. E esse carater relacional do poder que
possibilita as resisténcias, enquanto forcas contrarias que operam dentro da prépria rede
do poder. Essa compreensdo das relacbes de poder aponta para uma consequéncia
politica das suas andlises: ndo apenas esquadrinhar as relacfes de poder e teorizar sobre
elas, mas para servir como instrumento de luta que ao se alinhar com outros

instrumentos sirvam contra essas mesmas relagdes de poder (Machado, 1982).

Sua originalidade repousa ainda numa leitura positiva do poder, enquanto
dindmica que produz dominios especificos, ndo mais a partir de mecanismos gerais ou

efeitos de conjunto, mas através de formas mais regionais e concretas.

E preciso parar de sempre descrever os efeitos do poder em termos negativos: ele
‘exclui’, ele ‘reprime’, ele ‘recalca’, ele ‘censura’, ele ‘abstrai’, ele ‘mascara’, ele
‘esconde’. De fato, o poder produz; ele produz real; produz dominios de objeto e rituais
de verdade. O individuo e o conhecimento que dele se pode ter dizem respeito a essa
producéo (Foucault, 1977, p.161)

Apesar da perspectiva estratégica da genealogia se utilizar de grandes recortes
temporais, de um complexo instrumental e possibilitar a problematizacdo de diversos
temas, Machado (1982) e Alvarez (2013) chamam atencdo para as analises de Foucault
sobre o poder enquanto analises particularizadas, que partem de investigacfes historicas
delimitadas, circunscritas, com objetos bem demarcados. Estas ndo podem e ndo devem
ser aplicadas indistintamente a novos objetos, pressupondo uma postura metodoldgica

que Ihes daria universalidade.

Nesse sentido, mesmo ampliando seu instrumental analitico para muitos campos
e temas, apresentando analises de objetos até entdo ignorados pela historia- tais como
loucura, priséo, sexualidade, corpo; temas que passaram a ganhar visibilidade histérica-
essa ‘novidade teorica’ deve ser tomada como uma “caixa de ferramentas” e ndo como
uma teoria acabada (Deyfrus & Rabinow, 1995). Tratam-se de ferramentas que devem
ser utilizadas para curto-circuitar as redes de saberes e praticas sociais tomadas como

inquestionaveis. Como salienta Machado (1982) “Nao mais um saber neutro, a ciéncia,
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que diria a verdade, mas um conjunto de enunciados que entram no jogo do verdadeiro e
do falso” (p.77). Nao se pode perder de vista a novidade tedrica pressuposta por essa
forma de andlise, de que todo esse instrumental assume carater hipotético, especifico e

transformavel a depender da sua aplicacdo.

Atualidade, historia e corpo: o percurso de pesquisa

Le Goff (2003) ao discutir sobre ‘qual a historia acerca da qual refletiu
Foucault?’ aponta o interesse do autor na verticalidade da historia, nos jogos das
correlagbes e das dominancias, com a adocdo de um procedimento historico
fundamental: partir do presente. Numa critica as leituras historicas das origens, Foucault
se afirmava como um diagnosticador do presente, ndo através da descoberta de verdades
ocultas, mas pelo seu esforco em fazer ver o que ja esta visivel através do rastreio das
forcas que atravessam o presente e que compdem as relacdes de poder.

Sua empreitada intelectual, transitando por diferentes temas e langando méo de
distintas perspectivas de andlise, foi marcada por esse norte de diagnosticar as forcas
que constituiam a sua atualidade e que a movimentavam. N&o se tratava de um exercicio
de recuperar a esséncia perdida ou de descrever o presente através de uma explicacédo
totalizante, mas de rastrear a atualidade do presente, num trabalho diagnoéstico,
promovendo desnaturalizagdes por meio da pesquisa histérica e demonstrando as
rupturas do percurso (Antieres, 2004; Deyfrus & Rabinow, 1995).

Diagnosticar o presente se refere, portanto, em uma tentativa de construi-lo mais
do que descobri-lo, sendo o diagndstico um mecanismo de acdo, e ndo apenas de
descricdo da realidade. Essa maneira de ver o presente se refere também a relacdo do
diagnosticador com o seu préprio corpo, na medida em que € no presente como
constituicdo histérica determinada que este se situa e atua. Para Foucault, o trabalho de

diagndstico passaria primeiro por uma relagao ontoldgica e corpérea com a atualidade.

“Um instrumento para medir o carater intoleravel do presente, um instrumento de luta
para enfrentar, um instrumento de investigagdo, um instrumento do pensamento. Essa
pratica do corpo no trabalho de diagnéstico toma sucessivas formas, todas participantes
de uma verdadeira pratica de si” (Antieres, 2004, p.33).

Trata como condicdo para um verdadeiro diagnostico o atravessamento dos
discursos, dos acontecimentos, que permitiria a construcdo de um inventario critico dos

perigos expostos no presente. Foucault (2008) denominou por “ontologia do presente” o
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gesto de interrogar-se sobre a atualidade, transformando o presente em objeto de
reflexdo filosofica. ldentificando as forcas que compbem a atualidade, problematiza
"simultaneamente a relacdo com o presente, 0 modo de ser historico e a constituicdo de
si préprio como sujeito autbnomo” (p.344), enfatizando os modos de constituicdo do
sujeito nas malhas da historia.

A temética desta pesquisa surge como desdobramento dos meus multiplos
atravessamentos corporais e tedricos com praticas em psicologia juridica. O primeiro
contato se deu durante o periodo de graduacdo em que realizei estagios em instituicoes
juridicas: o primeiro junto a equipe técnica em psicologia do Ministério Pablico
Estadual, nos anos de 2013 e 2014, e o segundo na Junta Médica Oficial do Tribunal de
Justica do Estado de Goias, em 2015. Destas experiéncias decorreram contatos diversos
com as praticas em psicologia juridica e com as principais bibliografias da area.
Sobretudo no ultimo campo de estagio, a atividade pericial consistia na principal
demanda destinada a equipe, fato que culminou no interesse sobre as préaticas periciais
no contexto criminal, e que possibilitou conexdes importantes para 0 que
posteriormente constituiria o objeto de estudo deste trabalho.

Em um segundo momento, em 2016, atuando como psicéloga, ingressei no
Centro de Atencdo Psicossocial de alcool e outras drogas. Nesta instituicdo, apesar das
praticas em psicologia se referirem principalmente a praticas de cuidado e promocao de
salde mental, eram significativos os atravessamentos juridicos. Havia dentre o0s
usudrios do servico os que cumpriam medidas alternativas a prisdo, 0s que estavam em
livramento condicional e aqueles que participavam de programas especificos para
usuario de drogas a mandos da justica, tal como os participantes do programa da justica
terapéutica.

Num primeiro momento era pujante o incbmodo quanto as atividades periciais,
seu formato e regulacdo dentro do sistema criminal, se desdobrando em
problematizacdes e analises sobre a psicologia juridica enquanto saber e préatica social
que se insere no judiciario, reafirmando articulacBes anteriores de controle e
normalizagdo dos individuos. Em um segundo momento, novos questionamentos se
formaram, dessa vez sobre 0 modo como o sistema de justica brasileiro e seus diferentes
arranjos punitivos se ramificaram para outras instituicoes e outras esferas da vida, numa
extensdo da rede de controle penal, promovendo uma pluralidade de formas de

incidéncia das normas sobre o espaco social.
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O olhar para o presente denuncia um sistema prescritivo da vida que se alarga
junto com as regulacfes do sistema juridico brasileiro. Num jogo de correlagdes de
forcas vé-se a psicologia juridica como recurso estratégico que ora atende as demandas
do judiciario, ora resiste, se opondo e questionando sobre o seu papel socio-politico.
Dessa forma, foi buscando diagnosticar a atualidade das praticas em psicologia juridica
e os seus desdobramentos que esta pesquisa foi ganhando forma, na medida em que o
exercicio do trabalho diagnostico ndo se refere a um lugar determinado, mas que esta
em permanente movimento. Foi, sobretudo, através do rastreamento dos jogos de
correlagbes de forcas que promoveram a extensdo da rede de controle penal e os
impactos nas préaticas e psicologia juridica que o exercicio diagnéstico se deu, seja
demarcando as praticas avaliativas e periciais, seja discutindo sobre as praticas

alternativas e restaurativas.
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Capitulo 1

No entrecruzamento da psiquiatria com a criminologia: as condigdes de

emergéncia da relagdo entre psicologia e direito penal

Como apresentado introdutoriamente, é no encontro entre medicina e direito que
se tem uma das condi¢es de emergéncia da psicologia juridica brasileira. Esta alianga
se consolidou ao longo dos séculos XIX e XX em meio a cenarios e forcas
sociopoliticas constituintes da modernidade, que adquiriram certas especificidades no
caso brasileiro. De maneira mais particularizada, foi com discursos e préaticas que
integraram o campo da criminologia e da psiquiatria que essa articulacdo se solidificou
fazendo com que as praticas avaliativas e diagnosticas no campo penal ganhassem certo

protagonismo.

No Brasil, nos fins do século XIX as primeiras décadas do século XX, as
analises sobre os males das sociedades modernas deixavam a esfera da doenca, dos
males causados pela insalubridade das condicdes fisicas e materiais, por exemplo, para
incidirem sobre o individuo e a sua condi¢cdo ou patologia natural, individual e
hereditaria (Schwarcz, 1993). Amparado na medicina social, o discurso médico
encontrou na conformacdo fisica e racial do povo brasileiro a explicacdo das
possibilidades ou impossibilidades de um projeto civilizatério, com vistas a

normalizacdo e a higienizacao, regulando os desvios e controlando a populacéo.

Subsidiando diferentes formas de se compreender “cientificamente” os desvios,
as ideias lombrosianas de criminoso nato e as politicas eugénicas sdo exemplos de
praticas, que nascidas no continente europeu, se instalaram e se mantiveram em
territério nacional aliando-se a interesses sociopoliticos especificos. Estas também
sinalizavam um movimento interessante em que o crime deixa de ser compreendido a
partir dos seus efeitos na ordem social para ser estudado como resultado da acédo de um
individuo patologizado e, portanto, necessitado de “tratamento”, sobre a égide da
recuperacdo, da protecdo social e da compreensdo do crime como anormalidade a partir

preceitos da criminologia e/ou da psiquiatria.

Dessa forma, no decorrer do séc. XIX desenvolvem-se ao redor da instituicdo

judiciaria uma serie de saberes que irdo auxiliar na tarefa de corrigir os individuos
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baseados no enquadramento da criminologia nas bases positivistas. Esta, amparada
numa leitura etioldgica-causal, buscava uma causa explicativa da criminalidade
entendendo-a como um fendmeno natural, determinado por fatores especificos,
bioldgicos, sociais ou psicoldgicos. Aliancada aos saberes criminoldgicos a psiquiatria
integrou esse cenario enquanto saber e pratica profissional especializada capaz de
intervir sobre os sintomas da loucura e na cura e identificagdo dos desvios,
irregularidades e anormalidades que marcavam o0s estados de degeneracao,
protagonizando junto com os saberes da criminologia um movimento de patologizacao

do crime e criminalizacdo da loucura (Kolker, 2011).

A partir dos limites que diferenciam crime e loucura, o perigo emerge seguindo
o rastro daquilo que hd em comum entre essas duas categorias. A periculosidade, objeto
que emerge da relacdo entre os dominios médicos e juridicos, ora marcada por aliangas
temporérias, ora por confrontos de poder, figurou como a principal problematizacdo
nesse periodo, compondo o Codigo Penal brasileiro de 1940. O perigo caracterizava
tanto os loucos como 0s criminosos e sdo sobre essas categorias que se situam ao longo
do séc. XIX trés objetos de problematizacdo: a monomania, a degeneracdo e a

criminalidade inata, que serdo abordados adiante.

Dessa forma, o saber psiquiatrico estrutura-se juntamente com o campo da
justica criminal no estabelecimento de uma relacdo estratégica entre crime e doenca
mental- pautada numa relacdo etioldgico-causal e numa consequente psiquiatrizacdo do
delito- subsidiando a elaboragcdo de uma medicina mental e de uma criminologia
biologicista, que unia a racionalidade do criminoso e a inteligibilidade do crime a uma
nova economia punitiva (Rauter, 2003).

Foi compondo esse rol de saberes e fazeres que se alinhavam a ideias
hegemdnicas de conformacdo, ajustamento e controle que a psicologia se inseriu no
universo juridico. Elaborar pareceres técnicos, classificagdes, construir diagnosticos e
estabelecer prognosticos — este foi esse o lugar formalmente enderecado aos psicélogos
dentro do sistema penal brasileiro, operando junto com os saberes criminoldgicos e
psiquiatricos um processo de normalizacéo e gestdo diferencial da criminalidade.

Diante disso, o presente capitulo busca discutir sobre as problematizacdes que
constituiram as condi¢fes de emergéncia da psicologia juridica buscando rastrear como
as problematizagdes formuladas a partir da criminologia e da psiquiatria, centrada em

no¢Oes como periculosidade, defesa social e/ou tratamento penal, sustentaram a insercao
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e a pratica do exame no contexto penal, assimilando junto ao debate criminologico da

época contribui¢des da psicologia.

1.1-  Atavicos, anormais e delinquentes natos: as contribuicdes da criminologia
no direito penal brasileiro

O presente tdpico tratard de maneira mais aprofundada da criminologia enquanto
saber situado no “entrecruzamento hibrido” a meio caminho entre a medicina ¢ o
direito, fortemente apropriado pelo discurso juridico brasileiro na passagem do século
XIX para 0 XX, que recobriu e desqualificou segmentos especificos da populacédo
(Alvarez, 2005, p.19). A breve elucidacdo da historia da criminologia no Brasil se
justifica diante da relacdo estabelecida entre a consolidacdo desse campo de
conhecimento e as suas contribuicBes para leituras etiol6gicas-causais do crime,
culminando no aumento das atividades avaliativas e diagndsticas que possibilitaram a
emergéncia psicologia juridica e que a caracterizou inicialmente.

Segundo Alvarez, Salla e Souza (2003) foi com a emancipacdo politica do
Brasil, em 1822, que uma nova estrutura juridica comegou a ser pensada como forma de
superar as instituicbes existentes conformadas a sua condi¢do de colénia. Os debates
para a construcdo da Constituicdo Brasileira, em 1824, e o Cdédigo Criminal de 1830
foram resultados dessa necessidade de se recriar um aparato legal e institucional que
substituisse o que fora criado por Portugal através das Ordenacdes Filipinas®. Essa nova
ordenacdo juridico-politica correspondeu a novas formas de organizacao das instituicdes
judiciais, policiais e de punicao.

O Cddigo Penal de 1830, por exemplo, previa a adocdo da pena de prisdo com
trabalho como uma nova concepgdo em termos de punicgdo, esta, no entanto, coexistia
com formas punitivas arcaicas como a pena de morte e a prisdo perpétua, conservando
ainda os castigos corporais destinados aos escravos.

Em meados do séc. XIX é crescente a circulacdo do pensamento republicano em
meio ao aumento dos interesses ligados ao café no cenario politico brasileiro e da crise
do trabalho escravo. No que se refere a reorganizacdo da justica criminal, refletiram

sobre o Codigo Penal criticas quanto o seu conteddo, as duras penas previstas, as

4 As Ordenacdes Filipinas eram compilacdes juridicas que constituiam a base do direito portugués até a
promulgacdo de sucessivos cédigos no século XX. Muitas das disposicOes existentes nesse cddigo
tiveram vigéncia no Brasil.
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inadequadas condicdes das prisdes brasileiras e a sua ineficacia para recuperar 0S
criminosos. As transformacdes sociais e politicas do periodo republicano culminaram
no estabelecimento do Cdodigo Penal de 1890, que estabelecia novos mecanismos de
administracdo da ordem social (Alvarez, Salla & Souza, 2003).

O novo Cddigo Penal instaurava a universalidade da lei enquanto principal
instrumento de controle do crime. Numa concepcdo classica no que se refere as
doutrinas penais, instituia a generalidade e a imparcialidade como critérios de
administracdo das penas (Daufemback, 2014). Esses aspectos iam de encontro ao
contexto socio-politico brasileiro marcado fortemente pela desigualdade social. O
desafio estratégico consistia em como “tratar desigualmente os desiguais” ¢ ndo em
garantir igualdade de tratamento juridico-penal para o conjunto da populacdo (Alvarez,
2002).

Diante disso, o referido codigo fora considerado inadequado por parcelas da elite
brasileira, como médicos, juristas e bacharéis, que inspirados na criminologia
lombrosiana defendiam concepgdes restritivas ao exercicio dos direitos dos cidadaos,
como forma de justificar o cerceamento da participacdo politica de determinadas
parcelas sociais e de impor mecanismos de repressdo e controle do crime. Como
salientam Alvarez, Salla e Souza (2003), tem-se na primeira reptblica a “manutengdo da
ordem junto a combinacdo entre repressdo direta e controle social, dirigidas aos
inimigos da ordem politica e os desviantes da ordem social” (p. 5).

Eram alguns dos alvos do Cddigo Penal de 1890 os menores delinquentes, 0s
invalidos (mendigos e insanos) e os vadios (arts. 29 e 30), por exemplo. Apesar de
prescrever penas correspondentes a gravidade do crime, o referido codigo assumiu

novos principios de punicdo como a distingdo entre crime e contravencao.

TITULO I

Dos crimes e dos criminosos

Art. 7° Crime é a violagdo imputavel e culposa da lei penal.

Art. 8° Contravencéo é o facto voluntario punivel que consiste unicamente na violagao,
ou na falta de observancia das disposi¢fes preventivas das leis e dos regulamentos.
(Brasil, 1890).

Esta ultima possibilitou o controle administrativo das autoridades sobre os
pequenos delitos, de modo que a gradacdo da puni¢do ndo seria apenas em funcdo da
gravidade do delito, mas considerando também as circunstancias e as motivacfes do ato
praticado, dada a voluntariedade da acdo. Estava entdo prevista a puni¢do enquanto

mecanismo retributivo, numa rigorosa correlacdo entre as medidas punitivas e a
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retribuicdo dos danos causados pelo criminoso, através de diferentes penalidades como:
a pena de prisdo celular, prisdo com trabalho forgado e da internacdo de mendigos e
menores, e ainda, formas de punicdo que tendiam para a reforma moral dos individuos
(Brasil, 1890).

A introducdo da criminologia no Brasil, portanto, surgiu como resposta a
interesses especificos da elite brasileira. Esta figurou como possibilidade de
implementacdo de estratégias de controle social e de estabelecimento de formas
diferenciadas de tratamento juridico-penal para determinados segmentos da populacao.
Consistia em um saber normalizador com propriedade de identificar e qualificar fatores
individuais, naturais e sociais que se relacionavam a génese do crime e a criminalidade
(Alvarez, Salla & Souza, 2003). Foi através dos discursos da criminologia que, mesmo
sem a substituicdo do Codigo Penal de 1890, se adequaram as praticas penais as
transformacdes sociais do Brasil no periodo republicano.

A constituicdo do conhecimento criminolégico moderno tem na figura de Cesare
Lombroso o seu principal expoente, que juntamente a nomes como os de Enrico Ferri e
Raffaele Garofalo, buscou construir uma leitura cientifica do crime. Esses autores
marcaram a emergéncia da Escola Penal Positiva em superacdo da Escola Classica,
presente no séc. XVIII, que abordava o crime enfatizando a liberdade individual. A
Escola Penal Positiva destacava o determinismo em vez da responsabilidade individual
e defendia o tratamento cientifico do individuo com o objetivo de proteger a sociedade
(Alvarez, 2002; Almeida, 2005).

Lombroso desenvolveu a nocdo de criminoso nato, baseando-se no pressuposto
de que os comportamentos eram biologicamente determinados. Utilizando-se de dados
antropométricos construiu uma teoria evolucionista na qual os criminosos eram vistos
como “tipos atavicos”- individuos que reproduzem fisica e mentalmente caracteristicas
primitivas do homem- identificaveis a partir de sinais anatdmicos aqueles
hereditariamente predispostos ao crime (Jaco-Vilela et al, 2005; Alvarez, 2002). Ao
longo dos seus trabalhos Lombroso incorporou outras categorias que ajudariam a
explicar o comportamento criminoso, considerando também as causas socioeconémicas.

No inicio do séc. XX as ideias de Lombroso sofreram duras criticas no cenério
europeu, principalmente quanto a inexisténcia de rigor metodoldgico em suas pesquisas.
Nesse periodo circularam largamente as ideias do autor no Brasil e, apesar de também

serem difundidas as criticas produzidas, as analises realizadas por Alvarez (2002)
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evidenciaram que estas eram igualmente utilizadas por juristas e outros estudiosos da
antropologia criminal no pais dado o seu caréter utilitério.

Com Ferri a anormalidade do criminoso se indissocia da anormalidade social,
produzindo uma ampliacdo significativa do papel do discurso criminoldgico. O autor
considerava a sociedade como “organismo natural”, sendo a divisdo das classes sociais
fruto da evolucéo natural. Dessa forma, tornava-se possivel classificar os individuos
quanto as suas tendéncias para a criminalidade baseando-se na posi¢do social que
ocupavam. Estabeleceu entdo a divisdo em camadas sociais situando a classe
moralmente mais elevada como a que seria composta por individuos que nao
cometeriam delitos, tanto pela sua constituicdo organica, como pelo senso moral e
habitos hereditariamente adquiridos (Rauter, 2003).

Em oposicdo, havia aqueles individuos refratarios de honestidade, privados de
educacdo e marcados por uma miséria moral e material herdadas que os imbuiria de
uma constituicdo patolégica e degenerativa, classe a que pertence a maioria dos
“delinquentes natos”. Tem-se ainda uma terceira classe a qual corresponderiam aqueles
gue ndo nasceram para o delito, mas que ndo sdo completamente honestos (Rauter,
2003). Compreendendo o crime como sintoma de um mal moral hereditario, Ferri
defendia a criminologia como conhecimento capaz de responder a necessidade de
defesa da populagéo dos nomeados degenerados morais.

O termo criminologia, no entanto, surge com as teorizacbes de Garofalo,
enguanto uma proposta juridica que objetivava reformar o direito penal em termos
cientificos através de conceitos como crime natural, temibilidade e a partir do principio
da defesa social. Para Garofalo todos os criminosos eram concebidos como
constitutivamente “anormais”, a despeito dessa anormalidade ser latente ou manifesta.
Para o autor a criminalidade tratava-se de uma anormalidade moral que estaria
relacionada a um desvio organico.

Apresentando uma concepcao repressiva para lidar com a criminalidade inata,
Garofalo amplia a aplicacdo da crescente criminologia na medida em que criminoso
nato deixa de ser uma certeza, para também ser encarado como possibilidade, ja que sua
anomalia ndo estd necessariamente exposta desde o seu nascimento (Almeida, 2005).
Nesse sentido, demarca uma nova possibilidade de pensar uma criminalidade inata
numa perspectiva profilatica, similar aquelas proferidas pelo discurso médico nos finais
do século XIX, como veremos adiante, que se aliaram as discussfes criminoldgicas

visando a prevencao de estados degenerativos latentes.
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Para Alvarez (2002) a apropriagdo das teorias criminologicas por tedricos
brasileiros respondeu a demandas historico-sociais especificas. Estas se mostraram Uteis
para certos setores da elite juridica nacional na medida em que permitia o desvelamento
dos aspectos sociais, comportamentais e fisicos como causas que explicariam a fraqueza
moral dos criminosos. O principal ponto de convergéncia do discurso da criminologia
no Brasil é a ideia de que o criminoso, considerado anormal, e ndo mais o crime, deve
ser o principal objeto das acdes juridicas; é a “presenga de um discurso normalizador no

interior do saber juridico” (p. 12-13).

...apesar das criticas cada vez mais constantes as teorias da Antropologia Criminal, até o
final dos anos 20 do século XX os médicos e juristas brasileiros ndo abandonaram o
objetivo principal de Lombroso e seus correligionarios, muito pelo contrario. Alias, se a
Criminologia lombrosiana conseguiu um grande trunfo, foi o de consolidar no interior
do direito penal a visdo do criminoso como um ser anormal. Mesmo que essa
anormalidade seja vista também como fruto das condi¢Bes sociais, a ideia do Homo
Criminalis se instalard plenamente na tradigdo penal brasileira (ALVAREZ, 2005, p.17)

Ao produzir a transgressao da lei como anormalidade, a criminologia gerou
discursos complementares que instrumentalizou o judiciario de maior poder de
repressdo e controle social, na medida em que operava sobre inimeras formas de
“ilegalismos”.

Foucault (2010), em curso dado no Collége de France nos anos 1974-1975,
expde as discussdes de Lombroso sobre o criminoso nato, situando-as no contexto mais
amplo junto a emergéncia de novos saberes sobre os “anormais”. Para o autor essas
articulacGes possibilitaram a consolidacdo de uma rede institucional complexa que, no
entrecruzamento da medicina com a justica, justificou-se pela defesa da sociedade.
Apesar de ndo se deter a uma analise minuciosa sobre o saber criminoldgico, Foucault
indica o teor utilitario desse saber na medida em que este ndo tem a necessidade de se
justificar teoricamente para circular, e tomado como ‘discurso cientifico’ é valorizado e

considerado indispensavel para o funcionamento das penalidades.

... tem-se a impressdo de que o discurso da criminologia possui uma tal utilidade, de
que é tdo fortemente exigido e tornado necessario pelo funcionamento do sistema, que
ndo tem nem mesmo a necessidade de se justificar teoricamente, ou mesmo
simplesmente ter uma coeréncia ou uma estrutura. Ele é inteiramente utilitario. E creio
que ¢é necessario procurar porque um discurso ‘cientifico’ se tornou tdo indispensavel
pelo funcionamento da penalidade no século XIX (Foucault, 1979, p. 138).

Como exposto, vé-se que a emergéncia de saberes normalizadores no campo da
lei, tal como o discurso criminoldgico, inaugura novos modos de apreciacdo sobre 0s
objetos juridicos. O deslocamento da analise dos delitos para o estudo do criminoso e

suas particularidades redefine os modos de julgar e punir agora baseados em uma
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suposta norma ditada pela ‘cientificidade’ de saberes a servigo da ordem social,
legitimando-o0s enquanto tecnologias de poder. Como salienta Rauter (2003) o discurso
criminoldgico figura como regulador técnico-cientifico, genérico e pretensamente
apolitico num projeto de defesa da sociedade.

E assumindo esses contornos que no decorrer do século XX vé-se uma
revalorizagdo das ideias criminoldgicas por médicos e juristas brasileiros dado seu
potencial como importante instrumento de contencdo da crescente desordem social,
representada por negros, menores, criminosos, degenerados, alcoolistas, homossexuais,
dentre outras figuras (Alvarez, 2005). Esse deslocamento é marcado, sobretudo, pelo
estudo das particularidades psicoldgicas e sociais que caracterizam os “desviantes”.

O texto do Codigo Penal brasileiro de 1940 traz os seguintes critérios para a
fixacdo das penas:

DA APLICAGCAO DA PENA

Fixacédo da pena

Art. 42. Compete ao juiz, atendendo aos antecedentes e a personalidade do agente, a
inFensidade do dolo ou grau da culpa, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do
crime:

| - determinar a pena aplicavel, dentre as cominadas alternativamente;
Il - fixar, dentro dos limites legais, a quantidade da pena aplicavel.

Requisitos da suspensdo da pena
Art. 57. A execucdo da pena privativa da liberdade, ndo superior a dois anos, pode ser
suspensa, por dois a seis anos, desde que:

EI) 0s antecedentes e a personalidade do sentenciado, 0s motivos e as circunstancias do
crime autorizem a presungdo de que ndo tornard a delinquir (BRASIL, 1940).

Esse fragmento ilustra a presenca de uma dupla dindmica no entendimento do
crime e no estabelecimento das penalidades, em que coexistem uma leitura similar a
soberania quando fixa a pena como transgressdo a lei com base na culpa, nos motivos,
circunstancias e consequéncias do crime, ao passo que também introduz dimensdes
disciplinares ao estabelecer os antecedentes, personalidade e circunstancias do crime
como fatores preditores e relevantes para a suspensao das penalidades.

Tem-se dessa forma um alargamento da compreensdo do crime que se num
primeiro momento era definido como mera transgressao a lei penal, converte-se em
indicio, em manifestacdo superficial que aponta para a personalidade do criminoso
(Rauter, 2003). Aliangado aos discursos da medicina social, da psiquiatria e do
higienismo, circulantes no cenario brasileiro do século XX, a criminologia se estruturou
junto ao julgamento das dos instintos, das inadaptacoes, das enfermidades, das paixdes,

dos efeitos do meio e da hereditariedade que caracterizardo o criminoso; estabelecendo


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6416.htm#art57
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6416.htm#art57
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novos parametros de punicdo baseada no tipo de anormalidade da qual padeceria o
criminoso e sob a justificativa de cura e recuperagdo. Disso decorreu a sua articulagéo
com os saberes médicos, especialmente com a psiquiatria.

O caminho trilhado pela criminologia consistiu em uma transformacdo interna
do direito penal sob o impacto das ciéncias humanas. O dialogo estabelecido entre a
psiquiatria e o direito penal brasileiro na passagem do século XIX ao XX, por sua vez,
sugere um movimento diferente, para a psiquiatria a questdo do crime figurou como
estratégia de legitimacdo do seu saber, através do estabelecimento da relagdo entre
crime e doenca mental, insurgindo exteriormente numa disputa com o direito penal
(Machado et al, 1978; Almeida, 2005), e é sobre a sua constitui¢do, suas aliangas e

confrontos com outros saberes que nos deteremos a seguir.

1.2-  Os saberes médicos e a criminalidade: norma, controle e tratamento

As aliancas disciplinares entre os saberes juridicos e os saberes médicos nédo se
estabeleceram de forma fortuita. Na passagem do séc. XIX para 0 séc. XX, com uma
clara posicdo estratégica de construcdo de uma nova configuracdo de controle e
regulacdo social, baseado no projeto modernizador republicano que se difundia
nacionalmente, o discurso médico estabeleceu novas necessidades para 0s individuos e
determinou aquilo que era normal e desejavel e, consequentemente, 0 que era
indesejado, anormal e desviante.

Para além de uma leitura social da criminalidade, amparadas pelos saberes
criminoldgicos, esse periodo foi marcado pela emergéncia de leituras bioldgicas e
comportamentais que impactaram na compreensao do crime e das penalidades. A partir
de uma compreensdo do corpo como lugar da anormalidade- seja o corpo social ou
biolégico- os saberes médicos travaram embates e aliancas com outras areas de saber,
tais como o direito e a criminologia.

Para Foucault (1979) a medicina moderna ja nasce como uma medicina social,
sendo o saber médico da passagem do século XVIII para o século XIX responsavel por
uma nova forma de olhar o individuo e a doenca, ultrapassando a descri¢do do que era
meramente visivel e elevando o conhecimento da natureza humana a experiéncia do

comportamento em sociedade.
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Através da localizacdo de elementos no corpo que estagnariam o
desenvolvimento do mundo moderno, esta nova medicina transforma o diagnéstico num
exercicio de cientificidade, de producdo de conhecimento e de controle politico-
cientifico. No cenério brasileiro, foi principalmente atraves da higiene publica, no final
do periodo colonial e inicio do periodo republicano, que se teve uma nova configuragédo
da medicina enquanto saber e préatica social que operou como tecnologia biopolitica do

corpo social.

Com a aboligdo da escraviddo, em 1888, e a proclamacéo da republica, em 1889,
tem-se novos interesses retomados pela intelectualidade brasileira que reclamava
medidas para a formacdo de uma nova nacdo e do seu povo, considerada atrasada
politica e intelectualmente. Norteavam a “missao higienista” nacional tanto a busca por
intervencdo e cura das recentes epidemias, como: a cOlera, febre amarela, variola, entre
tantas outras; como intervencdes no campo social frente ao crescimento desordenado
das cidades, o aumento da criminalidade e dos casos de alienacdo e embriaguez. Aos
especialistas caberia salvaguardar a satde dos povos e articular os destinos da na¢éo no
contexto politico-social. Como salienta Schwarcz (1993) ... estava em jogo ndo apenas
a construcdo de um novo regime politico, como a conservacdo de uma hierarquia social
arraigada que opunha elites de proprietarios rurais a uma grande massa de escravos e

uma diminuta classe média urbana” p.27.

Ao longo do século XIX era entdo debatida a possibilidade de participacdo das
massas na vida politica do pais e a0 mesmo tempo pensadas estratégias para a sua
exclusdo. Ao passo em que se discutiam questdes como cidadania e a nacionalidade
brasileira, tinha-se outro imperativo politico que era a defini¢do de critérios de inclusédo
e exclusdo no estatuto de cidaddo nacional (Terra, 2014). Com esse novo projeto, era
urgente sanar as doencas naturais, mas, sobretudo, as doengas morais que levavam o
pais ao suposto declinio produtivo e ao atraso social, possibilitando ao mesmo tempo
uma regulacdo social. Temas como a degeneracdo bioldgica, psicoldgica e social, a
loucura, 0 crime e 0 criminoso, a prostituicdo e as doencas venéreas, dentre outros,
revelavam a variedade de discussfes desse momento, assim como anuncia tensdes entre

diferentes saberes (Schwarcz, 1993).

Esse projeto modernizador somente seria alcangado com o avango de

determinados saberes técnico- cientificos e a medicina, ao assumir os dominios da
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etiologia fisica e social das doencas, anunciava-se como saber capaz ndo somente de
cura-las, mas que dominava as formas de prevencao; € sob essa justificativa que o saber
médico se expande e se insere nos espacos sociais e politicos. A pratica da higiene surge
como forma revolucionaria de atuar na coletividade: prevenir antes de curar. Baseada na
prevencdo os meédicos higienistas prescreveram habitos alimentares, indumentarias,
costumes, disciplinaram os espagos publicos e ditaram comportamentos.
Né&o é mais a acdo direta e lacunar sobre a doenga como esséncia isolada e especifica
que move o projeto médico. O ‘médico politico’ deve dificultar ou impedir o
aparecimento da doenca, lutando, ao nivel de suas causas, contra tudo o que a sociedade
pode interferir no bem-estar fisico e moral [...] Se a sociedade, por sua desorganizacao e
mau funcionamento, é causa de doenca, a medicina deve refletir e atuar sobre seus
componentes naturais, urbanisticos e institucionais visando a neutralizar todo perigo
possivel. (Machado et al, 1978, p.155).

E dessa forma que nos primeiros anos do século XIX o ensino médico e a
higiene publica constituem dois aspectos que a partir de entdo serdo sempre articulados.
A implementacdo da medicina social, por sua vez, decorreu tanto da criacdo e
reformulacdo dos regulamentos sanitarios pelo controle de sua aplicacdo por médicos,

como pelas intervengdes médicas em hospitais, prisdes e outros lugares publicos.

Machado (1979) nomeia por “medicalizagdo da sociedade” o reconhecimento da
criagdo de uma nova tecnologia do poder médico, capaz de controlar através da
estratégia preventiva os desvios, as virtualidades e 0s perigos possiveis, interferindo em
diferentes niveis do ordenamento social. Com o objetivo de realizar uma sociedade
sadia, a medicina social interferira principalmente sobre os individuos, tornando-os
produtivos e a0 mesmo tempo inofensivos, ligando-se ao projeto de isolamento e
transformacdo do desviante — independente das especificidades que ele apresenta- em
um ser normalizado.

As reflexbes da medicina social também ressoaram no funcionamento das
prisGes brasileiras, através de criticas as condi¢cdes de detencdo e da proposicdo de
medidas higiénicas e disciplinares como estratégias de recuperacdo, segundo um

esquema prescritivo de normalizacdo da vida.

Se do ponto de vista juridico o crime é definido como uma ofensa a sociedade, como
uma quebra do pacto social, a escolha do interesse individual contra os direitos do
outro, uma transgressdo do contrato, uma infracdo a lei, para medicina ele é definido
fundamentalmente por seu carater patologico: € uma doenca moral. E, correlatamente,
punicdo ndo pode ser unicamente considerada como a reparacdo da ofensa pela privacéo
da liberdade, mas a recuperacdo do criminoso (...) Deslocamento do ato do crime para a
figura do criminoso: trata-se de conhecer o homem em seu comportamento, em seus
habitos, nos detalhes de sua vida pessoal, nos diversos ‘estados patologicos da moral’
(Machado et al. 1978, p. 326).
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A definicdo do crime pelo seu carater patologico insere os saberes médicos
como tecnologias de poder capazes de prescrever quais condutas seriam consideradas
aceitaveis. A norma a ser buscada seria resultante de verdades construidas pelo saber
médico, de modo a estabelecer atos e condutas como dominios de comparacdo,
diferenciacdo, que avalia, julga, condena e classifica aquilo que destoa do prescrito,
podendo ser meio de classificar ou excluir.

A relacdo entre medicina e direito se estabeleceu, portanto, através de
enunciados que se interpenetram a partir de um objeto comum: o rastreio e
entendimento dos anormais, dos desviantes, que se desdobrard no rastreio da
periculosidade, representada tanto pelos loucos como pelos criminosos (Almeida,
2005). No entanto, como salienta Shwarcz (1993) o debate ndo se encerra apenas nos
niveis internos a pratica médica. Quando contrastado com o discurso juridico, o projeto
médico de curar o pais enfermo coloca o direito como elemento acessério, responsavel
por dispor em lei 0 que o perito médico ja diagnosticara e que era competente para
tratar. Para o direito, essa posi¢do se inverte, cabia aos juristas codificar e dar uma
forma unificada ao pais, sendo o médico entendido como um técnico que assessoraria o
bom desempenho da lei.

Esse debate se complexifica com o surgimento da psiquiatria, que reclamara os
dominios sobre a loucura. E no seio da medicina social e do seu processo de
medicalizacdo da sociedade que nasce no Brasil a psiquiatria como saber médico
especializado sobre os desviantes. Documentos da Sociedade de Medicina e Cirurgia do
Rio de Janeiro, datados de 1830, ilustram que o mesmo grupo de médicos que
promoveu a medicina social no pais lancou a bandeira da psiquiatria (Machado et al,
1978). Estes, ao investigarem a situacdo dos loucos, expdem a sua periculosidade e
propdem a criacdo de um espaco especifico destinado para o seu abrigamento.

O hospicio, principal instrumento terapéutico da psiquiatria, se estruturou apés
duras criticas as Santas Casas de Misericérdia, espaco até entdo destinado ao tratamento
dos mais diversificados tipos de enfermidades. A precariedade das condicdes de
abrigamento e tratamento destinado aos loucos contrariavam os preceitos da ciéncia
médica, exigindo a criacdo de um novo espago institucional. O hospicio passa entdo a
ser a grande evidéncia terapéutica da psiquiatria, instituicdo capaz de medicaliza-los e
recuperad-los, mas excluida do funcionamento e organizacdo das cidades dado que
representava um foco de perigos. Data de 1852 a criagdo do Hospicio Pedro I, primeiro

hospicio brasileiro, construido na cidade do Rio de Janeiro (Machado et al, 1978).
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Ainda no século XIX a loucura recebe definicdo médica de alienacdo mental,
integrando o campo da psiquiatria. Os primeiros trabalhos sobre alienagdo mental no
Brasil decorrem das teses apresentadas as Faculdades de Medicina do Rio de Janeiro e
da Bahia, para a obtencdo do grau de doutor, as quais ilustram tensdes diante da
originalidade do termo frente aos esquemas patologicos da época, tensdes que se
situaram entre o organico e o psiquico e entre o fisico e 0 moral (Machado et al, 1978).

As teorizagOes sobre a loucura realizadas por Esquirol (1772-1840) figurou entre
as mais presentes nas teses de medicina produzidas no Brasil. Continuador dos estudos
de Pinel, que inaugurou um novo entendimento sobre a loucura- vista como desrazéo e
ndo mais como esséncia sobrenatural®- Esquirol estabeleceu novas relagdes ao pensar a
loucura em conex&o com a vontade, os afetos e a inteligéncia.

Para Esquirol a alienacdo mental provinha de um desvio da racionalidade, esta
ndo deveria ser entendida como fenbmeno unitario, mas através de divisdes
caracterizadas pela presenca de delirios (totais ou parciais) com diferentes predominios
da paix&o a cada género de loucura. A partir desse entendimento Esquirol estabeleceu o
seguinte quadro classificatdrio: lipemania (delirio parcial com tristeza e depressdo),
monomania (delirio parcial com alegria ou tristeza), mania (delirio geral com
excitacdo), deméncia (enfraquecimento dos 6rgdos do pensamento) e idiotia.

A defini¢do da loucura como delirio a situava em relagdo a inteligéncia, o que
sugeriria que essa faculdade do pensamento continuava a existir, mas apresentava-se
modificada pela paixdo nos quadros delirantes. Dessa forma, o delirio era entdo
entendido como uma inteligéncia desordenada e, justamente por isso, passivel de
recuperacao desde que corrigido o curso desviante das ideias e dos sentimentos.

A excec¢do ocorria com um quadro especifico das monomanias, a monomania
instintiva. O quadro classificatorio das monomanias elaborado por Esquirol
posteriormente se subdividiu em: monomania intelectual, monomania afetiva e

monomania instintiva (Almeida, 2005). Esta Ultima se caracterizaria pela lesdo da

> Pinel ao desenvolver estudos empiricos sobre a alienagdo mental se contrapds as concepcoes religiosas e
metafisicas que entendiam a loucura como decorrente de fendmenos sobrenaturais. Postulou uma nova
concepcao sobre a loucura como doenga essencialmente mental proveniente de um estado em que a razédo
perdeu o seu rumo, sendo, portanto, passivel de tratamento. O louco seria aquele que apresentava uma
desorganizacdo das fungdes mentais, ou seja, das funcfes intelectuais, ou aquele que apresentasse uma
exacerbacdao das paixdes e das emoc0es, quadros nos quais o delirio figuraria como sintoma central para o
diagnostico da doenga mental. Criou entdo quatro tipos preponderantes de alienacdo mental: mania,
melancolia, deméncia e idiotia. Para recuperar a razdo, era necessario o tratamento moral, método que
incluia o internamento, a regularizagdo e consequente disciplinarizacdo dos habitos e a repressao dos
desvios por uma autoridade moral capaz de subjugar as paixdes e conduzir o doente a cura (Jaco-Vilela,
2004; Almeida, 2005).


http://www.arca.fiocruz.br/bitstream/icict/4886/2/477.pdf
http://www.arca.fiocruz.br/bitstream/icict/4886/2/477.pdf
http://www.arca.fiocruz.br/bitstream/icict/4886/2/477.pdf
http://www.arca.fiocruz.br/bitstream/icict/4886/2/477.pdf
http://www.arca.fiocruz.br/bitstream/icict/4886/2/477.pdf
http://www.arca.fiocruz.br/bitstream/icict/4886/2/477.pdf
http://www.arca.fiocruz.br/bitstream/icict/4886/2/477.pdf
http://www.arca.fiocruz.br/bitstream/icict/4886/2/477.pdf
http://www.arca.fiocruz.br/bitstream/icict/4886/2/477.pdf
http://www.arca.fiocruz.br/bitstream/icict/4886/2/477.pdf
http://www.arca.fiocruz.br/bitstream/icict/4886/2/477.pdf
http://www.arca.fiocruz.br/bitstream/icict/4886/2/477.pdf
http://www.arca.fiocruz.br/bitstream/icict/4886/2/477.pdf

43

vontade do doente, que seria levado a praticar atos sem razdo em que a vontade nédo
teria forga para reprimir, ac@es, portanto, involuntarias, instintivas, irresistiveis e que
ndo pressuporia a presenca de delirio.

Para Almeida (2005) as contribui¢cbes de Esquirol subsidiaram a interseccédo
entre medicina e direito na medida em que a monomania, definida agora como uma
mania sem delirio, ampliava o regime de verdade do alienismo para o rol das perversdes
afetivas. Com a monomania instintiva e a presenca de uma “forga irresistivel” tem-se a
possibilidade do crime ser praticado a revelia da vontade- crime sem razao- esse foi 0
primeiro golpe na categoria do livre arbitrio sustentada pelo direito classico. O delirio
vai gradativamente deixando de ser critério para a definicdo de alienagdo mental e da
lugar ao “instinto” e as causas fisicas, a monomania instintiva seria entdo uma espécie
de “loucura lucida” que admitia o crime como seu principal sintoma (Foucault, 2006).

A psiquiatria, por sua vez, da um largo passo no reconhecimento do seu estatuto
de ciéncia ao circular como o Unico modo de decifrar os crimes sem razdo. Essa
monomania sem delirio e instintiva por mais que ndo configurasse uma deméncia,
demandava tratamento, cristalizando a relacdo entre loucura e perigo. Essa associacdo
entre perigo e loucura vai se generalizando, dado essa caracterizacdo da alienagédo
mental pautada ndo mais pelo delirio, mas na involuntariedade. De acordo com Almeida
(2005) essa associagdo entre o alienismo e o direito acabou associando o perigo a toda
loucura, sendo o louco considerado juridicamente culpado ou néo, ele era considerado
definitivamente perigoso e seu segregamento era necessario para a sua seguranca e da
sociedade.

As andlises realizadas por Machado et al (1978) dos textos brasileiros sobre a
loucura mostram o progressivo abandono do entendimento da loucura como perturbacao
estritamente intelectual para uma énfase no papel das paixdes na doenca mental. Diante
da dificuldade de localizar a relagcdo entre o funcionamento desviante das faculdades
mentais e a existéncia de uma lesdo fisica cerebral, a intervencdo médica se situou na

“inteligéncia delirante da loucura”, numa agao tanto moral quanto fisica:

O homem - fragil unidade fisico-moral - é afetado pelas multiplas e intensas relagGes
com o mundo exterior e com outros homens. Para que esta trama de interaces
continuas ndo o prejudique, a propria civilizagdo produz uma arma: a ciéncia que,
esclarecendo a educacdo, os costumes, etc., da condigdes pra que desvios e excessos
sejam prevenidos e corrigidos. A psiquiatria, ciéncia do homem, aparece como
instrumento de aprimoramento da sociedade civilizada (p. 418).

Dessa forma, a medicina reclama o dominio sobre o louco, devendo a sua

terapéutica e recuperacdo ser destinadas aos psiquiatras. Vinculada a um tratamento
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moral, a psiquiatria se expressou aliando interesses sociais e politicos a praticas medicas
pretensamente cientificas. E nessa seara que ao denunciar o funcionamento de vaérias
institui¢Oes a psiquiatria trava sua batalha politica de detentora do poder sobre o louco.

Com o crescente poder médico, a psiquiatria protagoniza embates com outros
campos de saber, tal como o direito. Tendo como cenario o ideario iluminista, 0s
principios do direito classico séo estabelecidos e sistematizados segundo a ideia de livre
arbitrio, a partir do qual todos devem ser responsabilizados pelos seus atos e serem
punidos conforme a gravidade destes. A excecdo ocorre aqueles com perturbacdes dos
sentidos e da inteligéncia. Disso deriva que a verdade sobre os fatos antes revelada pela
prova®, deverd ser alcancada através de outro processo investigativo, o inquérito’,
segundo agentes capacitados na sua execucao e identificacdo da loucura (Jacé-Vilela et
al, 2005).

No inicio do século XIX se presentificam nas preocupacfes sobre o individuo
criminoso e as razdes dos seus delitos, ideais da moralidade civilizatoria, mas é
crescente o papel da ciéncia junto a necessidade de desvendar a verdade. Com o advento
do direito positivo a ciéncia atinge o principal critério de verdade sobre os fatos e, como
vimos anteriormente, a objetividade requerida pelo direito positivo fez com que o
interesse pelo criminoso e ndo pelo crime atingisse a prioridade no judiciario. Essa
mudanca tanto auxiliou a psiquiatria a se assumir enquanto saber e pratica profissional

especializada, como possibilitou o acirramento de novos conflitos:

O Direito Positivo significa o inicio de um periodo de disputa entre as instancias
juridica e médica, pois parece haver uma exclusdo mdtua, uma tentativa de substituir
um modo de controle pelo outro. Assim, ha um problema de classificagdo em referéncia
aos dois nucleos de saber: o réu é culpado ou louco? (Jaco Vilela et al, 2005p.15)

Pode-se ver na concepg¢do de criminoso nato de Lombroso, apontada na se¢édo
anterior, uma tendéncia que ja tomava corpo desde Esquirol e as monomanias, que seria

a presenca de instinto que impelia o enfermo a atentar contra a propria natureza

® Foucault (2002) ao analisar a producdo da verdade nas formas juridicas, expe a prova como o primeiro
procedimento que marca o direito na ldade média e na Antiguidade. A prova no sistema juridico feudal
tratava-se ndo da pesquisa da verdade, mas de um “jogo de estrutura binaria” em que ao individuo era
facultada a sua aceitagdo ou rendncia. Seu fim é determinado por uma vitdria ou por um fracasso, sendo a
verdade confundida com a vitoria do mais forte. A prova é de certa forma “automatica”, estabelecida sem
recurso a sentengas ou a testemunhas. Dessa forma, ndo é necessaria a presenca de um terceiro para
arbitrar sobre o seu desfecho, se existe uma autoridade é antes como testemunha da regularidade do
procedimento (Foucault, 2002, p. 47).

'O inquérito marca a emergéncia de um novo processo investigativo com vistas a avaliar a verdade no
interior da ordem juridica, visa estabelecer quem fez 0 qué, em quais condi¢cBes e em que momento,
segundo a investigacdo da natureza dos fendmenos por agentes do saber (Foucault, 2002).


http://www.arca.fiocruz.br/bitstream/icict/4886/2/477.pdf
http://www.arca.fiocruz.br/bitstream/icict/4886/2/477.pdf
http://www.arca.fiocruz.br/bitstream/icict/4886/2/477.pdf
http://www.arca.fiocruz.br/bitstream/icict/4886/2/477.pdf
http://www.arca.fiocruz.br/bitstream/icict/4886/2/477.pdf
http://www.arca.fiocruz.br/bitstream/icict/4886/2/477.pdf
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humana, sendo considerado um perigo para a sociedade. O que distinguiria o louco
moral degenerado do criminoso nato seria 0 atavismo- conjunto de tragos
evolutivamente regressivos numa desadaptacdo do mundo social civilizado (Almeida,
2005). Os criminosos seriam constitutivamente, em razdo de causas morais, fisicas e
mentais, portadores de caracteristicas atavicas que os inclinava a atos criminosos desde
0 nascimento. Como vimos, a repercussdo das ideias de Lombroso no cenério nacional
se deram muito mais pela sua utilidade politica, contribuindo para a emergéncia de
discursos preventivos com o objetivo de evitar a proliferacdo de determinados grupos
sociais que ao seu rigor metodologico.

Amparado na construgdo de uma proposta de desenvolvimento nacional os
porta-vozes da ciéncia também questionavam sobre o carater deletério da composicao
racial da populacdo brasileira, pensando saidas para o problema da mesticagem no
Brasil. Os discursos da eugenia surgem nesse quadro social como proposta tedrica e
doutrina social capaz de regenerar a populacdo moral e racialmente, ampliando o
esquadrinhamento preventivo da vida urbana, numa clara intencdo de controle social
(Cunha, 1986). O movimento protagonizado pela eugenia refere-se aos estudos dos
fatores socialmente controlaveis que podem beneficiar ou prejudicar as qualidades
raciais das gerages futuras, tanto nos seus aspectos fisicos quanto mentais.

Para Cunha (1986) a perspectiva preventiva da higiene mental articulada aos
principios e as propostas da eugenia também contribuiram para a ampliacdo do campo
de atuacdo da psiquiatria, atraves da reclusdo de individuos que manifestassem os mais
diversos comportamentos considerados moral e/ou socialmente perigosos®. Com a
eugenia o tema racial circula como novo argumento para o estabelecimento das
diferencas sociais, passando a explicar a criminalidade, a loucura e a degeneracéao.

Todo o arsenal desses embates atravessou o direito positivo que passou a rejeitar
a nocao de livre arbitrio sustentada pelo direito classico para se deter ao criminoso, no

seu tratamento e regeneracao.

8 A Liga Brasileira de Higiene Mental- LBHM, criada em 1923, conjugou ao longo do tempo objetivos
ligados tanto & busca pela melhoria da assisténcia psiquiatrica, quanto a atencdo a higiene mental,
alinhada a um tipo de intervencdo médico-social com indicacdo preventivas e eugénicas. Imbuidos pelo
espirito nacionalista e “regeneracionista” elegeram certos casos como prioritarios na tarefa de garantir “a
defesa da mentalidade da raga”, como: combate ao alcoolismo e vicios sociais, imigracdo, controle dos
casamentos- para impedir as unifes indesejaveis e promover a unido dos eugenicamente desejaveis,
esterilizacdo compulsorias dos ditos degenerados, atenc¢ao a infancia para o desenvolvimento mental sadio
e eugénico, dentre outros. Em verdade, todos esses temas visavam o “melhoramento da raca brasileira”,
visto como fundamental para transformar o Brasil em nacdo (Cunha, 1986, grifos da autora).
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Seus interesses sdo a investigacdo da subjetividade, da interioridade dos criminosos,
além de definir os meios adequados de tratamento para transforma-los em cidaddos
disciplinados e obedientes, visto que os métodos anteriores, pretendendo somente punir
0 crime, ndo surtiam efeito educativo sobre o criminoso. A pena tem, pois, 0 carater
duplo de recuperacdo do individuo e de protecdo social (Jacé-Vilela et al, 2005, p.21).

Como recursos a execucdo dos novos principios do direito positivo foram
adotadas algumas técnicas, como o0 inquérito, que visava reconstituir os fatos, os
acontecimentos, os direitos; e o exame, pratica que tratava de um meio de qualificacdo e
de restaura¢do das normas, permitindo “o escrutinio detalhado, revelador do mundo
interno de cada um” (Jaco-Vilela, et al, 2005). Se o inquérito se tratava de saber o
ocorrido e de reconstituir um acontecimento e determinar o seu autor; o exame tratava-
se de construir um novo tipo de saber, cujo objetivo é a correcdo e o controle dos
individuos (Foucault, 2002).

O exame psiquiatrico operaria dentro das institui¢fes judiciarias como discurso
de verdade, formulado por agentes qualificados e possuidores de estatuto cientifico
numa “espécie de supralegalidade de certos enunciados na produg¢do da verdade
judiciaria” (Foucault, 2006, p.11). “Supralegalidade” que se faz superior por sua
propriedade de circular como discurso de verdade porque produzidos por agentes
possuidores de saber e por assumir o poder de arbitrar sobre a vida do criminoso.

Enquanto dispositivo de poder, o exame psiquiatrico permite a substituicdo do
delito, tal como é qualificado pela lei, em uma série de outros elementos que sdo
apresentadas como causa, origem e motivacdo do delito; estes se constituirdo na pratica
judiciaria como a propria matéria punivel. Nesse sentido, a analise da conduta delituosa
ultrapassa a seara legal, figurando como regras éticas e qualificacdes morais. O exame
psiquiatrico permite constituir esse “duplo-psicolégico-ético do delito”, uma
propriedade de fazer aparecer, por tras das condutas delituosas, irregularidades em
relacdo a regras morais, psicoldgicas, fisioldgicas, etc. (Foucault, 1977; 2006).

Dessa forma, o papel principal do exame psiquiatrico é legitimar, enquanto
conhecimento cientifico, a extensdo do poder de punir para além da infracéo e qualificar
0 autor do crime com base nos seus antecedentes. Como desdobramento dessa funcéo,
tem-se 0 exame psiquiatrico como principal elemento de demonstragdo da criminalidade
possivel; uma clara contribuicdo para fazer o individuo passar da condicéo de réu para a
de criminoso, na medida em que 0S exames permitem o rastreio das suas

‘anormalidades’. O exame psiquiatrico trata-se, portanto, de uma técnica de
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normalizacgdo, controle e apreciacdo que se apoia na instituicdo médica e judiciaria para
se exercer e fracionar o poder legal de punir.

E através dessas transformagcdes que o psiquiatra passa a ocupar um lugar dentro
do sistema juridico: enquanto profissional com expertise para qualificar o individuo,
capaz de uma apreciacdo de normalidade e uma prescricdo técnica para uma
normalizacdo possivel (tratamento). Nesse sentido, passa a operar dando aos
mecanismos legais de punicdo um poder justificavel, ndo somente sobre as infragdes,
mas sobre os individuos e aquilo que eles séo. As punic¢@es figuram como mecanismos
que:

Néo se destinam a sancionar a infragdo, mas a controlar o individuo, a neutralizar a sua
periculosidade, a modificar suas disposi¢cBes criminosas, a cessar somente apos a
obtencdo de tais modificacdes. A alma do criminoso ndo é invocada no tribunal somente
para explicar o crime e introduzi-la como atribuicéo juridica das responsabilidades; se
ela é invocada com tanta énfase, com tanto cuidado de compreensdo e tdo grande
aplicacdo ‘cientifica’ é para julga-la a0 mesmo tempo que o crime, e fazé-la participar
da puni¢éo (Foucault, 1977, p.22).

A punicdo, vista agora com funcdo de reeducar, corrigir e curar, marcou a
pratica penal com alteracdes quanto aquilo que constitui o elemento punivel. O objeto
crime foi profundamente modificado. Julgam-se agora, para além dos atos praticados, as
paixdes, 0s instintos, as anomalias e inadaptacdes. No entanto, como salienta Foucault
(1977): “Dir-se-ia que ndo sdo eles que sao julgados; se sdo invocados € para explicar 0s
fatos a serem julgados e determinar até que ponto a vontade do réu estava envolvida no
crime” (p. 21). Argumento insuficiente na medida em que sdo esses elementos por tras
do ato que séo, na realidade, julgados e punidos.

Tem-se, portanto, uma psiquiatria, numa perspectiva mais preventiva e
higienista, voltada para a prevencdo dos quadros degenerativos e, posteriormente, para 0
seu diagnostico e “tratamento”, desdobrando-se em questdes sociais nos ideais de
normalizac&o e higienizagdo, com vistas a eliminagdo da desordem e dos desvios. Esses
discursos se integraram aos da criminologia, com reivindicag¢Oes distintas, mas que se
interseccionam, sustentando a nogéao de periculosidade e a bandeira da defesa social.

Dessa forma, as discussdes da nova escola penal, as propostas preventivas
higiénicas da psiquiatria, o debate sobre a loucura e a imputabilidade e sobre o papel do
perito médico, centraram a necessidade de incorporar a defesa social como critério para
diversas propostas de cddigo penal que integraram e culminaram no Codigo Penal

Brasileiro de 1940. E no referido cddigo que os posicionamentos criminoldgicos e
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médicos sobre a inclusdo da categoria periculosidade como instrumento para defesa

social convergem.

1.3- A nocao de periculosidade e 0 Cédigo Penal Brasileiro de 1940

Fruto da articulagcdo de saberes entre loucura e criminalidade e com vistas ao
controle e regeneracdo dos criminosos doentes mentais e dos individuos considerados
"perigosos” e “irresponsaveis”, o Codigo Penal Brasileiro de 1940 introduz a nogédo de
periculosidade, redefinindo modos de julgar e de punir baseados na apreciacdo do
criminoso e na sua probabilidade de delinquir. A avaliagdo e constatacdo da
periculosidade recairiam, sobretudo, na verificacdo da anormalidade da personalidade
do acusado, ultrapassando a estrita analise do delito cometido. Ser perigoso passa a ser

o principal alvo da esfera penal punitiva.

Art. 77. Quando a periculosidade ndo é presumida por lei, deve ser reconhecido
perigoso o agente:

| - se seus antecedentes e personalidade, os motivos determinantes e as circunstancias
do fato, os meios empregados e os modos de execugdo, a intensidade do dolo ou o grau
da culpa, autorizam a suposicdo de que venha ou torne a delinquir;

Il - se, na pratica do fato, revela torpeza, perversdo, malvadez, cupidez ou
insensibilidade moral (Brasil, 1940).

Alicercada nos postulados da escola penal positiva, no bio-determinismo
lombrosiano e nas leis de causalidades presentes nos discursos criminoldgicos, o
Caodigo Penal de 1940 introduz o sistema do duplo binario como medidas de punicéo,
que se refere a presenca de duas reacGes penais de naturezas diversas que poderiam
atingir os imputaveis- a pena e as medidas de seguranca- suprimindo o mero teor
punitivo de ambas ao serem justificadas enquanto medidas de defesa social e de
prevencdo criminal (Peres & Nery, 2002). A pena seria determinada pelo grau de culpa
e a gravidade do ato cometido, visando a sua repressdo, e a medida de seguranca
fundava-se principalmente na avaliacdo do grau de periculosidade do acusado, com
vistas a regeneracao e prevencao de novos delitos.

Sobre a fixacdo da pena, o Cddigo Penal estabelece:

Art. 42. Compete ao juiz, atendendo aos antecedentes e a personalidade do agente, a
intensidade do dolo ou grau da culpa, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do
crime:

| - determinar a pena aplicavel, dentre as cominadas alternativamente;

Il - fixar, dentro dos limites legais, a quantidade da pena aplicavel (Brasil, 1940).
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A personalidade, a intensidade do dolo, o grau da culpa, a motivacdo, as
circunstancias e consequéncias do crime sdo fatores para o estabelecimento da pena. A
verificacdo e apreciacdo desses fatores sdo ainda requisitos condicionantes para a
suspensdo da pena e para o livramento condicional, caso demonstrem que o individuo
ndo voltara a delinquir. Para este ultimo, deve ser ainda verificada a auséncia de
periculosidade, o bom comportamento carcerario e a presenca de trabalho. A funcgéo
punitiva e a sua modulagdo ndo se daria apenas pela pratica do crime, mas na
necessidade de saber por que punir, ou seja, saber da natureza e do comportamento do

criminoso.

Requisitos da suspensdo da pena
Art 57. 11 - os antecedentes e a personalidade do sentenciado, os motivos e as
circunstancias do crime autorizem a presuncao de que ndo tornara a delinquir.

Requisitos do livramento condicional

Art 60. Il - verificada a auséncia ou a cessacao da periculosidade, e provados bom
comportamento durante a vida carceréaria e aptidao para prover a prépria subsisténcia
mediante trabalho honesto (Brasil, 1940).

No que se refere as medidas de seguranca, estas deveriam ser estabelecidas a
partir da constatacdo da préatica do crime, mas, sobretudo, a partir da periculosidade do

agente.

Art. 76. A aplicacdo da medida de seguranca pressupde:
| - a pratica de fato previsto como crime;
Il - a periculosidade do agente.

()

Revogacdo de medida de seguranca
Art. 81. N&o se revoga a medida de seguranga pessoal, enquanto ndo se verifica,
mediante exame do individuo, que este deixou de ser perigoso (Brasil, 1940).

Se de um lado tem-se a pena, de carater expiatorio, medida segundo o grau de
culpa do acusado e a gravidade de seu ato; por outro lado, tem-se a medida de seguranca
que se fundava na avaliacdo do grau de periculosidade com uma dupla finalidade: a
defesa social, segregando os "perigosos”, e o tratamento desses individuos, extirpando
ou anulando sua periculosidade. A revogacado da medida de seguranga somente adviria

mediante a cessacdo da periculosidade, a ser constatada através de exame.

Numa dupla medicdo operada pela medicina mental e pelo sistema de justica
criminal, tem-se o estabelecimento da punicéo a partir de uma suposta periculosidade e
0 estabelecimento da puni¢cdo ndo com base no crime cometido, mas que 0 criminoso

poderia cometer. E, como vimos, caso a periculosidade ndo fosse presumida, poderia 0
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juiz proceder a verificacdo da periculosidade a partir da personalidade, dos
antecedentes, dos motivos e circunstancias do crime. Aqui a pena de reclusdo surge
como aspecto indispensavel para o tratamento do agente, de qualquer grau de

periculosidade e qualquer gravidade do delito - operando uma hipercriminalizacao.

A medida de seguranca seria essa que a partir da constatacdo da periculosidade,
teria a funcdo de corrigir e tratar os desvios da personalidade, agindo sobre as suas
causas. Como apontam Fry e Carrara (1985) é através da nocdo de periculosidade
enquanto critério para a medida de seguranca que vé-se formalizar legalmente a
tendéncia disciplinadora e normalizadora do direito penal brasileiro, na medida em que
a constatacdo da periculosidade estava atrelada a uma avaliagdo qualitativa do acusado,
para além do ato cometido, e na verificagdo da ‘“anormalidade” da personalidade,

condicionando historicamente a legislacdo brasileira a praxis médica psiquiatrica.

A existéncia dessas duas medidas penais relacionava-se a suposicao de duas
grandes classes de individuos: aqueles que infringiriam o contrato social devendo ser
submetidos a punicdo prevista, como forma de repressao e servindo de exemplo para 0s
infratores em potencial; ¢ aqueles que compartilhavam de uma ‘esséncia criminosa’, sob
0S quais a pena nao teria efeito e que apresentavam a periculosidade enquanto sintoma
dada a alta probabilidade de delinquir, exigindo novas praticas penais. Dessa forma,
coexistia no pensamento juridico da época acepcbes que se relacionavam a tanto a
Escola Penal Cléassica como a Escola Penal Positiva (Fry & Carrara, 1985).

No que se refere a legislacdo penal, o tema da responsabilizacdo penal figura
dentre os mais polémicos. Os “doentes mentais” eram presumidamente perigosos, para
0s quais eram destinadas as medidas de seguranca. O Codigo Penal de 1940 estabelece

em seu artigo 22:

Da responsabilidade

Irresponsaveis

Art. 22. E isento de pena o agente que, por doenga mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de
entender o cardter criminoso do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

Paragrafo Gnico: A pena pode ser diminuida de 1/3 a 2/3, se o0 agente, em virtude de
perturbacdo da sadde mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado,
ndo possuia ao tempo da agdo ou da omissdo, a plena capacidade de entender o carater
criminoso do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento (Brasil, 1940).
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A apreciacdo da responsabilidade penal apresenta carater ambiguo ao ser composto
por um aspecto cognitivo (entendimento do carater criminoso do fato) e um aspecto
volitivo (determinar-se de acordo com o entendimento). A ambiguidade reside na
manutencdo de certa leitura de livre-arbitrio, quando aponta o aspecto cognitivo, ao
mesmo tempo em que o0 aspecto volitivo aponta para certa determinacdo biopsicoldgica
(Peres & Nery, 2002). O que tornava o agente inimputavel ndo era a doenga mental em

si, mas o fato de que a doenca privava o entendimento do ato criminoso.

Dentro das classificagcbes psiquiatricas somente as doencas com a presenca de
delirio eram enquadradas na categoria legal como doenca mental. Na auséncia de um
quadro delirante e do crime ser decorrente de um aspecto volitivo, ele ndo era
compreendido como doenca mental, mas regulado conforme o paragrafo Unico acima
disposto. Peres e Nery Filho (2002) apontam como a cogni¢do serve de critério para o
enquadramento da doenca mental, servindo de critério no estabelecimento da
inimputabilidade e para a consequente aplicacdo da medida de seguranca aos
presumidamente perigosos. A volicdo acabaria entrando como critério para a semi-
imputabilidade, previsto no caso de “perturbacdo da satde mental”, a ser baseada pelo

grau de periculosidade.

Art. 78. Presumem-se perigosos:

I - aqueles que, nos termos do art. 22, sdo isentos de pena;

Il - os referidos no paragrafo Unico do artigo 22;

Il - os condenados por crime cometido em estado de embriaguez pelo &lcool ou
substancia de efeitos analogos, se habitual a embriaguez;

IV - os reincidentes em crime doloso;

V - 0s condenados por crime que hajam cometido como filiados a associac¢do, bando ou
quadrilha de malfeitores (Brasil, 1940).

Nota-se que a periculosidade era legalmente presumida em casos de
inimputabilidade ou de semi-imputabilidade, sendo atribuida a medida de seguranca um
carater terapéutico/preventivo e ndo retributivo. A periculosidade € inserida na
legislagdo penal n&o para a defini¢do da imputabilidade como sustentavam os autores da
“defesa social”, mas, sobretudo, numa responsabilidade social, vez que presumida a

partir dos antecedentes e da personalidade do criminoso.

A adogéo da pena indeterminada reflete esse funcionamento. Esta deveria ser
graduada segundo a anormalidade do criminoso, ja que o crime funciona, para aplicagédo
da medida de seguranca, como um sintoma do estado perigoso individual. Como néo era
possivel estabelecer a duracdo desse "estado", a medida de seguranga era indeterminada

em sua duracéo, sendo fixado apenas o tempo minimo:



52

Art. 91. O agente isento de pena, nos termos do art. 22, é internado em manicomio
judiciério.

8§ 1° A duragdo da internacdo é, no minimo:

| - de seis anos, se a lei comina ao crime pena de reclusdo néo inferior, no minimo, a
doze anos;

Il - de trés anos, se a lei comina ao crime pena de reclusdo ndo inferior, no minimo, a
0ito anos;

I11 - de dois anos, se a pena privativa de liberdade, cominada ao crime, €, no minimo, de
um ano:

IV - de um ano, nos outros casos.

§ 2° Na hipétese do n. IV, o juiz pode submeter o individuo apenas a liberdade vigiada.
8§ 3° O juiz pode, tendo em conta a pericia médica, determinar a internagdo em casa de
custodia e tratamento, observados os prazos do artigo anterior.

Cessa a internacdo por despacho do juiz, ap6s a pericia médica (art. 81), ouvidos 0
Ministério Publico e o diretor do estabelecimento.

8 5° Durante um ano depois de cessada a internagdo, o individuo fica submetido a
liberdade vigiada, devendo ser de novo internado se seu procedimento revela que
persiste a periculosidade. Em caso contrario, declara-se extinta a medida de seguranca
(Brasil, 1940).

Se na prética da execucdo penal a previsdo destas medidas penais- pena e
medida de seguranca- ndo operaram distingdes significativas culminando na supressao
desta ultima em alguns casos, tal como veremos adiante, esta articulacdo sinaliza um
movimento interessante quanto as concepcdes de individuo criminoso. Buscar as razGes
que tornariam o crime inteligivel- o porqué e o como o sujeito cometeu a infracdo
criminal- tendo os preceitos da criminologia e da psiquiatria como pano de fundo-
funcionou como subsidio para intervengdes tanto diagnosticas, como curativas e
preventivas com vistas a garantir certa regularidade social.

Essas articulagdes disciplinares, no entanto, sinalizam estratégias importantes
elucidadas pelo referido Codigo que se relacionam a um projeto societario progressista e
liberal. A alteracdo na forma de apreciacéo da figura do criminoso é uma das condicGes
de possibilidade da psicologia juridica brasileira como saber auxiliar a psiquiatria na
avaliacdo, diagnostico e progndéstico dos criminosos e sera instituida formalmente no
ambito penal com a Lei de Execucdo Penal, de 1984, que altera significativamente parte

do Caodigo Penal Brasileiro.
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Capitulo 2

A Reforma do Cddigo Penal Brasileiro em 1984 e a individualizacédo da execugao

penal

O Sistema duplo binario- pena e medida de seguranca- estabelecido no Codigo
Penal de 1940, na prética inviabilizou qualquer distingdo entre os regimes punitivos
prescritos e serd duramente criticado pela sua ineficicia e fracasso em combater as
reincidéncias. Reformas expressivas no referido Codigo Penal foram realizadas em
1984, com a instituicdo da Lei de Execucdo Penal- LEP (Lei n° 7.209/84), como
resposta ao alarmante aumento da criminalidade e pela constatacdo de que a pena-
prisdo, enquanto reacdo penal por exceléncia, ndo alcangava seus objetivos (Fry &
Carrara, 1985).

A referida reforma sinalizou a necessidade de intervir junto ao sistema
penitenciario, quer "humanizando" a prisdo, quer lhe propondo novas alternativas. As
alteracdes, no entanto, decorreram basicamente pela auséncia de condicGes da aplicagédo
das normas penais previstas, e ndo mediante a critica dos principios que o informavam.
Nesse quadro, o esforco dos reformadores parece ter-se dirigido em dois sentidos: na
direcdo a um processo de desprisionalizacdo, e ainda, em direcdo a um aprimoramento
da pena-prisdo nos casos em que continuasse a ser aplicada (Almeida, 2003; Peres &
Nery, 2002).

O novo texto penal dispensa a figura juridica da medida de seguranca e promove
mudancas significativas no referido codigo com a justificativa de reinsercdo social do
infrator. Para atingir seu objetivo tornou-se mais rigorosa em alguns casos, como na
condenacdo por multiplos crimes; mais diversificada, incluindo novas modalidades de
pena como o trabalho a comunidade; e, mais individualizada, sendo a pena fixada de

acordo com as caracteristicas do infrator:

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

()

Art. 5° Os condenados serdo classificados, segundo o0s seus antecedentes e
personalidade, para orientar a individualizacdo da execucdo penal.

(--)

Das Penas Restritivas de Direitos

Art. 148. Em qualquer fase da execuc¢do, poderd o Juiz, motivadamente, alterar, a forma
de cumprimento das penas de prestacdo de servi¢os a comunidade e de limitagcdo de fim
de semana, ajustando-as as condi¢des pessoais do condenado e as caracteristicas do
estabelecimento, da entidade ou do programa comunitario ou estatal.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art34
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()

Art. 111. Quando houver condenacdo por mais de um crime, N0 MesMOo Processo ou em
processos distintos, a determinagéo do regime de cumprimento sera feita pelo resultado
da soma ou unificacdo das penas, observada, quando for o caso, a detracdo ou remicéo
(Brasil, 1984).

Deteremos-nos nessa sessdo, principalmente, a0 modo como esse novo
ordenamento juridico provocou a individualizagdo da execucao penal a partir do meérito
do apenado e estabeleceu todo um sistema punitivo classificatorio baseado nos
potenciais de condi¢es criminoldgicas, através da identificacdo e da administragdo de
individuos tomados como perigosos. Tal fato ja se presentificava no Codigo Penal de
1940, apds alteracGes da Lei de Execucdo Penal ver-se generalizar e aperfeicoar a
tendéncia de considerar o criminoso em seus aspectos histéricos, sociais e subjetivos

para efetivar o principio da individualizagdo da pena (Reishoffer & Bicalho, 2017).

2.1- A Leide Execucdo Penal e as préticas avaliativas e classificatorias

A Lei de Execucdo Penal estabelece a perda de liberdade somente em casos de
maior gravidade e da maior culpabilidade do agente, devendo este, quando condenado,
ser classificado por meio de seus antecedentes e personalidade, de modo a ser indicado
0 tratamento penitenciario apropriado com base em preceitos cientificos. Na exposicéo

de motivos para a LEP temos:

26. A classificacdo dos condenados é requisito fundamental para demarcar o inicio da
execucdo cientifica das penas privativas da liberdade e da medida de seguranca
detentiva. Além de constituir a efetivagdo de antiga norma geral do regime
penitencidrio, a classificagdo € o desdobramento légico do principio da personalidade da
pena, inserido entre os direitos e garantias constitucionais. A exigéncia dogmatica da
proporcionalidade da pena est4 igualmente atendida no processo de classificagdo, de
modo que a cada sentenciado, conhecida a sua personalidade e analisado o fato
cometido, corresponda o tratamento penitenciério adequado.

27. Reduzir-se-a a mera falacia o principio da individualizacdo da pena, com todas as
proclamagdes otimistas sobre a recuperagdo social, se ndo for efetuado o exame de
personalidade no inicio da execu¢do, como fator determinante do tipo de tratamento
penal, e se ndo forem registradas as mutacBes de comportamento ocorridas no
itinerario da execucao (Brasil, 1983)

A referida lei estabelece um sistema progressivo/regressivo de penalidades aos
condenados a pena privativa de liberdade, agora baseando-se na nocdo de mérito do
acusado. O mérito seria estabelecido a partir de pareceres e laudos periciais fruto de
uma avaliacdo individualizada realizada por agentes técnicos- psicélogo, psiquiatra e

assistente social- que comporiam os 6rgaos do nomeado ‘tratamento penal’. A estrutura
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penal deveria, pois, ser adequada ao tratamento dos criminosos e ndo apenas para sua
punicdo sendo a individualizagdo condi¢do para a sua eficacia.

A concepcgédo de tratamento penal ilustra uma mudanca quando comparada ao
Caodigo Penal de 1940. Se antes a legislacdo penal compreendia o individuo criminoso
como perigoso e apresentava como possibilidade o estabelecimento da pena
conjuntamente com a medida de seguranca- sistema de duplo binario- a reforma
promovida pela LEP, atribui e regula essas modalidades penais de formas separadas,
sendo as medidas de seguranca somente destinadas aos inimputaveis, e, apesar de
manter a ideia de classificacdo, que se encontra presente na legislacdo penal brasileira
desde os anos 40, passa a exercé-las e regulé-las de formas diferentes a partir da pratica
de exames.

Com a LEP tem-se a formalizacao de dois mecanismos classificatérios distintos:
um exame diagnostico, orientado para a elaboracdo do projeto individualizador e o
estabelecimento do tratamento penal e um exame progndstico, voltado a avaliagdo do
processo de execucdo penal a partir do comportamento e da manifestacdo da
subjetividade do encarcerado (CFP, 2010a). Tais avaliacdes seriam realizadas pelas
ComissBes Técnicas de Classificacdo e pelo Centro de Observacdo Criminoldgica,
respectivamente.

A Comissao Técnica de Classificacdo ocupava a funcdo basica de classificar os
condenados segundo seus ‘antecedentes’ e ‘personalidade’, podendo para a obtencdo de
dados reveladores requisitar reparticGes, entrevistar pessoas e realizar todas as
diligéncias consideradas necessarias para o estabelecimento do projeto individual de
execucao penal e como critério para o estabelecimento de progressdes, regressoes e

conversdo do regime penal (Carvalho, 2011).

Art. 6° A classificacdo serd feita por Comissdo Técnica de Classificacdo que elaborara o
programa individualizador e acompanharé a execucao das penas privativas de liberdade
e restritivas de direitos, devendo propor, a autoridade competente, as progressdes e
regressdes dos regimes, bem como as conversoes.

Art. 7° A Comissdo Técnica de Classificacdo, existente em cada estabelecimento, sera
presidida pelo diretor e composta, no minimo, por 2 (dois) chefes de servigo, 1 (um)
psiquiatra, 1 (um) psicologo e 1 (um) assistente social, quando se tratar de condenado a
pena privativa de liberdade.

Paragrafo Unico. Nos demais casos a Comissao atuara junto ao Juizo da Execucdo e sera
integrada por fiscais do servico social.

Art. 8° O condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime
fechado, sera submetido a exame criminoldgico para a obtencdo dos elementos
necessarios a uma adequada classificagdo e com vistas a individualizagdo da execugdo.
Paragrafo Unico. Ao exame de que trata este artigo podera ser submetido o condenado
ao cumprimento da pena privativa de liberdade em regime semi-aberto.
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Art. 9° A Comissdo, no exame para a obtencdo de dados reveladores da personalidade,
observando a ética profissional e tendo sempre presentes pecas ou informacGes do
processo, podera:

| - entrevistar pessoas;

Il - requisitar, de reparticdes ou estabelecimentos privados, dados e informacGes a
respeito do condenado;

I11 - realizar outras diligéncias e exames necessarios (Brasil, 1984).

O Centro de Observacao teria como funcao bésica a realizacdo de exames que
orientariam o juiz na escolha do regime prisional inicial, além de pesquisas
criminoldgicas e o estabelecimento de progndstico de ndo delinquéncia obrigatdrio para

a concessao do livramento condicional.

Art. 96. No Centro de Observacdo realizar-se-d0 0s exames gerais e o criminolégico,
cujos resultados serdo encaminhados a Comisséo Técnica de Classificagéo.

Pardgrafo Unico. No Centro poderdo ser realizadas pesquisas criminolégicas (Brasil,
1984).

Dessa forma, vé-se que a individualizacdo prevista baseava-se em um
conhecimento bio-psicolégico decorrente das investigacfes médica, psicoldgica e social
do criminoso, caracterizada fundamentalmente pela realizacdo do exame criminoldgico
e da realizacdo de exames da personalidade, fundamentais para a determinacdo e
regulacdo da pena. Tem-se essas avaliacOes tanto para o estabelecimento do regime
penal como para estabelecer um carater progressivo/regressivo da execucao penal, em
que a partir da avaliagdo individual do “mérito” o condenado poderia passar de um
regime a outro, em ambos os sentidos (CFP, 2010a; Fry & Carrara, 1985).

Dessa forma, a estrutura meritocratica prevista na Lei de Execucdo Penal
apoiava-se, sobretudo, na reafirmagdo da causalidade individual do crime, tal como
preconizada pelas teorias criminoldgicas que vimos anteriormente, incorporando ainda,
alguns principios da antiga medida de seguranca, como o da periculosidade agora

englobado pelo principio da culpabilidade:

Parece que, no mundo das ideias, das taxonomias e dos sistemas de pensamento, o
sucesso de um paradigma implica uma forma de esquecimento, 0 esquecimento da sua
origem historica e social. No caso em questdo, a eliminacdo da medida de seguranca e a
difusdo de seus principios representa, no campo de discussdo da criminologia, a vitéria
final das concepcdes positivistas antiliberais que, para os atuais reformadores, se
apresentam como verdades naturais e incontestes (Fry & Carrara, 1985).

Na exposicdo de motivos da LEP, é apresentada a distingdo entre as formas
avaliativas previstas na nova legislacdo e as contribui¢cdes da criminologia para 0 seu
estabelecimento. O texto distingue o exame criminolégico do exame de personalidade
guanto a sua espécie e finalidade. O primeiro partiria do binbmio delito-delinqliente,

numa leitura determinista de causa e efeito, a partir da investigacdo médica, psicologica
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e social, como reclamavam os pioneiros da criminologia. O segundo consistiria na
pratica de inquérito sobre o agente para além do crime cometido, a partir de esquemas
técnicos de maior profundidade (Brasil, 1983).

Ambos parecem revelar mecanismos técnicos de controle social que fundem o
discurso do direito e da psiquiatria, numa regressdo a criminologia positiva,
condicionando o ato judicial ao exame clinico-criminolégico, com a introducdo de
agentes como psicdlogos, médicos, assistentes sociais, psiquiatras e pedagogos que
estabelecerdo diagnosticos, pareceres, estudos de casos amparados numa certa
compreensdo etioldgica- individualista da criminalidade.

O percurso trilhado ilustra como o discurso criminoldgico ao alcancar a
legitimidade de intervencdo junto a questdes relativas ao crime e a criminalidade no
Brasil assumiu um papel expressivo na formulacdo e direcionamento das politicas
criminais, fazendo circular concepgbes deterministas sobre os criminosos. E nesse
sentido que desde a sua constituicdo a criminologia surge como “saber destinado ao
poder”, capaz de categorizar individuos e sentenciar destinos a partir da sua pretensa
cientificidade, com efeitos duradouros tanto no plano dos saberes, quanto nas praticas
judiciais (Alvarez, 2005, p.74).

Dessa forma, ao revisitar a emergéncia historica da criminologia no Brasil,
sobretudo das contribui¢cdes lombrosianas, suas apropriacGes e efeitos ao longo do
tempo é possivel problematizar as questdes atuais referentes a criminalidade e as novas
formas de saber e praticas de poder que se exercem a partir de uma pretensa
‘racionalidade cientifica’. E nesse sentido, que na se¢do subsequente sera analisada a
préatica do exame criminoldgico no contexto prisional, enquanto pratica enderecada aos
psicologos juridicos que reeditam aspectos tanto do exame psiquiatrico como do
discurso criminoldgico, e que se insere na rede das tecnologias de poder num jogo

complexo de controle social.

2.2- O exame criminoldgico no contexto penal

Realizar avaliagdes, classificacdes, estabelecer diagndsticos e progndsticos,
elaborar laudos e pareceres técnicos, foram estes os lugares histérica e formalmente

enderecados aos psicologos que atuavam no sistema penal brasileiro. Especificamente
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no ambito prisional, a psicologia exercida nas prisdes, nomeada a época de psicologia
penitenciaria, estava presente desde a década de 30 no estado de S&o Paulo. Os estudos
psicologicos eram realizados sob responsabilidade do médico assistente de psicologia,
que participava da equipe técnica do Servico de Biotipologia Criminal, criado pelo
decreto n° 10.733 de 11/12/1939, localizado na penitenciaria do estado. Esse tinha como
finalidade a realizacdo de estudos e investigac@es na area da psiquiatria, antropologia,
criminologia, endocrinologia e psicologia, assumindo as seguintes competéncias: 0
estudo da personalidade do criminoso no seu aspecto bio psiquico e social, procurando
classifica-lo; e indicagdo das normas da individualizacdo da pena, enquadradas no

regime penitenciério vigente (CPF, 2010a).

A insercdo do profissional psicologo no sistema penal brasileiro sé aconteceria
anos mais tarde, na década de 60° no estado do Rio de Janeiro. Estes ingressaram
primeiramente no Manicémio Judiciario Heitor Carrilho, com uma pratica ligada
principalmente a assisténcia, tratamento ¢ acompanhamento dos “loucos infratores”,
considerados inimputdveis e que cumpriam as medidas de seguranca. NoS
estabelecimentos prisionais, inseriram-se gradativamente no final da década de 70, onde
participavam do estabelecimento e acompanhamento da individualizacdo da pena por
meio de atividades de classificacdo, principalmente dos condenados a pena privativa de
liberdade (CFP/MJ, 2007).

Dispostas legalmente, as atribui¢cdes dos psicologos no contexto penal ocorreram
com as alteracGes promovidas pela LEP, onde o psicélogo passa a compor a Comissdo
Técnica de Classificacdo e, eventualmente, o Centro de Observacdo dentro do
estabelecimento prisional. Realizando atividades essencialmente avaliativas, ao
psicologo estava destinada principalmente a pratica do exame criminolégico engquanto
estudo com base na relacdo de nexo causal entre personalidade e delito, que subsidiaria
a classificacdo do autor do delito para definicdo do tratamento penal.

A instituicdo do exame criminoldgico como requisito para a individualizacao,
classificacdo e regulacdo da pena a partir da avaliacdo dos técnicos do sistema
carcerario provocou conflitos e efeitos no sistema juridico brasileiro. No que se refere a
psicologia, inUmeros debates envolveram representantes da categoria denunciando uma

postura avaliativa que tinha como alvo o sentenciado em sua posicdo de adaptacdo as

® Data de 1962 a regulamentacdo do exercicio profissional da psicologia através da Lei 4119/1962.
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regras de conduta e disciplina do carcere em condigdes inapropriadas e, por outro lado,
diferentes autores como magistrados, promotores, defensores publicos e também
psicélogos que defendiam a manutengdo do exame criminolégico como condicdo para a

concessao de beneficios (Reishoffer & Bicalho, 2017).

Fruto desses impasses, mas também do aumento das taxas de encarceramento,
produzindo superlotacfes e a morosidade das Varas de ExecucOes Penais, as alteracfes
promovidas na LEP, através da lei n° 10.792, retirou a obrigatoriedade do exame
criminoldgico para o estabelecimento das progressdes e regressdes dos regimes, bem
como as conversdes como responsabilidade das CTC, mantendo-0 apenas como recurso
para orientacdo do plano individualizador da pena, quando do ingresso inicial do
apenado.Com a retirada da obrigatoriedade do exame criminoldgico a lei de execucao
penal passou a vigorar com as seguintes alteragdes: “Art. 6° A classificacdo sera feita
por Comissdo Técnica de Classificacdo que elaborara o programa individualizador da

pena privativa de liberdade adequada ao condenado ou preso provisério” (Brasil, 2003).

Para além das criticas sobre o carater adaptativo e normalizador do exame
criminolégico, que entoavam diversos debates entre 0s psicologos, sua suspensdo
apontava para a possibilidade tatica de dar mais agilidade e objetividade a conducao dos
beneficios. A partir dessa nova redacdo o apenado teria direito a progressdo de regime
apoés o cumprir 1/6 da pena no regime estabelecido e da apresentacdo de bom

comportamento carcerario, a ser comprovado pelo diretor do presidio.

Contudo, a ndo obrigatoriedade do exame criminoldgico para apreciacdes
relativas a execucdo penal ndo apontou para a sua exclusdo. Como afirma Carvalho
(2011) o carater facultativo dos laudos e pareceres criminol6gicos no contexto criminal

assumiu nas Ultimas décadas uma reedi¢do da sua expressividade:

Em alguns &mbitos, apenas retirou-se a terminologia “exame criminoldgico” e passou-
se a referir a tais solicitagdes com nomes mais sutis como “pareceres técnicos” ou
“relatorios penitencidrios”. A logica permaneceu a mesma: subsidiar a decisdo dos
magistrados, tornando-se flagrante o clamor daqueles que defendem a necessidade de
uma perspectiva psicoldgica, baseada em critérios técnico-cientificos, para verificar a
capacidade de reinsercdo social de cada preso. As inimeras controvérsias geraram
projetos de lei (PL 5613/2005, PL 1294/2007, PL 1764/2007, PL 6598/2009, PL
887/2011 e PL 4500/2011) que tramitam no Congresso Nacional e que visam ressuscitar
a previsdo do exame criminolégico para concessao de beneficios (Reishoffer & Bicalho,
2017).

As criticas quanto a realizagdo do exame criminologico surgiram como resposta

as mas condicbes objetivas e operacionais das prisdes, caracterizadas pela falta de
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profissionais, excesso de solicitacdes devido a superlotacdo carceraria, estrutura e
funcionamento das unidades prisionais que se afastam completamente das finalidades
penais de ressocializagdo e na violagdo do principio da legalidade, pois a condicéo para
a progressao de regime ou do livramento condicional ndo estava disposta em lei, mas
seria determinada a partir da avaliacdo da conduta/personalidade. Havia ainda criticas
em relacdo aos principios que subsidiam tais avaliagdes, baseada em uma suposta
tendéncia criminosa, fruto de epistemologias marcadamente positivistas como
demarcadas nas sessdes anteriores (CFP, 2010a; CFP, 2007; CFP, 2012, Reishoffer &
Bicalho, 2017).

Reclamando uma pratica profissional ndo mais estritamente avaliativa e pericial,
mas uma pratica de atencdo psicossocial com vias a construir um novo modelo de
atuacdo junto a execucdo penal, inmeros embates foram travados entre a categoria

profissional e com outros agentes também atuantes no sistema penal.

Visando subsidiar debates e a reformulacdo da prética profissional dos
psicologos pautada nas politicas pablicas e nos direitos humanos, em 2007 sdo
publicadas as “Diretrizes para atuagdo e formagdo dos psicologos do sistema prisional
brasileiro” (CFP, 2007). Discutindo as variaveis envolvidas na continuidade do sistema
prisional como alternativa privilegiada para o enfrentamento da criminalidade, a
natureza individualizadora do crime e o teor vingativo das medidas retributivas, o
documento discute sobre a pratica do psiclogo no sistema prisional, o seu fazer, o seu

saber e a fungéo da prisdo na sociedade.

O Conselho Federal de Psicologia- CFP buscou identificar as competéncias e
atuacGes dos psicOlogos que atuam no sistema prisional através de questionarios
distribuidos nacionalmente e da realizacdo de eventos especificos sobre a execucdo
penal, compilando nesse material o resultado dessa investigacdo e da construcao
coletiva de diretrizes de trabalho no sistema prisional. Dentre as diretrizes estabelecidas,
tem-se a necessidade dos profissionais atuarem no sentido de desconstruir a no¢ao de
qgue o crime estaria relacionado unicamente a patologia, a histéria individual do
apenado, sinalizando a necessidade de analisar 0s aspectos sociais que envolvem a

criminalidade.

E, especificamente quanto ao exame criminoldgico, estabelece:
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“1. Enquanto categoria, € atribuicdo do psicélogo apontar aos envolvidos no campo da
execucdo penal que a realizacdo do exame criminoldgico, enquanto dispositivo
disciplinar que viola, entre outros, o direito a intimidade e a personalidade, ndo deve ser
mantido como sua atribuicdo, devendo ser prioritaria a construcdo de propostas para
desenvolver formas de aboli-lo” (CFP, 2007, p. 106).

Em contrapartida, a pratica do exame criminolégico se manteve em muitos
estados brasileiros e, ainda no ano de 2009, a falta da uniformidade de conduta dos
magistrados em relacdo a essa pratica, gerou conflitos que culminaram no
estabelecimento das simulas vinculantes STF n° 26%°, aprovada em 2009, e STJ 439'%,
em 2010, pelo Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiga,
respectivamente, dando poderes aos juizes para requerer o exame criminoldgico desde
que a partir de decisdo fundamentada. O exame criminologico ndo seria obrigatorio,

mas também ndo seria proibido.

A publicacdo dessas sumulas acirrou os debates em o torno do exame
criminoldgico e culminou na elaboragdo da resolugdo CFP 009/2010 que regulamentava
a atuacdo do psicologo no sistema prisional e vedava a realizacdo do exame
criminoldgico. A resolucdo estabelecia como dever do psicdlogo em todas as praticas no
sistema prisional respeitar e promover:

a) Os direitos humanos dos sujeitos em privacdo de liberdade, atuando em ambito
institucional e interdisciplinar;

b) Processos de construcdo da cidadania, em contraposi¢do a cultura de primazia da
seguranca, de vinganca social e de disciplinarizac¢do do individuo;

c) Desconstrucdo do conceito de que o crime esta relacionado unicamente & patologia
ou & histéria individual, enfatizando os dispositivos sociais que promovem 0 processo
de criminalizagdo;

d) A construcdo de estratégias que visem ao fortalecimento dos lagos sociais e uma

participagdo maior dos sujeitos por meio de projetos interdisciplinares que tenham por
objetivo o resgate da cidadania e a inser¢do na sociedade extramuros (CFP, 2010).

As oposicdes, no entanto, se deram através de diversos operadores juridicos e
profissionais da categoria que manifestaram resisténcias quanto os objetivos desta
resolucdo, principalmente, no seu artigo 4° que trata da vedacdo do exame

criminoldgico.

Art. 4°. Em relacéo a elaboracéo de documentos escritos:

0 Stimula STF n°26: Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo,
ou equiparado, 0 juizo da execucdo observara 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, 0s requisitos objetivos e
subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizagdo de exame
criminologico.

1S0mula STJ n° 439: Admite-se 0 exame criminoldgico pelas peculiaridades do caso, desde que em
decisdo motivada.


http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula%20adj1%20%27439%27).sub.#TIT1TEMA0
http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula%20adj1%20%27439%27).sub.#TIT1TEMA0
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a) Conforme indicado nos Art. 6° e 112° da Lei n° 10.792/2003 (que alterou a Lei
n° 7.210/1984), é vedado ao psicélogo que atua nos estabelecimentos prisionais realizar
exame criminolégico e participar de acdes e/ou decisbes que envolvam praticas de
carater punitivo e disciplinar, bem como documento escrito oriundo da avaliacdo
psicologica com fins de subsidiar decisdo judicial durante a execucdo da pena do
sentenciado.

b) O psicdlogo, respaldado pela Lei n° 10792/2003, em sua atividade no sistema
prisional somente deverd realizar atividades avaliativas com vistas a individualizagdo da
pena quando do ingresso do apenado no sistema prisional. Quando houver determinacéo
judicial, o psicélogo deve explicitar limites éticos de sua atuagdo ao juizo e podera
elaborar uma declarag&o conforme o Paragrafo Unico.

Paréagrafo Unico. A declaragdo é um documento objetivo, informativo, resumido, com
foco na analise contextual da situacdo vivenciada pelo sujeito na instituicdo e nos
projetos terapéuticos por ele experienciados durante a execucéo da pena (CFP, 2010).

A proibicdo da realizacdo do exame criminoldgico gerou inUmeras controveérsias
e provocou reacdes de varias autoridades judiciarias e de psicélogos. Os argumentos
contrarios iam desde que a suposta proibicdo comprometeria o exercicio da profissdo no
ambiente prisional, de que se tratava de um desrespeito as decisées do STF e STJ que
autorizavam aos juizes a requisicao da avaliacdo, até a ameacas de prisao aos psicélogos
que acataram a decisdo do Conselho pela ndo realizacdo do exame criminoldgico
(Reishoffer & Bicalho, 2017).

Cerca de dois meses ap0s a publicacdo dessa resolucdo o CFP publicou a
resolugdo 019/2010 que suspendia os efeitos da resolugdo 009/2010 por seis meses.
Essa publicagdo foi resultante de uma recomendagdo da Procuradoria da Republica do
Rio Grande do Sul- Procuradoria Regional dos Direitos dos Cidaddos que requereu a

suspensdo da resolucdo sob pena do ajuizamento de acdo civil pablica (CFP, 2016).

Em 2011 apos intensos debates, através da realizacdo de foruns e audiéncias
publicas, foi estabelecida a resolu¢do 012/2011 que revogou a resolucdo 009/2010, ja
suspensa, e passou a regulamentar a atuacdo do psicologo no sistema prisional. A
resolucdo 012/2011, mesmo reconhecendo o0s dissensos na categoria, estabelecia
orientagdes normativas pautadas nos preceitos constitucionais e amparada nos direitos
humanos. Essa resolucdo estabeleceu novos critérios para a realizacdo do exame
criminoldgico, que teve sua realizacdo condicionada a decisdo judicial fundamentada e a

partir do estabelecimento de quesitos pelo demandante.

A resolucdo denunciava tanto a participacdo em comissdes disciplinares como a
realizacdo do exame criminologico enquanto praticas violadoras de direitos e vedava ao
psicologo que atuava nos estabelecimentos prisionais a elaboragdo de prognosticos

criminologicos de reincidéncia, afericdo da periculosidade e o estabelecimento do nexo
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causal a partir do bindbmio delito-delinquente. Vedava ainda a participacdo dos
psicAlogos em procedimentos administrativos de faltas disciplinares, devido suas
consequéncias significativas na restricdo de direitos das pessoas em cumprimento da
pena, como: a vedacdo da progressao de regime e livramento condicional, regressdo de
regime, dentre outros (CFP, 2011b).

Art. 2°. Em relacdo a atuacdo com a populacdo em privacdo de liberdade ou em medida
de seguranca, a (0) psicologa (o) devera:

a) Compreender os sujeitos na sua totalidade historica, social, cultural, humana e
emocional;

() o

Paragrafo Unico: E vedado a (ao) psicologa (o) participar de procedimentos que
envolvam as praticas de carater punitivo e disciplinar, notadamente os de apuracao de
faltas disciplinares.

Art. 4°. Em relacdo a elaboracdo de documentos escritos para subsidiar a decisdo
judicial na execucdo das penas e das medidas de seguranca:

a) A producédo de documentos escritos com a finalidade exposta no caput deste artigo
ndo podera ser realizada pela (o) psicologa (0) que atua como profissional de referéncia
para 0 acompanhamento da pessoa em cumprimento da pena ou medida de seguranca,
em quaisquer modalidades como atencgdo psicossocial, atengdo a sadde integral, projetos
de reintegragéo social, entre outros.

b) A partir da decisdo judicial fundamentada que determina a elaboracdo do exame
criminologico ou outros documentos escritos com a finalidade de instruir processo de
execucao penal, excetuadas as situagdes previstas na alinea 'a’, caberd a (ao) psicéloga
(o) somente realizar a pericia psicoldgica, a partir dos quesitos elaborados pelo
demandante e dentro dos parametros técnico-cientificos e éticos da profisséo.

8 1°. Na pericia psicoldgica realizada no contexto da execucéo penal ficam vedadas a
elaboracéo de prognostico criminoldgico de reincidéncia, a aferi¢do de periculosidade e
0 estabelecimento de nexo causal a partir do bindmio delito delinquente.

§ 2°. Cabe a (ao) psicéloga (0) que atuara como perita (0) respeitar o direito ao
contraditorio da pessoa em cumprimento de pena ou medida de seguranca.(CFP,

2011b).

A publicagdo desta resolugdo instalou novos impasses: de um lado a tentativa do
Conselho Federal de Psicologia, em consonancia com o Cadigo de Etica da profissdo
assumindo um posicionamento ético-politico de promocéo de direitos, tentou qualificar
as praticas dos psicologos dentro da prisdo, problematizando as praticas periciais
acriticas e reprodutoras de uma l6gica criminalizante; por outro lado, reclamacdes dos
agentes judiciarios quanto o necessario respaldo cientifico da psicologia para o
estabelecimento das decisdes judiciais. Inumeros questionamentos juridicos sobre a
natureza, disposi¢Ges e alcance da resolucdo povoaram esse cenario, levando a sua
suspensdo em abril de 2015. A suspensdo se deu, mais uma vez, pela defesa do exame

criminoldgico enquanto pratica psicoldgica.

Como resposta 0 CFP publicou o “Parecer Técnico sobre atuacdo do psicélogo
no dambito do sistema prisional” € a suspensdo da resolugdo CFP n° 012/2011. O

parecer visou desconstruir a l6gica que embasava o exame criminoldgico, esclarecer e
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fornecer argumentos contrarios a sentenca que suspendeu a resolucdo 012/2011. O
referido documento considerou que o sistema juridico-legal ultrapassou suas func¢des ao
interferir em funcbes técnicas, éticas e politicas de outra &rea do conhecimento,
principalmente, ao arbitrar sobre uma pratica que é tomada como psicologica- exame
criminologico-, sendo que essa se afasta dos preceitos ético-politico sustentados pela

psicologia, enquanto area de saber e pratica de atuacdo (CFP, 2016).

A suspensdo desta resolugéo recaiu principalmente no disposto no art. 4° que
veda a elaboracdo de prognostico criminolégico de reincidéncia, afericdo da
periculosidade e o estabelecimento do nexo causal a partir do bindmio delito-
delinquente na pericia psicologica realizada na execucdo penal. Os argumentos foram
que a vedacdo afrontava o direito constitucional ao livre exercicio profissional dos
psicélogos, que violava o direito dos psicélogos que atuam no sistema prisional
brasileiro de colaborar com as ac¢des jurisdicionais e que tal resolucdo feria o direito
difuso da sociedade em geral a prevencdo de crimes por meio das contribuicdes da
psicologia juridica (CFP, 2016).

Em resposta, 0 Conselho Federal de Psicologia contra argumentou que o0 exame
criminoldgico ndo é capaz de fazer a previsao de reincidéncia e nem prevencao de
praticas delituosas e que ndo caberia aos psicologos efetuarem qualquer tipo de parecer
sobre a periculosidade ou irresponsabilidade penal, argumentando que todas essas
leituras reduzem o fendmeno criminal ao determinismo individual, sem aborda-lo na
sua complexidade e multideterminacdo. Quanto a suspensdo, o CFP apelou da decisdo
tentando reverter o quadro, mas o TRF da 4° regido negou provimento & apelag&o.
Diante desses impasses, distintos projetos de lei ainda tramitam no senado prevendo o

retorno da obrigatoriedade do exame criminolégico.

Essa disputa politica de forcas envolvendo tanto a propria categoria quanto
agentes e instituices do poder judiciario ultrapassa a realizacdo ou ndo do exame
criminoldgico. Refere-se, sobretudo, a uma racionalidade punitiva especifica e a um
controle diferenciado e privilegiado do crime, fortemente amparados em principios
positivistas que ligam a criminalidade a segmentos especificos da populagdo. Os
impasses em torno do exame criminoldgico ainda informam sobre a possibilidade de
resisténcia dos psicologos aos repensarem seus espacos de atuacdo e suas praticas

profissionais.



65

2.3-  As pericias psicoldgicas no contexto penal: reedi¢cdes do exame psiquiatrico

e do discurso criminolégico

A partir de praticas diagnosticas, avaliativas e periciais que embasam o sistema
classificatorio, a pratica psicologica operacionalizou a maquina carceraria através dos
seus dispositivos de sujei¢éo, classificacdo e controle dos presos pelo sistema penal. A
naturalizacdo da personalidade ou o rastreio do risco de uma possivel acdo criminosa
selecionaria, através de “métodos adequados”, aqueles que permaneceriam ou nao na
prisdo. Os critérios envolvidos nessa selecdo se relacionavam principalmente ao regime
de ordem e disciplina das prisdes; para ser classificado como normal ou reabilitado o
apenado deveria se submeter aos regimes da prisdo. O respeito as normas, a hierarquia
institucional e a colaboracdo seriam os indicios da normalidade e da recuperacao
(Rauter, 2003; Reishoffer & Bicalho, 2017).

Como vimos, mesmo com todos 0s argumentos sustentados pela categoria que
se direciona contra a pratica dos exames criminolégicos no contexto prisional, estas
ainda predominam e sustentam diversas disputas no ambito juridico. Com uma matriz
inquisitiva de processo na execucao penal, os exames foram fortemente criticados por
sua técnica de reconstituicdo da vida pregressa e pela presenca de contetidos moralistas,
segregadores e estigmatizantes carregados de uma heranca lombrosiana, numa alianca
dos saberes juridicos com a criminologia naturalista do séc. XX. Como afirma Carvalho
(2011) “retomando conceitos como propensdo ao delito, causas da delinquéncia e
personalidade voltada para o crime, o discurso etioldgico se reproduzia, condicionando

0 ato judicial ao exame clinico-criminologico” (p. 179).

O exame criminolégico figura como uma préatica pericial a ser executada no
processo de execucdo penal na medida em que pode ser utilizado como elemento de
prova para fins juridicos. Consiste numa avaliacdo das circunstancias que deram causa
ou facilitaram a ocorréncia de determinado evento a ser realizada por especialistas,
avaliando, sobretudo, as condi¢des pessoais do criminoso e as circunstancias que o

envolveram na sua conduta criminosa (Sa & Alves, 2009).

Além da pratica dos exames criminolégicos no contexto prisional outras praticas
periciais interseccionam a psicologia e o sistema penal brasileiro, sendo estas realizadas
em distintas fases de um processo judicial. Apesar de possuirem diferencas quanto o

emprego e modo de realizagdo, podendo as pericias psicoldgicas envolver aspectos mais
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abrangentes na sua execucdo, estes se assemelham ao se amparar em uma logica
avaliativa individualizante, com efeitos semelhantes no que se refere ao seu estatuto de
cientificidade e sua dindmica dentro das redes de poder. Diante disso, optamos por
expandir a discussao da pratica do psicélogo para além do exame criminoldgico, que se
relaciona estritamente ao contexto prisional, para problematizar de forma mais
abrangente sobre os desdobramentos e efeitos das préaticas psicologicas periciais no

sistema penal.

A palavra pericia deriva do latim peritiae que significa destreza, habilidade,
vistoria ou exame de carater técnico e especializado (Holanda, 1975). A pratica pericial
consistiria em um conjunto “objetivo” de procedimentos técnicos especializados cuja
finalidade € a investigacdo dos fatos de interesse da justica. Dado o seu objetivo
principal de investigar, definir e explicitar como ocorreram os fatos ou sobre a sua
veracidade, a pericia busca por exatiddo na sua metodologia e nos dados colhidos, visto
que consistira como prova dentro do ordenamento juridico brasileiro (Rovinski, 2000;
2007). A prética pericial € comumente requisitada em casos que ultrapassam o
conhecimento técnico juridico do solicitante, devendo ter como finalidade
instrumentalizar os juristas na execugdo das suas atividades. Além da determinacdo na
realizacdo da pericia, o solicitante mantera seu poder decisorio, podendo acatar ou nao

as informacdes prestadas, criticar e apreciar o estudo produzido (Bernardes, 2005).

A pericia psicoldgica é aquela realizada por psicélogos com objetivo precipuo de
responder a um questionamento juridico no que se relaciona aos seus dominios de
conhecimento (Arantes, 2011; Rovinski, 2007). Conceituada como exame detalhado
(Cruz, 2002; Jesus, 2000), prova juridica (Silva, 2003; Rovinski, 2007) e/ou modalidade
de avaliacdo psicologica (Gava, 2012; Rovinski, 2000). A pericia psicoldgica apresenta
metodologia ndo consensual, com diversidade de acdes e instrumentos que serdo

adequados a cada caso na busca por conclusdes confiaveis.

Aos psicdlogos peritos é exigida expertise técnica e tedrica sobre a sua area de
atuacdo e o dominio das terminologias e da legislagdo vigente sobre o tema em estudo,
de modo a tentar cumprir os objetivos para o qual foi designado, apoiado na construgédo
de procedimentos legalmente relevantes e orientado aos propdsitos judiciais (Rovinski,

2007). O exercicio profissional do psicologo perito ocorre através da nomeagéo
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realizada por juristas, pelos critérios de capacitacdo e confianca, ou pela atuacdo de

profissionais oficialmente intitulados peritos por concurso publico.

Tal como previsto na regulamentacdo do Conselho Federal de Psicologia, a
pericia psicoldgica, enquanto meio especial de prova, pode se valer de diferentes fontes
na obtencdo de informacgdes consideradas pertinentes para a realizacdo do estudo
solicitado, como: oitiva das testemunhas e profissionais envolvidos, visitas a
instituicdes, consultas a documentos e resolucfes técnicas especializadas, consultas ao
ordenamento juridico brasileiro, dentre outros. As informagdes colhidas durante a
realizacéo da atividade pericial devem integrar de forma clara, coesa e concisa em laudo
consubstancializado a ser entregue ao solicitante como prova que compora os autos
judiciais (CFP, 2010b).

A pericia psicologica assume, pois, papel instrumental através de arranjos de
certo tipo de racionalidade que a insere no campo cientifico, em que se alargam o0s
dominios, os objetos e os rituais de verdade na garantia da sua eficacia avaliativa.
Utilizando-se de diferentes recursos técnicos e através da pratica avaliativa a pericia
psicoldgica torna possivel a legitimacao das mais diversas aprecia¢fes sobre o individuo
infrator e muitas vezes o faz retornando ao passado e esmiucando diversos aspectos da
vida deste que ultrapassam os aspectos relacionados ao crime, 0 que da margem para
através de uma suposta norma, produzir verdades arbitrarias e moralizantes (Arantes,
2011, Coimbra, 2003, Rauter, 2003).

Rauter (2003) aponta a coleta da historia de vida do acusado como “um dos
principais procedimentos que compdem os exames realizados no campo da Justica”. A
reconstrugcdo da histéria do acusado nos procedimentos judiciais e policiais possui a
funcdo de reconstruir o passado “tal como ele ocorreu”, a partir de fatos concretos,
numa tentativa de alcancar a verdade sobre os fatos. No entanto, esses antecedentes sao
antes utilizados como elementos apreciativos capazes de inocentar ou condenar, diante
de um determinismo cego, mecanico e simplista que compde os laudos dos exames e
que visam demarcar na vida dos acusados os “indicios que s6 poderiam mesmo levar ao

crime” (p.91).

Através do esmiucamento da personalidade e da histéria de vida remonta-se o
passado do individuo em busca de caracteristicas comprobatérias ou disfuncionais,

capazes de explicar o comportamento criminoso. Nesse sentido, o delinquente se
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distingue do infrator pelo fato de néo ser tanto seu ato quanto a sua vida o que mais 0
caracteriza (Foucault, 1977). E através dessa articulagdo que a préatica pericial
psicologica se desdobra enquanto saber capaz de produzir juizos de normalidade,
atribuicdes de causalidade e apreciacfes e previsdo sobre o futuro dos acusados. Trata-
se de uma execucdo de operadores técnicos, através da prescri¢do de regularidades e da

normalizagdo das condutas, segundo o grau de adaptagdo as normas sociais.

Foucault (2010b) discute sobre trés propriedades que o exame psiquiatrico em
matéria penal assume, as quais também parecem compor a préatica psicoldgica pericial:
“A primeira ¢ poder determinar, direta ou indiretamente, uma decisdo de Justica que
diga respeito a detencdo de um homem. No limite (...) a vida e & morte”. A segunda
propriedade se refere ao discurso de verdade: “de onde lhes vem esse poder? Da
instituicdo judiciaria talvez, mas eles o detém e também pelo fato de que funcionam na
instituicdo judiciaria como discursos de verdade, discursos de verdade porque discursos
com estatuto cientifico, ou como discursos formulados, e formulados exclusivamente
por pessoas qualificadas no interior de uma instituicdo cientifica”. A terceira
propriedade trata-se de um discurso que faz rir, por ser a0 mesmo tempo “estatutario e
desqualificado” quanto ao seu contetdo, assumindo efeitos de poder que nédo

correspondem a sua qualidade inerente (p.8).

Essas propriedades que compdem a execucdo dos exames no contexto penal
caracterizam-se, sobretudo, por enunciados possuidores do estatuto de discurso
verdadeiro que detém efeitos consideraveis, paradoxalmente alheios as regras de
formacdo de um discurso cientifico na medida em que certas provas possuem valores
demonstrativos maiores, independentes da sua estrutura racional, devido mais a funcéo

do sujeito que as produz, do que o seu contetdo (Foucault, 2010b).

A existéncia desse regime de verdade e a insercdo de papéis controversos no
exercicio juridico, ressaltam a importancia em discutir os contornos assumidos pela
pericia psicologica enquanto expressdo de “saber, técnicas, discursos cientificos que se
formam e se entrelacam com a pratica do poder de punir” que ao passo que se atualiza
conserva no seu exercicio caracteristicas disciplinares (Foucault, 1977, p.22). A pericia
psicolégica realizada no contexto penal, tal como o discurso criminolégico e o exame

psiquiatrico do seculo XX, chama atencéo pelo seu grau de eficacia e de utilidade junto
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aos mecanismos de controle, encobrindo o sistema punitivo e o seu papel sécio-politico

com uma pretensa cientificidade capaz de identificar desvios e criminosos potenciais.

A breve caracterizacdo do papel assumido pela pericia psicoldgica no judiciario
ilustra que tal como a inser¢do do exame psiquiatrico no ordenamento juridico e das
repercussdes dos discursos da criminologia, a pericia psicologica assume uma posi¢do
tatica dada capacidade de responder sobre as predisposi¢cbes do criminoso. Sua
realizacdo assume um papel claramente instrumental nas engrenagens penais, através de
arranjos de certo tipo de racionalidade que ao se incluir no campo cientifico promove
uma extensdo estratégica do poder na sua produtividade, em que se alargam o0s
dominios, objetos e rituais de verdade para a garantia da sua eficacia avaliativa. Nesse
sentido, vimos que ao se inserir nos dominios da justica brasileira a psicologia é
chamada como recurso para incrementar, regular e legitimar seu regime de punibilidade,
reconfigurando-se a partir de diferentes disputas de forcas que integram a dindmica

social e politica do sistema juridico brasileiro.
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Capitulo 3

As praticas penais alternativas e as novas praticas em psicologia juridica

Vimos no capitulo anterior que uma reforma expressiva foi provocada no
Codigo Penal Brasileiro em 1984, ap6s a promulgacdo da Lei de Execugdo Penal. As
alteracbes presentes no Caodigo, entretanto, conservavam muitos elementos dos
principios que as informavam, principalmente, dos saberes criminologicos tal como
apontamos. Dentre os elementos que compuseram essa reforma penal nos debrugamos
anteriormente no processo de individualizacdo da execugdo penal e como essa se
desdobrou no aumento das atividades diagndsticas e avaliativas, provocando indmeros
efeitos no sistema prisional e consolidando as préaticas psicoldgicas periciais no sistema
penal.

Neste capitulo, serdo discutidas outras transformacBes provocadas por essa
reforma penal, mais precisamente a introducédo das penas restritivas de direitos, com a
previsdo de que a perda de liberdade decorreria somente em casos de maior gravidade,
sinalizando em direcdo a um processo de desprisionalizacdo e da diversificacdo das
modalidades das penas, tal como o trabalho a comunidade, em um projeto de reinsercéo
social. E ainda, sera discutido sobre a criagdo dos juizados especiais criminais para
infracBes penais de menor potencial ofensivo, através da lei 9099/95, sinalizando
alteracbes que viriam como respostas para a crise do sistema penal brasileiro e o
estabelecimento de novos direitos sociais, que ampliou as praticas em psicologia para
novos contextos juridico-penais, principalmente através do monitoramento das penas e

medidas alternativas.

Amparados em movimentos internacionais que denunciavam o0 crescimento
exponencial da populacdo carceraria e que reclamavam por melhores condicGes para
execucdo das penas, tem-se a producdo de diversos documentos pela Organizacdo das
Nacdes Unidas- ONU que apresentavam recomendacdes sobre o tratamento dos presos,
seus direitos e solucBes para a reducdo do nimero da populacdo prisional. Nesse
cenario, houve a criacdo de diferentes recomendacdes para a aplicacdo de formas penais
alternativas a pena privativa de liberdade, objetivando reforcar a sua implantacéo,

execucao e fiscalizagéo.
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A ampliacdo no debate sobre as formas seletivas que operam o sistema penal e 0
fortalecimento do discurso critico inspirado em movimentos internacionais de
despenalizagdo ressoaram na legislacéo brasileira que promoveu a criagdo e ampliagdo
de procedimentos taticos caracterizados por uma tendéncia a humanizacéo,
informalizacdo e simplificacdo do processo penal. Sdo exemplos: A Lei de Execucao
Penal (7210/84), as Leis dos Juizados Especiais Criminais (9099/95; 10259/01), a
inclusdo das penas restritivas de direito no Codigo Penal (7209/84) e a ampliacdo das

suas hipoteses de aplicacao (9714/98).

A reforma do Codigo Penal em 1984, trazida pela Lei 7.209, introduziu no
ordenamento juridico, de modo sistematico, novas modalidades de penas restritivas de
direitos, sendo estas: a prestacdo de servicos a comunidade, interdicdo temporaria
direitos e limitacdo de final de semana. A Lei de Execucgdo Penal, 7.210/84, dispos
sobre a execucdo de suas espécies. Em 1998 estas foram ampliadas, através da lei
9714/98, que estabeleceu quatro novas modalidades de sanc¢des restritivas: prestacdo
pecuniaria em favor da vitima, perda de bens e valores, proibicdo de frequentar
determinados lugares e prestacdo de outra natureza, além de modificar as condi¢des de

aplicabilidade.

Jé& a criagdo dos Juizados Especiais Criminais (JECrims), através da lei 9.099/95,
estabeleceu novos procedimentos — transacdo penal, composicdo civil e suspensdo
condicional do processo — para a aplicacdo de medidas alternativas anteriores ao
processo e a pena. Esta lei instituiu o conceito de crime de menor potencial ofensivo,
como aquele com pena igual ou inferior a um ano, e permitiu, para os acusados de
cometerem crimes dessa categoria e delitos culposos, o0 procedimento

“descriminalizante” dos JECrims.

Essa operacionalizacdo alternativa da justica criminal justificou-se
correntemente como uma forma estratégica de desburocratizacdo e simplificacdo da
justica, de modo a torna-la mais acessivel, efetiva e rapida, como recurso a ampliacdo
do acesso a justica para todos os setores sociais € como modo de diminuir as demandas
de outros tribunais e ampliar a possibilidade de resolucdo de conflitos por vias oficiais
(Pinto, 2006).

No entanto, muito se discute sobre esse processo de flexibilizagdo de

procedimentos e de regulacdo das penalidades operados por essas mudancas penais,
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principalmente ap6s a criacdo dos tribunais especiais. Problematiza-se se estes estdo
sendo na pratica capazes de construir um espaco publico no judiciario, que reconheca as
demandas sociais pela resolucdo de conflitos, atraves de solugbes consensuais e
dialogadas ou se, ao contrario, a sua criacdo provocaria uma representativa
“judicializagdo de conflitos”, através da facilitagio da entrada no sistema penal de

conflitos anteriormente resolvidos fora da arena juridica.

Fato é que essa producdo de uma politica criminal alternativa, seja visando a
despenalizacdo, seja ampliando as hip6teses de aplicagdo de alternativas penais a prisao,
ndo se converteu em praticas descriminalizantes, como veremos adiante. Teve-se
juntamente com a criacdo e ampliacdo de praticas despenalizadoras e alternativas, um
endurecimento das leis penais, com o incremento das penas para crimes ja existentes,
com restricbes das garantias processuais dos acusados e ampliacdo dos poderes das
agéncias de controle, e ainda um movimento crescente de criminalizacdo de novos

comportamentos.

Dessa forma, a analise da legislacdo penal que caracteriza esse “movimento
politico-criminal alternativo” aponta basicamente em trés direcGes: do recrudescimento
dos tipos penais existentes em relacdo a legislacdo anterior em vigor; leis que visaram
medidas alternativas ou a ampliacdo dos direitos dos acusados; leis que visaram novos
tipos penais e a criminalizacdo de condutas antes ndo tipificadas. De modo geral esse
movimento se caracterizou pela expansdo da incidéncia do Estado Penal numa nova
configuracdo de gestdo social. Nessa nova configuracdo o direito penal passa a ser
tomado como o principal instrumento estatal para a gestdo das condutas, visto como

resposta adequada para os problemas e conflitos sociais.

Através de diferentes estratégias politico-criminais tem-se o estabelecimento no
ordenamento juridico brasileiro de duas ordens legitimas- punitiva e alternativa- que
promovem o aumento do poder punitivo do Estado através de um movimento

combinatério em que essas tendéncias coexistem e se complementam.

Nessa dinamica tem-se 0 estabelecimento e uma nova configuracdo das praticas
psicologicas em diferentes espacos. Como apresentado no capitulo anterior, num
primeiro momento da reforma penal de 1984 estas se caracterizaram principalmente
pela realizacdo de praticas avaliativas e periciais, através da composicdo das Comissfes

Técnicas de Classificacdo, com a realizacdo do exame criminoldgico e das pericias
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psicoldgicas de uma forma geral. Com o estabelecimento e aperfeicoamento das penas
restritivas de direitos, psicologos e assistentes sociais passaram a compor comissées
fiscalizadoras junto aos juizados de execugdo. A partir do final da década de 90 e do
inicio dos anos 2000, quando as penas e medidas alternativas passam a figurar como
politica publica estatal, as praticas psicologicas passaram a se destinar também ao

monitoramento e fiscalizacdo das préaticas penais alternativas.

A coexisténcia dessas duas tendéncias- punitiva e alternativa- aponta para certa
eficacia gestionaria que compde a politica criminal brasileira. Trata-se de um recurso
importante para o funcionamento da maquinaria juridica em que se tem uma nova
dindmica pautada no carater empresarial. Como veremos a seguir, a punicao passa a ser
baseada no célculo da eficiéncia da sua acdo e é tomada como forma de subsidiar a
presenca do estado na regulacdo das pequenas criminalidades a partir do complexo jogo
entre os interesses individuais e coletivos, a utilidade social e o beneficio econdmico.
Como diria Foucault (2008) trata-se de uma nova razdo governamental em que

manipula os interesses e os problemas sociais em termos de utilidade.

3.1- A reforma penal de 1984 e as alternativas a prisao

Na exposicdo de motivos para a reforma da parte geral do Codigo Penal de

1984, que introduziu as penas restritivas de direitos no Brasil, tem-se a dendncia da

ineficicia da legislagdo penal para arbitrar sobre a complexidade da criminalidade, sua

alta incidéncia, novas modalidades e aperfeicoamento, pontuando a necessidade de uma
reavaliacdo das estratégias de acdo frente ao crime e a sua punicéao.

5. Apesar desses inegaveis aperfeicoamentos, a legislacdo penal continua inadequada as

exigéncias da sociedade brasileira. A pressdo dos indices de criminalidade e suas novas

espécies, a constancia da medida repressiva como resposta bésica ao delito, a rejeicao

social dos apenados e seus reflexos no incremento da reincidéncia, a sofisticacdo

tecnoldgica, que altera a fisionomia da criminalidade contemporanea, sdo fatores que

exigem o aprimoramento dos instrumentos juridicos de conten¢do do crime, ainda os
mesmos concebidos pelos juristas na primeira metade do século (Brasil, 1983b).

A denuncia do aumento da criminalidade aparece junto a critica da prisdo pela
sua ineficacia no combate a criminalidade e pelo seu papel na reproducéo e crescimento
da violéncia, dado que se tratava de “tipo de tratamento penal freqlientemente
inadequado e quase sempre pernicioso”, com o predominio de métodos inuteis para o

tratamento de delinqlientes habituais e multi-reincidentes. Esta formatacdo, segundo as
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motivacOes apresentadas como justificativas para a necessidade da reforma penal,
produziria “consequéncias maléficas para os infratores primarios, ocasionais ou
responsaveis por delitos de pequena significagdo” por ficarem em contato e serem

corrompidos por criminosos perigosos (Brasil, 1983b).

A reforma penal, naquela ocasido, surgia como alternativa estratégica frente a
ineficdcia, aos prejuizos e alto custo dos encarceramentos, tomados como penas por
exceléncia e pouco questionadas até 0 momento. As penas restritivas de direitos viriam
como alternativas a ineficacia da prisdo para a ressocializacdo do preso diante dos altos
numeros de encarceramento e reincidéncia, com a capacidade de atender a um duplo
objetivo: desprisionalizacdo, quando possivel, e a manutencdo e aprimoramento das

penas privativas de liberdade, quando necessarias.

26. Uma politica criminal orientada no sentido de proteger a sociedade tera de
restringir a pena privativa da liberdade aos casos de reconhecida necessidade, como
meio eficaz de impedir a acdo crimindgena cada vez maior do carcere. Esta, filosofia
importa obviamente na busca de sanc¢Ges outras para delinquentes sem periculosidade
ou crimes menos graves. Ndo se trata de combater ou condenar a pena privativa da
liberdade como resposta penal basica ao delito. Tal como no Brasil, a pena de prisdo se
encontra no &mago dos sistemas penais de todo 0 mundo. O que por ora se discute € a
sua limitacdo aos casos de reconhecida necessidade (Brasil, 1983b).

Tem-se a defesa de uma politica criminal orientada para proteger a sociedade,
diante disso coexistia a necessidade de punir e de impedir que novos criminosos se
formassem nas prisdes. Como salientado na exposi¢cdo de motivos da reforma penal,
apesar das criticas aos danos e riscos provocados pelo encarceramento, a pena privativa
de liberdade ndo foi problematizada como algo a ser eliminado, mas a ser restringida a
casos especificos, casos esses que se relacionam a periculosidade do criminoso, numa

perspectiva correcionalista.

Correspondente a isso, 0 corpo técnico envolvido na execucdo das penas
privativas de liberdade e das penas restritivas de direitos também se diferenciaria.
Enquanto as Comissdes Técnicas de Classificacdo previstas para a execu¢do de penas
privativas de liberdade exigirdo profissionais das areas da Psicologia, Psiquiatria e do
Servigo Social, voltados a realizacao do “tratamento penal”, no caso das demais penas,
tais comissdes seriam compostas por “fiscais do Servico Social”, em uma préatica

essencialmente de monitoramento e fiscalizacao.

Art. 7°. A Comissao Técnica de Classificacdo, existente em cada estabelecimento, sera
presidida pelo diretor e composta, no minimo, por dois chefes de servigo, um psiquiatra,
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um psicélogo e um assistente social, quando se tratar de condenado a pena privativa de
liberdade.

Paragrafo Gnico. Nos demais casos a Comissao atuara junto ao Juizo da Execucdo e sera
integrada por fiscais do Servigo Social (Brasil, 1983Db).

O novo rol de penas a serem instituidas deveriam ser adotadas quando
aconselhavel desde que também dotadas de um potencial corretivo. As penas restritivas
de direito, caberia um papel secundéario, destinando-se aos casos em que a prisao se
mostra “desnecessaria”, pois se trata de sujeitos “sem periculosidade”, ou entdo quando
dificilmente serdo produzidos efeitos para a modificacdo do sujeito por meio do
“tratamento penal”.

29. Com o ambivalente propdsito de aperfeicoar a pena de prisdo, quando necessaria, e
de substitui-la, quando aconselhavel, por formas diversas de san¢éo criminal, dotadas de
eficiente poder corretivo, adotou o Projeto novo elenco de penas. Fé-lo, contudo, de
maneira cautelosa, como convém a toda experiéncia pioneira nesta area. Por esta razao,
0 projeto situa as novas penas na faixa ora reservada ao instituto da suspensao
condicional da pena, com significativa ampliacdo para os crimes culposos. Aprovada a
experiéncia, facil serd, no futuro, estendé-la a novas hipéteses, por via de pequenas
modificacdes no texto. Nenhum prejuizo, porém, advira da inovacéo introduzida, ja que

o instituto da suspensao condicional da pena, tal como vem sendo aplicado com base no
Codigo de 1940, é um quase nada juridico (Brasil, 1983b).

O eficiente poder corretivo se refere a busca por uma alteracdo no individuo
punido e localiza uma cisdo entre os individuos “perigosos”, para os quais a prisdo
permaneceria sendo a melhor resposta adotada, e sujeitos “sem periculosidade”, para 0s
quais deveriam ser instituidas alternativas ao cércere, desde que mantido o seu poder
corretivo que se referiria ao seu potencial de ressocializacdo, reintegracdo e reinsergédo

do condenado.

Mendonca (2006) ao discutir sobre as principais alteragdes nas leis penais do
Brasil a partir de 1984 sinaliza a presenca de logicas conflitantes nos modelos utilizados
para o controle do crime e do criminoso. As medidas despenalizadoras seriam aquelas
destinadas para os “normalizados”, aqueles que desviavam da norma, mas passiveis de
mudanga, de ressocializagdo e reintegracdo social e o recrudescimento penal, para os
desnormalizados, para aqueles tomados como perigosos ou incorrigiveis. Vé-se, dessa
forma, a manutencdo dos preceitos da periculosidade como fator de arbitrio no

estabelecimento das penalidades.

Expostas as motivacdes, a Lei 7209/84 foi promulgada e reformou parte do
Caodigo Penal brasileiro, introduzindo as penas restritivas de direitos como possibilidade
de substituicdo as penas privativas de liberdade aplicadas aos crimes culposos e aqueles

com pena de até um ano em caso de crimes dolosos. Nesse primeiro momento as penas
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eram: prestacdo de servico a comunidade, interdi¢fes temporarias de direitos e limitagdo
de fim de semana. Outras inovagdes apresentadas foram a possibilidade de substitui¢do
da pena privativa de liberdade inferior a seis meses pelo pagamento de multa e a
vinculacdo do cumprimento das penas restritivas de direito como requisito para a

suspensdo condicional da pena.

A prestacdo de servico a comunidade consistiria na atribuicdo ao condenado de
tarefas gratuitas junto a entidades assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros
estabelecimentos congéneres, em programas comunitarios ou estatais. A gratuidade
dessa modalidade penal buscava sustentar o seu teor retributivo. As tarefas deveriam ser
estabelecidas conforme as aptiddes dos condenados, devendo ser cumpridas aos
sébados, domingos e feriados, ou nos dias Uteis, durante oito horas semanais, sem
prejudicar a jornada de trabalho (Brasil, 1984). Nessa modalidade penal, o condenado
desempenharia atividades de interesses coletivos, de modo a repor, em partes, o dano
cometido numa espécie de retribuicdo e responsabilizacdo, com vias a desestimular a

reincidéncia criminal.

As penas de interdicdo temporaria de direitos se referiam: I- proibicdo do
exercicio de cargo, funcdo ou atividade publica, bem como de mandato eletivo; IlI-
proibicdo do exercicio de profissdo, atividade ou oficio que dependam de habilitagdo
especial, de licenca ou autorizacdo do Poder Publico; I11- suspensdo de autorizacdo ou
de habilitacdo para dirigir veiculo. A limitacdo de fim de semana consistia na obrigacéo
de permanecer, aos sabados e domingos, por cinco horas diérias, em casa de albergado
ou em outro estabelecimento adequado. A pena de multa, por sua vez, se refere ao
pagamento ao fundo penitenciario de quantia fixada na sentenca e calculada em dias-
multa- certo valor pecuniario (importancia em dinheiro) variavel de acordo com a

situagdo econdmica do condenado (Brasil, 1984).

As penas restritivas de direitos inauguraram novas formas de reacéo ao crime, e
um novo modo de gestdo da justica criminal que se ampararam em ideais de
ressocializagdo, reintegracdo e reinser¢do. Ao introduzir no ambito da execucdo penal
novas estratégias frente ao crescente nimero de encarceramentos, esse novo regime de
penalidades ressoou como uma espécie de “humaniza¢do” da execugdo penal, ao

operacionalizar uma diminuicdo da centralidade da prisdo, através da promocao de
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novas formas de cumprimento das penalidades que ndo mais se destinariam as péssimas

condicdes e ineficicia das penas privativas de liberdade.

Os argumentos em defesa das penas alternativas a prisdo se sustentaram
enquanto uma resposta diferenciada para os condenados que cometeram crimes
considerados de leve e médio porte e que por isso ndo ofereceriam risco a sociedade.
Estas penas configurariam, entdo, como medida punitiva de carater “ressocializador” ou
"socioeducativo”. Trata-se de uma substituicdo a prisdo que atenderia, segundo o0s
discursos normativos, a multiplos interesses tanto de promover uma humanizacdo da

pena, como a reducdo dos encarceramentos e da superpopulagdo carceraria.

Contudo, o que se constata é que as penas alternativas ndo configuraram um real
substitutivo da prisdo: a implementacdo e aplicagdo deste tipo de pena ndo foi
acompanhada de uma reducdo da populacdo carceréria, pelo contrario, assistiu-se desde
a sua implementacdo um aumento vertiginoso tanto do nimero de alternativas penais

como dos encarceramentos (ILANUD, 2006).

Estudiosos do tema sustentam que tal fato decorre da imersdo das penas
alternativas na mesma dindmica juridico-penal que fez da privacdo de liberdade o
principal tipo de sancdo penal- ideias de crimes, penas e teorias fundamentadas na
I6gica da violéncia, submisséo e exclusdo. Inserida nessa dindmica as penas alternativas
figuram como uma ampliacdo da acdo do Estado, punindo agora pequenas infracfes e
exercendo um maior controle sobre os individuos (Karam, 2004; Passetti, 2004). As
penas alternativas seriam um recurso de captura pelo sistema penal que com uma nova
aparelharam técnico-juridica se torna de capaz de controlar minuciosamente 0s
comportamentos dos condenados, operando uma espécie de judicializagdo ao alargar os

seus dominios para novas esferas da vida.

As anélises produzidas por Pinto (2006) introduzem nesse campo de debate
alguns aspectos importantes. Para a autora, no decorrer da década de 80 poucas
modificagdes foram introduzidas mesmo com o estabelecimento legal das alternativas
penais. O cenario nacional marcado por expressivas alteragdes politicas e sociais com a
transicdo de um regime militar ditatorial para um regime democratico fez com que
diferentes bandeiras fossem levantadas como recurso para a consolidagéo da Republica.

Uma dessas bandeiras foi a de humanizagdo da execucéo penal e de garantia de direitos
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humanos como forma de evitar o retrocesso dos regimes ditatoriais e suas praticas de

violagéo de direitos.

O discurso ressocializador que protagonizou a reforma penal de 1984 adviria
desse cenério, a reboque do modelo critico europeu, buscando através das penas
alternativas e das medidas de seguranga, como vimos no capitulo anterior, um caminho
para a recuperacdo e tratamento dos condenados. Ocorre que a aplicabilidade desses
preceitos se deu de forma timida e insipiente. Ainda segundo Pinto (2006) o que se viu
foi a falta de condicBes concretas para a operacionalizagdo e aplicabilidade das novas
modalidades de penas e certa falta de vontade politica, dado o descrédito atribuido a

imposicao de “penas leves”.

No cenério internacional, marcado pela intensificacdo dos problemas oriundos
da execucdo penal somados aos esforcos em prol da dignidade humana, teve-se a
producdo das Regras Minimas das Nagdes Unidas sobre as medidas ndo-privativas de
liberdade. Nomeadas por Regras de Toquio, estas recomendavam a adocdo de
alternativas penais como, por exemplo, a restricdo de direitos, a indenizacdo da vitima e
a composicdo do dano causado, além de ressaltar a observancia imprescindivel das
garantias da pessoa condenada. As Regras de Toquio foram aprovadas pela Resolugao
n°45/110 da Assembleia Geral das Nac6es Unidas, em 14 de dezembro de 1990.

Essa resolugdo sustentou-se na Teoria do Direito Penal Minimo!? e na
participacdo comunitaria na execucdo penal e figurou como guia para 0s paises
signatarios. Sua composicdo apresenta inimeros principios basicos que visam favorecer
a implantacdo de penas ndo privativas de liberdade e motivar a participacdo da
comunidade na execucdo penal, racionando a aplicagdo da pena de priséo e

proporcionando garantias minimas as pessoas em cumprimento de penas substitutivas.

Dessa forma, compreende-se que o historico brasileiro das penas alternativas
acompanhou o seu surgimento e desenvolvimento no ambito internacional, emergindo
como resposta as precarias condicdes de vida no carcere e o custo elevado da custodia
dos presos, que se ampararam e se difundiram a partir de uma estratégia humanitaria, de

garantia de direitos e a busca por penas menos degradantes.

12 Teoria que visa evitar o excesso na aplicacdo do direito penal, defendendo uma adequagdo proporcional
entre a conduta e o bem juridico lesado, bem como uma aplicabilidade criteriosa da reparagdo penal a
casos que seja possivel outras medidas, de modo a minimizar as condenagdes desnecessarias.
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Estes elementos, no entanto, ndo foram fortuitamente operacionalizados e ao
serem problematizados apontam para uma aplicabilidade estratégica de extensdo dos
dominios da penalizagdo e regulacgdo estatal. Para além dos argumentos oficiais quanto a
necessidade de estabelecimento das penas alternativas e a sustentacdo dos seus
principios, permanecem as discussdes sobre os seus efeitos, sobre em que medida estas
se constituem de fato como uma medida descriminalizante e sobre alguns aspectos da
sua aplicabilidade, efetividade e regulamentacdo enquanto promotoras de uma

ampliacdo da pratica punitiva estatal.

3.2- A criacdo dos juizados especiais e a ampliacio das penas alternativas

Como apontado anteriormente, a partir das décadas de 80 e 90 assiste-se a um
movimento internacional de repensar as politicas de encarceramento e a problematica
do aumento das penas de prisdo. Ao lado disso, tem-se uma diversificacdo das formas
de punir que tal como salienta Foucault (1977) ndo se trata apenas de uma
transformacédo na intensidade e na forma de punir propriamente, mas de indicadores

mais amplos de transformacdes politicas e sociais.

O cenario nacional da década de 90 foi marcado por mudancas expressivas no
campo das alternativas penais. Nesse periodo foi instituida a Lei 9.099/95, que criou 0s
Juizados Especiais Criminais (JECrims), estabelecendo novos procedimentos —
transacdo penal, composi¢cdo civil e suspensdo condicional do processo — para a
aplicacdo de medidas alternativas anteriores ao processo e a pena. Ao criar os Juizados
Especiais Civeis e Criminais, essa lei abriu a possibilidade de, por meio da transacao
penal, tratar de forma diferente os agentes de crimes considerados de menor poder

ofensivo.

A presenca da transacdo penal sinaliza a possibilidade de negociacdo entre o
infrator e a justica penal em que é ofertada ao infrator a oportunidade de ndo ser
processado e condenado, desde que seja cumprida a “medida alternativa”. Esta,
diferente da pena alternativa, tratava-se de uma medida negociavel, ndo decorrente de
uma sancao previamente estabelecida no processo, que ndo pressuporia julgamento ou
condenacdo e ndo geraria registro de antecedentes criminais. Esta pretende ser uma

intervencdo mais horizontalizada em que o consentimento do infrator busca estabelecer
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uma forma especifica de puni¢do, em que caso o individuo aceite e o0 acordo seja
homologado pelo juiz, a sangdo é aplicada, e ao final, havendo cumprimento das
condicBes impostas, 0 processo é arquivado.

Diante disso, tem-se no campo dos substitutivos penais previstos na legislacdo
brasileira, a distingdo entre as medidas e as penas alternativas. Ambas se destinam a
evitar a aplicacdo da pena restritiva de liberdade, mas distinguem-se quanto a sua
aplicabilidade. As medidas alternativas séo aquelas aplicadas para evitar a condenagéo
ou a persecucédo penal, sdo exemplos a transacdo penal e a suspensdo condicional do
processo. Ja as penas alternativas sao impostas para evitar a aplicacdo da pena de prisao,
ndo se trata de uma evitacdo da persecucdo penal, mas uma substituicdo da pena
privativa de liberdade (Azevedo, 2004).

A lei 9.099/95 apresenta mudancas expressivas na forma de arbitrar sobre os
crimes e o estabelecimento da punicdo. Esta instituiu o conceito de crime de menor
potencial ofensivo- aquele com pena igual ou inferior a um ano- e permitiu, para 0s
acusados de cometerem crimes dessa categoria e delitos culposos, o procedimento
“descriminalizante” dos JECrims. Com orientagdes j& prescritas na Constituicdo de 88,
a referida lei determina que as infracfes de menor potencial ofensivo ndo culminem na
prisdo, mas em medidas alternativas, como prestacdo de servico comunitario ou
aplicacdo de multa. Estabelece ainda maior participacdo da vitima, tanto no processo

quanto como beneficiaria das punicdes de carater indenizatérios.
Art. 61. Consideram-se infracGes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos
desta Lei, as contravengdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao
superior a 1 (um) ano, cumulada ou ndo com multa.
Art. 62. O processo perante 0 Juizado Especial orientar-se-4 pelos critérios da
oralidade, informalidade, economia processual e celeridade, objetivando, sempre que

possivel, a reparacdo dos danos sofridos pela vitima e a aplicagdo de pena ndo privativa
de liberdade (Brasil, 1995).

Essa nova operacionalizacdo da justica criminal visava a desburocratizacdo e
simplificacdo da justica, de forma a torna-la mais acessivel, efetiva e rapida. O novo
texto penal possibilitaria a ampliacdo do acesso a justica para todos os setores sociais,
desafogaria as demandas de outros tribunais e ampliaria a possibilidade de resolucéo de
conflitos por vias oficiais. Este atenderia ainda o interesse das vitimas, mais

interessadas na reparacao de danos do que na aplicacédo da sancédo penal (Pinto, 2006).
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Nos anos de vigéncia da referida lei e da criacdo dos juizados foram produzidas
inimeras andlises sobre a problemética do acesso a justica e a democratizacdo do
judiciario. Fullin (2011) apresenta analises que discutem sobre se de fato essa
flexibilizacdo de procedimentos e de hierarquias estdo sendo na pratica capazes de
construir um espaco publico no judiciario, que reconheca as demandas sociais pela
resolucéo de conflitos, através de solucBes consensuais e dialogadas ou se, ao contrario,
a lei 9099/95 acabara por promover uma representativa “judicializa¢do de conflitos”,
através da facilitacdo da entrada no sistema penal de conflitos anteriormente resolvidos

fora da arena juridica.

As analises apontaram divergéncias sobre essa tematica, hd argumentos
favordveis que defendem que os juizados foram invadidos por uma conflituosidade
cotidiana historicamente alijada pelo judiciario e que se trataria de uma saida ético-
pedagdgica de um modelo de administracdo de conflitos pautado na oralidade, na
possibilidade do dialogo e da negociacéo, procedimentos simples que vao de encontro a
rigidez da cultura juridica até entdo pautada na puni¢do. E ha argumentos contrarios que
problematizam e criticam a atuacdo dos juizados especiais com foco quantitativo nas
resolucdes e nas punicdes com menos gastos de recursos, nomeado por alguns como

‘justica linha de producao’.

H& nos argumentos favoraveis e contrarios a essa nova proposta de regulacéo
criminal a distingdo entre a punicdo, que se pautaria na verticalidade e na hierarquia, e a
conciliacdo, que assumiria certa paridade e horizontalidade. As andlises produzidas por
Fullin (2011) mostraram alguns aspectos interessantes sobre o funcionamento no
funcionamento dos juizados, chamando atencdo sobre a presenca de certa clivagem

gestionaria dos processos.

A autora constatou a presenca de economia na producdo de provas e maior
reserva de tempo para situacbes com maior probabilidade de aplicacdo de transacao
penal. A informalidade e celeridade previstas como principios norteadores desse novo
espaco figurariam como uma aceleragdo no estabelecimento das penalidades, que tem a
sua eficiéncia pautada na reducdo do tempo do evento punitivo-audiéncia, na busca do
consentimento do infrator e da proposta de transagéo penal. A celeridade prevista seria
voltada principalmente para uma negociacdo punitiva, sobre qual pena estabelecer, e

ndo numa proposta resolutiva. Nesse sentido, o critério de uma eficacia gestionaria,
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quanto a qual penalidade estabelecer para determinada conduta em um menor espaco de
tempo, chama atencdo enquanto recurso importante no funcionamento dessa justica

negocial.

Foucault (2008) ao analisar as mudancas provocadas pelas reformas penais no
inicio do séc. XIX sinaliza a radicalidade das transformacfes em torno da nocao de
crime, criminoso e punicdo a partir da emergéncia de uma nova racionalidade na justica
criminal. Esta se refere as influencias do neoliberalismo em que se tem a generalizagdo
da forma de empresa para todo o campo social. Para o autor o sistema penal deixa de
ser o lécus preferencial de transformacdo dos sujeitos, operando atraveés do
“apagamento antropoldgico do criminoso” para se constituir em termos de utilidade, de

uma economizacéo de todo o corpo social.

“A politica penal tem por objetivo regulador uma simples interven¢do no mercado do
crime e mediante a oferta de crime. Trata-se de uma intervengdo que limitara a oferta do
crime e limita-la-4& apenas por uma procura negativa cujo custo nunca deverd,
evidentemente, superar o custo da criminalidade cuja oferta se pretendia limitar” p.320

A escolha da pena se daria pela reproducdo do sistema em si, para aquelas que
apresentem a capacidade de estabelecer punicdes de maneiras mais rapidas e menos
onerosas. Aqui a punicdo ndo se trataria mais de uma medida ressocializadora, mas uma
estratégia de controle de comportamentos de risco. Se a antiga penalogia se baseava na
analise e apreciacdo do individuo, essa nova penalogia preocupa-se menos com a
responsabilidade ou diagndstico e intervencdo para preocupar-se com técnicas para
identificar, classificar ou gerenciar agrupamentos especificos e para subsidiar a presenca

do Estado na regulagdo das ‘pequenas criminalidades’.

As andlises sobre a justica negocial, caracteristica dos tribunais especiais,
apresentam questdes quanto as potencialidades e limitagdes do judiciario no que se
relaciona o acesso a justica, a protecdo e reconhecimento de direitos. Muitas vezes
assumindo uma tendéncia de domesticar a conflitualidade, esse opera uma
judicializacdo das relacGes sociais que ndo equivale ao acesso a justica, mas numa rasa
transferéncia e canalizacdo das lutas sociais no e para o Estado. O que se nota € a
presenca de uma legislacdo neo-criminalizante, que amparados em taticas de
despenalizagdo e de informalizagdo da execucdo penal, estrategicamente expandiu a
regulacdo do Direito Penal a condutas antes ndo reguladas pela logica penalizadora-
criminalizadora (Karan, 2004; Fullin, 2011; Pinto, 2006).
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A emergéncia e a conformacdo de uma perspectiva gerencialista das alternativas
ao cércere, focada na agilidade das instituicdes da justica criminal, nos custos da
punigdo, na sua eficacia e regulagdo, vai ser largamente problematizada ao longo de
todo o processo de ampliacdo e constituicdo das penas alternativas como politica de
estado. Estas, amparadas num discurso gerencialista foram constantemente avaliadas em

termos de aplicabilidade, efetividade e operacionalizagdo.

3.3- A ampliacdo das penas restritivas de direitos e a sua transformacédo em

politica publica estatal

Em 1998, a lei 9714/98 ampliou as penas restritivas de direitos e alterou as
previsdes da sua aplicacdo. A partir dessa lei, o tempo de prisdo passivel de substituicdo
por pena alternativa passou de dois para quatro anos. Tal substituicdo ainda ficou
condicionada a ndo reincidéncia do réu em crime doloso e a indicadores como
antecedentes, conduta social e personalidade do condenado, de que a substituicdo seja
suficiente (Brasil, 1998).

Com a referida lei passaram a compor as penas restritivas de direitos: a prestacéo
pecuniaria em favor da vitima e de outra natureza; a perda de bens e valores e a
proibicdo de frequentar determinados lugares. No processo de elaboracdo da lei foram
ainda estabelecidas duas outras modalidades de pena: a pena de recolhimento domiciliar

e admoestacdo verbal, que foram vetadas pelo poder executivo.

Na exposicdo de motivos consta que a pena de recolhimento domiciliar tal como
concebida pelo projeto ndo teria o “minimo necessario de forga punitiva” sendo
“desprovida da capacidade de prevenir nova pratica delituosa” por nao possuir um
“substrato coercitivo”. De modo analogo, arbitraram que a substituicdo da condenacéo
da pena privativa de liberdade inferior a seis meses pela admoestagédo verbal careceria
do “indispensavel substrato coercitivo, necessario para operar, no grau minimo exigido

pela jurisdi¢do penal, como san¢do alternativa a pena objeto da condenagdo” (Brasil,

1998h).

Dessa forma, temos que na sua primeira formulagcdo, em 1984, o texto penal

trazia trés modalidades de alternativas: prestacdo de servicos & comunidade ou a
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entidades publicas, limitacdo de final de semana e interdi¢cdo temporaria de direito, com

a Lei 9714/98 acrescentou-se a prestacdo pecunidria e a perda de bens e valores.

A pena de prestacdo pecunidria consistiria no pagamento em dinheiro feito pelo
agressor a vitima, a seus dependentes, ou entidade publica ou privada com destinacéo
social, de importancia arbitrada pelo juiz competente, desde que respeitado os valores
limitrofes (acima de um salario minimo e até 360 salarios minimos). A pena restritiva
de direito de perda de bens e valores caracteriza-se pela perda de patrimonio do
condenado em favor do Fundo Penitenciario Nacional no montante do “prejuizo
causado ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro, em consequéncia da préatica
do crime” (Brasil, 1998).

A Lei 9.714/98 alterou ainda o texto original de 1984 em relacdo a interdicao
temporéaria de direitos e a prestacdo de servicos & comunidade. A interdicdo temporaria
de direitos foi acrescida a "proibicdo de frequentar determinados lugares™ (inciso IV do
artigo 47), com duragdo igual & da pena privativa de liberdade imposta. Devido a
dificuldades na sua fiscalizacdo, essa sancdo tem sido alvo de criticas quanto a sua
eficacia. A pena de prestacdo de servico a comunidade teve a sua possibilidade de
aplicacdo destinada ndo apenas a servigos a comunidade, como também a entidades
publicas, podendo agora ser aplicadas como alternativa para as condenagdes superior a
seis meses de privacdo de liberdade, em que cada hora de trabalho equivaleria a um dia

de condenacéo.

Quando analisados os documentos relativos a tramitacdo da Lei n. 9.714/98, o
discurso em torno da pena como forma de “reintegracao social” do condenado coloca as
alternativas ao carcere em seu centro, cabendo a prisdo o papel de “isolamento” dos
agentes cuja “periculosidade” assim o recomende. Todavia, a partir desse momento, as
alternativas penais ja ndo sdo sustentadas apenas pela possibilidade de atingirem o0s
objetivos correcionalistas em torno da pena, mas também pela reducdo dos custos da

punicao que implicariam.

O protagonismo das penas alternativas ndo se deu apenas no ambito da
legislagdo, mas também na esfera do executivo. A partir dos anos 2000 assiste-se uma
transformacdo das penas e medidas alternativas em politicas publicas com

investimentos em estruturas de fiscalizagdo e no seu aperfeicoamento.
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Embora a previsdo de penas restritivas de direitos estivesse estabelecida no
Cdodigo Penal desde a sua reforma em 1984 e a sua aplicacdo tenha sido ampliada tanto
pela Lei dos Juizados Especiais, como pela lei que amplia as modalidades e a
aplicabilidade das penas, pouco se tinha avancado na estruturacdo da execucdo dessa
modalidade penal. Eram inumeros os desafios, desde a viabilidade de concrecdo das
sentengas, com poucos locais para encaminhar prestadores de servigos a comunidade,
por exemplo, como para a realizacdo do monitoramento e fiscalizagdo do cumprimento

das diferentes san¢des (Brasil, 2010).

A criacdo dos Juizados Criminais Especiais promoveu uma ampliacdo das
alternativas penais, no entanto, faltavam condicGes e regularizacdo para 0 seu
estabelecimento, cumprimento, monitoramento e fiscalizacdo. Diferentes convénios
foram estabelecidos nos estados brasileiros, com prefeituras, promotorias e varas
especializadas. Esse esforco de buscar estratégias para implementar e regular as
aplicacdo e monitoramento das penas alternativas, culminou na instalacdo da Central
Nacional de Apoio e Acompanhamento as Penas e Medidas Alternativas (CENAPA)®3,
vinculada a Secretaria Nacional de Justica.

O objetivo principal da CENAPA era incentivar a estruturacdo das penas e
medidas alternativas nas diferentes unidades da federagdo brasileira, acompanhar seu
desenvolvimento, monitorar dados e divulgar resultados nacionalmente (Brasil, 2010).
Uma das principais estratégias utilizadas foi a realizacdo de seminérios e o incentivo a
criacdo de centrais de execucdo de penas e medidas alternativas ou a instalagdo de varas
especializadas nos diferentes estados brasileiros.

A criacdo do CENAPA marcou o inicio de uma politica nacional de penas e
medidas alternativas. Através do lancamento do Programa Nacional de Apoio as Penas
Alternativas que visava desobstruir os empecilhos criados por parte dos atores
institucionais para aplicacdo e monitoramento das sangdes alternativas, a CENAPA
investiu, principalmente, na divulgacdo dessa modalidade penal, na ampliacdo e
qualificacdo dos servicos de monitoramento, na capacitacdo dos operadores e na busca

por transformar as alternativas penais em politica publica de prevencdo criminal.

13 Atualmente, esse 6rgdo se denomina Coordenacdo-Geral do Programa de Fomento as Penas
Alternativas (CGPMA) e estd subordinado a Diretoria de Politicas Penitencidrias do Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN). Criada em 2006, no contexto de uma reestruturacdo processada no
DEPEN, a CGPMA possuia entre suas competéncias o desenvolvimento da Politica de Fomento as Penas
e Medidas Alternativas nas diferentes unidades da federac&o.
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Investimentos que refletiram no progressivo aumento da aplicacdo das penas e medidas

alternativas.

Logo apos a criagdo da CENAPA, nos anos 2000, saltou-se de quatro nucleos de
penas e medidas alternativas para a existéncia de 26 centrais e quatro varas
especializadas, em 2002. Esse aumento sinaliza a criacdo, em praticamente todas as
capitais brasileiras, de estruturas para monitorar e fiscalizar a aplicacdo das alternativas

penais a prisdo. Em 2009, estas totalizavam 20 varas e 389 centrais (Brasil, 2010).

As centrais de penas e medidas alternativas criadas nas diversas unidades
federativas com vinculacdo ao Poder Judiciario, ao Poder Executivo ou ao Ministério
Publico, a depender da localidade, foram compostas por funcionérios de diversas areas,
em especial psicologia e assisténcia social. Estes eram responsaveis pelo cadastramento
de instituicdes, avaliacdo do perfil dos individuos que cumpririam as medidas ou penas
alternativas e pelo monitoramento e fiscalizagdo da execucdo da pena ou medida

aplicada.

Em 2002 a CENAPA produziu o Manual de Monitoramento das Penas e
Medidas Alternativas, apresentando o psicélogo juntamente com o assistente social
como componentes da equipe de apoio técnico. Este documento faz referéncia a
complementaridade do saber técnico-juridico e seus conceitos fundamentais do “mundo
juridico” ao “mundo social” e seu dominio sobre as condutas/comportamentos, € sua
capacidade de fiscalizacdo/acompanhamento do cumprimento da pena e promocao da
reinsercdo social.

A equipe de apoio técnico representa o corpo técnico do sistema de alternativas penais
por estabelecer a interacdo entre 0 mundo juridico e 0 mundo social [...]. A realidade
juridica cabe o carater objetivo e prescritivo e a realidade social, a subjetividade das
relacbes humanas e sociais. A interdisciplinaridade estd na complementaridade destes

dois campos de linguagem, onde o saber técnico-juridico constréi correspondéncia de
conceitos fundamentais. (BRASIL, 2002, p.16/17)

O Manual de Monitoramento das Penas e Medidas Alternativas (Brasil, 2002)
traz ainda a metodologia de apoio técnico onde séo elencados os procedimentos a serem
realizados por psicélogos e assistentes sociais no acompanhamento das penas e medidas
alternativas, principalmente da prestacdo de servico a comunidade. Os procedimentos
técnicos citados sdo a avaliacdo (andlise do perfil do sentenciado e da entidade
parceira), o encaminhamento (envio do condenado a instituicdo para cumprimento da

pena conforme determinado na sentenca judicial) e o acompanhamento (métodos e
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técnicas que visam o cumprimento da pena e sua fiscalizacdo). Dessa forma, 0 aumento
das penas e medidas alternativas provocou o consequente crescimento do campo de
atuacdo para os psicélogos, vistos como técnicos necessarios para o estabelecimento e

regulacao desses novos tipos de sances.

Na criacdo do Programa Nacional de Apoio e Acompanhamento as Penas e
Medidas Alternativas e nos documentos posteriormente produzidos, os discursos da
implementacdo das alternativas penais estiveram centrados ora em uma perspectiva

correcionalista, ora uma abordagem gerencialista.

O discurso que associa as alternativas penais a impunidade ja estava presente
durante os debates sobre a reforma da parte geral do Cédigo Penal e da Lei de Execucédo
Penal, em 1984. Essa associacdo foi uma das condi¢bes de possibilidade para a
emergéncia das penas restritivas de direitos naquele momento, diante das criticas
direcionadas a suspensdo condicional da pena, a qual ndo teria “poder aflitivo”, sendo
este a “esséncia da reagdo anticriminal” (Brasil, 1883). Naquele momento, assim como
em documentos produzidos ao longo do periodo analisado, a associacdo entre
alternativas penais e impunidade deveria ser combatida com o aperfeicoamento e
incremento da fiscalizacdo e também por meio da ampliacdo das condi¢Bes para o0 seu

cumprimento.

A associagdo entre ‘‘alternativas penais” e “impunidade” apareceu nos
documentos analisados como a explicacdo para a baixa aplicacdo dessas formas de
punicdo até a criacdo do Programa Nacional de Apoio e Acompanhamento das Penas e
Medidas Alternativas. Assim, constituiu-se como o “problema” a ser enfrentado pelas
acOes adotadas para a expansdo das alternativas ao carcere, cuja “resposta” foi o
investimento em estruturas de fiscalizacdo e no seu aperfeicoamento. Além disso, foram
produzidas iniciativas que buscavam difundir a ideia de que as alternativas penais

constituiam efetivamente uma forma de punig&o.

Teve-se com isso uma ampliacdo gradual e continua de uma politica penal
estatal que se utilizava de penas diversas ao encarceramento. No entanto, analises da
politica penal brasileira evidenciam que concomitantemente a essa expanséo teve-se um
agravamento das penas e uma expansao da criminalizagéo de condutas (Azevedo, 2004;
Mendonga, 2006; Fullin 2011), novas condutas foram qualificadas como crime e as

penalidades passaram a ser mais severas em alguns casos. Numa perspectiva
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correcionalista as alternativas a prisdo funcionariam como “‘alternativas além da prisao”

quando se pretende punir, efetivamente, recorre-se a pena de prisao (Souza, 2013).

Em pesquisa realizada pelo Instituto Latino Americano das NagGes Unidas para
Prevencdo do Delito e Tratamento do Delinquente (ILANUD), nos anos de 2004 a
2006, que buscou mapear o sistema de execucdo das penas alternativas em nove capitais
brasileiras: Belém, Belo Horizonte, Campo Grande, Curitiba, Fortaleza, Porto Alegre,
Recife, Salvador e S&o Paulo — e no Distrito Federal, mostrou que a pena alternativa tal
como prevista na legislacdo brasileira ndo implicou na diminuicdo do numero de
pessoas presas, uma vez que o perfil do individuo e o tipo de delito a que se destinam as

penas alternativas diferem daqueles que compdem a populacdo carceraria.

O estudo intitulado “Levantamento Nacional sobre Execug¢do de Penas
Alternativas” mostrou ainda a impossibilidade de se afirmar a existéncia de um menor
indice de reincidéncia entre os condenados as penas alternativas ou a capacidade das
penas alternativas esvaziar as prisdes. De forma analoga, afirmou a impossibilidade de
afirmar que as penas alternativas como substitutivos penais seriam de fato menos
onerosas ao poder publico, devido a inexisténcia de pesquisas nesse sentido e do

desconhecimento dos valores gastos nas diferentes modalidades de sangdo penal.

Curiosamente o estudo salienta ainda que n&o se encontra entre os precedentes e
principios que sustentam as normativas internacionais, especialmente as Regras de
Téquio das NacBes Unidas, ou nacionais, um critério utilitarista quanto a
implementacdo das penas alternativas. Dessa forma, defende que o critério econémico

nao seria o critério norteador da sua relevancia.

No entanto, questbes sobre o custo das penas apareceram ao ser discutido o
modo de funcionamento da prisdo, vista como sem beneficios, possuidora de um
tratamento ineficaz e promotora da convivéncia entre criminosos menos graves com
criminosos graves. Com as penas e medidas alternativas tem-se uma reconfiguracdo em
que a ressocializagdo é sustentada pelos seus resultados, tanto de desobstrucdo das
prisdes como de uma possivel reintegracdo social e garantia de direitos, devendo ser
justificada pela sua eficacia enquanto solucdo simples e rdpida no combate a
impunidade, com reducdo de custos e orientada pelos resultados. Para tal, estas

deveriam ser monitoradas e fiscalizadas, tal como defendido e estabelecido pelas
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politicas nacionais de alternativas penais a partir dos anos 2000 em todo o territorio

nacional.

Como hipoteticamente sugere Souza (2013) ha uma relacdo entre a expansao da
aplicacdo das penas e medidas alternativas e a criminalizagdo de novas condutas. Uma
vez que as alternativas penais ndo se destinariam as penas tradicionalmente punidas com
pena privativa de liberdade, essas ndo implicaram na reducdo da utilizacdo da pena de
prisdo e acabam por ampliar o rol de individuos submetidos as alternativas penais. Tal
movimento se deve tanto a ampliacdo da rede penal operada pela introducdo das
medidas e penas alternativas como pelo fato de que uma vez estabelecida a pena aos
infratores que praticaram atos de pequena gravidade, por praticas que outrora nao
seriam penalizéveis ou ndo correria o risco real de prisdo, a sua reincidéncia seria agora

passivel de pena de priséo.

Para Figueird & Dimenstein (2016) essas novas estratégias penais e as préaticas
em seguranca publica ndo se pautam mais nas ideias de recuperacdo e ressocializagao
dos criminosos, mas numa gestdo do crime, na distribuicdo e controle estratégicos dos
criminosos na medida em que aumentam os dispositivos de controle. Nessa nova
politica penal tem-se a emergéncia de novos discursos que ndao mais o da descricdo
clinica ou moral do individuo, mas a linguagem atuarial de calculos, probabilidades

com distribuicdes estatisticas para a populacao.

Essa mudanca também é sentida no campo do objeto da politica criminal: ndo se
trataria mais da punicao e reabilitacdo, mas da identificacdo e gerenciamento de grupos
especificos. Nao se visa mais a eliminacdo do crime, mas torna-lo toleravel com formas
de controle eficientes pratica e economicamente (Foucault, 2008). As alternativas penais
possibilitariam a realizacdo desse calculo do minimo necessario de for¢as punitivas para
coibir determinadas condutas e 0s meios necessarios para obter a maxima eficacia na

resposta a conflitualidade social.
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Capitulo 4

A justica negociada, reparadora ou restaurativa: pluralismo juridico ou novas
formas de regulacéo social?

A criacdo das penas e medidas alternativas a prisdo alterou parte do Cddigo
Penal Brasileiro e inseriu uma série de novos mecanismos judiciais e extrajudiciais no
sistema criminal. Vimos que estas inicialmente se sustentaram pelo seu carater
ressocializador expandindo-se para novas esferas, assumindo diferentes formatos e
regulamentacdes ao longo do tempo. Uma dessas transformacbes foi, apds a
implantacdo dessas alternativas penais, um movimento para garantir a sua
aplicabilidade, eficacia e consolidacdo enquanto politica publica estatal. Através da
criagdo dos juizados especiais criminais e da ampliacdo das penas e medidas
alternativas, foram inseridas novas praticas penais que alteraram significativamente as

praticas da justica criminal tradicional.

Essas novas praticas se referem principalmente a métodos alternativos a
tramitacdo e resolucdo tradicional de litigios em que se tem a regulacdo pautada na
figura do juiz, de modo adversarial no que se refere as partes, através de um modelo
retributivo de punicdo. Essa nova proposta tinha como objetivo alterar a perspectiva de
entendimento do crime e da punicdo, a partir da compreensdo dos conflitos como
constitutivos das relacfes humanas e na promocdo de uma cultura de paz. Foi nesse
contexto que surgiram os chamados métodos alternativos de resolucdo conflitos como

forma de promover uma justica conciliatoria e autocompositiva®.

As alternativas de resolucdo de conflitos, nomeadas internacionalmente por
Alternative Dispute Resolution- ADR, referem-se a diferentes “iniciativas pautadas por
um modelo de mediacdo de conflitos por via negociada, ou restaurativa, ou de
compensacdo; em contraposicdo ao modelo adjudicatério e retributivo®™ da justica
comum” (Brasil, 2006). Essas implicariam a utilizagdo de métodos, técnicas e ritos

diversos daqueles previstos pela legislacdo processual em vigor até entdo, instituidos

14 Por justica conciliatéria e autocompositiva entende-se as praticas de resolucdo de conflitos em que as
préprias partes, com ou sem a coloaboragdo de um terceiro, encontram, através de um consenso, uma
resolucdo para o problema de modo a considerar os interesses de todos os envolvidos.

15 O modelo adjudicatério e retributivo se sustenta numa concepcdo de compensacdo através da
penalidade, a adjudicacdo se refere ao ato ou sentenca que transfere propriedade do devedor para o
credor, com o intuito de saldar dividas e no modelo retributivo a pena é vista como uma “retribui¢ao” pela
pratica da infracéo delituosa.
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com a finalidade de ampliar as possibilidades de resolucdo do conflito para além do
exercicio do rito oficial da justica.

A arbitragem, a conciliagdo e a mediacdo, modalidades que compdem as
alternativas de resolucdo de conflitos, ganharam maior protagonismo no judiciario
brasileiro a partir dos anos 2000. Estas sdo correntemente apresentadas como propostas
frente & judicializacdo dos conflitos de interesses, como instrumentos de pacificagdo
social, prevengdo de litigios e como alternativa frente a quantidade de recursos
utilizados pelo judiciario na execucdo de sentencas, lidas como pouco resolutivas

principalmente no que diz respeito a esfera criminal.

Tanto a arbitragem como a conciliagdo compunham as diferentes metodologias a
serem utilizadas pelos tribunais especiais criminais, tal como estabelecido na lei
9099/95. A mediacéo seria regulada em momento posterior tendo como marco a criagao
da justica restaurativa, programa que através da mediacdo de um facilitador, vitima e
acusado buscam conjuntamente solucBes para o conflito de modo que atendam suas
necessidades. Ao longo deste capitulo serdo problematizados alguns aspectos que
compdem essas novas formas de administracdo de conflitos, com énfase na justica
restaurativa, dado o modo como esta rompe com as praticas que caracterizaram a justica

criminal até entdo e pela sua crescente expressividade no judiciario brasileiro.

Como modo de romper com a operacionalizacdo da justica tradicional, baseada
na logica adversarial em que um sairia vencedor e o outro perdedor, essas novas
perspectivas se baseiam na promocéao de justica ndo pela retribuicdo do dano causado,
mas pela restauracdo das relacdes, baseado em um referencial de humanizacdo e
pacificacdo das relacdes sociais envolvidas num conflito. Estas praticas consistiriam em
formas de promover 0 “uso racional ¢ eficiente da maquina estatal” dado a capacidade
de tornar o sistema de justica mais acessivel e eficaz a partir do oferecimento de
soluces pacificas e justas ao conflito (CNJ, 2016).

Esse campo se pretende integrador ou restaurador e defende a “intervencéo penal
minima” como forma de modificar as praticas punitivistas que caracterizam o cenario
criminal brasileiro, primando pela dignidade, liberdade e protagonismo das pessoas
envolvidas em conflitos e violéncias (Brasil, 2017). Ocorre que a superacdo do modelo
de equacdo crime-processo-pena ndo se deu de forma efetiva e seus aspectos coexistem

e por vezes se misturam no que se refere & administracao dos conflitos.
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Em se tratando da justica penal, especificamente, 0 que parece ocorrer é que,
coexistindo com as praticas penais tradicionais, as préaticas alternativas de resolugéo de
conflitos tornaram novos territorios possiveis de expansdo do sistema penal inaugurados
com a institucionalizacdo de praticas processuais diversificadas e pela ampliacdo dos

substitutivos em matéria penal.

Associado a diferentes subsistemas vé-se surgir propostas de justica que
transitam entre dominios como a politica, a economia, a pedagogia, a psicologia que
alargam as fronteiras da regulacdo juridica. Esse movimento possibilitou a criacdo de
uma regulamentacdo juridica que se espraiou e que funciona de modo eficaz e
automatico na medida em que regula de diferentes modos a criminalidade em varias
esferas sociais. Os modelos emergentes que tém constituido o movimento ADR
consistem, pois, na criacdo de processos, instancias e instituicbes descentralizadas,
informais e desprofissionalizadas, que alteram enormemente 0 modo de gestdo dos

conflitos pelo judiciario.

Orientados para a restauracdo das relacdes e promocao da cultura de paz, a partir
da responsabilizacdo, autonomia e didlogo, esses novos instrumentos juridicos
culminaram num pluralismo juridico em que se tem a expansdo do direito para outras
esferas da vida e de diferentes modos, enquanto mecanismos de intervencdo em

conflitos e violéncias, diversos do encarceramento.

Importa para além da descricdo desses processos, a problematizacdo das
estratégias e operacionalizacdo desses modelos alternativos de resolucdo de conflitos
dado o crescente aumento de programas e experiéncias em diferentes espacos
institucionais em todos os estados brasileiros. No cenario nacional, a mediacdo (seja
compondo programas restaurativos ou ndo) figura como campo crescente de
investimentos, estando assegurada por planos de governo federais, estaduais ou
municipais, como objeto de politicas publicas para aprimorar 0s meios de acesso a
justica (Nicécio, 2011).

Inimeros documentos, projetos de lei, resolu¢bes e manuais foram elaborados
objetivando regulamentar e fomentar as praticas de resolugdes alternativas de conflitos e
as alternativas penais, em geral. Estas, entendidas como estratégias frente a morosidade
judicial, aos elevados custos de litigacdo e a inadequacdo do modelo adversarial na

gestdo de conflitos, colocam em acdo taticas de desburocratizacdo da justica, da
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promocdo do seu acesso, da economia dos custos processuais, da modernizacdo do
judiciario brasileiro e, no contexto criminal mais especificamente, emergiram como

recurso a crise do modelo prisional.

Essas novas formas de administracdo dos conflitos e das punigfes que se
revestem em estratégias humanitarias, simplificadas, desburocratizadas e
modernizantes, presumem certo utilitarismo, ao pressupor a justica como algo
administravel no que se relaciona a modos especificos de gestdo de condutas. Através
de uma pluralidade de formas de incidéncias das normas sobre o espago social tem-se 0
envolvimento cada vez maior do Estado na gestdo de conflitos, ainda que indiretamente
(Azevedo e Pallamolla, 2014). Tem-se com isso a mudanca dos alvos, deixa de ser o
corpo individualizado do acusado para ser todo o corpo social e a forma como as
relagdes séo estabelecidas.

Nesse sentido, cabe problematizar a emergéncia das alternativas de resolucao de
conflitos como uma alternativa penal que insere uma nova racionalidade politica de
estratégias de governanca, que visa 0 aumento da eficiéncia na gestdo das condutas.
Tem-se com a pressuposta ampliacdo do acesso a justica uma consequente extensao da
rede de controle penal que chama atencdo para um processo cada vez maior de
judicializagdo da vida social contemporanea, é sobre esses aspectos que nos deteremos

neste capitulo.

4.1- Uma nova leitura sobre os conflitos: a emergéncia dos meios consensuais na

esfera criminal

Dentre as transformacgdes que marcaram a consolidacdo das alternativas penais
enguanto politica publica estatal tem-se a criacdo de novas modalidades de rituais de
administracdo de conflitos, tais como a arbitragem, conciliagdo e mediacdo. A Lei de
criacdo dos juizados especiais, lei 9099/95, ja trazia em seu texto a conciliacdo e a
arbitragem como competéncias do juizado a serem conduzidas por juizes ou por
conciliador nomeado. Estas apresentariam caracteristicas que sdo comuns aos demais
meios de resolucdo alternativa de litigios, como a confidencialidade, a celeridade e a
informalidade.
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Mais do que a implantacdo de medidas despenalizantes propriamente ditas a Lei
dos Juizados Especiais traz novas formas de resolugéo de conflitos que se inserem
formalmente em momento anterior a fase de estabelecimento das penas. No rol das fases
que compdem o andamento dos processos nos tribunais especiais criminais esta prevista
a fase conciliatdria, que deve ser realizada ap0s o recebimento do termo circunstanciado
(que identifica os fatos e os envolvidos), marcagdo da audiéncia e intimagéo das partes.
A fase conciliatdria consiste na realizacdo ou ndo de um acordo entre as partes na
presenca de um conciliador, caso esta ndo seja exitosa 0 processo segue para a fase de
transacdo penal, onde sdo aplicadas as penas restritivas de direito ou multa (Brasil,
1995).

As préticas conciliatérias ja eram utilizadas em diferentes regides do pais através
de iniciativas pontuais que adotaram esses novos mecanismos juridicos, data de 1982 a
instalacdo do Conselho de Conciliacdo e Arbitragem na comarca do Rio Grande do Sul
(Pinho, 2009). Estas figuraram como solugdes extrajudiciais para pequenas causas, que
geralmente ndo concorriam com as causas que tramitavam na justica comum e que
contribuiam significativamente ao sistema juridico dado a sua gratuidade, simplicidade
e rapidez. Com a implantacdo dos juizados especiais essas praticas expandiram-se por
todo territério nacional como um dos principais recursos para a resolucdo de conflitos
em que a celeridade acompanha a oralidade, pela desburocratizacao e simplificacdo da

justica.

Um ano ap6s a criacdo da lei que instituiu os juizados especiais em territorio
nacional foi promulgada lei que regula a realizagdo da arbitragem, Lei 9307/1996. Esta
dispde sobre o uso da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais, a
ser realizada por um terceiro imparcial que instituiria o0 compromisso arbitral. Estando
as partes de acordo quanto a escolha do arbitro é realizada audiéncia em que é
previamente tentada a conciliacdo. Diante da impossibilidade de conciliagédo, o juiz ou 0
profissional nomeado buscard um acordo entre as partes acerca do estabelecimento da
arbitragem indicando a instituicdo que administrard o procedimento ou o profissional

que o conduzira (Brasil, 1996).

Tais instrumentos legais sinalizam a busca por formas alternativas e consensuais
de resolucdo de conflitos pelo Poder Judiciario, enfocando a sua expansdo enquanto
garantidor dos direitos fundamentais e poder democratico, responsavel pela ampliacdo
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do acesso a justica, mediante novas formas de solugdo de conflitos. Sinalizam ainda
importantes estratégias utilizadas pelo judiciario para que de fato esses objetivos fossem
alcancados, € o caso, por exemplo, do esfor¢o para a desburocratizagdo dos processos, a

adocdo de novas metodologias de trabalho e caminhos processuais.

O campo do que posteriormente viria a ser denominado de modo mais
abrangente por “alternativas penais”, consolidado atraves de diferentes instrumentos
como politica publica estatal, seria entdo composto pelas medidas e penas alternativas,
as quais foram apresentadas no capitulo anterior, e pelas préticas alternativas de
resolucdo de conflitos. Estas que inicialmente foram caracterizadas pela conciliacdo e
arbitragem foi posteriormente composta pela mediacao, que ampliou significativamente

a aplicabilidade das alternativas penais.

A mediacdo também se estruturou a partir da perspectiva de autocomposi¢do dos
conflitos. Esta sustenta-se numa proposta de didlogo cooperativo entre as partes com 0
objetivo principal de estabelecer um acordo que atenda os interesses e valores dos
envolvidos. Ao mediador caberia facilitar a comunicacdo de modo a propiciar a
emergéncia do acordo a partir do didlogo. Tem-se entdo uma diferenca entre a pratica da
mediagdo e da conciliagdo, em que na primeira 0 mediador figura como auxiliar ou
facilitador do didlogo entre as partes, j& o segundo adotaria uma pratica mais

interventiva podendo apresentar sugestdes para o problema.

Enquanto a mediacdo se interessa pelo processo e 0s seus desdobramentos,
buscando a satisfacdo dos interesses e das necessidades das pessoas envolvidas, a
conciliagdo tem como foco o resultado final, buscando o estabelecimento do acordo de
forma mais imediata (Mello & Baptista, 2011). Dessa forma, a mediagdo se ocuparia
mais no conhecimento da inter-relacdo entre as partes, no estabelecimento do dialogo
cooperativo e na construcdo da solucdo. A conciliacdo seria ainda a ferramenta mais
adequada para os conflitos puramente patrimoniais ao passo que a mediagédo seria mais

indicada nas hipéteses em que se desejam preservar ou restaurar vinculos.

Esses novos instrumentos legais pressupdem uma leitura alternativa do conflito
que deixa de ser entendido como meramente adversarial, tal como sustentado pela
justica tradicional, para ser pensado como algo inerente as relagdes humanas. Essa
compreensdo do conflito exigiria novos modos de operacionalizacdo juridica que

superasse a utilizacdo de uma argumentacdo unilateral ou combativa para o
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estabelecimento do dialogo como recurso estratégico de identificacdo dos interesses
comuns e contraditérios entre as partes. A “paz” seria o resultado dessa forma de

promover justica, através do aprendizado de novas formas de lidar com os conflitos.

E a partir desse entendimento que tanto a mediacio como a conciliagio
emergiram como alternativas penais de garantia do acesso a justica e de promocdo da
pacificacdo social. A simplicidade que envolve as suas execugOes seria a principal
caracteristica promotora do acesso a justica e a pacificagdo seria o resultado dessa nova
modalidade de acdo na medida em que tem como objetivo a resolucdo do conflito de

modo cooperativo.

A adocdo da autocomposicdo como solucdo prioritaria para os conflitos de
interesses implicou nessa re-contextualizacdo do conceito de conflito com construcbes
multidisciplinares para subsidia-lo e o desenvolvimento de metodologias que
atendessem e oportunizassem processos construtivos de resolugcdo de conflitos. Nesse
sentido, esse novo modo de pensar e operacionalizar a justi¢ca, com vistas a garantir a
pacificacdo social e a preservacdo das relaces sociais, implicando os envolvidos em
todas as esferas processuais, requereu tanto a ampliacdo da acdo como a atuacdo de

diferentes agentes como conciliadores, mediadores e facilitadores.

Dessa forma, pautadas na ideia de reparacdo e ndo mais na punicao, as praticas
de mediacdo se destinariam ndo somente para a resolucdo do conflito, mas teriam a
possibilidade de restaurar os danos vividos e atender as demandas da vitima e dos
demais envolvidos no conflito. Essa ampliacdo dos atores envolvidos no processo de
mediacdo também ressoou na criacdo de programas, propostas de modos de atuacdo e
nos agentes que executariam essas agdes. Resultante desse processo tem-se tanto a
criacdo de programas especificos, como € o caso da justica restaurativa que veremos
mais detalhadamente adiante, como a inser¢cdo de novos agentes nesses espagos

institucionais, como é o caso dos psicologos.

Todo esse movimento, no entanto, ocorreu a partir dos anos 2000, periodo em
que se deu o protagonismo das alternativas penais no cenario nacional, apos esforcos
internacionais em estabelecer as praticas de mediacdo no contexto criminal como
recurso para promocdo do acesso & justica. Estas passaram a ser defendidas e
propagadas como condic¢do para a paz social, frente as inimeras crises observadas no

sistema prisional mundialmente. A resolucdo n° 1999/26 da ONU figura como marco
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dos esforcos de implementacdo de medidas de mediacdo e justica restaurativa na justica
criminal. A referida resolucdo requisitava a Comissdo de Prevencdo do Crime e de
Justica Criminal que considerasse desejavel a formulacdo de padrGes a serem adotados

pelos diferentes Estados no campo da mediacéo e da justica restaurativa.

Por justica restaurativa entende-se a emergéncia de uma nova forma de
administracdo da justica que se pretende reparadora, negociada e restaurativa tanto dos
danos como das relagdes. Baseada numa tentativa de re-apropria¢do dos envolvidos na
gestdo dos conflitos, esta compreende um conjunto de mecanismos judiciais e
extrajudiciais que se utilizam da mediacdo devendo ser moldadas nos arranjos culturais
nos quais se desenvolvem. Sua utilizacdo é justificada correntemente como uma forma
alternativa de resolucdo de conflitos que contribuiria para a diminui¢cdo da resposta
punitiva do sistema penal ao passo que promoveria 0 aumento do acesso a justica
(Azevedo & Pallamolla, 2014).

No Brasil, ap6s a edicdo da resolugdo n° 1999/26 da ONU iniciativas pontuais
comecaram a ser desenvolvidas por cooperacao técnica do Programa das Na¢des Unidas
para o Desenvolvimento - PNUD com a Secretaria Especial de Direitos Humanos e com
a sociedade civil. Sob a justificativa do acesso a justica como direito humano e como
meio para a promocdo da equidade econdmica e social defendiam a instalacdo dos

meios alternativos de resolucdo de conflitos como elemento facilitador (Brasil, 2006).

Um ano apos a criacdo dessa resolucdo foram estabelecidos os “Principios
bésicos para a utilizacdo de programas restaurativos em matérias criminais” através da
resolucdo n° 2000/14 da ONU. A referida resolugdo reconhecia o crescimento de
iniciativas em justica restaurativa internacionalmente, enquanto projeto sustentado na
harmonia social e que buscava atender todos aqueles afetados pela préatica do crime. Por
processo restaurativo a resolucdo estabelece qualquer processo em que a vitima e o
infrator, ou membros da comunidade afetados por um crime, participem ativamente na
resolucdo de conflitos, usualmente com ajuda de um facilitador. Estabelece ainda
enquanto processo restaurativo a mediagdo, a conciliagdo, a celebracdo de conversas e

reunides de sancao.

A justica restaurativa seria ainda um novo instrumento juridico que
proporcionaria a utilizacdo de diferentes medidas, flexivel em sua adaptacdo aos

sistemas criminais, devendo seus resultados ser baseados na restituicdo das relacdes e na
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reparacdo dos danos. A participacdo nos processos restaurativos deveria ser livre e
voluntaria e os acordos deveriam ser consensuais e conter obrigagBes razoaveis e
proporcionais (ONU, 2000).

Apos esse percurso, o Conselho Econdmico e Social da ONU editou a resolucéo
n°® 2.002/12, na qual ficaram definidos os principios e as diretrizes basicas para a
utilizacdo de programas de justica restaurativa em matéria criminal que determinava que
os estados membros deveriam buscar a formulacéo de estratégias e politicas nacionais
objetivando o desenvolvimento da justica restaurativa e a promogdo de uma cultura
favoravel a sua utilizacdo nos campos judiciais, bem como ao nivel das comunidades
locais (ONU, 2012). Essa resolucao foi o marco catalisador dos projetos brasileiros de

Justica Restaurativa.

Tal como preconizado pelas resolucdes da ONU a promocao do acesso a justica
como recurso para a garantia da paz social exigiria a implantagdo de mecanismos
alternativos de resolucdo de conflitos. A efetividade dessa nova proposta de
administracdo da justica estava baseada no fortalecimento das fungdes sociais do
sistema de justica, junto com a implementacdo de solugdes pacificas e justas aos

conflitos vivenciados.

Importa pontuar que diferentes programas e projetos coexistiram a partir do
momento em que as alternativas penais ressoaram como politicas de estado. A justica
restaurativa, um dos principais projetos implementados no judiciario brasileiro, ganhou
maior visibilidade dado as novas metodologias de trabalho e a sua aplicabilidade para
diversos setores sociais. No entanto, projetos como o “movimento pela conciliacdo”,
implantado em 2006 com a missdo de “contribuir para a efetiva pacificacdo de conflitos,
bem como para a modernizagdo, rapidez e eficiéncia da justica brasileira” também

tiveram grande ressonancia no contexto nacional.

Criado em agosto de 2006, com o objetivo de alterar a cultura da litigiosidade e
promover a busca de solugdes para os conflitos mediante a constru¢do de acordos, o
movimento pela conciliagdo contou com a adesdo de todo o judiciario nacional.
Amparado tanto no seu baixo custo, como agilidade, a iniciativa foi sustentada como
fator de pacificacdo social a partir da possibilidade de estabelecer uma solucéo para o

conflito de modo mais préximo da vontade das partes.
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A conciliacdo, entretanto, apresentou mudancas quanto a sua realizacdo, de
modo a se aproximar cada vez mais da mediagdo. De acordo com o Manual de
Alternativas Penais, esta deixou de se deter estritamente ao acordo, para buscar uma
efetiva harmonizacdo social das partes, assumindo um formato mais restaurativo, a
partir da escuta das partes, utilizando técnicas persuasivas, mas ndo impositivas ou
coercitivas para se alcangar as solucgdes satisfatdrias no menor prazo possivel (Brasil,
2016).

Com o objetivo de sistematizar a realidade sobre os programas de resolucdo
alternativa de conflitos o Ministério da Justica realizou em 2005 um mapeamento
nacional de programas publicos e ndo governamentais dos sistemas alternativos de
solucéo e administragdo de conflitos. Na oportunidade foram catalogados 67 programas
presente em 20 estados brasileiros. Estes, de modo geral, demonstraram um quadro
normativo que se assemelhavam aos moldes da justica criminal comum e a presenca de
praticas com tradicdo inquisitorial que ndo conseguiam desvincular as atividades de
administracdo de conflitos do controle ou supervisdo de um juiz. Dessa forma, os dados
levantados questionam sobre se de fato os mecanismos alternativos de resolugédo de

conflito figuram como alternativas para a reforma do judiciario brasileiro.

O documento discute e problematiza sobre a dificuldade do estabelecimento de
parametros a respeito dos usos e das finalidades atribuidas a resolucdo alternativa de
conflitos. De acordo com os dados 33 (27%) programas governamentais tém como
objetivos o desafogamento de varas judiciais ou juizados especiais ou a celeridade
processual. Cinco objetivavam a prevencdo ou a reducdo da violéncia e os demais a
incrementacao do acesso a justica e a aproximacdo do Judiciario das periferias e pessoas
em vulnerabilidade social. Aponta ainda dados sobre a utilizacdo dos programas em que
80% destes sdo utilizados majoritariamente pelas classes populares, sobretudo por
mulheres. Quanto ao perfil dos mediadores, ha o predominio de equipes
multidisciplinares.

Ainda em 2006, foram implementados diferentes programas de justica
restaurativa nos diferentes estados brasileiros e, como forma de regular o uso facultativo
e complementar dos procedimentos de justica restaurativa no sistema de justica criminal
em casos de crimes e contravencdes penais, foi criado o projeto de lei n° 7006/2006. O

referido projeto estabelecia como justica restaurativa:
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“o conjunto de praticas e atos conduzidos por facilitadores, compreendendo encontros
entre a vitima e o autor do fato delituoso e, quando apropriado, outras pessoas ou
membros da comunidade afetados, que participardo coletiva e ativamente na resolucéo
dos problemas causados pelo crime ou pela contravencdo, num ambiente estruturado
denominado nucleo de justiga restaurativa”

Este nlcleo seria composto por uma coordenacdo administrativa, uma
coordenacéo técnica interdisciplinar e uma equipe de facilitadores. A coordenagéo
técnica interdisciplinar, seria integrada por profissionais da area de psicologia e servico
social, cuja funcdo seria promover a selecdo, a capacitacdo e a avaliacdo dos
facilitadores, bem como a supervisdo dos procedimentos restaurativos. Os facilitadores,
preferencialmente profissionais das areas de psicologia e servi¢o social, deveriam ser
capacitados para essa funcéo, através de curso especifico.

A metodologia utilizada nos procedimentos restaurativos seriam a consulta as
partes sobre o interesse em participar do procedimento, entrevistas preparatorias
realizadas separadamente e o encontro restaurativo propriamente dito, objetivando a
resolucdo dos conflitos que cercam o delito, devendo ser utilizadas as técnicas de
mediacdo pautadas nos principios restaurativos (Brasil, 2016).

Ocorre que as praticas autocompositivas que caracterizam a justica restaurativa
assumiram formatos diversos nos diferentes estados em que foram instituidas. As
orientacdes estabeleciam que as préaticas que compdem a justica restaurativa deveriam
se adequar as necessidades institucionais, bem como a escolha e o formato do método
de resolucdo deveriam ser estabelecidos de acordo com o conflito de modo a considerar
as caracteristicas e aspectos de cada processo, sendo exemplos taticos a serem
considerados: o custo financeiro, celeridade, sigilo, manutencdo de relacionamentos,
flexibilidade procedimental, exequibilidade da solugdo, custos emocionais na

composicao da disputa, e recorribilidade (CNJ, 2016, p.17).

De modo geral, tais procedimentos também requerem uma série de competéncias
do mediador para a realizacdo dos procedimentos restaurativos. Algumas delas séo: a
aplicacdo de técnicas autocompositivas com base na natureza de cada conflito; a
aplica¢dao da denominada “escuta ativa” ou “escuta dindmica”; a inspiracdo de confianca
e respeito nas pessoas envolvidas nos conflitos; o estimulo a busca de solugdes criativas
para os interesses antagonicos; a motivacdo de solucbes prospectivas sem atribuicdo de
culpa; estimulo a reformulacdo de questdes diante de impasses; abordagem com
imparcialidade tanto das questdes juridicas quanto de ordem da relacdo social entre as

pessoas em conflito, dentre inUmeros outros (Mello e Baptista, 2011).
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Se no modelo de justica tradicional, retributivo, ndo ha espaco para uma
orientacdo subjetiva, individualizada ou relacional, em que as solucgdes dos conflitos
seguem precedentes juridicos, a justica restaurativa se destaca por orientar-se
justamente na dimensdo relacional e intersubjetiva. Ndo raro os textos normativos
trazem em seu corpo aspectos como a consideracdo dos valores e interesses das partes, 0
estabelecimento da confianga entre os envolvidos e no processo, a vinculagéo entre os
agentes, dentre outros aspectos, como recurso para a sua eficécia.

Diante desse novo projeto de administracdo da justica muito se discute sobre
quais seriam de fato os compromissos, interesses e efeitos das préaticas alternativas de
resolucdo de conflitos no contexto criminal. Se por um lado sustenta-se a adoc¢do da
justica restaurativa enquanto um projeto eficaz frente a necessidade de construcdo de
um novo sistema de garantia de acesso a justica e de regulacdo social, que supere a
vertente meramente repressiva e violenta que tem caracterizado o sistema criminal ao
longo dos anos; por outro lado, se discute os seus multiplos formatos, o seu
“subjetivismo”, o alargamento do governo das condutas, situagcdes, conflitos,
anteriormente ndo regulados pelo sistema de justica, a transferéncia para o dominio
privado de problemas sociais e a isencdo do estado. Dessa forma, importa discutir em
que medida esse novo projeto se insere no contexto politico institucional do judiciario

brasileiro e qual os efeitos que produz.

4.2- Os métodos alternativos de resolucao de conflito em debate

O projeto de justica restaurativa apresentado anteriormente parece integrar boa
parte das diferentes praticas que compdem o rol das alternativas de resolucdo de
conflitos. Com uma estratégia interdisciplinar na busca da restauracao das relacdes entre
vitima, ofensor e comunidade por meio do reconhecimento, responsabizalizacdo e
reparacdo, estas novas praticas emergiram a partir de estimulos a resolucdo de conflitos
por meios autocompositivos, voltados a maior pacificacdo social e menor juridicizacdo
(Nicécio, 2011).

Estas abordagens preconizam uma abertura & participacdo dos envolvidos nos
processos de tomada de decisdo e se, por um lado, a promogdo dessa participacdo
invoca certa equidade, por outro, parece contribuir para a emergéncia de novas

normatividades, ajustadas aos casos concretos que, balizadas pela justica, seriam criadas



102

pelas partes envolvidas. Trata-se de uma nova maneira de gestdo da vida social onde se
tem uma administracdo plural da justica através de uma espécie de governanga sobre as

condutas.

Essa administracdo plural tal como vimos comporta diversos atores sociais,
instituicOes, agentes e praticas. A sua eficacia se relacionaria a acdo coordenada desses
fatores de modo a estabelecer a maneira mais conveniente e adequada para gerir e
resolver os conflitos. Dessa forma, tem-se um leque de possibilidades para o acesso a
justica que pareca mais adequado e legitimo que coexistem junto ao sistema tradicional.

E como forma de superar o modo de operacionalizagdo do litigio pautado numa
visdo individualista que os modelos alternativos de resolucdo de conflitos emergiram
apresentando novas formas de gestdo do social com diferentes interesses politicos.
Como estabelecido nos discursos oficiais estas se voltariam para a criacdo, manutengédo
e reparacdo dos lagos sociais em detrimento da perspectiva de justica tradicional
sustentada na supremacia acordada ao individuo solitario, apartado de seus
pertencimentos societais. A proposta se sustenta num novo modelo de representacao
politica, baseado nos principios de uma democracia participativa, em que todos e cada
um tomam parte das discussbes e decisdes. As novas mediagOes proporiam a
intervencdo direta dos atores a serem potencialmente aplicaveis em vérias e diferentes
esferas de acdo, como as cenas das associacdes de bairro, de grupos profissionais, de

organizacgdes ndo governamentais, etc.

Apesar dessa inovacao nos modos de administracdo da justica, com propostas de
alternativas dialogadas presumidamente capazes de integrar todos os envolvidos no
processo, os resultados observados nos projetos instalados de resolucéo alternativa de
conflitos no Brasil ndo demonstram mudancas tdo efetivas. Achutti (2009) destaca que
exercidos na mesma légica do processo tradicional, 0os mecanismos alternativos nao se
distanciaram no que se refere a estrutura funcional, a linguagem e na imposicdo de
decisdes judiciais, configurando-se como espécies de apéndices do sistema, provocando
a ampliacdo do controle penal sem apresentar inovacgdes capazes de alterar de forma

significativa 0 modo como sdo administrados os conflitos.

Em estudo realizado por Raupp e Benadetti (2007) em que foram analisados trés
projetos pilotos de justica restaurativa nas cidades de Porto Alegre, Brasilia e Séo

Caetano, foram igualmente identificadas dificuldades na vinculagdo dos programas a
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uma finalidade politica-criminal de reducdo do controle penal formal, de modo que
estes consistiam apenas um incremento da intervengdo punitiva. As autoras ainda
problematizaram a justica restaurativa como complementar a justiga tradicional e ndo
como alternativa de fato e apontaram a coexisténcia de varias modalidades de rituais de

administracao de conflitos que geram resultados e efeitos diversos.

Para além de anélises especificas sobre 0 modo de funcionamento e efetividade
da instalacdo desses programas, sd0 muitas as criticas as propostas de resolugdes
alternativas de conflitos no que se refere a sua implantacdo enquanto politica publica
estatal. Nesse sentido, se agrupam as criticas que compreendem as praticas mediativas
que compdem esses programas como um continuo do ideal neoliberal em que se assiste
o0 enfraguecimento e retirada do Estado, em nome da promocdo de uma
“mercantilizacdo” ou “privatizacdo” da justigca penal, acarretando certa falta de controle
jurisdicional e a suposta valorizacdo dos interesses das partes em detrimento do
interesse publico (Wunderlich & Carvalho, 2002).

Recaem sobre as alternativas penais de modo geral a inclusdo na area de
criminalizacdo de uma enormidade de conflitos banais ou a recriminalizacdo de meras
incivilidades, conforme discutido no capitulo anterior no que se refere a instalacdo dos
juizados especiais criminais no Brasil. No que tange as alternativas de resolucdo de
conflitos problematiza-se ainda a sua extensdo para diferentes dominios da vida social,
como familia, escola, prisdo, dentre outros espa¢os. Dessa forma, chama atencéo tanto a
emergéncia de novos modelos de regulacdo social como a sua extensdo, em que
pautados na descentralizacdo, desprofissionalizacéo e desjudicializagdo, enquanto novas
taticas apresentadas pela justica restaurativa, amplia os lugares e os atores na

gestao/resolucédo de conflitos (Pedroso, 2003).

Esse movimento de difusdo culminou na implantacdo da Politica Judiciaria
Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, em 2010, através da resolucdo do
CNJ n° 125/ 2010. Esta resolucdo trata da implantacdo de uma politica judicial nacional
de tratamento adequado dos conflitos no ambito do poder judiciario, que tem como
objetivo “consolidar uma politica publica permanente de incentivo e aperfeicoamento
dos mecanismos consensuais de solucdo de litigios”, tais como a mediacdo e a
conciliacdo. Estas seriam instrumentos estratégicos de “pacificacdo social, solucéo e

prevencdo de conflitos” que a partir dos programas ja em vigor promoveriam uma
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reducdo da judicializacdo de conflitos de interesses a quantidade de recursos e execucao

de sentencas.

Tal resolugdo visa ainda organizar e uniformizar os servigcos de conciliagdo,
mediacdo e outros meétodos consensuais de solucdo de conflitos, a fim de evitar
disparidades de orientacdo e praticas, e assegurar a boa execucdo da politica publica
“com vista a boa qualidade dos servicos e a disseminacdo da cultura de pacificacédo
social” (CNJ, 2010). Ao se configurar enquanto politica publica visa garantir a todos o
direito a solucdo de conflitos por meios que se adéquem a natureza e a peculiaridade
destes, devendo os diferentes 6rgdos do judiciario oferecer mecanismos de solugdes de

conflitos.

Para que isso ocorra a resolucdo prevé a criacdo dos Centros Judiciarios de
Solucéao de Conflitos e Cidadania (Centros ou CEJUSCS) unidades do Poder Judiciario,
preferencialmente responsaveis pela realizacdo ou gestdo das sessdes e audiéncias de
conciliacdo e mediagdo que estejam a cargo de conciliadores e mediadores, bem como
pelo atendimento e orientacdo ao cidaddo. A referida resolucdo ndo atribui a
profissionais especificos o exercicio da mediacdo e/ou conciliacdo, sendo exigido
apenas curso de capacitacdo em métodos consensuais de solucdo de conflitos, que tem
suas diretrizes curriculares também estabelecidas CNJ.

De modo analogo, a lei que regula a pratica de mediacdo lei 13.140/2015
estabelece que:

Art. 11. Podera atuar como mediador judicial a pessoa capaz, graduada ha pelo menos
dois anos em curso de ensino superior de instituicdo reconhecida pelo Ministério da
Educagdo e que tenha obtido capacitacdo em escola ou instituicdo de formagdo de
mediadores, reconhecida pela Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de
Magistrados - ENFAM ou pelos tribunais, observados os requisitos minimos
estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto com o Ministério da
Justica (Brasil, 2015).

Se antes havia o estabelecimento de profissionais especificos para a avaliacdo de
condutas, estabelecimento de penas alternativas e medidas protetivas, esse novo
dispositivo alarga a sua execucdo passando a exigir somente a participagdo em curso
especifico para aqueles que a executardo. Algumas particularidades coexistem, como ja
salientado, ndo se trata de um Unico projeto de justica restaurativa e/ou de métodos de
resolucéo de conflitos que se assemelham em todo o territorio nacional. A despeito de

terem se tornado politica publica, o que se vé € uma heterogeneidade significativa e um
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esforco publico para regula-la, estabelecer e operacionalizar modos de execucao que se
assemelhem. Dessa forma, esses lugares de mediadores, conciliadores podem ser
ocupados por diferentes agentes e compreender uma enorme gama de préaticas

profissionais.

Esse novo modo de regulacdo dos conflitos traz mudancgas que néo se referem
apenas ao ambito organizacional. Este se traduz em mudancas na distribuicdo e
organizacao dos poderes e na redefinicdo das relagdes entre a sociedade civil e o estado,
principalmente no que se refere na atribuicdo de legitimidade a quem pode ou néo
resolver os litigios. A tdo apregoada “pacificagdo social” ou a busca pela “harmonia”
presente nos textos oficiais parece desconsiderar toda a desigualdades sociais e de
poderes que compdem a sociedade brasileira, operando numa espécie de negacdo dos

conflitos, dado que buscam sanar a sua expresséo e ndo prevenir as suas causas.

Ainda que buscando regular e dissipar o conflito o que se percebe € um apelo
para as dimensdes individuais e subjetivas ou uma tentativa de inser¢cdo da comunidade
nessa dindmica atingindo no maximo alguma dimensé&o interpessoal. Parece haver ainda
uma reducdo dos conflitos sociais a problemas de comunicacdo ou relacionais/afetivos

ou num ideal de comunidade de dificil materializagdo na contemporaneidade.

Nader (1994) ao estudar a harmonia nas sociedades modernas ocidentais,
observou que a litigiosidade era representada de forma absolutamente negativa, em que
se tem a associacdo da administracdo alternativa de conflitos associada a paz, enquanto
a judicial, a guerra. A autora chama atencao para a criacdo e utilizacdo da Alternative
Dispute Resolution- ADR principalmente através do uso do modelo legal de harmonia
como técnica de pacificacdo, localizando a emergéncia desses estilos conciliatorios
como parte de uma politica maior de pacificacdo ao longo dos anos 60, principalmente

nos EUA, na luta por direitos em geral.

Essas novas tecnologias juridicas marcam a mudanca da preocupacdo que
anteriormente recaia sobre a justica para uma preocupagdo com a eficiéncia e harmonia.
A preocupacdo que antes se pautava numa dimensdo ética do certo e errado dos
tribunais passou a ser composta por uma “ética do tratamento” baseada nas resolugdes
alternativas de conflitos. Tais alteragcbes ndo se tratariam de mudangas fortuitas ou de
resultados de uma modernizagdo ou de propostas de humanizagédo da justica, mas de

resultados de disputas e desequilibrios que atendem interesses especificos.
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“Uma justica que promoveu 0 acordo, mais que vencer ou perder, que substituiu o
confronto pela harmonia e pelo consenso, a guerra pela paz, as solugdes vencer ou
vencer. Atraiu parceiros muito inesperados - politicos de direita preocupados com o
sucesso das pautas de direitos, comunidades religiosas, grupos de psicoterapia, firmas
cansadas de pagar altas quantias por honoréarios advocaticios, administradores e mesmo
ativistas da década de 60” (Nader, 1994).

Como ressalta a autora mais do que uma mera intolerancia pelo conflito, trata-se
de uma nova estratégia politica, uma estratégia de governo que apresenta elementos de
controle de maneira muito mais sutil e difusa do que o controle direto antes operado
pelo estado. N&o se trataria de uma estratégia para evitar as causas dos conflitos, mas
para evitar a sua manifestacdo, para criar através dos mais variados recursos,

mecanismos de consenso, homogeneidade e pacificacéo.

Nader (1994) constatou ainda que a solugéo por disputa judicial ao ser associada
a guerra, era tomada como antagbnica, baseada no confronto, na insensibilidade, na
destruicdo da confianca e da cooperacdo, ao passo que as alternativas de resolucdo de
disputas seriam ndo antagdnicas e sensiveis aos conflitos humanos, produzindo apenas
vencedores. Os diferentes rituais que compdem os processos de resolugéo alternativa de
disputa disporiam ainda de certo cddigo linguistico preceitual baseado em modelos de
retorica assertiva, com amplas generalizaces, quase sempre repetitivas, apresentando

valores como fatos e invocando certa autoridade.

Na resolucdo alternativa de disputas o enfoque recai nas relacdes e ndo nas
causas basicas dos problemas, na capacidade de resolucdo dos conflitos interpessoais
entre seus proprios agentes e ndo nas desigualdades de poder ou injusticas. Para Nader
(1994) a adocdo e difusdo de modelos harmdnicos se relacionariam ainda a uma
estratégia politica dos estados para acalmar receios de conflitos armados e
desentendimentos raciais, sendo utilizados também por agéncias internacionais para
promover a ordem e a estabilidade mundial. Essas flutuacdes nos modelos juridicos

adversariais ou conciliatorios sinalizam consequéncias especificas.

Certamente, a histéria da substituicdo dos modelos antagbnicos por modelos de
harmonia ndo significa que a ideologia da harmonia seja benigna. Pelo contrario, a
harmonia coerciva das trés Ultimas décadas foi uma forma de controle poderoso,
exatamente devido a aceitacdo geral da harmonia como benigna. A histéria das
condicfes que determinam as preferéncias na solugdo das disputas s&o "compromissos
mdveis" geralmente envolvendo desequilibrios no poder (p.12)

Entende-se que essa dimensdo restaurativa do direito, baseada na mediacéo
transformativa dos conflitos e na reparagdo negociada busca anteceder e suplementar a

acao estatal atraves da criagdo de diferentes estruturas de governanca da questdo
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criminal. Para alguns autores ao ndo atingir o rompimento radical com os preceitos da
justica penal tradicional, esse novo formato de resolugéo alternativa de conflitos ndo se
configura como préatica verdadeiramente alternativa, mas em uma prética conciliatéria

empobrecida, que privatiza o conflito e que se desenvolve a sombra da justica penal.

Estas praticas que, de forma geral, situam e regulam ao nivel do contexto
particular aspectos mais amplos de transformacdes culturais e sociais trazem contetdos
e préticas restaurativas que se pautam em aspectos como sentimentos e emocoes,
“arrependimento” do criminoso, “perddo” da vitima, que acabam por reforcar modelos
correcionalistas e reinstalam praticas penais moralizantes que vai de encontro a
autonomia das partes e o respeito a diversidade, que como salientado anteriormente

constituem alguns dos principios basicos dos processos de mediagéo.

Parece haver uma migracdo dos interesses que permearam o sistema de justica
penal nos ultimos anos, se antes se pautavam em operadores materiais, praticas
diagndsticas e avaliativas circunscritas, agentes e espagos especificos, vé-se estruturar

toda uma rede de poderes agora no ambito das formas de sujeicao.

Esse processo de mudanca sinaliza para a existéncia de uma nova tecnologia de
poder, um novo corpo, corpo multiplo, baseado na nocdo de populacdo. Os litigios,
fruto dos conflitos interpessoais, surgem como problemas gerais que impactam no
ambito relacBes sociais. Esses sdo entdo pensados como problema politico que implica
na consideracdo de certos fendbmenos para reguld-lo. Trata-se de um fendmeno que
apresentam aspectos econdmicos, politicos e sociais que devem ser repensados, agindo

em torno de mecanismos globais a fim de assegurar uma regulamentacéo.

Nesse processo de mudanca a interferéncia do sistema de justica passa a ser ndo
mais o deixar morrer ou viver, como na soberania ou na disciplina, mas no “como” da
vida. Tal como apontado por Foucault (2008) ao discutir o neoliberalismo, o estado
passa a operar uma tecnologia regulamentadora da vida, trata-se de uma tecnologia que
procura de certa forma controlar e, eventualmente modificar, a probabilidade desses
eventos. Tem-se toda uma razdo de estado modulada a partir de uma racionalidade
econbmica em que as praticas juridicas figuram enquanto modos de operacionalizar

uma politica econdmica.
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E dessa forma que as alternativas de resolucdes de conflitos ao comporem o
sistema penal brasileiro favorecem a judicializacdo das relacfes sociais operando uma
re-legitimacdo do sistema judicidrio pelo incremento da regulacdo juridica. Re-
legitimacdo esta baseada na retdrica da humanizacéo, desburocratizacdo, modernizacao.
Tem-se com isso o alagamento das fronteiras da utilidade da intervencéo juridica e,
consequentemente, governamental, em que se busca a conciliacdo de interesses em
beneficio do equilibrio entre os interesses individuais e coletivos e o equilibrio do

regime do poder publico.

4.3- As alternativas penais e a judicializacao da vida

Como vimos as novas formas de resolucdo de conflitos junto com a instalagéo
das penas alternativas as prisdes compuseram as estratégias utilizadas pelo poder
publico para reversdo da cultura de encarceramento e 0s Seus impactos no cenario
nacional. Em 2011 estas préaticas passaram a compor o Sistema Nacional de Alternativas
Penais- SINAPE, criada pelo Ministério da Justica, que representou ndo apenas a
continuacdo da politica de penas alternativas em nivel nacional, mas a sua ampliacdo
para integrar a conciliacdo, a mediacao, 0s programas de justica restaurativa, as medidas

cautelares diversas da priséo e as medidas protetivas de urgéncia.

Por alternativas penais entendem-se 0s mecanismos de intervencdo em conflitos
no ambito penal, diversos do encarceramento, que sdo orientados para restauracdo das
relagfes e promogdo de uma cultura da paz. As alternativas penais seriam campos
estratégicos de defesa pela intervencdo penal minima, pelo desencarceramento e pela
restauracdo dos conflitos e das relacdes sociais (Brasil, 2018). A justica restaurativa,
prética priorizada neste capitulo, surgiu como metodologia transversal que se insere nas
Centrais Integradas de Alternativas Penais, independentemente da modalidade de
alternativa penal aplicada que noticia uma maneira renovada de tratar tanto do acesso a

justica como da regulacéo social.

A fim de apresentar o modelo de gestdo e sistematizar os elementos essenciais,
as principais praticas, procedimentos, fluxos e instrumentos das praticas alternativas no
sistema penal, em 2017 foi produzido o “Manual de Gestéo Para as Alternativas Penais”

(CNJ, 2017). Através da recuperacdo do historico da politica nacional de alternativas
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penais e da problematizacdo de muitos elementos que a constituiu e como forma de
buscar o seu fortalecimento, o referido documento discute aspectos cruciais que

caracterizam mudancas expressivas no rol das alternativas penais.

A primeira delas se refere a necessidade de sustentacdo de uma nova concepg¢ao
de alternativas penais, que romperia com a expansao do controle penal, para o incentivo
da participacdo da comunidade, da vitima na resolucdo de conflito e da
responsabilizacdo do infrator, numa abordagem centrada na afirmagéo da autonomia,
dos direitos e das politicas publicas, sem o carater de obrigatoriedade. Paira nessa
leitura o entendimento das alternativas penais ndo como beneficio, mas como um
exercicio de direitos. Ocorre que a recente sinalizacdo desse movimento noticia a forma

como as alternativas penais tém sido realizadas no territorio nacional.

Ao reclamar por uma concepcdo de alternativas penais que rompa com a
expansdo do controle penal pressupde-se a existéncia dessa expansdo. Coexistindo com
uma contracorrente de acirramento das puni¢des, com leis mais rigidas e com a cria¢do
de mecanismos como as prisdes de seguranca maxima, a vedacdo de liberdade
provisoria, a diminuicao da idade penal, 0 aumento dos tipos e quantidade das penas, a
criagdo dos crimes hediondos, dentre outros, as alternativas penais se ramificam pelas

redes da sociedade alargando os dominios do judiciério.

Operando uma espécie de expansdo do papel politico da justica em que se tem a
partir da defesa das alternativas penais uma nova forma de administracdo da justica a
dominios onde antes ele ndo se encontrava, assiste-se uma nova forma de gestdo de
conflitos anteriormente regulados por outras ordens normativas. Essa expansdo se
expressa tanto pelo aumento do nimero das leis como pelo seu modo de acdo figurando

como estratégias de gestdo da vida em sociedade.

Nicéacio (2011) chama atencdo para o crescimento vertiginoso das intervencgdes

do judiciario tanto nas praticas alternativas como da justica comum:

Um contraste aparente parece entdo se instalar entre contratualizacdo de um lado e
juridicizacao/judiciarizagdo por outro lado: o nlimero de leis e processos aumentou de
maneira expressiva nos Ultimos quarenta anos (na seara penal mais visivelmente),
enquanto o crescimento do numero de associa¢fes de mediacdo e de outros modos de
regulacdo alternativos a acdo governamental se fez igualmente notar, a maioria das
iniciativas sendo financiadas pelo proprio Estado (p.22).
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A coexisténcia dessas formas de regulacdo no sistema penal se refere a distintas
formas como séo geridas as penalidades. Ao problematizar a relagdo justica/direito
oficial e praticas alternativas nota-se que ao passo em que se desjudiciariza os conflitos,
tratando-os em outras arenas, ocorre uma judicializacdo dos conflitos ao prever o
tratamento pelo direito penal de temas que anteriormente eram regulados por outros

sistemas.

De forma geral, 0 que parece ocorrer é que a abertura para as alternativas penais
ndo alterou em profundidade a estrutura penal, provocando uma espécie de metamorfose
da regulacdo social a partir de um pluralismo juridico. Tem-se com esse movimento
uma crescente judicializacdo da vida, em que se passa a demandar mais intervencao
juridica no governo da vida, de modo a ultrapassar 0 mero cumprimento da lei passando
a interferir nos modos de viver. Vé-se surgir nessa expansao do papel politico da justica

uma regulacdo normativa e legal do viver.

Através de uma multiplicacdo de préaticas, medidas e discursos o direito oficial
se estende ao pressupor o tratamento dos conflitos segundo os ritos do judiciario, ainda
que informais e simplificados, que estabelece e dita certas regulagdes sociais a partir de
diferentes dominios. Tratam-se de estratégias a adotar para a gestdo da vida em
sociedade. Como estabelece Foucault (2008) a formalizagéo das leis, no sentido de sua
promulgacdo, organizacdo e constituicdo, favorece a intervencdo judiciaria, essa
tradicdo jurista legalista, no entanto, promove certa particularizacdo, fragmentacédo, de

modo a perder de vista a referéncia das lutas politicas, sociais e populares.

Dessa forma, por judicializagdo compreende-se 0 movimento de regulacéo
normativa e legal do viver, em que se tém diferentes efeitos dos discursos e das praticas
juridicas sobre as subjetividades, ou seja, sobre as formas dos sujeitos se relacionarem,
experimentarem e conceberem suas vidas (Oliveira & Brito, 2013). Sob a justificativa
de humanizacéo, simplificacdo e/ou modernizacdo do sistema juridico, leis e resolucdes
passaram a regular conflitos, relagdes, danos, afetos. Estrategicamente esses elementos
que circulam como forma de promocdo e protecdo dos direitos individuais sdo os
mesmos que clamam por mais intervengdes juridicas, praticas de controle,

encarceramento e punicdo, alimentando a judicializagdo das vidas.
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Considerac0es Finais

Essa pesquisa procurou reconstruir genealogicamente as problematizacdes que
culminaram na insercdo e diversificacdo das praticas em psicologia junto ao sistema
penal brasileiro. O instrumental analitico da genealogia foucaultiana permitiu situar
num campo de analise as diferentes forcas, taticas e estratégias que atravessaram e que
compuseram a emergéncia de determinadas praticas psicologicas, oportunizando
demarcar as suas transformac@es e efeitos ao longo do tempo. Para além da descricdo
das dessas préticas, foi possivel mapear o “como” essas praticas emergiram ¢ foram
engendradas no universo juridico. Dessa forma, a genealogia foucaultiana foi utilizada
como um “modo” de problematizar as praticas psicologicas no contexto penal, a partir
do entendimento de que estas foram tecidas num fazer histérico, através de forcas
interatuantes que se alinharam e responderam a estratégias e interesses sociopoliticos

especificos.

Dentre as diferentes contribui¢cfes desse modo de investigagdo, partimos do
rastreio as rupturas como forma de realizacdo de uma leitura historica analitica e
especifica que busca evidenciar as mudancas dos regimes de forcas que produziram a
emergéncia das diferentes praticas aqui analisadas. Esta leitura se distingue ao negar a
linearidade histdrica, a pressuposicdo de uma origem especifica, de continuidade e
constancia, para agitar aquilo que se percebe como imdvel, para desnaturalizar
verdades, através de uma posicao estratégica de demonstracdo que as préaticas, enquanto
objetos histéricos, ndo preexistem as relacbes que as constituiram e as condi¢des que
Ihes permitiram emergir. Entendemos que s@o estas as principais contribuices desse

instrumental analitico: provocar desconstrucdes, problematizac@es e desnaturalizacdes.

Nesse sentido, as praticas psicoldgicas que compuseram o quadro analitico deste
trabalho foram mapeadas a partir do rastreio das rupturas que marcou o direito penal
brasileiro. Foram mapeadas trés rupturas principais que se referiram tanto a diferentes
estratégias do judiciario, como a adocdo de diferentes procedimentos taticos que
subsidiaram mudangas de leituras sobre o criminoso e sobre a penalidade, sendo as

diferentes praticas em psicologia alguns desses procedimentos.

A primeira ruptura demarcada se refere a instituicdo do Codigo Penal Brasileiro
de 1940 e ao estabelecimento das medidas de seguranca como modalidade punitiva que

passa a adotar a nocdo de periculosidade como balizadora para o procedimento penal.
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Diante disso, buscamos mapear as diferentes problematizacfes presentes no campo da
criminologia, da medicina e da psiquiatria que possibilitaram a emergéncia e
assimila¢do da categoria “periculosidade” no Codigo Penal de 1940. A questdo da
periculosidade foi entdo discutida como problematizacdo frente as dimensdes sociais,
bioldgicas, raciais e como recurso de defesa social, que requereu medidas preventivas

ou punitivas para manutengdo da integridade social.

Essas problematizagbes ao compor e regular a maquinaria juridica brasileira
subsidiaram a mudanga do enfoque do direito penal para a figura do criminoso e néo
mais para o crime. Dessa forma, transitamos entre as aliancas e confrontos de saberes
que possibilitaram e provocaram essa mudanca de enfoque, situando principalmente as
articulagBes estratégicas entre os dominios médicos e juridicos. A partir desse rastreio,
localizamos a emergéncia da periculosidade como dominio que transversalizava estes
saberes, mais especificamente através da psiquiatria e da criminologia, que ao passo em
que confrontavam sobre o arbitrio e intervencdo junto aos desviantes se aliancaram em
momento posterior resultando numa nova forma de gestdo da criminalidade e dos

criminosos.

Os elementos em torno da racionalidade sobre o crime fizeram emergir
diferentes estratégias com vistas a sua repressdo e prevencdo. As discussdes
internacionais sobre a criminologia passaram a ter espaco no debate nacional de modo
que as idéias da Escola Classica do direito penal passaram a ser criticadas. Atraves da
assimilacdo eclética e estratégica dos discursos criminoldgicos tem-se a propagacao e a
assimilacdo de diferentes leituras “cientificas” de repressdo e prevencdo criminal que
atendiam as questbes nacionais. De forma analoga os saberes médicos figuraram no

contexto nacional como expoentes cientificos para a regulacdo e ordenacao social.

Dessa forma, ndo mais situados em preceitos morais ou especulativos, o
entendimento sobre o crime e sobre o criminoso passou a ser estabelecido pela verdade
revelada por diferentes saberes, cientificamente embasadas. Esse projeto de direito
positivo, amparado na objetividade e cientificidade, foi possibilitado pelo
esquadrinhamento do funcionamento mental do infrator, principalmente através dos

saberes psiquiatricos e criminoldgicos.

Disso decorre que a nocdo de periculosidade presente no Codigo Penal

Brasileiro de 1940 provocou a insercdo de diferentes agentes para modulé-la. A insercao
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dos psicdlogos no sistema penal decorreu desses desdobramentos, como saber auxiliar
no esquadrinhamento do funcionamento mental do criminoso, através de praticas
classificatorias e avaliativas; praticas essas que ampliaram a atuacdo profissional para
outros espacos que nao somente o prisional, através da realizacdo de pericias
psicoldgicas em outros momentos de julgamento que ndo propriamente a execucao

penal.

Desse rastreio decorreu a demarcacdo de que as praticas psicologicas no
contexto penal ndo se reduzem a uma unidade possuidora de um ndcleo, sendo fundada
em um ponto especifico, mas como praticas relacionadas a uma dindmica social e
politica que integram o sistema juridico brasileiro e que vao sendo criadas e
conformadas na medida em que este se altera. Exemplos disso sdo as discussdes que
envolveram a realizacdo do exame criminolégico no contexto penal e 0 modo como sao

operadas as pericias psicologicas.

A segunda ruptura analisada se tratou da inser¢do das penas restritivas de direito
com a reforma do Cddigo Penal Brasileiro, realizada em 1984 a partir da instituicdo da
Lei de Execucdo Penal, e a criacdo dos Juizados Especiais Criminais. Estas se
relacionaram a novas formas de estabelecimento e racionalidade das penalidades a partir
de procedimentos penais que surgiram como resposta ao aumento da criminalidade e
como resultante das problematizacGes sobre a ineficacia da pena privativa de liberdade.
Sustentados em estratégias de humanizacao, informalizacao e simplificacdo do processo
penal, estabeleceram que a perda de liberdade somente deveria ocorrer em casos de

maior gravidade e criaram as infragdes penais de menor potencial ofensivo.

Esse recorte sinaliza para um novo rumo da legislagéo penal brasileira visando a
desburocratizacdo da justica e a reintegracdo do apenado a sociedade. No entanto, o que
se observou efetivamente foi que estas esbarraram na auséncia de condicdes para a sua
aplicabilidade e na manutencdo de principios que informavam a penalidade retributiva
que caracterizou o sistema penal brasileiro ao longo dos anos, de modo a ampliar a rede
de atuacdo penal, através da facilitagdo de entrada no sistema penal de conflitos
anteriormente resolvidos em outros espacos. A producdo dessa politica criminal
alternativa ainda coexistiu com o endurecimento das penas e a criagdo de novos tipos

penais na legislagéo brasileira, aumentando o poder punitivo do Estado por duas ordens
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—alternativa e punitiva- num movimento combinatério em que ambas as tendéncias

coexistiram e se complementaram numa nova configuragéo de gestéo social.

Através dessa ampliacéo dos dispositivos punitivos do Estado teve-se o0 aumento
do alcance e maior porosidade da regulacdo do sistema penal. A psicologia se inseriu
nesses novos contextos juridico-penais compondo as comissdes fiscalizadoras junto aos
juizados de execucao e, em momento posterior, através do monitoramento das penas e
medidas alternativas, operacionalizando uma eficacia gestionaria das pequenas
criminalidades a partir do jogo entre utilidade, economia e interesses sociais que

compunham a politica criminal brasileira.

Como terceiro e ultimo recorte analisado foi discutido sobre a emergéncia e
desenvolvimento das resolucBes alternativas de conflitos, principalmente sobre as
mudancas operadas no regime das penalidades a partir do estabelecimento das
alternativas penais, com énfase na criagdo de uma justica negociada e restauradora no
campo da justica criminal. Estas oportunizaram a inser¢do de uma variedade de
mecanismos judiciais e extrajudiciais flexiveis que inseriram novos personagens e
agentes no sistema criminal a partir de uma nova compreensdo dos conflitos e na busca

por uma pacificacao social.

Ao ampliar as possibilidades de resolucéo de conflitos para além do exercicio do
rito oficial da justica, através de procedimentos como a arbitragem, conciliacdo e
mediacdo estas foram largamente aplicadas nos diferentes estados brasileiros como
novas formas de promocdo do uso racional e eficiente do judiciario e,
consequentemente, da maquina estatal. A analise dessa nova forma de promocédo da
justica mostrou que mais uma vez o0 que ocorreu foi uma expansdo do sistema penal
agora com a institucionalizacdo de préaticas penais diversificadas como modo de regular

a criminalidade em diferentes esferas sociais.

Dessa forma, esses novos regimes penais, orientados para a restauracdo das
relacbes e promocdo de uma cultura de paz, em contraposicdo da loégica punitiva e
conflitiva do sistema penal tradicional, culminou num pluralismo juridico que provocou
a expanséo do direito penal de diferentes modos pra diversas esferas da vida. Enquanto
mecanismos de intervencdo em conflitos e violéncias, diversos ao encarceramento,
promoveu o aumento da eficacia estatal na gestdo das condutas e dissipou 0s

especialismos.
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Se antes havia o estabelecimento claro dos agentes e func¢bes na regulacdo das
penalidades; as diferentes préticas, espacos e condutas que caracterizam esse novo
arranjo penal ddo margem a distintos projetos de justica, através de certa privatizacéo e
fragmentacdo dos conflitos. Esses projetos, no entanto, incidiram nas formas como
regulacdo normativa sobre as relacGes, conflitos, interesses, danos, afetos, de modo a
alargar sobremaneira as intervencOes juridicas para diferentes dimensGes da vida,

fendmeno nomeado por alguns autores como judicializacéo.

O percurso ilustrado trata-se da ado¢do de uma posigdo estratégica especifica e
politicamente situada, outras linhas de analises podem ser futuramente exploradas para
discutir outras problematizacdes, personagens e saberes que compuseram essa dinamica.
Uma dessas linhas poderia se referir a utilizacdo de fontes primarias referentes aos
embates que antecederam a emergéncia dos documentos oficiais aqui utilizados, vez que
estes se tratam do resultado das lutas que permitiram a sua produgdo. Certamente,
embora ndo tenham sido discutidos ao longo deste trabalho, outros agentes, propostas,
procedimentos e debates constituiram a massa de acontecimentos que compuseram 0

recorte temporal e as rupturas aqui analisadas.

Longe de esgotar as discussbes possiveis na relacdo entre psicologia e direito
penal, este trabalho possibilitou a construcdo de um caminho especifico de anélise da
consolidacdo dos saberes e politicas criminais na probleméatica mais geral da
organizacdo social brasileira, com enfoque dado as praticas psicoldgicas. Os aspectos
evidenciados ao longo desse trabalho foram escolhidos por virem marcando as préaticas
em psicologia e dada a intencdo de contribuir para a critica dos seus arranjos no
presente. Nesse sentido, a maior contribuicdo deste estudo reside na possibilidade de
uma leitura critica e politica do presente no que se refere as diferentes formas de

atuacdo do psicélogo no sistema penal brasileiro.
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