s

UNIVERSIDADE DE BRASILIA
Faculdade de Direito
Coordenacéo de Pos-Graduacdo em Direito

Relagdes entre a Psicologia e o Direito Penal: o0 uso dos saberes psicolégicos no contexto da
culpabilidade e da dosimetria da pena no Tribunal do Juri

Valdirene Daufemback

Brasilia - DF
2014




Relagbes entre a Psicologia e o Direito Penal: o uso dos saberes psicoldgicos no contexto da

culpabilidade e da dosimetria da pena no Tribunal do Jari

Valdirene Daufemback

Brasilia - DF
2014

Tese apresentada ao Departamento de
Direito da Universidade de Brasilia
como parte dos requisitos para
obtencéo do titulo de Doutora.

Orientadora: Doutora Ela Wiecko
Volkmer de Castilho



VALDIRENE DAUFEMBACK

Relagbes entre a Psicologia e o Direito Penal: o uso dos saberes psicologicos no contexto da

culpabilidade e da dosimetria da pena no Tribunal do Jari

Esta tese foi julgada adequada para obtencdo do titulo de Doutora em Direito, Estado e

Constituicdo e aprovada, em sua forma final, pela Coordenacdo de P6s-Graduacdo em Direito da

Universidade de Brasilia

Brasilia, 16 de julho de 2014

Banca examinadora:

Professora Doutora Ela Wiecko Volkmer de Castilho (UnB)

Professora Doutora Beatriz VVargas Ramos Gongalves de Rezende (UnB)

Professor Doutor Evandro Charles Piza Duarte (UnB)

Professor Doutor Pedro Paulo Gastalho de Bicalho (UFRJ)

Professor Doutor Rodrigo Duque Estrada Roig (UERJ)



DEDICATORIA

A todas e todos que sonham e se implicam, com
sensibilidade, por uma sociedade néo coercitiva,

onde a equidade seja o “sul”.



AGRADECIMENTOS (OU CONFIDENCIAS)

Entre as muitas possibilidades de agradecer, opto por falar das pessoas que me marcaram
no percurso da construcdo deste trabalho por terem sido admiravelmente parceiras:
— Como falar d’Ela? Ela ¢ simplesmente Ela. Determinada, equilibrada, corajosa, rigorosa,
humilde e acolhedora. Sem Ela, ndo haveria estas paginas. Que oportunidade primorosa estar
com Ela durante os tltimos anos!
— A banca de selecdo da pos-graduacdo em Direito de 2010. Ela Wiecko Volkmer de Castilho,
Cristiano Paixdo (Paixdo até no nome!), Menelick de Carvalho Netto (Que professor, que
pessoa!)... Admitiram a primeira doutoranda em Direito que ndo era bacharel, nem mestre em
Direito. Nem eu sabia que era coisa rara. Tiro-lhes o chapéu. Espero que eu tenha feito bonito.
— Nessa trajetdria, uma professora envolvente, contadora de historias, interessada e critica,
apareceu. Era Beatriz VVargas Rezende. Um encontro que se prolongou no espago e no tempo.
— Também conheci um professor carioca/candango. Atende pela sigla ABC (Alexandre
Bernardino Costa) e tem o dom de reunir “os diferentes”. Apresentou-me as figuras do Grupo
Direito em Movimento: A Dinamica das Ruas. Por seu intermédio, conheci Roberto Armando
Aguiar, que privilégio!
— Qutros professores conheci nas disciplinas que cursei, nos corredores, nos cafés... foram muitas
pessoas interessantes, assim como os servidores da secretaria, em especial, a cuidadora de todas e
todos, a querida Helena.
— Houve ainda as companheiras e os companheiros de delirios académicos (e de samba)...
Luciana Ramos, Luisa de Pinho Valle, Joelma Melo de Sousa, Judith Karine Cavalcanti, José de
Jesus Filho, Eduardo Gongalves da Rocha, Marcelo Berdet, Patrick Mariano Gomes, Fabiana
Costa de Oliveira Barreto, Cleuton César Ripol de Freitas, Polliana Galvdo Soares, Gladstone
Leonel Silva Junior, Diego Augusto Diehl, Humberto Gées, Welliton Caixeta Maciel, Daniela
Marques de Moraes, Renata Portella Dornelles, Fernando Antunes, Carlos Divino, Andreia

Marreiro Barbosa, as preciosidades do PET do Direito... E, nas horas mais improvaveis, para



compartilhar as vivéncias, as ddvidas e as fugas mais comuns no doutorado (as incomuns
também), eles estavam la: Luiz Guilherme Paiva e Luis Carlos Valois!

— A solidariedade dos amigos de trabalho foi imprescindivel, em especial da equipe da Ouvidoria
do Sistema Penitenciario, praticamente uma torcida organizada para ver a tese concluida.

— Fabio Francisco Esteves e Clarice Calixto, que fantastico ter vocés perto. Nao posso imaginar
esta tese terminada sem voces.

— Ao meu reduto joinvilense, as companheiras e aos companheiros de uma vida, meus
sentimentos de pertencimento e coexisténcia eternos.

— Por fim, como posso agradecer o privilégio de receber o amor, a energia e a identidade dos
Della Giustina e dos Daufemback? S6 mesmo levando a “crianca” e a emotividade de todos os

Della Giustina comigo e a racionalidade e a serenidade dos Daufemback. Assim vou indo...



RESUMO

Os enlaces do Direito e da Psicologia sdo marcados por suas trajetorias e pela composicao de
seus conhecimentos. A crencga na ciéncia moderna e em seus pressupostos como Unico discurso
valido baliza a forma de compreender o fenébmeno juridico e psicolégico ainda no século XXI.
Porém, héa teorias criticas no Direito e na Psicologia, baseadas em construgdes epistemoldgicas
distintas, que apresentam as fragilidades desse modelo, em especial, denunciando a redugdo do
que é considerado humano em fendmenos cientificos. E possivel identificar que diferentes teorias
do Direito, Criminologias e Psicologias coexistem no século XXI. A Criminologia pode ser
considerada o campo conceitual que permitiu o projeto de controle disciplinar da sociedade, pois
abriu o espaco logico para as construcdes de outras ciéncias, permitindo a sua traducdo de forma
justificavel na dogmatica penal. Ao analisar o uso de saberes psicoldgicos no contexto da
culpabilidade e da dosimetria da pena de crimes de homicidio, por meio de sentencas e discursos
de juizes, foi possivel identificar relacdes entre a Psicologia e o Direito Penal. A fim de desvelar
essa realidade, buscou-se conhecer ‘como’ 0s conceitos psicoldgicos, ou aspectos que exigem
seus aportes, apareciam nas narrativas criminoldgicas e ‘no que’ resultava o seu uso. Foi
verificado que o emprego dos conceitos psicologicos no ambiente criminal é mediado pelo senso
comum, sem uma filiagcdo tedrica com as Criminologias e Psicologias. Contudo, como no senso
comum em matéria criminal predomina os esteredtipos ligados a no¢do de criminoso nato,
‘irrecuperavel’ e sujeito distinto das pessoas ‘de bem’, de forma indireta, 0 uso das nogdes
psicoldgicas se aproxima das Criminologias positivistas e do paradigma de ciéncias naturais da
Psicologia. E, embora ndo tenha ocorrido filiacdo a uma ou outra Criminologia e Psicologia, a
repeléncia a abordagens autoreflexivas demonstra o distanciamento do Direito dessas teorias.
Nesse sentido, a auséncia de mengdo a conceitos da Criminologia Critica e da Psicologia
Institucional pode sugerir que o Direito Penal ndo incorpora um processo autoreflexivo sobre sua
participacdo no fenébmeno da criminalidade, nem por meio da legislacdo, nem no dia-a-dia dos
julgamentos. De toda forma, na rotina do processo penal, a Psicologia € chamada como forma de
incrementar a punibilidade, tanto pela ‘voz’ dos psicologos, quanto pela ‘voz’ dos juizes, o0 que é
compativel com os sistemas cognitivos que compdem a racionalidade penal moderna. Os juizes
ndo recebem formacao sobre aspectos psicolégicos e nem para lidar com seus proprios processos
psicolégicos na atividade de julgar. Eles fundamentam a analise das questdes psicoldgicas no
SeNso comum e no seu sentimento, sendo que a experiéncia forja teorias e parametros pessoais
que passam a ser referéncia para o uso no decorrer do exercicio da magistratura. No entanto,
considerando 0s vicios cognitivos em varias questdes no Direito Penal que o esquiva do
enfrentamento consigo mesmo, parece que ofertar — de forma sistematica e obrigatoria — o
conhecimento psicoldgico aos profissionais do Direito, em especial, aos juizes, poderia cair no
campo das boas intencGes. Antes, é necessario promover uma ampla revisdo do funcionamento
do Direito Penal.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal — Psicologia Juridica — Criminologia



ABSTRACT

The bonds between Law and Psychology are marked by their trajectories and the composition of
their knowledge. The belief in modern science and its premises as the only valid speech delimits
how to understand the juridical and psychological phenomenon in the XXI century. However,
there are critical theories in Law and Psychology, based on different epistemological
constructions, presenting the weaknesses of this model, specially denouncing the reduction of
what is considered human in scientific phenomena. It is possible to identify different theories of
Law, Criminologies, and Psychologies coexisting in the XXI century. The Criminology can be
considered the conceptual field which allowed the project of disciplinary control of society,
because it opened the logical space for the construction of other sciences, allowing its translation
justifiably in criminal dogmatic. Analyzing the use of psychological knowledge within the
context of guilt and sentencing in crimes of murder, through judge’s decisions and judgments, it
was possible to identify relations between Psychology and Criminal Law. In order to reveal this
reality, we sought to know how psychological concepts or aspects requiring their inputs appeared
in the criminological narratives, with what results. It was found that the use of psychological
concepts in the criminal environment is mediated by common sense, without a theoretical
affiliation with Criminologies and Psychologies. However, as common sense prevails in criminal
matters linked to the stereotypes of an irrecoverable natural born criminal, the use of
psychological notions approaches the positivist Criminologies and the paradigm of natural
sciences of Psychology. And although there was no affiliation to either Criminologies or
Psychologies, the repellency to self-reflexives approaches shows the distance of the Law from
these theories. The failure to mention the concepts of Critical Criminology and Institutional
Psychology may suggest that the criminal law does not incorporate a self-reflexive process on its
participation in the criminality phenomenon, not through legislation, nor on day-to-day trials.
Anyway, in the routine of the criminal process, psychology is considered a way to increase the
punishment, both by the voice of psychologists, as the voice of judges, which is compatible with
the cognitive systems that make up the modern criminal rationality. Judges do not receive
training to deal with their own psychological processes in the activity of judging. They base the
analysis of psychological issues on common sense and on their feelings, and this kind of
experience forge theories and personal parameters which become reference for use during the
exercise of the Magistracy. However, considering the cognitive defects on various issues in
criminal law that avoid confrontation with itself, it seems that offering — in a systematic and
mandatory way - psychological knowledge to legal professionals, in particular, judges, could be
interpreted as good intentions. Rather, it is necessary to promote a comprehensive review of the
functioning of the Criminal Law.

KEYWORDS: Criminal Law — Legal Psychology — Criminology
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APRESENTACAO

Tese ndo nasce, estreia. O ditado popular, adaptado ao contexto da ciéncia, pareceu-me
valido para apresentar algumas referéncias importantes que contextualizam este texto. Vamos a
elas. A primeira conotacdo que gostaria de associar a estreia tem a ver com exposi¢do e
avaliacdo, ou seja, apesar das etapas preparatérias, dos ensaios e da incorporacdo das criticas, a
apresentacdo de uma tese significa colocar-se a prova diante de uma expectativa levantada. Para
aquele que nasce, a vida apenas comecou. Para aquele que estreia, € 0 momento de dar a
conhecer no que se tornou. Na pré-estreia do exame de qualificagdo, pude apresentar o problema
de pesquisa, os caminhos tedricos escolhidos e o método para conhecer melhor a realidade
pertinente ao problema de pesquisa. Com as recomendac¢6es da banca, segui e aqui estamos.

Quanto a expectativa implicada, este trabalho ¢ uma elaboracdo que pretende descobrir,
no sentido desenvolvido por Dussel, relacdes entre os Direitos (Teorias do Direito) e as
Psicologias que possam ampliar a compreensdo sobre o fendmeno juridico. Nesse contexto
deparei-me com um dilema que gostaria de explicitar e alertar sobre minha escolha. Tratando-se
de uma pesquisa interdisciplinar sobre as conexdes de duas areas do conhecimento, em sede no
Direito, 0o quanto se faz necessario detalhar as teorias psicolégicas largamente descritas para
fundamentar as conclusdes? Optei por dar mais énfase aos aspectos inovadores da pesquisa, ou
seja, a discussdo da interseccdo entre Direitos e Psicologias, descrevendo, para isso, as teorias
psicoldgicas de forma restrita, apenas para garantir a compreensao do direcionamento conceitual.
A mesma escolha foi feita com relacdo as teorias do Direito. Assim, neste texto ndo seréo
apresentadas recuperacdes teoricas detalhadas do que outros pesquisadores ja esquematizaram.

Talvez também paire uma duvida sobre o que se pretende: psicologizar o Direito, trazer a
Psicologia de forma mais definitiva para o processo penal, misturar o Direito com a Psicologia?

Nenhuma dessas pretensdes faz parte desta pesquisa. A intencdo é identificar as origens

! DUSSEL, Enrique. O encobrimento do outro: a origem do mito da modernidade. Petrépolis: Vozes, 1993.
Traducdo: Jaime A. Clasen.
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epistemoldgicas e as intencionalidades das conexdes j& existentes de forma explicita ou néo,
trazendo luz sobre aquilo que é tido como natural e uno.

Nessa trajetdria, sou parte, como toda pesquisadora & parte de sua pesquisa. Estou
envolvida com este tema, olho de fora, mas também de dentro; levo em conta a pré-concepcao,
com o compromisso de procurar ndo excluir e nem esconder nenhuma possibilidade
interpretativa, e exercito o dialogo. As premissas sdo pontos de partida, as particularidades do
objeto de pesquisa e do campo é que determinam as melhores estratégias de aproximacao e de
compreensdo tedrica. E, esse posicionamento e movimento que tem a ver com 0 processo de
pesquisar, serdo explicitados no texto, nada sera neutralizado.

A segunda ideia ligada a metafora da estreia € a de construgdo. Preparar um espetaculo
requer escolher uma trama (problema de pesquisa), escrever um texto (projeto), fazer laboratorios
(aproximar-se do ambiente de pesquisa), testar o elenco (instrumento de pesquisa), aprofundar o
conhecimento sobre o assunto (conhecimento j& produzido), ter habilidade para improvisar
(orientar-se pelo campo), cuidar dos detalhes ambientais (prazos, autorizagdes). Nada disso se faz
s0. Uma pesquisa avanca com base em conhecimentos de outros e em conjunto com outros,
merece ser reconhecida como coletiva, sempre. Nesse sentido, reconheco a importancia dos
didlogos com os programas de pos-graduacdo em Direito da UnB e em Psicologia da UFSC; com
o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria e o Departamento Penitenciario
Nacional, ambos do Ministério da Justica; com a militdncia do Conselho Carcerario de Joinville e
do Centro de Direitos Humanos Maria da Graca Braz. E reconhe¢o a importancia da vivéncia no
cotidiano das prisdes.

Convém explicar as motivagdes deste estudo. Desde 0s meus primeiros contatos com o
Direito Penal de forma institucional, o que ocorreu como estagiaria de Psicologia em um hospital
de custddia e tratamento psiquidtrico, me perguntava: com que fundamentos e com quais
intencionalidades a sociedade mantém uma instituicdo para destruir pessoas sistematicamente?
Depois, como psicéloga de um presidio, minha principal inquietacdo foi o que realmente cada
pessoa leva do encarceramento e 0 que a sociedade tem como resultado das prisdes? Como
conselheira do Conselho da Comunidade, outra pergunta surgiu como envolver a sociedade na
busca de diferentes formas de lidar com a violéncia e a criminalidade? Como professora dos
cursos de Direito e Psicologia, j& mais interessada no mecanismo que produz e legitima o Direito

Penal, questionei-me: como devolver o “humano” ao debate juridico? Como conselheira do
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Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria, tornaram-se insistentes as perguntas: por
que insistir no mesmo modelo? Como sair dessa armadilha da criminalizagdo? Por que os
conhecimentos mais recentes das ciéncias humanas relacionados a esse tema ndo sao
reconhecidos no Direito?

Depois de todas as descobertas do século X1X e XX da Psicologia do Desenvolvimento,
da Personalidade, Social, Institucional e da Aprendizagem, porque séo ignoradas as conclusdes
sobre como a subjetividade humana se constitui e sobre as decorréncias psicologicas e sociais
provocadas pelas institui¢cbes totais de controle juridico? Diante disso, conclui que produzir
conhecimento no campo da Psicologia sobre o contato do “humano” com o sistema penal, como
fiz no mestrado, poderia gerar menos impacto do que buscar compreender como 0s conceitos
psicoldgicos estdo presentes no sistema penal, quais seus pressupostos e para que sdo usados.
Pareceu-me que essa poderia ser uma critica mais corrosiva que possibilitaria, a0 menos,
deslegitimar o carater supostamente fundamentado na Psicologia de algumas medidas juridicas.

Em certa medida, este texto se vale da histdria, mas ndo para conta-la em detalhes ou com
a pretensao de encontrar uma verdade no passado, muito mais para reconstruir o passado das
verdades do presente. Em outros momentos, serdo planificados mapas dos arranjos teoricos, néo
com a expectativa de cobrir todo o territério argumentativo, mais para localizar as ideias e suas
filiacOes.

No primeiro capitulo, € desenvolvida uma discussdo epistemoldgica do cenario do
processo do conhecimento da Psicologia e do Direito. No capitulo dois, é feita a apresentacdo da
estrutura dos conhecimentos que atuam no sistema penal, em especial quanto a Criminologia e a
discussdo sobre a culpabilidade, ambiente privilegiado para visualizar o problema de pesquisa
aqui identificado. No capitulo trés, com interesse de sustentar um exercicio genealdgico, séo
identificados 0s conceitos psicoldgicos por area de conhecimento e abordagem tedrica, bem como
apresentadas as escolhas quanto ao campo da pesquisa. O capitulo quatro inicia o relato do
dialogo mais especifico com o ambiente de pesquisa escolhido. E abordado o Tribunal do Jiri
cujas peculiaridades marcam as sentencas e os discursos em torno delas e, especificamente, 0
contexto do Tribunal do Jari do Distrito Federal e dos Territdrios. No capitulo cinco é
aprofundada a analise dos dados encontrados no campo no que tange aos conceitos psicoldgicos e
seu uso, tratando da avaliagdo que os juizes tém sobre seus conhecimentos psicolégicos; a forma

como resolvem a necessidade de ter que dizer algo; a (ndo) relacdo dos conceitos psicoldgicos
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usados com as teorias criminoldgicas e psicoldgicas; 0s usos ou desusos nas sentencas do que
estd previsto na legislacdo; os resultados do uso dos (ndo) saberes psicolégicos para 0 processo
penal, a (ndo) expectativa de relacionamento com o0s outros saberes e a conveniéncia dos juizes
saberem mais sobre 0 “humano”. O capitulo 6 aborda as intercorréncias da dimenséo psicoldgica
dos juizes no processo de julgar. Por ultimo, o capitulo 7 retoma os objetivos deste estudo e as
respostas encontradas por meio da pesquisa, assim como indica possibilidades de aprofundar o

tema e tece consideracdes finais.
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UMA HISTORIA DO CONHECIMENTO DA PSICOLOGIA E DO DIREITO

Para compreender os enlaces do Direito e da Psicologia é necessario reconhecer suas
trajetérias e a composicdo de seus conhecimentos, para o que serdo eleitos alguns angulos
preferenciais de exame. Portanto, trata-se de uma das historias possiveis e ndo da Unica historia
existente. Um dos angulos que serd tomado é o da ciéncia. No contexto desses enlaces, a ciéncia
moderna exerceu especial impulso nos dois campos: a Psicologia encontrou elementos para
delimitacdo e construcdo de um corpo tedrico proprio com base nas ciéncias naturais e o Direito
reelaborou seu campo por meio do positivismo juridico, subsidiado pelo positivismo cientifico,
em contraposicdo ao jusnaturalismo. Assim, a ciéncia sera usada como ponto de partida histérico
para compreensdo do fendmeno que aqui se pretende mapear, as bases psicologicas do Direito
Penal.

A Psicologia tem origens remotas que datam da busca ancestral humana pelo
conhecimento de si, embora a descri¢do desse caminho ndo seja vasta, ou seja, uma histéria curta
para um longo passado. Sem desprezar os saberes e experiéncias que condicionaram a fundagéo
da Psicologia e seguindo a proposta de aprofundamento a partir da instalacdo do paradigma
cientifico, optei por desenvolver o dialogo desde a inauguracdo oficial da Psicologia, que ocorreu
na segunda metade do século XIX, na Alemanha. Dois autores estdo ligados a esse momento,
Fechner e Wundt. Fechner em funcdo da publicacdo da obra Elementos de Psicofisica, em 1860,
e Wundt por seu livro Elementos de Psicologia Fisiologica, em 1864, e pela criacdo do primeiro
laboratério psicoldgico, em 1879 (FREIRE, 2007). Outras obras (FERREIRA, 2007) também
mencionam Johanne Miller que desenvolveu a teoria das energias nervosas especificas, presente
no Manual de Fisiologia, de 1826, e Hermann von Helmholtz, que elaborou uma teoria sobre o
surgimento das representacdes psicologicas, em 1860.

Esses autores conduzem respostas as criticas sofridas pela Psicologia até entdo, cujo mais

notavel expoente era Imannuel Kant, considerado o inaugurador da filosofia contemporanea, que
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pretendia estabelecer novos parametros a partir da razdo para o conhecimento, a ética e a estética.
Assim, passa-se a distinguir a ciéncia da metafisica, o0 que ameaca a validade dos saberes
psicolégicos que sdo identificados, naquele momento, como simples metafisica (FERREIRA,
2007). Kant, em 1786, recomendou que “a psicologia empirica para se provar como ciéncia
propriamente dita deveria: 1. Descobrir o0 seu elemento de modo similar a quimica, para com isto
efetuar analises e sinteses; 2. Facultar a esse elemento um estudo objetivo, em que sujeito e
objeto ndo se misturem como na introspeccao; 3. Produzir uma matematizacdo mais avancgada
que a geometria da linha reta, apta a dar conta das sucessfes temporais da nossa consciéncia (0
sentido interno)” (1989, p. 32-33).

Por sua vez, no Direito também ocorreu de forma marcante a tentativa de contemplar a
razdo préatica de Kant, embora décadas depois da Psicologia. Em contraposicéo ao direito natural,
Kelsen (1998) pretendeu alcar o conhecimento juridico ao status de ciéncia separando o Direito
de outras teorias, visando purificar a teoria de elementos estranhos ao seu objeto, eliminar o saber
metafisico do Direito e alcancar a objetividade e precisdo. Assim, a ciéncia juridica no sentido
estrito seria exclusivamente o conjunto de normas positivas de um Estado. O positivismo
kelseniano serviu para a formagdo de um discurso pretensamente cientifico do Direito, “A
reproducdo da ideia de Kelsen no imaginario dos operadores juridicos ocorre de tal forma
marcante que, mesmo sem ter lido uma linha sequer de sua obra, é possivel a um estudante de
Direito, ou bacharel, reproduzir o pensamento positivista sem grandes dificuldades” (COSTA,
2013, p.16).

Ao tratar das pressuposicfes kantianas e neokantianas da teoria pura do Direito, Warat
(1995) explica que, conforme Kant, ela apresenta a necessidade de definir um critério
metodoldgico que determine a possibilidade universal e formal do conhecimento, a fim de
permitir a autonomia do conhecimento juridico. Da mesma forma, Kelsen em sua teoria pura do
Direito fixa as condigdes cogentes para o “conhecimento puro da realidade juridica, isolada
racionalmente em sua dimensdo deébntica, que separa cuidadosamente de toda contaminacao
fatica e axiologica, cuja investigacdo e estudo, a seu critério, ndo integra a ciéncia juridica”
(WARAT, 1995, p. 135). Warat demonstra que Kelsen valeu-se dos principios e dos métodos da
I6gica do conhecimento de Kant, assim como Cohen o fez no campo teorético da ética, no qual
introduz o principio da vontade pura; inclusive, o conceito puro do dever de Kelsen seria

inspirado nas concepcdes da relacdo dinamica de Cohen. Para Warat (1995), o propdsito do
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método purificador de Kelsen é o de examinar possibilidades e limites do conhecimento juridico
e de estabelecer as condigBes pelas quais é possivel formular proposicdes validas para uma
ciéncia do Direito em sentido estrito.

A crenca na ciéncia moderna e em seus pressupostos como unico discurso valido marca a
forma de compreender o fendmeno juridico e psicolédgico ainda no século XXI. Porém, ha teorias
criticas no Direito e na Psicologia, baseadas em construcfes epistemoldgicas, que apresentam as
fragilidades desse modelo, em especial, denunciando a reducdo do que € considerado humano em
fendmenos cientificos. Neste capitulo, serdo aprofundadas essas criticas e posteriormente
apresentadas as possibilidades presentes no século XXI de Direitos e Psicologias, decorrentes da

diversidade em cada uma dessas areas do conhecimento.
1.1 Bases da redugdo do humano: a modernidade, a ciéncia e as dicotomias

O conhecimento é producdo do humano, tanto quanto o humano é produzido pelo
conhecimento. Essa afirmacdo pode ser elucidada pelo pensamento de Nietzsche, discutido por
Foucault (2005) em uma obra que retne cinco conferéncias pronunciadas na Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro em 1973. Para Nietzsche, o conhecimento, em um
determinado ponto do tempo e em um determinado lugar do universo, foi “inventado” por
animais inteligentes. Assim como a religido e a poesia, 0 conhecimento nao tem “origem”, nao
existia previamente em estado implicito, ocorreu que em algum momento alguém nomeou um
conjunto de coisas e deu sentidos a elas, criando a religido, assim como em algum momento
alguém usou de propriedades ritmicas ou musicais da linguagem, criando a poesia e, por fim,
alguém em algum momento se desprendeu de um objeto ou tema e passou a versar sobre ele,
criando o conhecimento.

Nietzsche defende a ideia de que o conhecimento ndo esta inscrito na natureza humana,
ndo é um refinamento dos instintos, é antes um resultado do confronto dos instintos, de uma
relacdo de luta, de dominagdo, de subserviéncia, de compensacéo, etc. Foucault, com base nas
ideias de Nietzsche, concluiu que “atras do conhecimento ha uma vontade, sem duvida obscura,
ndo de trazer o objeto para si, de se assemelhar a ele, mas ao contrario, uma vontade obscura de
se afastar dele e de destrui-lo, maldade radical do conhecimento” (2005, p. 21). Nesse sentido ¢
possivel conceber uma historia politica do conhecimento, dos fatos do conhecimento e do sujeito

do conhecimento.
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Avancando na reflexdo sobre uma historia politica do conhecimento, na sua aula
inaugural no College de France, em 2 de dezembro de 1970, Foucault (2000) dissertou sobre a
“vontade de verdade”, explicando como a sociedade no decorrer dos anos se apoiou nos discursos
institucionais para decretar o que se tornaria verdadeiro a todos, como se tudo se desse de forma
isenta, sincera e natural. Ou seja, ndo se questiona de que forma os discursos institucionais (sejam
das universidades, das editoras, do governo, dos meios de comunicacdo, ou de qualquer outra
origem) se produzem e aparecem, quais foram as escolhas que permitiram o emergir daquele
entendimento, quais foram os olhares que possibilitaram o ver de determinados angulos. Para
Foucault, “o discurso verdadeiro ndo é mais, com efeito, desde os gregos, aquele que responde ao
desejo ou aquele que exerce o poder, na vontade de verdade, na vontade de dizer esse discurso
verdadeiro, o que estad em jogo, sendo o desejo e o poder?” (2000, p. 20). Entretanto, aos olhos da
populacdo, a verdade aparece como algo sem “vontade”, algo sem origem, algo sem interesse,
algo completo.

Outro aspecto relevante sobre a producdo do conhecimento diz respeito ao modelo de
racionalidade cientifica que preside a ciéncia moderna. Boaventura de Sousa Santos (2002), em
uma obra que sintetiza ideias sobre o paradigma dominante e o paradigma emergente, caracteriza
o0 ideério da revolugdo cientifica ocorrida desde o século XVI pelas descobertas de Copérnico,
Galileu, Newton e Kepler, destacando o predominio evidente das ciéncias naturais: a) o
predominio do estudo das ciéncias da natureza em detrimento das ciéncias sociais, subordinando
aos seus dominios as categorias de analise, observacdo e predicdo dos fendmenos sociais, a
exemplo dos fendbmenos da natureza; b) a necessidade de quantificar, a partir dos avancos da
matematica, o que confere rigor e relevancia ao conhecimento cientifico; c) a fragmentacao dos
fendmenos a unidades simples de analise e categorizacdo de modo a poder estabelecer, a
posteriori, as relacdes sistematicas implicadas entre o que foi separado. O pensamento cientifico
moderno assenta-se, assim, no empirismo, que pressupde a observacdo, medida e predi¢do dos
fendmenos, no determinismo (das relagdes entre causa e efeito), na universalidade (das leis da
natureza, validez para todos) e no mecanicismo (que transforma a natureza, 0 mundo e as coisas
em unidades simples para possibilitar o entendimento do seu funcionamento e, posteriormente, 0
dominio e a transformacéo).

Nessa mesma obra, Boaventura (2002) apresenta 0s aspectos incertos dos principios das

ciéncias naturais que sdo expostos a partir de descobertas cientificas de Einstein (fisica),
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Heisenberg e Bohr (microfisica), Godel (matemaética), Prigogine (quimica e biologia), entre
outros. S&o eles: a) o rigor do conhecimento s6 leva a resultados aproximados, probabilisticos,
com um consideravel grau de incerteza nele embutido; b) a distincdo sujeito/objeto € mais
complexa do que parecia, uma vez que a interferéncia do processo de observacdo e a propria
definicdo do sujeito interferem no objeto a ser estudado, bem como redefinem ambos; c) a
totalidade do real ndo se reduz a soma das partes em que o dividimos para observar e medir.
Esses, entre outros fatores, instalam a crise do paradigma vigente de ciéncia, pelo que Boaventura
demonstra que outro paradigma se anuncia, “um paradigma de um conhecimento prudente para
uma vida decente”, portanto, um paradigma cientifico e um paradigma social.

No que se refere ao conhecimento na modernidade, outra importante critica é concebida
por Edgar Morin. Esse autor (2007), em uma obra que introduz a problematica da complexidade,
argumenta sobre a importancia de adquirir consciéncia da patologia contemporanea do
pensamento, marcada pela “hipersimplificacdo” que ndo deixa ver a complexidade do real. Na
medida em que o idealismo, o doutrinarismo, o dogmatismo e a racionalizacdo dominam a forma
de pensar, esses reduzem, distorcem e negam a realidade, promovendo um sistema de ideias
coerentes, mas parcial e unilateral. Pensar de forma complexa é reconhecer a ampla quantidade
de interag@es e interferéncias entre um nimero grande de unidades.

No mesmo sentido, Roberto Aguiar (2000), numa obra que explora questbes da
humanidade, discorre sobre os recortes, intencdes e efeitos da ciéncia. A ciéncia, ao desenvolver
um olhar analitico sobre recortes, os objetos, “possibilitou grande repercussdo operatoria, que se
traduziu pelo avango da tecnologia e pelo aumento evidente do rigor no tratamento teérico dos
objetos construidos. O problema que esse olhar trouxe foi 0 de ndo mais perceber a totalidade do
dado... O efeito dessa visao foi devastador para o pensar humano e para a propria acdo humana
no mundo” (2000, p. 26).

Considerando os aspectos apresentados sobre a invencdo do conhecimento, seu contexto
historico e politico, o apego da sociedade aos discursos institucionais que apresentam a verdade
de forma isenta, desinteressada e completa, bem como as incongruéncias do paradigma cientifico
vigente, é possivel colocar sob exame algumas das produgfes centrais da ciéncia que tiveram e
tém forte influéncia sobre o Direito e a Psicologia. Se a fala autorizada da modernidade é a

ciéncia, mas seus pressupostos estdo estabelecidos em bases precarias (metodologicas e politicas)
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e com derivagOes destrutivas e manipuladoras, isso alerta para a necessidade de se produzir
teorias criticas e controle social sobre o exercicio do seu poder.

Quanto as teorias criticas, destaca-se a obra de Enrique Dussel, filésofo mexicano que,
questionando o fenbmeno do eurocentrismo, desconstroi o mito da modernidade e reapresenta a
historia e a politica a partir de referéncias mais completas. A critica de Dussel (1993) sobre a
razdo moderna é por encobrir um mito irracional que esta ligado a justificacdo da violéncia.
Apresenta a ideia de que a “a modernidade ¢ realmente um fato europeu, mas em relacdo dialética
com 0 nao-europeu como conteudo unico de tal fendmeno. A modernidade aparece quando a
Europa se afirma como “centro” de uma Historia Mundial que inaugura, ¢ por isso a “periferia” é
parte de sua propria defini¢ao” (DUSSEL, 1993, p. 7). Considera que o ano de 1492 ¢ a data do
nascimento da modernidade, embora tenha sido gestada anteriormente: “A modernidade
originou-se nas cidades européias medievais, livres, centros de enorme criatividade. Mas
“nasceu” quando a Europa pode se confrontar com o seu “Outro” e controla-lo, vencé-lo,
violenta-lo: quando pode se definir como um “ego” descobridor, conquistador, colonizador da
Alteridade constitutiva da propria Modernidade. De qualquer maneira, esse Outro ndo foi
“descoberto” como Outro, mas foi “en-coberto” como o “si-mesmo” (DUSSEL, 1993, p. 8).

O mito da modernidade estd ligado ao conceito de desenvolvimento, pelo qual uma
civilizacdo superior com uma cultura mais refinada domina outra, com intuito pedagogico e de
salvacdo. Eventuais sofrimentos sdo considerados necessarios para o processo civilizador e um
“pagamento pela imaturidade culpavel” (DUSSEL, 1993, p. 78). Dussel descreve a ldgica do
mito da modernidade da seguinte forma: “por um lado, se auto define a prdpria cultura como
superior, mais desenvolvida,... por outro lado, a outra cultura é determinada como inferior, rude,
barbara, sempre sujeito de uma imaturidade culpavel. De maneira que a dominacdo que é
exercida sobre o Outro ¢ na realidade, emancipacdo, “utilidade”, “bem” do barbaro que se
civiliza, que se desenvolve ou “moderniza” (1993, p. 75). Assim, se tornar natural o processo de
submissdo dos barbaros aos homens, da mulher ao marido, do imperfeito ao perfeito, do corpo a
alma, do pior ao melhor.

Dussel, por meio da reflexdo dos fatos historicos e da desmistificacdo da modernidade,
intenciona desenvolver uma “teoria” ou “filosofia do dialogo” que liberte o oprimido, dé voz ao
incomunicavel, reconheca o Outro como tal. Para tanto, demonstra a necessidade de “superagdo”

da modernidade e apresenta a “trans-modernidade” como um projeto de futuro. A teoria de
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Dussel promove importantes reflexdes sobre o contexto das supostas verdades da humanidade e
possibilita repensar o lugar e a funcdo da ciéncia.

A teoria feminista também produziu uma importante critica que revelou aspectos frageis
das bases cientificas modernas. Lourdes Bandeira (2008) demonstra como pressupostos
fundadores da producéo cientifica moderna séo questionaveis se 0s seus argumentos naturalistas
e supostamente neutros sdo analisados a partir da perspectiva masculinista e da linguagem
androcéntrica. “A centralidade da critica (feminista) esta posta na forma de organizacdo do
mundo social e natural materializado nas relacGes sociais, cognitivas, éticas e politicas entre
homens e mulheres, assim como nas suas expressdes e significados no mundo simbolico”
(BANDEIRA, 2008, p.209). As mulheres e o feminino estiveram subestimados e inferiorizados
no conhecimento cientifico e ausentes durante a sua producéo, pois por seculos ndo participaram
das comunidades cientificas. Essa auséncia, de certa forma, permitiu um prolongamento historico
do enfoque androcéntrico nas estruturas das ciéncias humanas, sociais, exatas e naturais,
influenciando, por exemplo, as concepcbes de sexo e género, as teorias de desenvolvimento
moral, a imagem das mulheres nas producdes médico-ginecoldgicas, a invisibilidade das
mulheres nas teorias socioldgicas, politicas e historicas, e a grande preocupacao entre os limites
do masculino e feminino nos hormonios, cérebros e em outras caracteristicas. Mais uma vez, séo
apresentadas evidéncias de que, como refere Nucci (2010), a ciéncia é um artefato cultural, ndo é
uma mera representacdo da natureza ou dos fatos resultantes de uma investigacdo neutra e
desinteressadas, é estabelecida a partir de relacdes e negociacbes entre diferentes grupos de
pessoas com interesses especificos.

Com relacdo as producdes centrais da ciéncia moderna que influenciam largamente o
Direito e a Psicologia, serdo examinadas as seguintes: a) clivagem entre a ciéncia e a ética; b)
apartacdo do ser humano da natureza; c) dicotomia subjetividade x objetividade; d) dicotomia
sociedade x individuo; e) dualidade razdo e emocao.

a) A clivagem entre a ciéncia e a ética foi possivel a partir da crenca da suposta
neutralidade dos cientistas, sendo que caberia aos governantes a melhor aplicacdo das descobertas
cientificas. Para os cientistas a ocupagdo cotidiana é a descoberta e validade, sem ater-se a
valores ou ao singular dos acontecimentos. O sentido da técnica aproximou-se do consumo, um
ambiente veloz, com novidades e estimulos constantes, avido por transformar o mundo. “A

técnica, em si, € considerada sem ética. Portanto, os juizos de valor s6 podem se cingir a sua
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aplicacdo. A ordem do ser ndo pode sofrer a interferéncia da ordem do dever-ser” (AGUIAR,
2000, p. 199).

b) A apartacdo do ser humano da natureza é outro resultado do pensamento moderno. O
ser humano foi isolado do universo, considerado ente autbnomo e insignificante na imensidao, o
que lhe conferiu sensacdo de onipoténcia e, a0 mesmo tempo, a construcao de valores ligados a
disputa, forca, conquista e competicdo. Os efeitos dessa relagdo sdo autofagicos, em duas
dimens0es: a primeira relaciona-se a ampla destruicdo do ambiente da vida e da prépria vida e a
segunda decorre da falta de sentido da existéncia, mesmo como suposto ser onipotente. Roberto
Aguiar (2000) demonstra que a recuperacao da pertinéncia do ser humano em relacdo ao outro, a
Terra e ao universo € condicao para a realizacdo do novo paradigma.

c) Compreender 0s sujeitos € uma preocupacdo que se fortalece na modernidade e
impulsiona a formacdo de ciéncias sociais e humanas. Deparando-se com a dindmica complexa,
abstrata, aberta e multideterminada da psique humana, repetem as estratégias do paradigma
dominante para construcdo de conhecimento, baseadas nas ciéncias naturais. Nesse contexto €
atil delimitar os campos subjetivo e objetivo, aproximando o subjetivo da interioridade e
especificidade e o objetivo da externalidade e generalidade. Sdo aprofundados os métodos
objetivos (anélise, fragmentacdo, observacdo, quantificagdo e categorizacdo) como forma de
produzir verdade, sendo que os dados subjetivos sdo considerados de forma isolada e com menor
relevancia. Dessa forma, formulou-se a percepcdo de uma dicotomia entre a subjetividade e
objetividade, tanto no que tange ao método de investigacdo, quanto no que se refere a fatores de
determinacdo de um fendmeno. Cindindo-se o fendmeno nessas duas faces, foi reduzida e
precarizada a possibilidade de compreendé-lo.

Porém, isso ndo aconteceu por acaso, como ja foi demonstrado por meio das ideias de
Foucault e Nietzche, o conhecimento cientifico expressa uma vontade em um tempo e em um
espaco. A ciéncia, na sua pretensdo de porta voz da verdade na modernidade, se edifica ao
dominar e se sobrepor ao universo. Marilena Chaui (1982) apresenta as intengdes da
objetividade: “a racionalidade cientifica, ao construir a objetividade, realiza a operagcdo chamada
determinagdo completa, pela qual uma realidade ¢ convertida em objeto do conhecimento.” Dessa
forma, “algo ¢ conhecido objetivamente quando é possivel domind-lo inteiramente pelas
operacdes do entendimento... a idéia de que é possivel esgotar teoricamente um objeto ¢ a idéia

de que é possivel domina-lo teoricamente e, portanto, domina-lo praticamente” (1982, p. 33).
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d) As nocBes de individuo e de sociedade sdo outro aspecto influenciado por esse
paradigma cientifico. A relacdo entre individuo e sociedade é mediada por tenséo e contradic¢éo, o
que configura uma intima inter-relagdo entre ambos. Quando a sociedade é entendida como uma
unidade indissoluvel, resultado da soma de particularidades, ou um universal no qual o particular
se dissolve e ndo se expressa, e quando o individuo é percebido na sua exclusiva singularidade,
na qual a universalidade ndo sobrevive, esta se anunciando uma tendéncia de considerar a
natureza humana predeterminada e sem historia.

Essa forma dicotdmica de compreender o individuo e a sociedade estd impregnada nas
ciéncias humanas e promove um entendimento incompleto das relagdes sociais. Um dos aspectos
que ndo se torna visivel sdo os modos de subjetivacdo produzidos por variaveis sociais, politicas,
culturais e econémicas, pois se identifica apenas o sujeito, um ser estanque e dado por dramas
individuais. Os modos de subjetivacdo ou processos de subjetivacdo remetem a uma pergunta
anterior, como se deu a producdo desse sujeito, ou seja, quais dispositivos e agenciamentos
(DELEUZE, 2000) conformaram a existéncia dessa ou dessas pessoas.

A concepcdo de um individuo separado do mundo, a-histérico, predeterminado tem
consequéncias que abrangem a sua capacidade de se realizar na sociedade e de interferir no seu
funcionamento. Concebido assim, o individuo, livre para decidir e dono do seu destino, estaria
solto a propria sorte, como se as determinantes dessa sorte estivessem dadas ndo pelo mundo
social, mas por sua vontade plena e soberana. Essa posicdo permite eximir o mundo objetivo de
qualquer impedimento a plena realizacdo do individuo ao colocar essa possibilidade
exclusivamente nele. Dessa forma, ao separar o individuo da sociedade atribuindo-lhe uma
singularidade intensa e auto-referida, o que se faz € colocé-lo no Unico lugar onde ele ndo pode se
realizar: fora da sociedade e da historia. Ainda mais, se retira da sociedade e da histéria qualquer
responsabilidade pelos impedimentos a realizacdo humana.

e) A razdo e a emocdo foram separadas em prol de uma sociedade mais organizada,
controlada e previsivel. Edificou-se uma percepcdo de que a producdo é dada pela razdo, o
conhecimento é racional, neutro e rigoroso e a inteligéncia algo frio, complexo e articulado. A
afetividade ndo estaria presente em nenhum desses processos e é considerada um aspecto de
menos valor na existéncia humana. Concomitante a esse processo, ocorre a “descorporificacdo do
ser humano” (AGUIAR, 2000) ou “almificacao dos viventes” (BUGARELLI, 2008). O corpo
torna-se espaco de exercicio de poder, desconectado da individualidade do sujeito, é explorado
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pelo trabalho, hierarquizado pela sociedade a partir de sua condicéo e transformado em objeto de
consumo. Os corpos estdo mais ligados a uma externalidade para estabelecer relacionamentos do
que & expressao da individualidade, tornam-se instancias de mediacdo entre as necessidades
criadas e as condutas a serem seguidas. A dualidade razdo e emocao e a descorporificacdo do ser
humano constituem um processo sofisticado e violento de producdo de alienagéo e angustia.

A separacdo corpo e mente (ou alma) se acentua nos homens. Isso ocorre devido ao
processo de constituicdo da sexualidade masculina que estd baseada no medo da castracgéo,
condicionando um corte dos homens entre o corpo e a mente como forma de projecdo do corte
mais arcaico pénis/corpo. Esse aspecto, entre outros sobre a fabricacdo do feminino e masculino,
serd abordado com mais profundidade a seguir.

Por fim, embora diversas teorias psicologicas (Jean Piajet, Sigmund Freud, Erik Erikson,
Lev Vygotsky, etc) demonstrem a unicidade das dimens@es no desenvolvimento, personalidade e
comportamento humano, a sociedade e o Direito ainda acreditam poder separar emocao e razéo
em alguns momentos e seguem reproduzindo esse ensinamento da modernidade. Aguiar (2000)
revela que essas dualidades, entre outras, exercem papeéis fundamentais para a perda do sentido
da totalidade, para o enfraquecimento do novo pensar, para solidificacdo de concepcdes
preconceituosas e pouco transformadoras do cotidiano da sociedade e do conhecimento.

As criticas relacionadas ao paradigma da modernidade até aqui apresentadas foram
sistematicamente expostas no século XX e assimiladas pelo Direito e pela Psicologia, esta ultima
seguramente com maior impacto. Nesse sentido, pode-se afirmar que embora o Direito entenda-
se como tal muito antes da Psicologia, as transformacBes no campo teérico e pratico da
Psicologia evoluem de forma mais intensa e veloz. Com intuito de avangar no exame do
funcionamento dessas dicotomias no campo do Direito, convém localizar a questdo do sujeito que

lhe é estruturante.

1.2 A reducgédo do humano no Direito: seu sujeito e sua racionalidade

Desde a forma de constituicdo do conhecimento até as dicotomias produzidas por ele, ha
muito que ser revisto sobre a sociedade e a ciéncia gestada pelo paradigma dominante da
modernidade. Especificamente no Direito é possivel observar essas influéncias de diversas

formas; nesta sessdo serdo examinadas duas delas: seu sujeito e sua racionalidade.
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1.2.1 - O sujeito do Direito

O sujeito “do” Direito, aquele que se sujeita e aquele que faz sujeitar, ou seja, aquela
nocdo de ser humano para qual o Direito se destina, € concebido predominantemente pela teoria
juridica moderna como homem, racional, moral e consciente. Movidos pela crenga na
racionalidade humana e nos preceitos modernos que separaram a razdo da emocdo e a
objetividade da subjetividade, os legisladores e juristas iluministas adotaram como sujeito “do”
Direito um ser consciente, determinado pelas motivacdes racionais, que prefere o bem ao mal,
conhece as leis e deve obedecé-las. Porém, essas premissas sao fracas, pois agir conforme o bem
nem sempre é satisfatorio e a razdo nao é a forca motriz que define o agir humano (essas criticas
sdo demonstradas pela psicologa Fernanda Otoni (2008), num video que trata do Fim Possivel
das Prisdes). Ao apoiar-se nessas ideias, o Direito afasta-se da realidade e acelera o processo de
racionalizacdo (que sera descrito com mais profundidade a seguir), porque simplesmente subtraiu
a condicdo humana do debate juridico (assim como a ciéncia o fez pelo positivismo, extraiu o
sujeito da histéria da producdo do conhecimento).

Agir conforme o bem nem sempre € satisfatorio porque as pessoas nao sao naturalmente
boas. Freud (1980) demonstra que o mal esta na civilizagdo, ele ndo se caracteriza apenas nas
condutas criminosas, se aninha nas boas intencdes, nas relacdes humanas, nas estruturas sociais.
A existéncia humana convive a todo 0 momento com a busca de satisfacdo, que quando constroi
uma solucdo civilizada, reparte 0 seu gozo com 0s outros, ou seja, busca sua satisfacao,
considerando o lado social. Porém, quando, por diversas contingéncias, ndo encontra satisfacao
nos caminhos normatizados, na ordem social, 0 gozo é uma procura que vai encontrar-se no eu-
sozinho, ou seja, na realizacdo de suas proprias necessidades, sem considerar o social. O sujeito
ird agir conforme seus proprios recursos (internos e externos) disponiveis e construir as solucfes
de vida possiveis aguele momento.

A razdo ndo é a esséncia que define o agir humano, inclusive porque nem sempre agir
conforme a lei garante a todos as condicGes de realizar seu projeto de vida. Existe a dimensédo do
desejo, da afetividade e da emocédo que é inalienavel do humano, ndo pode ser ignorada, assim,
caso a situacdo imponha um dever que inviabiliza o projeto de vida, 0 humano ira se contrapor
em algum momento. Muitas vezes esses processos ndo ocorrem no &mbito do consciente, ndo é

raro o individuo programar-se racionalmente para um trajeto, mas daqui a pouco se vé andando
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pelos desvios. E sem saber o porqué é justamente ali que se encontra satisfeito. Para exemplificar,
é possivel citar situagdes cotidianas como alguém que necessita emagrecer, mas segue comendo
mais calorias que gasta, racionalmente organiza-se para cumprir uma dieta hipocalorica, porém,
come sem controle porque de fato é isso que o satisfaz.

A previsdo normativa do Direito para todos ndo ¢ um oraculo que soluciona o problema
de cada um. Em contrariedade ao que prevé o Direito, agir conforme a lei ndo é natural e
incondicionalmente a melhor solucdo a todos, em qualquer lugar, em qualquer tempo. Para
alguns, em determinadas condigdes, agir conforme a lei ndo é uma escolha racional, considerando
que por esse meio o seu problema néo se resolve. Fernanda Otoni (2008) destaca que sé é valido
para um cidaddo seu esforco de agir conforme a lei caso ele encontre alguma satisfacdo. Porém,
nem sempre a ordem social é boa, as instituicdes sdo justas e a sociedade faz o bem a todos. O
modo como a sociedade tem se organizado na modernidade, principalmente pela configuracédo de
governabilidade neoliberal adotada, tem produzido larga escala de privagdes, vazios, crueldades,
burocratismos, entre outros efeitos que em muitos momentos provocam desinteresse pelas saidas
civilizadas e a descrenca nas solucGes apresentadas pelos representantes desse sistema.

Outro aspecto que merece ser examinado diz respeito a questdo de género. A noc¢éo de ser
humano do Direito adota o género masculino como referéncia para elaboracéo das leis, definicao
dos procedimentos juridicos, da estrutura das institui¢fes juridicas, dos parametros de avaliacdo e
decisdo, entre outros aspectos. Essa afirmacdo pode ser demonstrada de diversas formas. Warat
(1996), numa obra que trata de eco-cidadania, género e direito, revela que os atributos associados
a justica sd@o masculinos e que as mulheres que atuam no campo juridico precisam se submeter a

eles, sendo que estes aparentam naturais, por isso nem sao questionados:

“La justicia es um valor adherido al ideal normativo de la masculinidad. EI hombre se ve a si
mismo como naturalmente portador de un sentido de justicia. En el modelo de la condicion
masculina ni siquiera se coloca la justicia como cuestién. Cuando, por ejemplo, se le pregunta a
las mujeres por que quieren ser juezas, muchas de ellas responden porque se sienten
equilibradas, com posibilidades de decidir la vida de los otros. Al hombre eso ni siquiera le pasa
por la cabeza. Asume como natural su posibilidad de decidir la vida de los otros... Por el
contrario, a la mujer que tiene acceso al espacio juridico le es exigida la subordinacion a los
hombres de la ley. Tiene que adecuarse al modelo de la masculinidad para ser aceptadas.
Precisam permanentemente probar que se adecquan al modelo masculino... (WARAT, 1996,
p. 108-109).
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Warat (1996) demonstra que os homens sentem que naturalmente tem a capacidade de
decidir sobre a vida dos demais, por isso ndo pde em questdo quanto a sua condicao para préatica
da magistratura, como se estivesse contido no conceito de masculinidade o dominio da lei. Esse
imaginario € aceito de forma tdo determinante que a maioria das mulheres que ingressa no mundo
juridico também acredita que o Direito é assexuado, configurando uma introjecdo plena da
masculinidade como matriz de interpretacdo e aplicagdo do Direito. Esse mesmo autor ainda
conclui que as juristas s6 podem ser mulheres fora de sua profissdo e que a maioria delas,
inclusive, nem coloca isso como uma quest&o.

Essas relacOes fazem parte da visdo androcéntrica que se reflete em todas as dimensdes
sociais. Bourdieu (2010), numa obra que discute a dominacdo masculina, caracteriza a Vviséo
androcéntrica como uma logica que provoca sua propria verificacdo e faz acontecer o que ela
prognostica, estando presente no cotidiano, em diversas trocas entre os sexos: ‘“as mesmas
disposicOes que levam os homens a deixar as mulheres as tarefas inferiores e as providéncias
ingratas e mesquinhas (tais como, em nosso universo, pedir pregos, verificar faturas e solicitar um
desconto), desembaracando-se de todas as condutas pouco compativeis com a ideia que eles tem
de sua dignidade levam-nos igualmente a reprovar a “estreiteza de espirito” delas, ou sua
“mesquinharia terra-a-terra” ou até a culpa-las se elas fracassam nos empreendimentos que
deixaram a seu cargo — sem no entanto chegar a lhes dar crédito no caso de um sucesso
eventual’(BOURDIEU, 2010, p. 44).

Especificamente no trabalho, é possivel observar uma divisdo sexual que mais uma vez
marca a dominacdo masculina. Quando as mulheres participam do mundo puablico ficam
tradicionalmente ligadas a fungbes que representam extensao das suas habilidades do ambiente
privado (enfermeira, professora, trabalhadora doméstica, secretaria, etc), ou outras atividades
consideradas de menor valor. E se os homens passam a fazer tal tarefa, sdo diferentemente
valorados, como no caso da cozinheira e do gourmet e da costureira e do alfaiate, as mesmas
atividades sdo enobrecidas, passam a ser qualificadas e complexas. Na hipotese de participarem
de um debate publico, elas precisam fazer muito esforco para ter acesso a palavra, sofrem
diminuicbes morais, cortam-lhes a palavra, suas opinides passam por validagfes masculinas
(BOURDIEU, 2010). Por esses aspectos, esse mesmo autor concluiu que ndo é exagero comparar

a masculinidade a uma nobreza. As relacGes de género no Direito correspondem a construcoes
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culturais e se referem a um “imaginario magnetizador” (WARAT, 1996) que encobre as praticas
cotidianas do Direito e esconde o exercicio juridico do poder.

Pouco se conhece sobre a producdo desses processos no Direito, principalmente por
ocorrer na dimensdo subjetiva, a qual o Direito supde, em regra, ndo dever tratar. No entanto, a
subjetividade é bem mais social, objetiva e presente do que costumeiramente se imagina. E, se

ndo falamos dela, ela se fara falar por nos.

1.2.2 - Aracionalidade do Direito: racionalizacéo e sublimacéo

A racionalidade do Direito tem a ver com sua compreensdo de mundo e seus mecanismos
de intervencdo. O aspecto mais preponderante da racionalidade do Direito € a racionalizacdo. A
racionalizacdo, conceito desenvolvido por Freud, € um dos mecanismos de defesa utilizado para
proteger o ego de sensacBes de culpa, angUstia ou outro sentimento ou ideia desconcertantes. E
um processo pelo qual o sujeito procura apresentar uma explicacdo coerente do ponto de vista
I6gico, ou aceitavel do ponto de vista moral, para uma atitude, uma acdo, uma ideia ou um
sentimento, cujos motivos verdadeiros ndo percebe. Por vezes, a racionalizacdo atua no delirio,
resultando numa sistematizagdo mais ou menos acentuada.

A dogmética juridica com sua tentativa de conhecer a realidade em abstrato e ser aplicavel
no caso concreto, pode ser compreendida como um processo de racionalizacdo. Para ndo lidar
com a realidade “misturada e suja” e manter seu espago de poder e autoridade, o Direito utiliza de
saberes reducionistas pré-estabelecidos de forma coerente, porém insuficientes sob o ponto de
vista da vida. Assim, cria uma saida alternativa que € controlavel e subserviente. Interessante
notar que além dos profissionais do Direito fazerem uso desse mecanismo, toda sociedade o
reconhece e, de certa forma, o refor¢a. A manutencao desse Direito parece ser um mecanismo de
defesa coletivo para o temor do descontrole, mesmo que funcione de forma precaria.

Bourdieu (2009), no livro que trata sobre o poder simbdlico, analisa o campo juridico
como espaco de exercicio desse poder. O poder simbdlico é um poder quase magico que permite
obter o equivalente daquilo que é obtido pela for¢a, gracas ao efeito especifico de mobilizacéo, so
se exerce se for reconhecido, quer dizer, ignorado como arbitrario. No Direito a questdo
linguistica tem funcdo importante a servi¢o do poder simbélico, obtido por meio da neutralizagédo

(caracteristicas sintaticas como construgdes passivas e frases impessoais para marcar
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impersonalidade, constituir um sujeito universal, imparcial e objetivo) e da universalizacdo (uso
do indicativo para enunciar normas, da retorica da atestacdo oficial, de verbos atestivos na
terceira pessoa do singular do presente ou do passado composto que exprimem O aspecto
realizado — aceita, confessa —, de indefinidos — todo o condenado —, do presente atemporal, de
referéncia a valores morais que pressupdem a existéncia de consensos — bom pai de familia).

A neutralizacdo e universalidade sdo a propria expressdo do funcionamento do campo
juridico, principalmente da racionalizacdo. Esta pretensdo estatutaria a uma forma especifica de
juizo € um dos fundamentos da cumplicidade que une os agentes que vivem da producédo e da
venda de bem e servigos juridicos. “Por seu lado, os juristas, pelo trabalho de racionalizagdo e de
formulacdo a que submetem o corpo de regras, representam a funcédo da assimilacdo, propria para
assegurar a coeréncia e a constancia ao longo do tempo de um conjunto sistematico de principios
e de regras... a0 mesmo tempo, oferecem aos juizes.... 0 meio de subtrairem os seus veredictos ao
arbitrario demasiado visivel de uma kadijustiz” (BOURDIEU, 2008, pg 216).

Warat (2010), descrevendo o mesmo fendmeno, apresenta a ideia de racionalismo
juridico, que seria o sistema de conceitos e redes de sentidos que expandem uma forca ideoldgica
altamente eficaz, também nominado “senso comum teérico dos juristas”. O autor afirma que ha
um fantasma que percorre a concepgdo moderna do Direito baseado no normativismo: 0 medo, a
inseguranca juridica, a origem de um grande sistema de ilusbes. Na busca da seguranca
(psicanaliticamente: na busca de recuperar o efeito simbolico do momento mitico da simbiose
materna), 0 senso comum juridico € muito Gtil, faz crer aos juristas que podem controlar
racionalmente os processos decisérios da magistratura. O racionalismo ndo seria uma epidemia
apenas da razdo juridica, para Warat. Ele estd presente em todo o corpo social, sendo seu
principal sintoma a falta de sensibilidade para o vinculo com os outros e no modo de perceber o
mundo.

Outro aspecto da racionalidade do Direito que merece ser examinado é a sublimacdo que
estd diretamente ligado a prevaléncia do masculino na sua concepc¢éo e pratica. A sublimacéo é
um mecanismo de defesa que modifica o impulso original, carregado das influéncias do “id” que
visa satisfazer o prazer, para ser expresso conforme as exigéncias sociais. Ela ocorre de forma
mais desintegradora na visdo androcéntrica e de dominagdo masculina, ambiente em que o

Direito esta imerso. Predomina a construcdo do mundo do poder, da historia e da cultura, em
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detrimento da satisfacdo auténtica e integrada do desejo; uma desconexdo que opera com a
separagao do corpo e mente, corpo e ego, corpo e alma, exigindo grande volume de sublimacdes.

A sublimagdo como mecanismo psiquico € uma atividade comum e contributiva. Porém,
da forma que acontece no sistema patriarcal, tem efeitos danosos para homens e mulheres.
Leonardo Boff e Rose Muraro (2010) evidenciaram que o uso da sublimagdo no sistema
patriarcal o reforga, hipertrofiando-a no homem, para que ele se torne apto a exercer o poder, e
diminuindo essa potencialidade na mulher, para adapta-la a submissdo. Possibilitando a cisdo
entre corpo e mente, a sublimacdo deposita na mente/alma a supremacia da capacidade de ser,
resolver problemas e definir prioridades. Grande parte das mudancas importantes para
redimensionar o sistema de poder e o funcionamento da propria sociedade esta em devolver as
nossas mentes/almas aos nossos corpos, “nos fazer retomar a nés proprios” (BOFF; MURARO,
2010, p. 146).

A partir dessas consideragdes sobre o sujeito “do” Direito, a subjetividade e a
racionalidade do Direito é possivel avancar para o exame das intersecces possiveis e relevantes
no campo juridico. O Direito, considerando o que foi anteriormente exposto, basea-se numa
nogdo de ser humano comprometida com o ‘esquartejamento’ moderno do humano e com a
historia da dominacdo masculina. Ele ndo é e ndo podera ser predominantemente um sistema
racional de pensamentos. Isso porque é pensado e praticado por pessoas e consiste em decisdes
sobre distintas possibilidades de ordenacdo politico-social para as condutas humanas. Porém,
construiu uma racionalidade, ancorada na racionalizacdo e sublimacéo, que ao mesmo tempo em
que fortalece a nogdo de ser humano e as dicotomias adotadas, permite sua funcionalidade na
sociedade. Examinar esses aspectos pode contribuir para uma revisdo do Direito, aproximando-o

da realidade e ampliando sua compreensao e sua capacidade de atuacdo democratica.

1.3 As Teorias do Direito e as Psicologias

No inicio do século XX, varias areas do conhecimento vivenciaram a formulacdo de
NOVOS pPressupostos em contraposicdo ao positivismo, empirismo e racionalismo que davam
énfase a proposicdo de leis universais como substanciais & construgdo do conhecimento
(MORAWSKI, 2005; PARKER, 2009). Isso pode ser verificado tanto no Direito, quanto na
Psicologia.
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Embora a Psicologia cientifica tenha se apropriado dos métodos naturais para ter o status
requerido a ciéncia moderna, existia explicitamente uma inadequacéo dos métodos naturais para a
compreensdo do seu objeto de estudo (SMEDSLUND, 2009). A Psicologia é um campo
inadequado para o tipo tradicional de pesquisa empirica e sua teorizacao, devido ao fato de que os
resultados sdo normalmente apresentados como intrinsecamente estaveis quando, na realidade,
eles refletem fases de um processo histérico em curso. Assim, tanto a perspectiva filosofica
(anterior a tentativa cientifica), como a naturalista deram sinais de fragilidade para construir
respostas consoantes a uma Psicologia cientifica na compreensdo de seu objeto de estudo,
abrindo espago para um realinhamento paradigmatico e para o surgimento de outras bases
epistemoldgicas.

Essas insuficiéncias que surgiram ao longo da constituicdo da Psicologia como ciéncia,
bem como as transformacbes histéricas da sociedade, subsidiaram a formacdo de novos
paradigmas no campo psicologico. A fundamentacdo metodoldgica gerada na modernidade
concebia a centralidade da razéo, a énfase no método, o recurso a logica e a preocupacgao com a
critica, esses aspectos limitaram por bastante tempo a compreensdo da totalidade da experiéncia
humana (MARCONDES, 2006). Passar a considerar e compreender as dimensdes historica,
social e politica tem profundo impacto na analise da trajetéria do conhecimento psicoldgico, nas
possibilidades metodoldgicas de construcdo desse conhecimento e nas estratégias de intervencdo
profissional.

Nesse sentido, Smedslund (2009) sinaliza quatro obstaculos para o projeto cientifico da
Psicologia em priorizar regularidades empiricas. Primeiramente, o elevando numero de fatores
relevantes a compreensdao do fendbmeno humano, o que impossibilita conceber, com precisdo, o
comportamento como fungdo variante de um numero limitado de determinantes. Segundo, o
carater dindmico dos pressupostos psicoldgicos, pois se deve considerar a sensibilidade das
pessoas em relacdo aos resultados produzidos pelas pesquisas. O conhecimento cientifico sobre o
comportamento humano influencia na formacéo das percepcées do homem sobre si e 0 mundo o
que, por sua vez, traz implicagdes ao campo da ciéncia. O terceiro obstaculo seria a inser¢ao dos
pesquisadores em um sistema de significados compartilhados acerca dos objetos de estudo. Esse
compartilhamento na constru¢do do conhecimento cientifico é desenvolvido por meio da lingua e
cultura e, por isso mesmo, séo fatores dialeticamente constituintes de uma intersubjetividade no

processo de legitimacdo desse corpo tedrico. Dessa forma, as regularidades reveladas pela
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pesquisa reforcam o que ja se sabia sobre o comportamento. Por ultimo, Smedslund (2009)
destaca o obstadculo da singularidade pessoal, demonstrando que as regularidades no
comportamento humano sdo temporarias e inseridas em determinado espaco, 0 que restringe a
previsibilidade ou construcao de leis gerais.

Também Gergen (2010), em contraposicdo as teorias psicologicas fundamentadas no
organicismo, evidencia que todas as tentativas de vincular os estados do cérebro aos processos
psicoldgicos foram sustentadas pelas concepgdes construidas e compartilhadas culturalmente. O
mesmo autor demonstra que a forma como se concebe o funcionamento humano, juntamente com
a importancia que se atribui ao cérebro, é subproduto do processo cultural. Os estados do cérebro
ndo podem nem causar nem serem correlacionados com os estados psicoldgicos, mas, sim,
estarem a servico do processo cultural.

A critica apresentada por Smedslund (2009) pertence a um amplo movimento da
psicologia pés-moderna, representado, especialmente, pela psicologia hermenéutica (Dilthey —
1894/1927/1977, Heidegger — 1927/1962, Gadamer — 1960/1989; citados por SMEDSLUNDM,
2009), pela psicologia contemporanea, com os sociais construcionistas (GERGEN, 2009) e pela
psicologia cultural (BRUNER, 1990).

Apesar dessas novas bases teoricas calcadas na critica ao positivismo, racionalismo e
empirismo, muitos estudiosos da Psicologia se mantiveram fiéis as proposicdes epistemoldgicas
da ciéncia moderna, embora alternativas epistemologicas de supressdo da padronizacdo e a
universalidade de ciéncia estivessem em voga (GONZALEZ REY, 2003, 2005). Exemplo disso,
é que mesmo com o0 surgimento de novas proposi¢cdes interacionistas da Psicologia no final do
século XIX, as explicagdes sobre comportamento humano, a partir de nexos causais entre cérebro
e funcionamento psicoldgico, ainda se mantiveram filiadas as bases racionalistas. Essa
resisténcia é associada a relacdo entre poder e conhecimento constituida nas comunidades
cientificas (KUHN, 2006) e é mais um motivo para falarmos em Psicologias (BOCK, FURTADO
& TEIXEIRA, 2001), e ndo em Psicologia.

No que tange ao Direito, principalmente ap0s a primeira metade do século XX, o
movimento conhecido como teoria critica do Direito apresentou contribui¢6es para construgdo de
novas bases epistemoldgicas do conhecimento juridico, destacando-se na Franca uma teoria de
base marxista, nos Estados Unidos a critica a partir da concepcéo da lei como politica e na
Alemanha o questionamento da separacdo entre ciéncia e ética, trazido pela Escola de Frankfurt

34



(BARROSO, 2004). Explicitamente as novas criticas revelam que o sistema juridico ndo é
fechado em si, feito de principios e dogmas universalmente validos, mas construido a partir de
varios outros sistemas, tais como o social, o politico e o econdmico, ndo neutro e com forte
potencial ideoldgico. Esse movimento (COELHO, 2003) questiona as premissas do dogmatismo
convencional, fundado no positivismo, a cientificidade, a neutralidade, a estabilidade e a
completude. Demonstra que o Direito é influenciado por interesses e preconceitos e ndo se
adequaria ao modelo cientifico baseado em principios universais. Tdo pouco, a atividade do
operador juridico consiste em apenas submeter o fato a norma, onde dedutivamente seria
alcancada a aplicagédo da norma.

Esquematicamente, é possivel relacionar importantes teses da teoria critica do Direito
(COELHO, 2003): a) o direito € mais que a lei, ele ndo ¢é apenas originario do Estado, deve ser
compreendido a partir da sociedade; b) o direito € comprometido com seu contexto, pois o Estado
faz parte do sistema econdmico, social e politico e, portanto, seleciona suas verdades a partir de
um lugar. Logo, o jurista também n&o é isento, ndo somente por suas questdes pessoais, mas
também pelas decorréncias sociais; ¢) o direito é plural, visto que a sociedade ndo é una. Ela é
formada por diversas comunidades com suas préprias tradi¢fes, nem sempre representadas pelas
leis positivadas pelo Estado, o que deixa evidente a necessidade do intérprete reconhecer as
diversas formas de direito; d) o direito ndo € racional: ao tentar legitimar as decisGes juridicas
com uma assepsia racional, o direito ignora 0s mecanismos que geram suas operacdes, que como
produtos humanos sdo compostas por elementos emocionais, afetivos, identitarios, intuitivos, de
crencas, entre outros aspectos do campo da irracionalidade da psique; e) o direito ndo se
autolegitima, ele € agente e resultado de um processo ideoldgico adotado pela sociedade do seu
tempo, por isso, € preciso aprecia-lo também sobre a perspectiva da critica para que seja possivel
projetar uma nova existéncia preocupada em desempenhar a tarefa de transformacéo social com
vistas a emancipacao; f) o direito ndo controla a positividade axioldgica do direito: o direito ndo
é essencialmente bom, a historia registra que a experiéncia juridica nem sempre é positiva, como
a legitimagdo da escravidao, do despotismo, da diferenca de direitos entre homens e mulheres e
da desigualdade entre povos. A associacdo do valor positivo ao direito tem mais a ver com a
tentativa de impor-se e de ser instrumento de controle social do que com sua esséncia.

Ainda, a teoria critica coloca em discussdo a ideia de completude do ordenamento

juridico, apresentando a importancia das demais areas de conhecimento na compreensdo do

35



fendmeno juridico. A abertura para outros saberes permite a ampliacdo da percepcao sobre a
realidade, possibilitando a interpretacdo e intervengdo mais adequada.

Diante da multiplicidade de possibilidades teoricas, é possivel verificar que nem a
Psicologia e nem o Direito sdo unissonos no entendimento sobre a realidade. Inclusive é possivel
falar em “Psicologias”, se forem considerados 0s VArios objetos de estudo que constituem as
diferentes linhas tedricas (comportamentalismo, gestalt, psicanalise, psicodrama, etc) ou, ainda,
bifurca-las em diferentes filiacbes epistemoldgicas, em especial as de base positivista, em menor
numero, e de base critica, a maioria. Da mesma forma, é possivel observar varias “teorias do
Direito”. Nesse sentido, Coelho (2003) demonstra que se considerado a partir do seu objeto é
possivel derivar a teoria dogmatica, a teoria zetética e a teoria critica do Direito. Por sua vez,
Warat (1994) identifica varios métodos interpretativos definidos pelo imaginario juridico que
permitem alcancar o conhecimento cientifico do direito positivo: método gramatical, método
exegético, método histérico, método comparativo, método cientifico, método sociolégico, Escola
do direito livre, métodos teleoldgicos, Escola do positivismo factico, Escola egolégica e método
topico-retdrico.

As teorias do Direito e as Psicologias coexistem no século XXI, apesar da apresentacao
de novos pressupostos, em especial no século XX, que provocaram um diferente alinhamento
paradigmatico. No entanto, ndo foi suficientemente descrito quais conceitos psicolégicos, de que
linhas tedricas e filiacGes epistemoldgicas, se relacionam (e como) com os diferentes Direitos
(teorias do Direito). E, ainda, quais intencionalidades essas aliancas podem revelar. Este trabalho

pretende realizar esta investigacdo no ambito do Direito Penal.
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UMA HISTORIA DAS IDEIAS QUE ENLACAM A PSICOLOGIA
COM O DIREITO PENAL

Assim como a ciéncia, a sociedade é um eixo importante de analise para este estudo.
Embora uma ndo esteja apartada da outra, alguns aspectos merecem ser examinados
didaticamente em separado. O principal deles tem a ver com as formas de exercicio do poder nas
sociedades em diferentes épocas. Foucault (2012) demonstra que apds o aparecimento do que ele
chama de biopoder e anatomopolitica, a sociedade foi deixando de ser uma sociedade juridica,
como aquelas que ocorreram na Europa entre o século XII ao século XVIII, nas quais o problema
do direito era central e este estava a disposicdo do poder monarquico. A partir do século XIX,
com o desenvolvimento da burguesia, nas sociedades que se apresentam como sociedades de
direito — com os parlamentos, legislacdes, codigos e tribunais —, outro mecanismo de poder se
imprime, que nao obedece as formas juridicas e que nao tem por principio fundamental a lei, mas,
antes, o principio da norma. Nesse caso, 0s instrumentos passam a ser a medicina, a psiquiatria, a
psicologia e os controles sociais; o aparelho juridico perde importancia e ainda que se acredite
estar em um mundo de leis, um novo sistema de poder baseado em tecnologias disciplinares
como o exército, a educacdo, o ambiente corporativo do trabalho, a familia, entre outras
estratégias de poder, exercem o controle da populacdo e do individuo, simultaneamente.

Se reportando ao sistema penal, Foucault, durante uma conferéncia proferida na
Universidade da Bahia, em 1976, exemplifica essa nova forma de poder: “Veja o que acontece no
sistema penal. N&o sei como é no Brasil, mas, nos paises da Europa, como na Alemanha, a
Franca e na Gra-Bretanha, ndo ha praticamente nenhum criminoso um pouco importante — e logo
ndo havera nenhuma pessoa — que, ao passar pelos tribunais penais, ndo passe também pelas
mé&os de um especialista em medicina, em psiquiatria ou em psicologia. Isso porgque vivemos em

uma sociedade na qual o crime ndo é mais simples e essencialmente a transgressao da lei, mas,
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antes o desvio em relagdo a norma. No que concerne a penalidade, atualmente, sé se fala em
termos de neurose, desvio, agressividade, pulsdo... Portanto, quando falo de disciplina, de
normalizacdo, ndo torno a cair em um plano juridico. Ao contrario, sdo 0s homens do direito, 0s
homens da lei, os juristas que sdo obrigados a empregar o vocabulario da disciplina e
normalizagdo” (FOUCAULT, 2012, p. 186). A analise produzida por Foucault demonstra com
precisdo o deslocamento das estratégias de controle no campo penal, agora com base em
tecnologias e conhecimentos disciplinares, e a necessidade do Direito de usar esses saberes para
manter seu espaco de poder social.

A partir do século XIX, é possivel considerar que toda a sociedade estava sendo
disciplinada, até mesmo o saber, através da segmentacdo do conhecimento, da submissdo a
metodologia e a validacdo. A formacdo do saber passa a reforcar a majoracdo do poder, e vice-
versa, ja que os mecanismos de objetivacdo das disciplinas, como as instituicdes escolares e
hospitalares, sdo também instrumentos de sujeicdo. “Duplo processo, portanto: arrancada
epistemoldgica a partir de um afinamento das relagdes de poder; multiplicagdo dos efeitos de
poder gracas a formacédo e & acumulag@o de novos conhecimentos” (FOUCAULT, 1987, p. 185).
A disciplina pode ser entendida como uma préatica ou técnica de poder que incide sobre os corpos
dos sujeitos, reproduzindo e produzindo comportamentos, para assegurar a ordenacdo das
multiplicidades humanas (FOUCAULT, 1984). Para tanto, as disciplinas tentam definir uma
tatica de poder que responde a trés critérios: tornar o exercicio de poder 0 menos custoso
possivel, politica e economicamente; maximizar os efeitos desse poder social em intensidade e
extensdo; e fortalecer os aparelhos institucionais através dos beneficios econdmicos e politicos do
poder exercido, fazendo crescer a0 mesmo tempo a docilidade e a utilidade de todos os elementos
do sistema.

O contexto disciplinar precisa ser levado em conta quando se examina as relac@es entre
Criminologia, Direito Penal, Medicina e Psicologia a partir do final do século XVIII, cenario que
interessa neste estudo, pois dele espera-se fazer emergir as variaveis que permitirdo compreender,
no seculo XXI, as relac6es entre os conceitos psicoldgicos e o Direito Penal. No entanto, sendo o
Direito Penal um campo extenso, interessa localizar de forma mais precisa este exame na
discussao sobre culpabilidade, uma mostra privilegiada do fendmeno. Nesse sentido, é necessario
reconhecer que um forte argumento para a introducao do saber psicolégico no processo penal tem

a ver com a vontade de verdade e certeza, € uma importante justificativa para o Direito adentrar a
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alma e mente dos individuos. Porém, ao identificar as contribui¢cGes contemporaneas das diversas
areas da Psicologia, algumas questdes podem ser colocadas no sentido de fazer refletir sobre para
que servem e em que estdo sendo embasados 0s conceitos psicologicos no Direito Penal. Essas
ponderacbes podem contribuir para a tentativa de repensar o Direito Penal, em especial em
tempos de racionalidade penal moderna (conceito cunhado por Alvaro Pires) onde parece, por
mais esforgos inovadores que se facam, que o resultado é mais do mesmo (DAUFEMBACK,

2012). A seguir serdo desenvolvidas essas ideias.
2.1 Relagdes antropofégicas — Criminologia, Direito Penal, Medicina e Psicologia

A Criminologia possui grande importancia na discussdo dos conceitos psicoldgicos no
Direito Penal. Ela pode ser considerada um campo conceitual que permitiu o projeto de controle
disciplinar da sociedade, pois abriu o espago légico para as construcGes de outras ciéncias,
permitindo a sua traducdo de forma justificavel na dogmatica penal. No entanto, a criminologia,
desde as primeiras manifestacbes dos pensamentos criminoldgicos até o seculo XXI partiu de
premissas distintas e apresentou focos de intervencdo também diferentes, o que possibilita
também denomina-la como Criminologias e, assim como as teorias do Direito e as Psicologias,
coexistem neste seculo.

Com a Criminologia, o Direito Penal adentra no seu periodo cientifico, tratando a lei a
partir de uma avaliacdo cientifica da sociedade e da mente humana. O surgimento da
Criminologia foi caracterizado pela busca de um conhecimento racional e fundamentado e
originou-se entre outras circunstancias, da necessidade crescente de comprovacao que se alinhava
com o paradigma positivista da ciéncia do século XIX.

Uma abordagem possivel sobre a Criminologia é conceitua-la como um conhecimento
que compdBe as ciéncias criminais juntamente com a politica criminal e a dogmaética penal, mas
que diferente de uma relativa estabilidade desta ultima, a Criminologia alterou significativamente
seu objeto e método no decorrer do tempo e conforme as vertentes adotadas das ciéncias com as
quais se relaciona (sociologia, psicologia, antropologia, entre outras). Shecaira (2008) comenta

essa concepcao lembrando que Franz von Lizst® tem 0 mérito da criacdo do modelo tripartido da

2 Franz von Lizst, um jurista alemao que viveu no final do século XIX e inicio do século XX, foi importante defensor
da ligacdo psicologica da culpabilidade, entendida como ligagdo subjetiva entre o agente e 0 injusto, assim como da
ideia de puni¢do como prevencdo especial e da reabilitagdo.
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ciéncia conjunta do direito penal e refere que a Criminologia sofreu criticas, em especial dos
autores ligados ao positivismo juridico, pela ampliacdo do fendmeno que ndo estaria mais
exclusivamente relacionado a pontualidade da lei. Shecaira, nesta obra que examina as teorias
criminoldgicas e suas intersec¢des com o direito penal, demonstra que “Diferentemente do direito
penal, a criminologia pretende conhecer a realidade para explica-la, enquanto aquela ciéncia
valora, ordena e orienta a realidade, com o apoio de uma série de critérios axioldgicos. A
criminologia aproxima-se do fenbmeno delitivo sem prejuizos, sem mediacdes... J& o direito
limita interessadamente a realidade criminal, mediante principios da fragmentariedade e da
seletividade, observando a realidade sempre sob o prisma do modelo tipico.... ao contrario da
criminologia, que € uma ciéncia empirica, o direito tem um método juridico-dogmatico e seu
proceder € dedutivo sistematico... A politica criminal, por seu turno, incumbe-se de transformar a
experiéncia criminoldgica em opc¢oes e estratégicas concretas assumiveis pelo legislador e pelos
poderes publicos... E uma disciplina que ndo tem método prdprio e que esta disseminada pelos
diversos poderes da Unido...” (SHECAIRA, 2008, p. 43-46).

A historia da Criminologia e suas classificacfes sdo objeto de estudo de muitos autores,
contendo pontos de desacordo, portanto € assunto complexo e com muitas possibilidades de
abordagem. Reconhecendo isso, mas também que neste estudo se quer avancar no exame da
intersec¢do dos conhecimentos que compde o direito penal, sera feita referéncia, a seguir, a
trajetdria e a organizacdo da Criminologia aqui adotadas, com base em Shecaira (2008), Anitua
(2008) e Olmo (2004). Para esses autores, a Criminologia possui um periodo pré-cientifico onde
estudiosos elaboraram teses sobre a criminalidade, embora alguns ndo se intitulassem
crimin6logos e outros se nomeassem, mas ndo adotavam um método que permitisse essa
caracterizacdo.

No século XVIII, na Europa, diante dos movimentos de massas e da revolucdo
industrial, emergiu a demanda por modelos explicativos que pudessem dar conta das inquietacdes
da época, o que foi trabalhado pelas promessas do pensamento racional. Compreender 0s sujeitos
e o funcionamento da sociedade passou a ser uma preocupacéo, o que impulsionou a formacao de
ciéncias sociais e humanas, porém repetindo as estratégias das ciéncias naturais para construcéo
do conhecimento. No contexto do Iluminismo, onde a burguesia empreendeu sua luta contra os
poderes tradicionais da nobreza e do clero e se apoiou fortemente nas nocdes (frageis) de cidadao
e contrato, surgem duas escolas criminoldgicas: classica e a positivista. Shecaira (2008) explica
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que a escola classica enraizou suas ideias exclusivamente na razdo iluminista e dedicou-se a olhar
o fendbmeno (achou o crime) e a escola positivista enfocou a razdo por meio da experimentagéo,
voltou-se aos autores do fendmeno (achou o criminoso). O mesmo autor descreve que alguns
autores que contribuiram para formacdo dessas correntes de pensamento foram Montesquieu
(caréter reeducador da pena), Voltaire (imposicdo do trabalho ao condenado) e Rousseau (quanto
mais organizado o estado, menor o nimero de delinquentes). Outros autores preocuparam-se com
os fatores que poderiam influenciar a conduta criminosa, como Kropotkin que apresentou uma
formula com variagc6es considerando a temperatura média, por outro lado, surgem as explicagdes
com base em aspectos fisicos, a oftalmoscopia (estudo do cardter por meio dos olhos),
metoposcopia (0 mesmo, mas por meio das rugas da fronte) e a quiromancia (previsao do futuro
por meio das linhas da méo).

Ainda é possivel mencionar a fisionomia que se voltou a estudar a relagdo entre o corpo
e a psiqué, por meio da observacdo da aparéncia externa. Entre os autores fisionomistas estéo
Giovanni Battista Della Porta Vico Equense (1535 — 1615), Johan Caspar Lavater (1741 — 1801),
Petrus Camper (1722 — 1789), entre outros. A cranioscopia avangou a partir da fisionomia com
Joseph Gall (1758 — 1828) que pretendia avaliar a personalidade e as faculdades mentais e morais
pela medicdo externa da cabeca; “Em sua obra, o crime ¢é visto como resultado de um
desenvolvimento parcial e ndo compensado do cérebro, que ocasiona uma hiperfuncdo de
determinado sentimento (SHECAIRA, 2008, p. 88).

O saber meédico foi especialmente util para tentar compatibilizar o discurso liberal do
contrato social com as necessidades do capitalismo industrial. De certa forma, a medicina
oferecia uma saida para o paradoxo entre a premissa do contrato social, no qual os pactuantes
eram individuos livres e iguais, e o fato que o Estado poderia excluir e usar de violéncia contra
alguns deles, aqueles que ndo seriam tdo iguais (ANITUA, 2008). A Medicina apresenta a
proposta de modificacdo dos sujeitos a partir das suas imperfeicdes, o que foi bastante oportuno
para fundamentar as politicas de profilaxia e de correcdo, neste caso 0s hospitais psiquiatricos,
asilos e prisoes.

Nesse sentido, na psiquiatria, atores como Bénedict-Augustin Morel (1809-1873),
Philippe Pinel (1745-1826), Jean Etienne Dominique Esquirol (1772-1840), entre outros, sdo
importantes referéncias para entender as tentativas de médicos e juristas darem conta da

compreensdo, classificagdo e controle dos individuos. Naquela época, a loucura € um fenémeno
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mais permeavel as conexdes explicativas criminoldgicas, isso e verificavel pela historia das
teorias europeias da monomania, da degeneracgdo e do criminoso nato. No comego do século XIX,
0os médicos alienistas franceses iniciam sua aproximacdo com as instituicdes judiciarias, por
requerimento dos juristas que lidavam com crimes cujos motivos ndo podiam compreender, por
falta de acesso as causas ou por ndo apreender as razdes aparentemente inconcebiveis, uma vez
que transgrediam os principios morais da época. A partir dessa demanda, 0os médicos passam a
construir teorias que ligam o crime a loucura.

A monomania é exemplo dessa relacdo. Tratava-se de uma condi¢do cujo criminoso era
considerado um sujeito normal, porém sua loucura se revelava em um objeto especifico, portanto
escondia sua doenca e impossibilitava, por vezes, aos alienistas reconhecer o0 motivo do crime. A
monomania era dividida em “raciocinantes” e “instintivas” (CARRARA, 1998), a primeira ligada
a acdo a partir da inteligéncia e a segunda relacionada a vontade e ao sentimento. Com essa
descoberta, a loucura deixou de ser considerada apenas delirio, poderia ser a supressdo da
consciéncia para exercicio dos mecanismos humanos. E como ela se interiorizava, ou seja,
podendo ser visivel em apenas alguns momentos ou mesmo nunca aparecer, a analise dos
alienistas deixa de ser somente das ideias e passa a incluir os atos dos loucos. O surgimento da
monomania influencia também o tratamento asilar, no qual se deve tratar um doente cujo mal é
mais uma natureza do que um estado, com isso aumenta o poder de intervencdo dos médicos na
sociedade, pois somente ele tem a capacidade de desvelar algo que esta oculto no doente.

Benedict-Augustin Morel desenvolveu a teoria da degeneracdo relacionando-a a patologia
mental, um conjunto de desvios doentios, hereditérios, com evolugdo progressiva (CARRARA,
2008). Morel da grande importancia ao sistema nervoso, considerando-o como responsavel pelas
perturbacGes mentais. Para alguns psiquiatras do seculo XIX, o individuo degenerado ndo pode
ser classificado como uma pessoa primitiva, mas sim alguém civilizado e evoluido que regrediu.
Seria ele pior que o primitivo, pois este tem possibilidade de progredir. Seriam semiloucos,
ficavam entre a loucura e a sanidade, demandavam tratamento e ndo punicdo, portanto nédo
mereciam prisdo, mas também os asilos ndo Ihe eram adequados.

Nesse contexto, surge a antropologia criminal que, se somando aos conhecimentos da
medicina pretendia provar, pela antropometria e pela cranioscopia, a existéncia de homens que
fossem “uma variagdo singular do género humano, uma classe antropologicamente distinta... um

criminoso nato” (CARRARA, 1998, p. 101). Sao exemplos de antropdlogos dessa fase Lucas
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(1805 — 1885) que apresenta 0 conceito de atavismo com algo pertencente aos antecessores
remotos e Gaspar Virgilio (1836 — 1907) que se referia a caracteristicas anormais dos
delinquentes. Fica estabelecida a relacdo entre maldade e o corpo do individuo. Lombroso, na
década de 1870, aprofundara esse conhecimento, firmando a mesma crenca que Morel consolida
quanto ao crime: loucura e crime: “..passam a ser percebidos como comportamentos
caracteristicos de seres humanos que representavam uma variagdo antropolégica da espécie,
sendo tal variacao explicada pelos mecanismos da hereditariedade” (CARRARA, 1998, p. 104).

Distingue-se assim o criminoso dos degenerados e monomaniacos: 0 primeiro era uma
questdo de natureza, os outros de manifestacdo mdrbida. Por um lado se justificavam os atos
criminosos pela hereditariedade, o que poderia passar a impressdo de uma proposicdo de
abrandamento das penas; mas, era o contrario, embora ndo fossem moral e individualmente
responsaveis pelos crimes, 0s criminosos eram socialmente responsaveis, por isso representavam
um perigo para sociedade. Nesse caso, a pena deveria ser por tempo indeterminado, para que nao
se perdesse o controle sobre eles.

A entrada dos alienistas no campo juridico colocou questdes aos profissionais da area da
salde e da éarea juridica, que se perpetuam. Essas questdes sdo inicialmente de natureza
conflitiva, porém pautadas muito mais pela complementaridade do que pela concorréncia direta.
A nova concepcao de loucura que contempla o invisivel faz os médicos se tornar imprescindiveis
ao processo, pois 0s psiquiatras criminalizam o louco ligando-o a indisciplina, crueldade,
amoralidade, periculosidade, contribuindo assim para o bom funcionamento do sistema penal.

Por outro lado, colaboradores de ideias para a Criminologia classica foram Howard (1726
— 1790), Haviland (1792 — 1852) e Bentham (1748 a 1832) com propostas disciplinadoras de
método, economia e arquitetura as prisdes. Por sua vez, na sociologia, um importante autor foi
Adolphe Quetelet (1796 — 1874) com analises estatisticas que derivaram na ideia de homem
médio e na nocdo de uma regularidade constante do crime na sociedade que permitiu uma
hipdtese de que nem sempre os crimes cometidos eram conhecidos e julgados, logo um principio
do conceito das denominadas cifras negras.

Beccaria estrutura a formacgdo da escola classica com a obra Dos Delitos e das Penas
(1764), defendendo a existéncia de lei simples, conhecidas e obedecidas. Considera que tanto a
arbitraria interpretacdo € um mal, quanto a obscuridade e que apenas as leis poderiam fixar a

pena. Criticou o sistema de provas que nao permitia o testemunho da mulher e ndo considerava a
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palavra do acusado, assim como repreendeu a tortura. “Para os classicos, a pena ¢ uma
retribuicdo juridica que tem como objetivo o restabelecimento da ordem externa violada”
(SHECAIRA, 2008, p. 100). Alvaro Pires (2004) considera que a obra de Beccaria caracteriza o
nascimento da racionalidade penal moderna, apresentando um sistema de pensamento distinto e
autdbnomo (ao direito civil) e elementos para as teorias da pena. A racionalidade penal moderna
pode ser vista como uma determinada imagem do Direito Penal que se petrificou até os dias
atuais (TANGERINO, 2011), cujo um dos elementos centrais é a indissociabilidade entre crime e
pena aflitiva.

No final do século XIX, respaldada pela justificativa do poder burocratico e dos
especialistas da época, a Criminologia surge com pretensGes de ciéncia, marcada pelo
cientificismo e organicismo, influenciada pelo racismo (Zaffaroni (2012) apresenta duas
abordagens racistas nesse contexto: a nocdo da existéncia de uma raga superior que estava se
degenerando, 0s pessimistas; e a existéncia de pessoas que faziam parte de um grupo de néo-
evoluidos, os otimistas). A Criminologia inicia sua fase cientifica pelas méos do positivismo
bioantropoldgico de Lombroso, o positivismo penal-socioldgico de Ferri e 0 positivismo idealista
de Gardfalo. Cesare Lombroso (1835 — 1909) partindo da fisionomia, constréi a teoria com
aspectos que envolviam a capacidade craniana, capacidade cerebral, circunferéncia, formato,
didmetro, feigdo, indices nasais, detalhes da mandibula e fossa occipital. Defensor do método
indutivo experimental, Lombroso retine informac@es que o levam a concluir pela inferioridade da
inteligéncia feminina, a relacdo da epilepsia com o comportamento criminoso e que o criminoso
seria alguém em estado de regressdo civilizatéria. Por meio de investigacGes anatbmicas,
antropologicas em prisdes e, inclusive, necropsias em condenados mortos, Lombroso classificou
0s criminosos, entre eles: o criminoso atavito ou nato — aquele que transporta consigo um
patrimdnio genético que o marca para o crime, podendo ser reconhecido pelas caracteristicas
fisicas que apresenta (particularidades da forma da calota craniana, fartas sobrancelhas, molares
muito salientes, orelhas grandes e deformadas, dessimetria corporal, grandes envergaduras dos
bracos, méos e pés); Criminoso louco — quando o comportamento criminoso esta associado a uma
perturbacdo; Criminoso de ocasido — pode cometer um ou outro ato criminoso por for¢a de um
determinado conjunto de fatores do meio, mas néo de forma permanente.

Por sua vez, Enrico Ferri (1856 — 1929) ampliou a compreensdo do fendmeno criminal,

afirmando ser ele decorrente de fatores antropologicos, fisicos e sociais. Preocupava-se com a
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ideia de defesa social, considerando que o delito seria 0 sintoma e a repressdo necessaria para
defender os interesses da sociedade, porém a prevencdo seria mais eficaz. Suas principais
contribuicdes para 0 positivismo criminologico foram: “as demonstragdes de que o conceito de
livre-arbitrio ndo tem lugar no direito penal, de que a defesa social é o propoésito da justica
criminal, de que séo trés as modalidades de fatores que influem na causalidade do crime; a
classificagdo em cinco classes; os substitutos penais como meios de defesa social indireta; a
motivacdo mais do que a natureza objetiva do crime como base para a medida da pena; a
demanda de que as coldnias agricolas substituissem o isolamento celular dos prisioneiros durante
o dia; a énfase no uso da indenizacdo pecuniaria como sanc¢do a favor da vitima; o principio de
que o crime devia ser estudado na figura do delinquente” (ANITUA, 2008, p. 311).

Enquanto Lombroso se identificava com o anarquismo, Ferri com o socialismo tendo
migrado para o conservadorismo e, por fim, ao fascismo, Rafael Garofalo (1851 — 1934) era um
aristocrata destacadamente autoritério, tendo perseguido, como procurador do reino da Itélia, os
anarquistas, sindicalistas e socialistas. Considera que o crime sempre esta no individuo, que seria
a revelacdo de uma natureza degenerada. Introduz o conceito de temibilidade, ligado a
perversidade constante do delinquente e o perigo por ele representado, e o conceito de delito
natural, aquele que em todos os tempos foram considerados puniveis.

Ficam desses trés autores, os principios do positivismo criminoldgico, as ideias de que o
crime passa a ser um fenémeno natural e social, requerendo o estudo da criminalidade e a adocéo
do método experimental; a responsabilidade penal é responsabilidade social; a pena visara a
defesa social e a recuperacdo do criminoso; tempo indeterminado da pena; e o delinquente é um
anormal.

Na América Latina, o positivismo criminolégico se apresentou primeiro na Argentina,
Brasil e México. Olmo (2004) destaca a obra Criminologia e Direito (1896), do brasileiro Clovis
Bevilacqua e a publicacdo Los hombres de presa (1888), do argentino Luis Maria Drago, assim
como a criacdo da Sociedade de Antropologia Juridica para o Estudo da Criminalidade (Buenos
Aires) e a Associagdo Antropoldgica e de Assisténcia Criminal (Brasil), ambas de 1889. Anitua
(2008) relata que o contexto de epidemia de febre amarela em 1871, criou um campo fértil para o
estabelecimento do grupo de especialistas médicos positivistas, entre eles Eduardo Wilde (1844 —
1913) que esteve presente nos governos do final do século XIX, inclusive como ministro da

justica se envolvendo no projeto do Presidio de Ushuaia e na Penitencidria Nacional. No Brasil,
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como representante da teoria lombrosiana e conhecido como o pai da Criminologia brasileira
destacou-se Raimundo Nina Rodrigues (1862 — 1906) com uma obra profundamente racista.

A fase seguinte da Criminologia, Shecaira (2008) considera, didaticamente, a existéncia
de duas visdes macrossocioldgicas do pensamento criminoldgico, segundo um viés funcionalista,
sendo elas: as teorias de consenso (escola de Chicago, teoria da associacdo diferencial, teoria da
anomia e teoria da subcultura delinquente) e as teorias do conflito (teoria interacionista e teoria
critica). “Para a perspectiva das teorias consensuais a finalidade da sociedade ¢ atingida quando
h& um perfeito funcionamento das suas instituicbes de forma que os individuos compartilham os
objetivos comuns a todos os cidaddos, aceitando as regras vigentes e compartilhando as regras
sociais dominantes. Para a teoria do conflito, no entanto, a coesdo e a ordem na sociedade s&o
fundadas na forga e na coercdo na dominagdo por alguns e sujeicdo de outros...” (SHECAIRA,
2008, p. 138).

Apresentando de forma ilustrativa as teorias de consenso, verifica-se que na escola de
Chicago ou teoria da ecologia criminal predominou o estudo em investigacdes empiricas e a
proposta de dar maior énfase a prevencdo, por meio do controle social informal, do que a
repressao. Ja a teoria da associacdo diferencial inovou o campo de observacao ao voltar-se para a
criminalidade dos poderosos e o tratamento privilegiado dado pelo sistema justica penal,
apresentando a ideia do comportamento delituoso aprendido, o que desmistifica a esséncia natural
do crime. Ainda revelou as caracteristicas especificas do crime de colarinho branco. Por sua vez,
a teoria da subcultura delinquente reconhece a existéncia de padrdes normativos divergentes da
cultura dominante, lancando meios de compreensdo para 0S grupos minoritarios e para a
delinquéncia juvenil. Como forma de combate a essa criminalidade defende a necessidade de um
processo em que esses grupos adiram a sociedade produtiva, por meio do acesso ao mercado de
trabalho, por exemplo. Na teoria da subcultura, a repressao é estratégia secundaria. Por fim, entre
as teorias de consenso, a teoria da anomia entende o crime como parte da sociedade, ndo o julga
como anomalia. O que seria anormal é o incremento do crime pelo enfraquecimento das normas
vigentes na sociedade por falta de uma consciéncia coletiva. Apresenta a proposta da pena
funcional com trés finalidades: meio de adverténcia para o delinquente ocasional, estratégia de
reinser¢cdo social para o delinquente corrigivel e forma de neutralizacdo do delinquente

incorrigivel.
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Quanto as teorias do conflito, a teoria interacionista, também conhecida por labelling
approach ou da rotulagdo social, inverte o foco de analise e passa a se atentar para o processo de
estigmatizacdo, demonstrando que a distingdo entre o dito delinquente e a pessoa normal é a
estigmatizacdo que o primeiro sofre a partir da intervencdo do direito penal, em especial, pela
passagem pela prisdo. Entende o delito como uma reacdo social, ndo como uma condig¢do
ontoldgica da acdo. “As pessoas tornam-Se sociais no processo de interacdo com outras pessoas,
entrelacando-se na acdo projetada de outros, incorporadas as perspectivas dos outros nas suas
préprias... Parte-se, pois, de um modelo que eleva a categoria de fatores crimindgenos as
instancias formais de controle... desloca o problema criminoldgico do plano da agdo para o da
reacdo... fazendo com que a verdadeira caracteristica comum dos delinquentes seja a resposta das
audiéncias de controle” (SHECAIRA, 2008, p. 287). A partir disso, a teoria interacionista
defende a prudéncia da ndo-intervencdo, ultima ratio, e fundamenta um movimento de
descriminalizacéo de condutas criminosas.

A segunda, e ultima, teoria do conflito é a teoria critica ou radical, que aqui merece um
pouco mais de atencdo, pois € com base na sua perspectiva de analise que este trabalho pretende
evoluir no estudo da presenca dos conceitos psicologicos no direito penal. Um aspecto comum
entre as trés correntes dessa teoria (neo-realismo de esquerda, a teoria do direito penal minimo e
0 pensamento abolicionista) é a necessidade da transformacédo da sociedade e do préprio direito
penal, além da “criacdo de uma abordagem propria da sociologia juridico-penal, a pratica de uma
historia da politica criminal, a critica a determinadas formas de castigo como a pena de morte e a
prisdo, a importancia de reconhecer as vitimas e se for possivel conseguir uma reparacéo, € a
influéncia, em seus pensamentos, dos movimentos sociais, em particular o pacifismo, o
feminismo e o ecologismo”(ANITUA, 2008, p. 743).

Inclusive, o proprio termo Criminologia na teoria critica foi questionado (ANITUA,
2008), pois segundo autores como Hulsman, enquadrar-se nessa denominacdo faria remissdo aos
proprios conceitos do sistema penal que se pretende transformar ou abolir. Bergalli, como outros,
abandonou o termo crimindlogo por defender que este estava reservado aqueles que atuavam com
a Criminologia etioldgica ou clinica. No entanto, Baratta, Aniyar e Zaffaroni preferem aproveitar
0 estabelecimento da disciplina e investi-la de uma nova perspectiva, por acreditar que ndo seria

estratégico entregar o campo aos tedricos conservadores.
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A teoria critica reconhece, assim como a teoria interacionista, que “no processo de
conflito, grupos sociais procuram coopera¢cdo no Estado, através de leis incriminadoras, para
proteger os valores ameagados por outros grupos, cujas sangoes seriam uma espécie de ampliacao
e continuagdo do conflito” (BARATTA, 2002, p. 13). O crime estaria nesse contexto social,
politico e histdrico, onde os grupos majoritarios teriam mais acesso ao Estado para criminalizar
comportamentos prejudicam 0s seus interesses, atribuindo aqueles que praticam a conduta
criminalizada o status de criminoso, de modo que novas estratégias de controle nesse litigio
seriam estabelecidas a partir dai. A Criminologia critica avan¢a em comparagdo as demais teorias
porque além de compreender este fendmeno, passa a interpretar a desigualdade, mostrando os
mecanismos seletivos do processo de criminalizagdo, marcados pela condi¢do social e
econbmica. Ainda, porque reforca a proposta de uma politica criminal alternativa baseada na
reducdo do sistema punitivo mediante a despenalizacdo da criminalidade comum e substituicao
de sancOes para esses casos, e ampliacdo do sistema punitivo para proteger interesses coletivos
em especial nos casos de criminalidade econdmica, do abuso do poder politico e do crime
organizado. Além disso, alguns autores como Hermann Bianchi, defendem a ideia de
internalizacdo dos conceitos de tolerancia, respeito, justica, culpa, vergonha, que sdo morais e
orientados para o0 autocontrole, como forma de uma alternativo de controle do delito que n&o se
baseie no modelo punitivo, de forma que a prisdo ou outro tipo de repressdo fisica seja
desnecessaria. Husman também reafirmava os valores morais como limite mais adequado para as
violéncias, sua proposta de resolver problemas sociais, desconstruir o conceito de delito e abolir o
sistema penal era um meio de aproximacdo da realidade social sem utopias negadores. “Os
problemas sdo reais, o delito € um mito” (ANITUA, p. 698).

Os autores da Criminologia critica reconhecem e incorporam conhecimentos da
abordagem sociologica, historica, psicanalitica, psicoldgica, politica e tantas outras, defendendo
uma interdisciplinaridade interna que se realiza quando o proprio discurso juridico é permeado
por esses saberes, embora mantenha sua especificidade. Baratta (ANITUA, 2008) avalia que isso
seria parte desse modelo integrado, que permitiria maior controle interno da justica penal e um
discurso mais aberto ao controle externo, para tanto seria necessario atender ao desenvolvimento
epistemoldgico de uma sociologia do controle penal. No entanto, Baratta (2002) constata limites
para implantacdo desse projeto considerando a construcdo juridica que se apresenta, o autor

demonstra que é necessario complexificar a técnica do direito com a teoria social, porém integrar
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esses dois conhecimentos em um modelo, atualmente, parece inviavel, pois a técnica juridica
estaria muito defasada.

Conclusa a aproximacdo com as abordagens criminolégicas sedimentadas, serdo descritos
agora pensamentos criminoldgicos contemporaneos. No final do século XX, algumas ideias
criminoldgicas se apresentam (ou se reapresentam com novas vestimentas). Por volta de 1960,
difunde-se certa decepcdo do ideal ressocializador, em consonéncia com as dificuldades de
manutencdo do estado de bem-estar social, o que possibilita que esquemas de pensamento
neoconservadores e neoliberais surjam, oportunamente sustentando a iniciativa dos Estados
Unidos (e depois do mundo) de adotar a guerra as drogas. Criou-se 0 novo motivo para
movimentar a politica repressiva interna e externa, possibilitando inclusive as intromissdes
imperialistas antes produzidas pelo mito da guerra total e permanente frente ao comunismo. Com
novos inimigos nomeados (os traficantes e os consumidores), uso da prisdo para quase todas as
condutas delitivas (inclusive passar cheque sem fundo), longas sentencas, entre outros fatores, 0s
Estados Unidos ampliaram a média de presos do cinglientenario passado a 1975 que era de 110
presos por 100 mil habitantes, para 755 presos por 100 mil habitantes, em 2008, conforme
informa o International Centre for Prison Studies (2014), atualmente ligado a Universidade de
Essex.

Nessa fase, com a ascensdo do estado liberal, um pensamento criminoldgico importante
emerge, a valorizacdo dos bem sucedidos, dos ndo-delinquentes, pessoas que fazem parte de
familias bem estruturadas e filiadas a diversas instituicbes, de forma que o descontrole e a
responsabilidade pelos desviantes passam a ser imputados ao fracasso dessa rede, em especial da
familia. Para a situacdo de desvio, prontifica-se o Estado com as instituicdes de repressdo, como
as prisdes. Na verdade, ndo s6 o Estado, mas o mercado também se faz presente, pois detectou na
seguranca publica de um Estado reduzido uma oportunidade de negécios, com a possibilidade de
muitos produtos. Fazem parte desse negocio as armas, os alarmes, o0 servi¢co de seguranca
privada, de blindagem de carros, de administracdo das prisdes e tantos outros. Especificamente
quanto as prisdes, a primeira experiéncia de privatizacdo aconteceu no Texas e se ampliou
rapidamente, chegando ao ano 2000 com 1 milhdo e 800 mil empregados diretos, s6 nos Estados
Unidos (ANITUA, 2008).

Para o bussines de seguranca privada € conveniente a inseguranga social, a politica do

medo e do risco, 0 que ja vinha sendo difundido com eficiéncia pela midia nas Ameéricas, porém,
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com o acontecimento de 11 de setembro de 2001, se fortaleceu uma perspectiva de perigo
iminente que ampliou o impacto do discurso da prevengéo e nomeou 0 novo inimigo, o terrorista.
A excecao e a emergéncia passam a ser o cotidiano da politica penal que novamente se inicia nos
Estados Unidos, mas se irradia para varios lugares do mundo. Em nome da prevencdo ao
terrorismo, ndo ha limites para acdo de repressdo e se no século XIX as teorias criminoldgicas
foram influenciadas pelo racismo, agora também ha& componentes de xenofobia. Alguns dos
autores gque expressam esse chamado realismo de direita sdo (ANITUA, 2008): James Q. Wilson,
com a obra Pensando Sobre o Delito (1975) que difunde a necessidade de penas mais duras;
George Kelling e Catherine Coles, autores da mais famosa obra que trata da teoria das janelas
quebradas, N&o Mais Janelas Quebradas (1994), nesse caso defendendo a necessidade de ver no
outro sempre um potencial risco e que uma acao antecipada poderia evitar danos maiores.

Assim, nesse ambiente oportunista de mercado e diante do fracasso do ideal
ressocializador, ocorre em muitos lugares do mundo o abandono das tentativas de legitimar a
pena e o estabelecimento da chamada criminologia administrativa que se justifica pelo que ela é,
uma penalogia sem uma ideologia articulada, mas com um sistema de aplicacdo de castigos
preocupado com a geréncia das populacbes classificadas e identificadas previamente como
perigosas e de risco, assim como com a manutencdo do funcionamento do sistema e de seus
privilégios com um custo minimo. Ou seja, ndo importa a culpabilidade, o delito, a sensibilidade
moral, a intervencdo ou o tratamento, mas sim identificar, classificar, ordenar e gerenciar
determinados grupos. Enfraquecida de uma defesa tedrica mais consistente, essa criminologia
administrativa ou atuarial coloca-se a partir de quem a aplica e se apdia nos dados das politicas de
governo e da midia, conservando as condi¢fes para o fortalecimento da sociedade de risco,
conceito desenvolvido por Ulrich Beck e Anthony Giddens.

Por ultimo, dos pensamentos contemporaneos criminolégicos, embora alguns outros
pudessem ser citados, gostaria de tratar de uma reedicdo da ideia de periculosidade e, em
paralelo, certo retorno ao biologicismo criminologico, agora com base no funcionamento
cerebral. A proposta de penalizar a partir do perigo, trazida pela atuarialismo, d& margem a uma
atualizacdo da periculosidade positivista com base na identificacéo de sujeitos portadores de um
perfil de alto risco. A novidade é que ndo é mais suficiente as no¢des medicas e psicoldgicas, ha
agora um fetichismo pelas estatisticas que nao hesita em fazer especulagdes a partir de variaveis

eleitas que geram cenarios ficticios, mas que séo tidos como reais. As escalas, testes e toda sorte
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de medicGes podem conferir uma combinacdo que ateste o grau de risco do sujeito, que ja é
suficiente para receitar uma determinada abordagem, sustentada pela teoria da incapacitacao
seletiva. “Essa teoria, junto com o calculo probabilistico e a distribuigdo estatistica, propde que a
extensdo da sentenca ndo dependa da natureza da ofensa ou avaliacdo de carater..., mas sim de
perfis de risco especiais, com os quais ndo é de se estranhar que se utilizem de técnicas idénticas
as usadas por companhias de seguros e suas maximizacdes da eficacia” (ANITUA, 2008, p. 820).

Nesse contexto, um erro judicial, pode ser entendido como um falso positivo, que alguns
autores inclusive ja estimam em percentuais (ANITUA, 2008): seria o caso de Greenwood que
avalia ser uma propor¢do muito baixa de falsos positivos, algo em torno de 4%, por isso a
incapacitacdo seletiva seria uma boa alternativa social para a redugdo da criminalidade. Mas isso
ndo é unanime, outro autor, 0 matematico Jan Chaiken, atribui um percentual maior de erro, 30%.
Vale mencionar que a prisdo, com todas as suas variacdes, faz parte da intervencdo defendida
pela teoria da incapacitacdo seletiva, inclusive a prisdo perpétua e as do tipo de seguranca
maxima, que declaradamente ndo tem outra missao que ndo seja inutilizar o sujeito. Outra medida
seriam as acdes de publicidade, como o caso de infratores sexuais, que passariam a ter seus
nomes divulgados e casas identificadas com etiquetas, a exemplo da previsdo das leis Megan,
aprovadas nos Estados Unidos.

Por outro lado, ainda com pouca repercussao na politica criminal, mas acenando como
uma possibilidade nos pensamentos criminoldgicos atuais, ocorre na Psicologia tentativas de
revigorar paradigmas biologizantes para compreensdo de questdes sociais e criminais. No final do
século XX, com o surgimento de recursos tecnoldgicos cada vez mais sofisticados para entender
o funcionamento do cérebro, como a ressonancia magnética, o olhar e interesse dos pesquisadores
sobre o cortex cerebral e as relagdes com o comportamento foram acentuados (GERGEN, 2010).
Pacheco (2011), em uma pesquisa sobre os discursos cientificos que potencializam o criminoso,
verificou, por meio de documentos que se diziam cientificos, Unicos, verdadeiros e superiores,
efeitos de naturalizacdo das concepgdes de criminoso e producdo do conceito de psicopatia que
definia o individuo criminoso como altamente perigoso, temivel e irrecuperavel. O autor
analisou, entre outros materiais: 0 documentario canadense intitulado As Origens da Agresséo,
difundido amplamente para profissionais de educacgdo e satde no Brasil, que demonstra a origem
do comportamento violento na primeira infancia e defendendo o controle para que na fase adulta

ndo seja inevitavel, para tanto utiliza a explicagdo da evolucao de areas e fungdes neurologicas,
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distinguindo criangas com conexdes sinapticas normais e anormais; materiais com discursos de
Osmar Terra (medico, politico, foi presidente do Conselho Nacional de Secretarios de Salde),
que pautado na prevencao da violéncia, fala da origem do comportamento na primeira infancia,
bem como na transmissdo consanguinea, citando pesquisas que utilizam o mapeamento cerebral
para diagnosticar possiveis alteragdes neuroldgicas em pessoas e familias que apresentam
comportamento violento e necessitam de intervencdo, menciona também uma pesquisa com 50
adolescentes homicidas que se encontram internados numa instituicdo no Rio Grande do Sul;
discursos de Ana Beatriz Barbosa Silva (psiquiatra) que se dedicou ao estudo do funcionamento
do cérebro, transtornos e varios outros temas ligados ao comportamento humano.

Ha em comum entre esses discursos a defesa de “um governo dos genes ¢ do ambiente
que produz cérebros que governam os seres humanos, colocando nos estudos neurocientificos
todo o saber/poder possivel acerca da condicdo humana, especialmente a relacionada ao
comportamento transgressor’”’(PACHECO, 2011, p. 122). Essa ¢ uma tese muito oportuna para a
criminologia atuarial, pois traz a nocdo de individuos de risco para defender a identificacdo e
intervencdo precoce a fim de prevenir a violéncia futura.

Cada momento da Criminologia oferece aportes especificos para o Direito Penal,
inclusive quanto a concepcéo de crime e criminoso, sendo que 0s empréstimos conceituais feitos
durante o processo penal no século XXI sdo escolhas que merecem ser examinadas a partir das
suas preferéncias e intencBes. A seguir serdo destacados alguns aspectos relevantes na

compreensdo do papel da Medicina e da Psicologia na Criminologia e no Direito Penal.

2.1.1 — Medicina e Psicologia: detalhes incobmodos

Os enlaces da Psicologia com as ciéncias penais avancaram a partir da Medicina,
inclusive porque a Medicina teve participacdo na prépria histéria da Psicologia como ciéncia e
profissdo. Porém, especificamente no contexto penal, a intencdo higienista, classificatéria e, por
vezes, de tratamento foram diretamente assimiladas pela Psicologia por meio dos precedentes da
Medicina.

A Medicina insere-se no grande sistema politica moderno pela proposta da higiene
publica, incorporando dois importantes esquemas de vigilancia e controle disponiveis nos séculos
XVIII e XIX (PACHECO, 2011), que seriam o modelo religioso da abordagem com lepra
(baseado na excluséo e purificagdo da cidade) e o modelo militar da peste (fundado na diviséo da
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cidade por territorios, manutencdo de policiamento e vigilancia constantes e controle invasivo do
estado de saude das pessoas). No segundo modelo, houve um ganho significativo para Medicina,
pois ela passa a distribuir os individuos, isola-los, vigia-los, enfim, estabelecer um controle mais
preciso dos corpos e das almas. Trata-se da invencdo de uma tecnologia de poder que inclui para
controlar, localizar, observar e direcionar uma populagdo, em substituicdo aquele poder que
excluia, abandonava e separava definitivamente. Ou seja, trata-se do poder disciplinar. Esse
contexto também coincide com o esforco da Medicina de livrar-se do discurso ndo oficial dos
curandeiros, parteiras, homeopadas e outros, e assumir a racionalidade cientifica valida.

Genelh( (2012) demonstra que Direito e Medicina, uniram-se utilitariamente e de forma
inviolavel (na alegria e na tristeza, na saude e na doenca... sendo que nesse caso, nem a morte 0s
separa), “se apropriaram do corpo, da mente, da alma, da vida das pessoas, do seu presente —
medicalizando-as, encarcerando-as, torturando-as —, passado — observando seus cadaveres —, e
futuro — determinando o que lhes seria melhor, higiénico e saudavelmente, e prescrevendo-lhes o
que era proibido” (GENELHU, 2012, p. 30). O Direito passou a ter a possibilidade pela Medicina
(e, mais ainda, pela Psicologia) de invadir a esfera corporal e por meio dela validar a decisao
sobre o direito de condenar ou inocentar, de encarcerar ou deixar livre, de fazer morrer ou deixar
viver. Por sua vez, a medicina inventou o patoldgico, o anormal, depois se apresentou como
técnica (reservada a iniciados) para intervir. O Estado, com o poder punitivo organizado pelo
Direito, valendo-se da Medicina, que também se vale do Direito, concebeu um discurso onde a
Medicina poderia melhorar as pessoas e 0 mundo onde elas viviam, quando na verdade, estavam
apenas afirmando-se e afirmando uma estratégia de poder-saber.

Sedimentando e enriquecendo um pouco mais o0 enlace da Medicina e Psicologia com o
Direito Penal no Brasil, a legislacdo penal, acompanhando a tendéncia ocidental, atribui maior
importancia, a partir do Cddigo Penal de 1940, aos procedimentos destinados a diagnosticar,
analisar ou estudar a personalidade e a histéria da vida dos condenados, com vistas a prescrever
adequadas técnicas de tratamento penal, assim como prever futuros comportamentos
delinquentes. Essa tendéncia, calcada no positivismo, previa estabelecer um nexo causal
explicativo para o aparecimento dos fenémenos criminoldgicos. Para tanto, inicialmente
estabeleceu-se um profundo interesse pelo corpo como objeto de estudo para explicar as condutas
desviantes, com base nos ja citados Cesare Lombroso, Enrico Ferri e Raffaele Garofalo. Nessa

época, sob influencia da tese lombrosiana, a anormalidade do criminoso expressava-se em
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caracteristicas fisicas como a resisténcia a dor, assimetria do crénio, maior desenvolvimento da
regido occipital em relacdo a frontal, méa formacéo da orelha, falta de barba, entre outros aspectos.
Porém, os juristas brasileiros discutem essa proposicao, pois se 0S criminosos sdo anormais e sua
anormalidade € incuravel, o que fazer? Quais projetos institucionais devem ser implementados
para lidar com os criminosos? Assim, apoiam-se também em Ferri para conceber o criminoso
como um anormal moral, cuja anormalidade pode agora ser reconhecida em hébitos da vida, em
comportamentos considerados antissociais.

Além da influéncia europeia, Cristina Rauter (2003) identificou um conjunto de
manifestacdes médicas anteriores no Brasil que reforcam o pensamento criminolégico da época.
E possivel registrar o processo de implantagio da medicina social e sua reflexdo higiénica da
prisdo (tornar os ambientes arejados e limpos, evitar epidemias, entre outras medidas) e o
processo de medicalizacdo unidades prisionais estabelecendo uma aproximacao entre doenca e
crime — embora prevalecam os espacgos cadticos de exclusdo. E, como importavam saber os
habitos para reconhecer o criminoso, no Brasil os crimin6logos dirigiram sua atencdo para o
carnaval, os sambas, 0s cangaceiros nordestinos, a miscigenacdo que denotam a incapacidade do
controle moral, intoleréncia ao trabalho, tendéncia ao desrespeito a autoridade e ao crime. Essas e
outras construcBes sedimentam a tese da naturalizacdo do crime, tdo usada também pela
Psicologia.

Os intelectuais brasileiros também foram influenciados pelas concepcles liberais
originarias da Europa, na expectativa de conduzir o pais ao progresso e a modernidade. Segundo
Figueiredo (1994, p. 132), John Locke (1632 — 1704), maior expoente do Liberalismo Classico,
defendia“ ... a tese dos direitos naturais do individuo a serem defendidos e consagrados por um
Estado nascido de um contrato livremente firmado entre individuos autdnomos para garantir seus
interesses. (...) 0 monopdlio estatal do poder de fazer justica e punir deveria estar completamente
subordinado a funcdo de salvaguarda dos direitos a liberdade e a propriedade”. Para Locke, cabia
ao Estado regular a vida social a fim de garantir os direitos individuais, sem intervir ou
administrar a vida particular de qualquer individuo. As ideias de Locke foram adotadas por
Bentham, no entanto, este atribuiu ao Estado carater utilitarista e positivo. Para ele a a¢do estatal
deve ser (til a vida social de modo a garantir a felicidade geral, mesmo que para isso alguns

fossem punidos, por meio de agbes coercitivas e mecanismos do Estado que produzissem
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consequéncias positivas ou negativas sobre o comportamento dos individuos, portanto énfase no
controle e disciplina do comportamento humano.

Assim, sob influéncia das ideias liberais e positivistas, intelectuais brasileiros aspiravam o
desenvolvimento da ciéncia, da industria, do progresso e, a0 mesmo tempo, estabelecer a ordem,
afastando os indesejados sociais ou desviantes considerados causadores da desordem, como
negros alforriados, imigrantes, loucos, pobres e autores de delitos. Com o objetivo de intervir
nessa realidade social, as autoridades delegaram as instituicbes médicas esta missdo, ao
considerarem as bases tedricas e metodoldgicas da medicina altamente pertinente ao pensamento
vigente da época.

Genelht (2012) destaca algumas demonstragdes da consolidagdo do casamento do Direito
com a Medicina na historia brasileira: a) as instituicdes de sequestro e adestramento continuo
(iniciando no Brasil pelo Hospital da Santa Casa de Misericdrdia do Rio de Janeiro e a Policlinica
Geral do Rio de Janeiro, locais de adestramento de m&o de obra no discurso medico formal—
oficial e de sequestro e etiquetamento da populacdo inviabilizada); b) o programa seletivo-
higienizador (a fixacdo e estabilizacdo do discurso médico formal-oficial por meio da boa
intencdo higienizadora, que ordena cidades, extrai periculosidades e justifica repressdes); c) a
estratégia das vacinas (marcada pelo episddio de revolta da populacdo, em 1904, contra o
despotismo sanitario do Brasil que obrigava a vacinacdo contra variola na tentativa de demonstrar
o controle absoluto, em contrapartida a falta de efetividade dos programas de saude da época); d)
0 embranquecimento da populacdo (na sociedade brasileira pds-escravocrata registra-se a
omissdo de politicas de salde de prevencdo a febre amarela da populacdo negra e a preferéncia
no atendimento dos imigrantes europeus; bem como, critérios, supostamente, técnicos e
cientificos médicos que potencializaram a descrenca da populacdo negra, dizia-se serem 0S
negros inadaptaveis a vida de liberdade e oferecerem riscos de contagio de doencas, visando
garantir o mercado de trabalho e a propriedade aos brancos e proteger a sociedade contra a
possivel revolta dos negros); e) a desqualificacdo das ‘putas’ (intencionando conter o caos urbano
do periodo colonial, a medicina social da época, considerou a prostituicdo uma doenca e uma
ameaca moral, assim como a associou as moléstias venéreas); f) o controle da loucura
(explicitado na sessdo anterior); e, eu ainda acresceria, g) a proposta eugenista (as teses
eugenistas tinham espaco em varios ambientes no Brasil, exemplo da abrangéncia delas foi a

realizacdo, em 1929, do | Congresso Brasileiro de Eugenia, nas instalagdes da Faculdade
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Nacional de Medicina e do Instituto dos Advogados do Brasil, no Rio de Janeiro, discutindo
trabalhos sobre imigracdo, alcoolismo, casamento, degeneracdo, ragca, exames-pré-nupciais,
esterilizacdo, entre outros; e a adocdo do alienismo, de origem europeia, como a teoria da
degenerescéncia. A teoria da degenerescéncia propunha acbes de higienizacdo e a
disciplinarizacdo da sociedade que extrapolavam os muros asilares, a partir da nogcdo de uma
hierarquia racial, “muitos teoricos acreditavam ser os negros maiS propensos a degeneragdo por
sua inferioridade bioldgica” (ANTUNES, 2001, p.42)). Por certo, a Medicina ndo se resume a
essa historia e nem a essas premissas ou técnicas, porém ao se aproximar do Direito, foi essa
vertente que prevaleceu.

Agora, sera demonstrado como a Psicologia compartilha das mesmas estratégias de acdo
da Medicina junto ao Direito. A Psicologia cientifica do século XIX e XX foi marcada pelas
ciéncias naturais, inicialmente em contraposicdo a filosofia (GERGEN, 2010). Essa luta foi
desencadeada em razdo da busca de reconhecimento cientifico da disciplina, em consonancia as
exigéncias dos paradigmas da ciéncia da época. A Psicologia rompeu sua filiagdo inicial com a
filosofia, cujos postulados datam das origens do pensamento moderno e da ideia de modernidade.
Apreendia-se, aquele periodo e contexto, uma nocdo de Psicologia concebida como explicacéo
racional dos comportamentos da consciéncia, a partir de um saber rigorosamente sistematizado
por explicacBes filosoficas (GERGEN, 2010; MATHER, 2000; RICHARDS, 2002). A ciéncia
natural da Psicologia passou a exibir explicacfes sobre os processos mentais com base na
neurofisiologia, uma vez que se assumiu a presuncdo de que as fontes principais da atividade
humana eram interiores e inerentes a natureza (GERGEN, 2010). A Psicologia, a partir dessa
perspectiva, foi reduzida pela apreensdo dos fenbmenos psiquicos como correspondentes aos
fendmenos organicos e cerebrais, momento histérico em que a preocupacdo cientifica se
empenhava em provar a origem organica dos comportamentos.

Forcoso mencionar gque a Psicologia também foi formada no contexto da modernidade, do
controle e da disciplinarizacdo da sociedade. No decorrer do século XVIII, a burguesia tornou-se
a classe politicamente dominante, sustentada formalmente pela instalacdo de um quadro juridico
mais explicito, codificado e igualitario, pela organizacdo de regime parlamentar e representativo,
e, camufladamente, por um sistema de micropoder essencialmente inigualitarios e assimétricos
que garantem a submissdo das forcas e dos corpos por meio da estratégia das disciplinas. A

Psicologia é forjada nessas circunstancias, em que a sociedade cria o status de sujeito, a
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individualidade, a identidade e a imagem. Bens capitalistas que viabilizam a categorizacao,
separacio e marcagdo das pessoas, portanto a disciplinarizacdo. E a ciéncia que passa a ter o
reconhecimento social de operar sobre 0s sujeitos.

Consolidada no quadro de rearticulacdo do poder burgués que buscava se estabelecer, a
Psicologia — como as demais ciéncias humanas — debateu-se entre o programa explicativo-
descritivo de previsibilidade e controle positivista e 0 programa compreensivo-analitico de critica
e emancipacdo historica nas suas diferentes versdes. Prevalece a tonica dos interesses
explicativos que possibilitariam (des)cobrir ou (re)velar as complexas realidades que se
constituiam na objetividade e na subjetividade no mundo moderno em desenvolvimento. Dessa
forma, empenhada em provar a origem organica dos comportamentos e voltada aos interesses
explicativos do fenémeno psicoldgico, a Psicologia cientifica tem um encontro de total harmonia
de pressupostos com o sistema penal no Brasil, habilitando-se inclusive a oferecer mais
elementos na demonstracio da naturalizagdo do crime. E possivel afirmar, inclusive, que a
historia da Psicologia no Brasil foi uma histéria articulada desde o principio com os saberes
criminoldgicos. A primeira vez que a Psicologia foi chamada a um espaco de debate cientifico
publico no pais foi em 1938, no | Congresso Paulista de Psicologia, Neurologia, Psiquiatria,
Endocrinologia, ldentificacdo, Medicina Legal e Criminologia, denotando a sua implicacdo no
contexto etiolégico do crime (BICALHO, 2012).

Nesse sentido, a avaliacdo psicolégica se mostra como essencial para constituir o
discurso de verdade psicologico no sistema penal, além de produzir efeitos colaterais danosos
para aqueles que sdo submetidos a ela. Rauter (2003) alerta, “No contexto brasileiro, a introdugdo
de avaliagdes sobre a personalidade do delinquente a partir de instrumentos técnicos-cientificos
(os laudos psiquiatricos, psicoldgicos, sociais, etc) muitas vezes, pela inoperancia do proprio
sistema, por seu funcionamento discriminatério e ilegitimo, introduzem apenas novos entraves
burocraticos que tém como principal efeito concreto o aumento puro e simples da pena” (p. 11).
E, se adentramos na historia brasileira, € possivel identificar uma correlacdo da avaliacdo
psicologica com 0 momento econdmico e politico do pais na década de 70. Cecilia Coimbra
(1995) demonstra isso a partir do interesse pelos problemas da personalidade e o investimento
nas questdes relativas ao interior. A autora define esse esvaziamento da realidade social e do
mundo publico como a psicologizacdo do cotidiano, onde 0os medos, angustias e insatisfacdes sdo

explicados sob o prisma psicologico-existencial. Decorre dai a responsabilizacdo da familia em
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crise pelos filhos desviantes, a associacdo da juventude com um espectro de uso drogas e adogéo
de ideologias subversivas e a compreensdo da militancia politica como algo inadequado e
indesejado.

A avaliacdo psicoldgica, no Brasil e no mundo, por meio de seus instrumentos e
documentos conclusivos, ajudou a compor o0 conhecimento necessario para viabilizar a
organizacao da sociedade pela categorizacdo das pessoas, atestando os inteligentes e os estupidos,
0S competentes e 0s incapazes, 0s doentes e 0s sd0s, 0S perigosos e 0s inofensivos, entre outras
classificacbes que contribuiram para que as instituicdes exercerem seu poder. No campo da
Psicologia Juridica, cabe destacar a area da Psicologia Criminal e Penitenciaria como usuéria
regular dos pareceres e laudos psicolégicos. Ressalta-se que a Psicologia iniciou sua atuagdo no
campo juridico por meio de um viés clinico com a pratica de laudos que ajudam os processos de
decisfes judiciais, tais como aquelas que envolvem guarda de criancas, regulacdo de visitas,
indenizagdes, violéncia, interdicdo, progressdo de regimes penais, exame de sanidade mental,
autopsia psicolégica (nas duas ultimas décadas), entre outras situacbes. Como nas demais areas,
h& uma ligacdo das praticas de avaliacdo com a dominacdo e o controle social. Inclusive pela
fragilidade técnica, tedrica e de visdo social e politica dos profissionais com relacdo ao contexto
do sistema de justica, como demonstra Rauter (2003) que pesquisou 120 laudos de exame para
verificacdo de cessacdo de periculosidade (EVCP) e constatou a superficialidade tedrica dos
instrumentos técnicos, denunciando que se emite uma opinido ou julgamento que escapa ao
controle do proprio examinando, ou de alguém ndo versado nos mesmos conhecimentos e que,
por se tratar de um documento reconhecido como cientifico, se aceita sem discussdo as
informacgdes sobre o interior do individuo, seus desejos, tendéncias, motivos e previsdo de
comportamentos.

Para elucidar melhor essas afirmacGes, a mesma autora demonstrou a fragilidade que
esses documentos possuem a partir de seus principais campos de estudo, como por exemplo, a
historia individual do criminoso. Diferentemente do que propde a teoria psicanalitica ou qualquer
outra teoria psicologica, nos EVCP teoricamente € possivel, por meio de um processo dirigido,
concluir sobre a ocorréncia de fatos passados que definiram a eclosdo do comportamento
criminoso e de seu potencial de perigo para sociedade, ignorando que o que ficou inscrito na
memoria ou as vivéncias particulares de alguém ndo séo explicacdes binarias sobre a natureza

dos conflitos atuais. Dessa forma, “a histéria pregressa passa a ser uma montagem, cuja
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finalidade € confirmar o rétulo de criminoso” (RAUTER, 2003, p. 92). Como aparece nesse
laudo: “Totalmente abandonado pelos familiares... aos 15 anos inicia-se na prostitui¢do... mantém
uma conduta uniforme desde a infancia, mostrando-se pessoas de facil sugestibilidade com
tendéncias a delinquéncia” (RAUTER, 2003, p. 107).

Num estudo sobre pericia e avaliacdo de presos, Maria Palma Wolf (2005) analisa outro
documento pericial para o qual o saber psicologico € usado, o exame criminolégico (EC). Esse
exame deve ser realizado pela equipe técnica de classificacdo no ingresso da pessoa na pena
privativa de liberdade e, eventualmente, no processo de progressao de regime. Na prética, o EC
ndo é realizado no inicio do cumprimento da pena porque ndo ha equipe, nem recursos para
implantacdo de um programa individualizador, nem para realizagdo dessa avaliagcdo. Assim, resta
apenas o exame final que se torna prejudicado, uma vez que esse deveria se basear no
acompanhamento do programa individualizador. Curiosamente, no momento final do
cumprimento de pena, quando se aproxima a possibilidade de (negar a) liberdade, surgem
profissionais, recursos e interesse em saber o que diz a avaliacdo psicoldgica. Wolf (2005)
verifica assim como Rauter (2003), que embora os EVCPs e os ECs devessem significar uma
espécie de avaliacdo dos efeitos do suposto tratamento penal, na pratica reduziam-se a uma
tentativa de prever a capacidade de reinsergdo social ou de n&o reincidéncia criminal do preso,
admitindo-se que nenhum tratamento penitenciério aconteceu. Bicalho e Rossotti (2012), em um
artigo que discute a necessidade e possibilidade de outras praticas da Psicologia no carcere,
demonstram que “tomando para si a pratica do exame, psicologos sdo capturados pela
engrenagem da maquina carceraria e reproduzem modelos que aprisionam e mortificam
subjetividades” (p. 90).

Os especialistas “psi” — psiquiatras, psicologos e psicanalistas (FIGUEIREDO, 2012) —
com seus saberes e técnicas cientificas e neutras sdo aqueles que entendem do assunto do mundo
interior contribuindo para dar explicacBes individuais aos comportamentos e realidades,
ignorando aspectos politicos, sociais e historicos. A constituicdo da pratica “psi” estava bastante
afinada com o processo de dominacgéo instalado na época que era a ditadura militar, inclusive
com a participagdo direta no aparato repressivo acompanhando presos politicos torturados,
realizando treinamento a torturadores e elaborando laudos psiquiatricos e psicoldgicos de presos
politicos (COIMBRA, 1995). Com relagéo especificamente aos psicologos, destaca-se a atuagdo
na construcdo do perfil psicologico dos presos politicos brasileiros que se deu por meio de
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pesquisas empiricas e o uso do Teste de Rorschach com a participacdo de psicologos do Centro
de Estudos do Pessoal do Exército. Essas pesquisas indicam que as causas da luta contra o regime
militar estdo relacionadas a: “1) desajustes; 2) descaso dos pais pelos problemas da mocidade; 3)
politizacdo no meio escolar realizada por estudantes profissionais que despertam e exploram o
odio nos jovens, com o fito de impor-lhes um idealismo politico, mesmo temporério; 4) o
trabalho de alguns maus professores, habeis em utilizar a catedra para fazer proselitismo politico
(...)"%. Essas pesquisas culminaram no perfil psicolégico do terrorista brasileiro que apresentava
caracteristicas de desajuste familiar, dificuldades de relacionamento ou escasso interesse humano
e social, imaturidade e pessoas dificeis, entre outros aspectos que desqualificavam e
patologizavam aqueles que estavam em oposicdo ao regime militar.

Os instrumentos de medida usados nas avaliacbes podem produzir graves distorcdes e ter
consequéncias politicas impactantes. Castro, Castro, Josephson & Jac6-Vilela (2007), num artigo
que descreve a producdo das formas de mensuracao e classificacdo na Psicologia, apontam para a
preocupacdo de repensar e reavaliar a importancia e as caracteristicas dos instrumentos de
medida, visto que historicamente eles vém ocupando um papel politico decisivo na normatizacéo
das sociedades modernas. Nesse artigo, os autores apresentam a histéria dos instrumentos a fim
de dimensionar sua conceituacdo, seus usos e aplicagfes, examinando 0s testes objetivos (de
inteligéncia, de aptiddo, de interesse e de personalidade) e testes projetivos. Para exemplificar a
funcdo normatizadora desses testes, € interessante mencionar a aplicacdo do teste de inteligéncia
Alfa do Exército (determinadas condi¢cbes definiam a necessidade de aplicacdo do teste Beta do
Exército e do teste de Binet) a 1.750.000 soldados por Yerkes, Goddard e Terman. Esses autores
acreditavam no carater hereditario da inteligéncia e pretendiam delimilitar, com os resultados
obtidos, a capacidade de atuacdo dos soldados. Devido aos problemas encontrados no teste, esse
trabalho teve pouca repercussdo no exercito, porém encontrou reconhecimento nos campos
politico, econdmico e social. Analisados por intelectuais eugenistas, fortaleceu-se a ideia que o
baixo resultado do americano branco era devido a miscigenacdo descontrolada com pobres,
negros e débeis mentais da América. Por consequéncia, o Congresso americano em 1924 aprovou
a restricdo do numero de imigrandes origindrios das regiGes consideradas geneticamente
desfavorecidas (CASTRO e cols, 2007).

% Jornal do Brasil, 19/07/70, reportagem intitulada “Murici aponta aliciamento de jovens para o terror” (Coimbra,
1995).
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Por Gltimo, é importante ressaltar que a discussdo da responsabilidade penal do autor do
fato e a criacdo da medida de seguranca foram marcos definitivos para o alicercamento da
Medicina e da Psicologia no sistema penal. Encontrar causas individuais para o ato criminoso e
orientacdes a partir delas, sdo as grandes contribuicdes esperadas dessas ciéncias. O positivismo
psicologico das principais abordagens tedricas proximas ao Direito no século XIX e XX, a
psicologia experimental e a psicandlise, mantinha-se em sinergia com o0 positivismo
criminologico, atestando a personalidade ou o comportamento criminoso, a personalidade
adaptada, debilidade mental, delito como efeito do complexo de Edipo, originado pelo sentimento
de culpa ou pela integracdo defeituosa da norma, entre outros. Nesse interim, a psicologia social
comeca a apresentar algumas obras relacionadas as massas, tanto lidando com o crime como
resultado da cooptacdo do individuo pelo primitivismo das massas, quanto tratando da sociedade
punitiva. Posteriormente, muitas outras contribuicBes tedricas serdo aportadas tornado o que
inicialmente era chamado de psicocriminologia (ANITUA, 2008), em psicologia juridica,
subdividida em diversas &reas, entre elas criminal e penitenciaria.

Deste modo, na Psicologia, desde o inicio de sua historia no sistema penal e ainda no
século XXI, prepondera uma intervencdo construtora da logica explicativa causal do crime e do
criminoso e da tecnologia correcional nas instituicdes prisionais. Assim sendo, ela colabora com
0 projeto de controle da sociedade do Direito Penal, ou seja, de controle dos pobres. Para Parker
(2009), a Psicologia tem sido funcional ao sistema de producdo capitalista, sobrevivendo, como
produto, até onde a sua economia for subsidiada pela légica da mais-valia: “se examinarmos os
varios projetos que a Psicologia nos oferece, encontramos que eles sempre parecem confirmar

hipoteses sobre 0 modo como o mundo € agora” (p. 84).

2.1.2 — Criminologias e no¢des de conceitos psicologicos

Apresentadas as relacdes preponderantes para entrelacar a Psicologia e o Direito Penal, é
importante agora especificar aspectos sobre as Criminologias e as no¢oes explicitas dos conceitos
psicoldgicos para que seja possivel compor a base de analise da pesquisa de campo. Essas nog¢oes
conceituais eventualmente também sdo construgdes da Psiquiatria, Sociologia ou de outra &rea,
por isso ndo foram nominadas como propriamente conceitos psicoldgicos, no entanto necessitam
de aportes do conhecimento psicolégico para constituir seu significado, assim sdo pontos de

conexao e legitimacéo do Direito por meio da Psicologia, dessa forma, interessam a este estudo.
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N&o h& a pretensdo de esgotar as possibilidades de conceitos associados com cada

Criminologia, mas sim relacionar aqueles que parecem ser mais significativos ao periodo,

conforme os autores aqui referenciados. Trata-se de um exercicio demonstrativo que explicitam

conceitos que posteriormente servirdo como referéncia para analise dos dados coletados no

campo. Desde a fase pré-cientifica da Criminologia até os pensamentos atuariais, foi possivel

evidenciar, na Tabela 1, no¢des de conceitos psicoldgicos que, se observado de maneira

comparativa, dao indicios de alinhamento com determinadas Psicologias. No entanto, é

necessario considerar o conjunto dos termos com aquilo que foi apresentado sobre essas

abordagens criminoldgicas, pois dessa forma seré possivel reconhecer o sentido empregado em

cada caso. Na primeira coluna estdo as Criminologias apresentadas anteriormente e na segunda

sdo relacionados os conceitos psicoldgicos afins.

Tabela 1 — Distribuicdo de nocGes de conceitos psicoldgicos por Criminologia

Criminologia

Noc0Oes de conceitos psicologicos

Pré-cientifica

Carater

Conduta criminosa
Personalidade
Faculdades mentais

Desvios doentios
Loucos
Semiloucos
Criminoso nato

Sentimento Pessoa primitiva
Tratamento Indisciplina
Correcédo do Crueldade
comportamento Amoralidade
Degenerados Periculosidade
Monomania Homem médio
Criminoso nato

Positivismo Inteligéncia Racas delinquentes

bioantropoldgico de Inferioridade da Criminoso epilético

Lombroso inteligéncia feminina Criminoso habitual

Homens normais
Comportamento
criminoso (epilepsia,
fisionomia,
alimentacéo...)
Estado de regresséo

Criminoso louco
Criminoso louco-moral
Criminoso atavito/nato
Criminoso ocasional
Criminoso passional
Criminoso profissional

civilizatoria
Positivismo penal- Negacdo do livre-arbitrio  Criminoso nato
sociologico de Ferri Motivacao Criminoso louco
Isolamento como Criminoso ocasional
tratamento Criminoso passional

62



Personalidade perigosa

Criminoso habitual

Positivismo idealista

Natureza degenerada

Perversidade

de Garofalo Temibilidade Irrecuperaveis
Delinquente natural Egoismo
Sentimentos naturais Anomalias

Escola de Chicago Meio social Acolhimento

desorganizado
Ecologia humana
Atitudes

Interesses
Personalidade
Psicologia coletiva

Riscos coletivos
Convencoes sociais
Adaptacéo

Processos sociais
Psicologia das massas

Teoria da associacao
diferencial

Comportamento delituoso
aprendido

Organizacao diferencial
Processo de comunicagéo
Processo de socializagédo
Aprendizagem

Conduta

Estimulo

Motivacdes

Impulsos

Atitudes

Racionalizacao

Controle social informal
Confianca
Desorganizacao social
Comportamento operante
Comportamento operante
Esteredtipos sociais

Teoria da anomia

Delinquente ocasional
Delinquente corrigivel
Delinquente incorrigivel

Adaptacdo individual
Contingéncias
Campo da percepcao

Consciéncia coletiva Campo Social
Sentimentos coletivos Alter-ego
Mudancas Eu-idénticas
comportamentais Estruturas de expectativas
Solidariedade organica FrustracOes
Solidariedade mecénica Conduta
Teoria da subcultura | Cultura Solidariedade
delingliente Personalidade Identidade
Processo de socializagédo Vinculos
Consciéncia Infancia
Valores Juventude
Padrdes de Fase adulta
comportamento Malicia
Teoria interacionista | Estigmatizagéo Identidade
Humilhacéo Eu
Rejeicédo Linguagem
Papel social Interpretacéo
Crise de valores Cultura

Conduta desviante
Relacgdes conflitivas
Processos de interacao

Prisionalizagéo
Institucionalizagéo

Teoria critica

Processo de conflito

Respeito
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Grupos sociais Vergonha

Tolerancia Autocontrole
Pensamentos Inimigos Criminoso perigoso,
atuariais Periculosidade temivel e irrecuperavel

Familia estruturada Comportamento

Tipos de pessoas transgressor

Risco Causas neuropsicologicas

2.2 A discussao da culpabilidade como ambiente de exame dos conceitos psicoldgicos do

Direito Penal

A culpa no Direito Penal tem significado que difere do senso comum ou das demais areas
do conhecimento, como a propria Psicologia (embora em alguma medida faga um uso interessado
do seu significado psicologico, o que serd tratado mais adiante). Tangerino (2011), numa
pesquisa que discute os discursos de legitimacdo da reprovabilidade e apresenta alternativas a
eles, explica que, em geral, culpa esta associada a ideia de tornar alguém responsavel por algo e
por suas consequéncias. No Direito Penal, a culpa é sinénimo de negligéncia, compondo as trés
possibilidades da tradicdo romana de producgdo de resultado: dolo, culpa e acaso. “O juizo de
responsabilidade em face da acdo das suas consequiéncias, assim, acabou recebendo outra
denominacdo: a da culpabilidade... Culpabilidade é a condicdo de culpa, isto é, a condi¢cdo de
responder pela pratica de uma acao e pelas consequéncias advindas” (TANGERINO, 2011, p. 2).

O mesmo autor esclarece que para formar a culpabilidade ha muitas regras, porém trés

delas se sobressaem no Direito Penal brasileiro: a) a imputabilidade que é dada pela capacidade

de entender e de guerer, ou seja, 0 conjunto de condi¢es de maturidade e sanidade mental que
permitem a pessoa conhecer o caréater ilicito do seu ato e determinar-se de acordo com esse

entendimento (podendo exclui-la a doenca mental, o desenvolvimento mental incompleto ou

retardado, a menoridade e embriaguez); b) o potencial conhecimento da ilicitude que € a

consciéncia ou conhecimento atual ou possivel da ilicitude da conduta (podendo exclui-lo a falta

de conhecimento inevitavel); c) a inexigibilidade de conduta diversa que trata da exigibilidade da

pessoa de obedecer & norma podia e devia ter vontade de agir conforme a lei, considerando as

circunstancias (pode exclui-la a coacdo moral, a obediéncia hierarquica ou devida e o estado de
necessidade exculpante). Ao observar as definicbes acima fica evidente a relevancia da
Psicologia para a questdo da culpabilidade, inclusive foi possivel sublinhar vérios termos que

requerem um aporte de conhecimentos psicoldgicos para significa-los, o que exemplifica a nogao
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de que s6 pode haver responsabilidade quando h& um nexo subjetivo entre a agdo e o resultado.
Nesse sentido, a discussao sobre a culpabilidade parece conter importante explicitacdo dos usos
dos conceitos psicologicos, 0 que motivou a escolha desse campo para exame das relacdes dos
conceitos psicologicos com o Direito Penal.

A hipétese que orientou Tangerino (2011) no seu estudo sobre culpabilidade também faz
sentido neste trabalho, ele demonstrou que a culpabilidade foi erigida com determinadas bases
temporais e geogréaficas, mas que 0 avango nas ciéncias humanas evidenciou que tais bases sao
frageis, em especial quanto ao sujeito e ao bem juridico, e que ndo podem ser tidas como ideal.
No entanto, isso ndo foi assimilado pela dogmaética do Direito Penal, ndo por desconhecimento,
mas por apego a pena, entre outros motivos. Nesse mesmo ensejo, interessa aqui detalhar que
conceitos psicologicos estdo presentes no Direito Penal, em especial na discussdo da
culpabilidade, com quais filiagdes, como e para qué sdo empregados. Para tanto, convém
contextualizar a construcgdo tedrica da culpabilidade. H& muitas obras importantes sobre o tema
Ou que o sistematizaram, como nado € o caso de revisitar ou contrapor 0s autores, sera apresentada
a organizacdo geral (BATISTA & NASCIMENTO, 2011) que considera as concepcdes:
psicoldgica, normativa-psicoldgica, puramente normativa e funcionalista.

A concepgéo psicolodgica de culpabilidade implica em um vinculo de natureza psicoldgica
entre o sujeito e o ato por ele praticado, de forma que a culpabilidade somente existiria no autor e
se esgotava na relacdo interna diante da acdo. Nesse caso, o dolo e a culpa seriam duas formas de
culpabilidade. As criticas a essa abordagem tem a ver com a culpabilidade ndo poder se encerrar
na relacdo interna do sujeito; por ndo haver vinculo psicoldgico entre o0 agente e 0 evento no caso
da imprudéncia inconsciente; e, porque 0s inimputaveis também seriam capazes de agir com
vontade.

Para concepc¢do psicologica-normativa a culpabilidade ndo consiste apenas na vontade,
mas em ser uma vontade ilicita, uma vontade que ndo deveria existir porque se opde ao dever.
Nesse caso, “a culpabilidade ¢ a reprovagdo da atitude interior do sujeito ativo no crime. Essa
evolugdo... deve-se a obra de Frank (1907), que lancou as bases da teoria normativa da
culpabilidade, introduzindo no conceito de culpa um elemento normativo, um juizo valorativo
que se expressa na formula: reprovabilidade pelo ato praticado” (DOTTI, 2011, p. 188). H3,
entdo, um juizo de valoracdo em relacdo ao agente, uma censura que recai sobre o autor de um

fato tipico e ilicito, que se condiciona a existéncia dos seguintes elementos: a imputabilidade, a
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exigibilidade de conduta diversa e o dolo e a culpa. Desse modo, a culpabilidade € vista como
algo que se encontra fora do agente, que estd na cabeca de quem emite um juizo de reprovacao a
respeito do autor do crime. As criticas a essa abordagem tem a ver com a persisténcia do
entendimento de que o dolo continua sendo um dos elementos da culpabilidade.

Birman (2011) identifica uma significativa distingdo entre a concepcdo psicoldgica e
psicologica-normativa, a partir dos conhecimentos psicoldgicos. A concepgao psicoldgica do
crime apresenta estruturas fundadas “da psicologia classica, pela qual as categorias de eu, de
intencdo, de vontade e de entendimento se articulariam intimamente na construcdo do interesse
do sujeito no ato criminoso... Porém, a teoria [psicolégica] normativa, por sua vez, estava
marcada pela concepc¢do do psiquico advinda da psicopatologia constituida no século XIX. Por
essa concepcdo, 0 sujeito realizaria atos que ultrapassariam muito a regulacdo destes pelas
decisbes do eu, da vontade e do entendimento e a subjetividade passaria a ser marcada pelo
determinismo corporal” (BIRMAN, 2011, p. 88). Nesse sentido, os conhecimentos psicologicos
do século XIX, calcados nas bases bioldgicas, colocam um problema para o livre-arbitrio,
defendido até entéo.

A concepc¢do puramente normativa tem como principal autor Welzel que defendeu que, a
intencionalidade, isto é, o dolo, € elemento inerente & acdo e que toda a acdo humana €
essencialmente finalista, seja esta licita ou ilicita, nessas bases desenvolveu a teoria finalista da
acao. O finalismo promoveu uma reorganizacdo dos elementos integrantes da estrutura do delito,
deslocando o dolo e a culpa stricto sensu da culpabilidade para o conceito de acdo. Assim, esses
componentes passaram a se localizar no tipo, enquanto que, na culpabilidade permaneceram
somente as circunstancias que condicionam a reprovabilidade da conduta contraria ao direito. As
criticas a esse pensamento dizem respeito aos questionamentos quanto a capacidade de livre
decisdo do agente.

Quanto a concepcdo funcionalista, a culpabilidade seria um dos componentes da
responsabilidade que deve perguntar-se sobre a necessidade da sancdo penal e o injusto
(tipicidade e antijuridicidade) decidiria se 0 comportamento € adequado ou ndo. O funcionalismo
retira da culpabilidade o fundamento da pena, deslocando-o para o campo da politica criminal,
passando a tratar o culpavel como quem poderia submeter-se as expectativas normativas e ndo o
fez, e o responsavel como o culpavel a quem a imposicdo da pena é funcional, com vistas a

prevencdo geral ou reafirmacdo da norma. Roxin e Jacobs sdo autores importantes dessa
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abordagem. As criticas mais comuns, nesse caso, relacionam-se ao conceito de prevencdo e as
restricdes ao juizo de poder agir de outro modo.

No que tange as noc¢des psicoldgicas presentes nas teorias da culpabilidade, uma parece
ser comum as quatro concepcOes, a consciéncia, como se a dimensdo inconsciente ndo fizesse

parte da subjetividade e da agé&o.

2.2.1 — Culpabilidade e nog¢des de conceitos psicoldgicos

Para evidenciar as no¢des psicologicas utilizadas em abordagem serdo destacadas na
Tabela 2, as nocBGes de conceitos psicolégicos (levando em conta as mesmas consideracdes
apresentadas no item 2.1.2. sobre o0 que sdo consideradas nocBes para este exercicio
demonstrativo) nas diferentes concepgdes de culpabilidade. Da mesma forma como na Tabela 1,
ndo ha a pretensdo de esgotar as possibilidades, mas de explicitar 0os conceitos que possam ser
importantes para a andlise dos dados coletados no campo. No caso das concepgOes teoricas
relacionadas acima, parece haver prevaléncia da premissa do comportamento ideal e consciente,
tendo como referéncia uma expectativa de normalidade a partir do homem médio. Da mesma
forma, verifica-se semelhanca com relacdo aos sentidos empregados para 0s termos destacados
nas diferentes abordagens (por exemplo, o conceito comportamento), elas distinguem-se mais
significativamente quanto aos elementos que compdem ou néo a culpabilidade, ndo quanto ao

significado dos conceitos psicoldgicos nas diferentes teorias.

Tabela 2 — Distribuicdo de nocGes de conceitos psicoldgicos por concepcao de culpabilidade

Culpabilidade Nocdes de conceitos psicologicos

Psicoldgica

Motivacdo / Intencao
Vontade
Comportamento

Consciente
Entendimento

Normativa-psicoldgica

Motivagdo / Intengéo
Vontade

Consciente
Entendimento

Juizo de agir Aproximagdo com o

Comportamento determinismo biolégico
Puramente normativa Decisdo Consciente

Juizo de agir Homem médio

Comportamento Livre arbitrio
Funcionalista Responsabilidade Consciente

Comportamento Homem médio
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2.3 Verdade e certeza: a desculpa perfeita

Foi apresentada anteriormente a ideia da inclusdo dos médicos e psicologos, e seus
saberes, no sistema penal como estratégia para conhecer e atestar a realidade. Essa medida faz
parte da propria historia do sistema penal e se consolidou por meio das diferentes praticas, sendo
que interessam peculiarmente a compreensdo quanto a inser¢do do conhecimento e da pratica
psicoldgica no Direito Penal, os seguintes temas: o regime de provas, 0 ressurgimento do
inquérito, a instituicdo do exame e 0 nascimento das instituicdes de controle e da pena de priséo,
que serdo abordados na sequéncia.

Utilizando a tragédia de Edipo, Foucault (2005) discorre sobre a historia da pesquisa da
verdade por meio do regime de provas e da lei das metades, comuns as praticas judiciarias gregas
antigas. O regime de provas arcaico, anterior a Edipo, consistia essencialmente numa espécie de
jogo® ou desafio lancado por uma das partes envolvidas no litigio. A outra parte devia aceitar ou
renunciar. Como relatado em lliada — poema épico grego cuja narrativa se passa no ambiente da
guerra de Troia —, Menelau contesta Antiloco dizendo que este cometeu uma irregularidade na
competicdo de corrida, nesse caso o encaminhamento ndo foi consultar a testemunha que
acompanhava a atividade, mas sim, a partir da negativa de Antiloco, Menelau langou um desafio
“Pde tua mao direita na testa do teu cavalo; segura com a méo esquerda teu chicote e jura diante
de Zeus que ndo cometeste irregularidade” (FOUCAULT, 2005, p. 32). Antiloco renunciou a
prova, reconhecendo assim que cometeu uma irregularidade.

No caso de Edipo, juramentos e jogos estio presentes, mas ndo sio suficientes. Opera
uma lei que busca a descoberta da verdade por meio de encaixes, tendo-se uma evidéncia ou
resposta, procura-se a outra evidéncia ou resposta com correspondéncia entre elas, como se fosse
a juncdo de metades, a ligacdo entre passado e presente, sendo que essas metades concatenadas
produzem uma explicacdo total. Outra novidade na tragédia de Edipo é a introducdo do

testemunho como valido na procura da verdade, ele compde uma parte do jogo de respostas

* Poderiam ser provas sociais, quando alguém ao ser acusado reunia parentes que declaravam seu prestigio,
independente do fato em questdo; provas do tipo verbal, quando o individuo ou seu representante pronunciava
férmulas, sendo que o acerto significava a vitoria; ou provas corporais, como andar sobre ferro em brasa (Foucault,
2005).
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estabelecido entre os pastores e deuses. Deste modo, juntar as metades, desvendar os segredos, é
enunciar a verdade.

Outro aspecto revelador diz respeito ao tipo de interesse desse processo de busca da
verdade, pois € notério que boa parte da trama ocorre ndo para identificar a inocéncia ou
culpabilidade de Edipo pelo assassinato de um homem que seria 0 seu pai e o Rei, mas sim pelo
Rei Edipo ter cumprido uma profecia que o ameacava com a perda do poder®. Essa associacdo de
poder e ignorancia de Edipo (rei todo poderoso, mas a0 mesmo tempo cego para a sua historia),
marca a delimitacdo no ocidente que a verdade ndo pertence ao politico, de que o verdadeiro
saber ocorre quando se estd conectado com os deuses ou com a memoria. Para Foucault “com
Platdo se inicia um grande mito ocidental: o de que ha antinomia entre saber e poder. Se hd o
saber, € preciso que ele renuncie ao poder. Onde se encontra saber e ciéncia em verdade pura, ndo
pode mais haver poder politico” (2005, p. 51). Esse mito trouxe graves consequéncias para a
sociedade moderna e é fundante na naturalidade com que os psicélogos entendem sua tarefa no
sistema juridico penal. A histéria da pesquisa da verdade da tragédia de Edipo evidencia a
existéncia de um “complexo” da ordem do poder ¢ do saber que deve ser levado em conta pelos
profissionais “psi”, assim como o fazem com o complexo edipico familiar.

Por outro lado, a tragédia de Edipo também ilustra a trajetéria da democracia ateniense
que passa a valorizar formas racionais da prova (a Filosofia, 0s sistemas racionais, 0s sistema
cientificos), e mantém a importancia da arte de persuadir na busca da vitoria pela verdade e
desenvolver o conhecimento por testemunho, por lembranca, por inquérito. Embora o inquérito ja
existisse, € na Idade Média europeia que ele obtém mais sucesso. A Igreja utilizava um método
administrativo e econémico que envolvia o visitatio (visita estatutaria do bispo); inquisitio
generalis (inquisicdo geral, questionamento aos notaveis da localidade sobre o que havia
acontecido na sua auséncia); inquisitio specialis (inquisicdo especial para apurar a autoria dos
fatos). Esse modelo é assumido a partir do surgimento do Estado, passando a ser tarefa do
procurador do rei. Porém, como demonstra Foucault (2005), ele ndo representa exatamente um
refinamento do conhecimento em oposi¢cdo ao sistema de provas, seu aparecimento esta ligado
com as transformagdes politicas da sociedade medieval. Naquela época, a circulagédo de bens era

pouco assegurada pelo comércio, as formas mais comuns eram a guerra e a ocupacao, sendo que

® “Edipo diz a Tirésias: Tu queres meu poder; tu armaste um compld contra mim, para me privar de meu
poder”(Foucault, 2005, p. 42).
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a posse de riqueza determinava o poder e a autorizacdo para exercer a violéncia e o direito.
Vencer um litigio judiciario significava privar o vencido do uso de armas e de suas posses, nesse
sentido havia grande interesse no controle dessas disputas.

Com a concentracdo de poder e bens surgem as monarquias medievais que trazem
novidades para o funcionamento do Direito: a imposi¢do de um poder judiciério; o personagem
do procurador dublando a vitima, representando o soberano; a invencdo da infragdo que
determina que a lesdo nédo seja tdo somente ao individuo, mas a proépria lei; o soberano, além de
parte lesada € destinatario de reparacdo (aparecendo assim 0 mecanismo das multas e
confiscagcOes). O inquérito é amplamente usado nesse sistema social e juridico, pois o rei € 0
procurador precisam estar mais bem respaldados (e protegidos) no processo judicial. Ele
caracteriza-se por valer-se do poder politico, por procurar a verdade por meio de perguntas, por
dirigir-se aos notaveis (as pessoas mais ricas, mais velhas e com mais conhecimento e
notabilidade) para que elas opinem sobre a verdade e pela consulta aos notaveis ndo ser forgada
(sem ameaca de tortura e violéncia como ocorria anteriormente). O inquérito, entdo, ndo € um
contetido, mas uma forma de saber. E uma forma de saber-poder, “é precisamente uma forma
politica, uma forma de gestdo, de exercicio de poder que, por meio da instituicdo judiciaria, veio
a ser uma maneira, na cultura ocidental, de autentificar a verdade, de adquirir coisas que vao ser
consideradas como verdadeiras e de as transmitir” (FOUCAULT, 2005, p. 78).

Com o advento da ciéncia como discurso de verdade, os profissionais “psi” ganham
espaco privilegiado nas préticas juridicas, inicialmente os psiquiatras e, posteriormente, 0s
psicélogos. Foucault (2002), numa obra que aborda o problema dos individuos perigosos,
identifica que os exames psiquiatricos realizam desdobramentos sobre a cena, ou seja, a
introducdo de duplos sucessivos de elementos que exercem uma sintese coercitiva que asseguram
a transmissdo do poder e o deslocamento indefinido de seus efeitos. O autor verifica que o0 exame
psiquiatrico permite dobrar o delito com uma série de comportamentos e/ou de maneiras de ser
que sdo apresentados como origem, motivagdo ou ponto de partida do delito. O exame propde
objetos que se ligam ao delito como imaturidade psicolégica, personalidade pouco estruturada,
profundo desequilibrio afetivo, produgdo imaginaria, jogo perverso, entre outros. Esse conjunto
de nogBes tem por fungdo “repetir tautologicamente a infragdo para inscrevé-la e constitui-la

como um trago individual. O exame permite passar do ato a conduta, do delito & maneira de ser, e
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de fazer a maneira de ser se mostrar como ndo sendo outra coisa que o préprio delito, mas, de
certo modo, no estado de generalidade na conduta de um individuo” (FOUCAULT, 2002, p.20).

Outra funcdo dessas nocdes é deslocar o nivel de realidade da infracdo, j& que essas
condutas infringem ndo a lei, porque nenhuma lei impede alguém de ser desequilibrado
afetivamente, por exemplo, mas sim, a ética e a moral. Assim, o aparelho judiciério tem base para
punir mais que o crime, volta-se contra a pessoa. O exame deslegaliza a infracdo tal como estd
presente no codigo, constroi um duplo, um clone ao qual sdo associadas as irregularidades
fisioldgicas, psicologicas e morais. O exame pariu o delinquente.

No final do século XVIII e inicio do século XIX ocorre a reforma e reorganizacdo do
sistema juridico penal em vérios paises na Europa com uma reelaboragéo tedrica da lei penal. Os
1° e 2° Codigos Penais franceses da época revolucionaria trazem como principio fundamental o
crime sem nenhuma relacdo com a falta moral ou religiosa, a lei penal como util para a sociedade,
o crime com definigdo clara e simples e o individuo criminoso como aquele que causa dano e
perturba a sociedade. Nesse contexto, a lei penal deve permitir a reparacdo do dano a sociedade,
apagar o dano causado ou impedir que males semelhantes possam ser cometidos. Para tanto, 0s
tedricos (Beccaria, Bentham e Brissot) definem quatro tipos de punicdo: deportacdo, trabalho
forcado, vergonha e escandalo publico e pena de talido.

Apesar dessas propostas e decretos aprovados a partir delas, na pratica o sistema de
penalidades adotado pelas sociedades industriais em desenvolvimento foi inteiramente diferente.
O escandalo publico ndo foi usado, a deportacdo e a pena de talido desapareceram rapidamente e
o trabalho forcado foi aplicado simbolicamente, para reparacdo dos danos. Ao invés dessas
punicbes, eis que surge a prisdo como pena e como instituicdo, a principio sem qualquer
justificativa teorica. Posteriormente, no inicio do século XIX, a legislacdo penal é modificada,
afastando-se da proposta de utilidade social e aproximando-se do controle e reforma psicoldgica e
moral do comportamento do individuo. Nasce a no¢do de periculosidade que orienta para uma
atencdo as qualidades do criminoso e ndo dos seus atos em si.

Instala-se, como ja descrito, o que Foucault (2005) denomina como sociedade disciplinar,
manejada pelas institui¢cbes que enquadram as pessoas ao longo de sua existéncia como a escola,
0s hospitais, as industrias, as prisdes, 0s quartéis, 0s conventos, associa¢des, entre outras. Para
entender esse fendmeno do surgimento das prisdes e das demais instituicbes disciplinares é

imprescindivel considerar a mudanca da constituicdo da riqueza dos séculos XVI e XVII,
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basicamente formada pelas terras e espécies monetarias, para o século XVIII, mercadorias,
maquinas, oficinas, matérias-primas. Modifica-se o contato com a riqueza, agora 0s pobres tém
certo acesso fisico a esse tipo de fortuna. Assim se faz necessario adotar formas de protecdo do
patrimonio, controle e domesticacdo desses individuos para a producdo dos bens, que sdo as
instituicdes. A titulo de ilustracdo, convém mencionar que Foucault (2005) descreveu a existéncia
de instituicbes muito rigidas na sua proposta disciplinar: as fabricas prisdes, fabricas conventos e
fabricas pensionatos, onde o tempo da(o) funcionaria(o) era inteiramente comprado e controlado,
recebia-se uma vez ao ano, o silencio imposto sob pena de expulsdo, somente domingo era
destinado ao descanso, mas sob vigilancia. Ao longo da histéria, em funcdo dos custos, foi
preferivel desativar esse modelo, porém mantendo seu publico e sua finalidade disciplinar em
instituicGes mais sofisticadas.

O regime de provas, o inquérito, o exame e a metodologia disciplinar comp&em a histéria
do processo juridico penal que acompanha a histéria da sociedade nas suas dimensfes sociais,
politicas, econdmicas e culturais. A participagdo dos profissionais “psi” no sistema juridico penal
teve origem na consulta dos notaveis no inquérito e, sobretudo, na aproximacao do foco penal da
reforma do comportamento do criminoso. A histéria do sistema penal vinculou as ideias de
justica e verdade, por sua vez, a modernidade uniu as ideias de verdade e ciéncia, assim o saber
“ps1” ganhou relevancia na justica penal, como um discurso de verdade. Nesse contexto, a busca
e certeza da verdade é a desculpa perfeita para o estabelecimento do saber “psi” como parte do
processo penal.

A avaliacdo psicologica e 0 uso dos instrumentos de medi¢do sdo possibilidades da
intervencdo psicolégica. Ocorre que no sistema de justica penal eles tém se apresentado de forma
minorada e, por vezes, equivocada, seja pela falta de compromisso do profissional com a
promocdo e manutencdo de uma politica de direitos (por exemplo, oferecer devolutiva ao
avaliado e fazer recomendacdes quanto aos encaminhamentos necessarios diante do resultado do
processo avaliativo), seja pela adogédo de parametros reducionistas e naturais do comportamento
humano que desconsideram seu o aprendizado social, historico e cultural ou, ainda, seja pela
negacdo do uso do conhecimento produzido pela avaliagdo no contexto institucional, sexista,
classista e de classe do Direito.

Para finalizar, faz-se necessario apresentar uma distingdo util sobre forma como sera

desdobrado este estudo. O ingresso do discurso de verdade cientifico psicologico pode ser
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analisado de duas formas: a partir da presenca e fala dos psicélogos no sistema juridico penal,
que se valem, sobretudo, das avaliages psicoldgicas; e a partir da validacdo social de um saber
psicolégico disciplinar que passa a fazer sentido no processo juridico, tornando-se assim tema de
interesse para analise dos profissionais do Direito, muitas vezes se amparando nos laudos
produzidos pelos psicologos, mas, na maioria das vezes, no seu préprio suposto saber sobre a
subjetividade humana. Este altimo, em geral adquirido de forma parca na formagdo, com um viés
psicopatologizante, ou sorvido do senso comum e das experiéncias pessoais. As duas formas nao
escaparam da intencionalidade do exercicio de poder, possibilitada pela ampliacdo da visdo do
ato, para a conduta, e justificada pela tarefa reformadora do comportamento do apenado. Neste
estudo, sera feito o exame das ligacGes e filiacdes do saber psicoldgico na segunda alternativa, ou

seja, como os profissionais do Direito se apropriam e usam desse conhecimento no sistema penal.

2.4 Uma imagem da histdria interessada

As historias da Criminologia, Direito Penal e Psicologia se entrelagcam, impulsionadas
pela ciéncia moderna e sua validacdo como conhecimento apropriado. Nos capitulos 1 e 2, foram
apresentados alguns marcos dessa historia interessada a fim de compor o cenério das relagdes
presentes entre o Direito Penal e a Psicologia. Como forma de visualiza-lo, serdo destacados
esses momentos na linha do tempo do Direito, da Psicologia e da Criminologia (Figura 1), com
base nos autores referenciados anteriormente. A Historia Geral constitui o pano de fundo, cujas
ocorréncias significativas, tomando como referéncia a Europa, delimitam a divisdo por idades:
inicio da Idade Média — a queda do Império Romano (476); inicio da Idade Moderna — a tomada
de Constantinopla pelos turcos otomanos e o fim da Guerra dos Cem Anos na Europa (1453);
inicio da Idade Contemporanea — a Revolucao Francesa (1789).

No Direito, conforme descricdo de Machado Neto (1988), foram destacados 0s seguintes
momentos: o0 jusnaturalismo, com presenca desde a Idade Media; o desenvolvimento do
historicismo juridico e do sociologismo juridico, no inicio do seculo XIX; a publicacdo do
Codigo de Napoledo (1804), importante marco do exegetismo; o normativismo marcado pela
publicacdo da obra da Teoria Pura do Direito (1934), de Kelsen; o egologismo, destacando a obra
Teoria Egologica do Direito e o Conceito Juridico da Liberdade (1944), de Carlos Cossio e 0

surgimento das teorias criticas que trouxeram contribuicdes para construcdo de novas bases
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epistemoldgicas do conhecimento juridico. Na Psicologia, foram feitos os seguintes registros: o
periodo em que a Psicologia esteve mais proxima da Filosofia; a critica de Kant que estimulou
parametros objetivos; a delimitacdo da Psicologia cientifica com obras importantes na década de
1860 de autores como Fechner e Wundt e o surgimento das teorias criticas. Na Criminologia, por
sua vez, foram assinalados os seguintes momentos: a fase pré-cientifica; a publicacdo da obra
Dos Delitos e Das Penas de Beccaria (1764); o periodo aproximado do desenvolvimento da
cranioscopia (1790); o periodo aproximado do inicio do positivismo criminolégico, representado
pelo trabalho de Lombroso, na década de 1870; o aparecimento da Escola de Chicago (1890); o
comego da produgdo da Teoria da Associacdo Diferencial, com Edwin Sutherland (1924); a
publicacio da obra Da Divisio do Trabalho Social (1893), de Emile Durkheim, importante autor
da Teoria da Anomia; a publicacdo da obra Delinquent Boys (1955), de Albert Cohen, relevante
autor para a Teoria da Subcultura Delinquente; o surgimento do labelling approach (década de
60); a republicacdo nos Estados Unidos do livro Punicdo e Estrutura Social, de Georg Rusche e
Otto Kirchheimer, delimitando o inicio da criminologia critica (1970); e, o inicio da conformacéo
dos pensamentos atuariais (seculo XXI).

Importante assinalar que, embora a figura seja estatica, os Direitos e as Psicologias ndo
sdo. Eles coexistem, no século XXI, com graus diferentes de incidéncia na compreensdo do
cotidiano, dependendo do tema e da conveniéncia. Isso serd mais bem explorado nos capitulos

seguintes.
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Figura 1 — Demonstracao grafica da historia interessada do Direito, Psicologia e
Criminologia

Convém observar este percurso histérico a partir da organizacdo do poder, conforme a
analise de Foucault (2012). No inicio deste capitulo, foi apresentada a distincdo da sociedade
juridica, na qual o problema do direito era central e ele estava a disposi¢do do poder monarquico,
e a sociedade de direito — com os parlamentos, tribunais e legislacbes —, regida pelo principio da
norma. Assim, desde a Idade Média, a elaboracdo do pensamento juridico estava em torno do
poder real, a soberania era o problema central dessas sociedades, tanto para afirmar os direitos do
soberano, quanto para estabelecer a obrigacdo legal de obediéncia dos demais. A partir do século
XIX, outras formas de dominacdo parecem se estabelecer, ndo mais em torno do rei, mas dos
suditos em suas relacdes reciprocas, uma sujei¢cdo colocada a todos que fazem parte do corpo
social (FOUCAULT, 1986). Trata-se de um tipo de poder capital, de funcionamento continuo,
circular, que imprime nos corpos uma forma e extrai seu tempo e que quanto mais se exercita,

mais se reproduz. Esse poder ndo opera pela lei, mas pela norma.
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Portanto, ao considerar a formulacdo de Foucault e observar o percurso historico do
conhecimento do Direito, da Psicologia e da Criminologia, é possivel verificar que a sociedade de
direitos (norma) se implanta no momento em que o conhecimento cientifico passa a ser relevante,
fazendo com que os saberes queiram se validar como ciéncia. Da mesma forma, esses
conhecimentos passam a fundamentar a nova dinamica de dominagdo que ndo mais se contenta
apenas com a lei. Assim, o Direito potencializa o uso desses outros saberes para se justificar,
experimentando qualificacbes do réu do campo moral, psicoldgico, médico, etc, para avancar do
fato ao ato, da infracdo ao autor. Trata-se de uma historia de varidveis interdependentes que alerta
quanto ao contexto em que essas ciéncias cresceram e seus propositos. Na Figura 2 sera
apresentada a sobreposi¢cdo dos marcos historicos das trés areas e os distintos modelos de

sociedade.

Idade Antiga Idade Média Idade Moderna Idade Contemporanea

Figura 2 — Demonstracao gréfica da historia interessada do Direito, Psicologia e
Criminologia, por modelo de sociedade
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IDENTIFICANDO OS CONCEITOS PSICOLOGICOS NA LEGISLACAO,
SENTENCAS E DISCURSOS NO DIREITO PENAL

O percurso da investigacdo seguido até aqui, por meio de um exame epistemoldgico e
histérico do conhecimento do Direito, do Direito Penal, da Criminologia e da Psicologia,
possibilitou que fossem explicitados 0s marcos que permitiram que essas areas ascendessem
como ciéncia (porque isso era necessario e as decorréncias), bem como as ideias e circunstancias
que aproximaram esses conhecimentos no ambito penal e as intencionalidades disso. Essa
construcdo tedrica viabiliza a localizacdo do campo onde serd possivel encontrar a presenca dos
conceitos psicoldgicos no Direito Penal, a identificacdo das estratégias mais adequadas para
examinar esse fenébmeno e, por fim, sustenta a analise que se colocara apds a coleta dos dados.

Para consolidar esse exame tedrico, parece importante apresentar um mapeamento, agora
sob a perspectiva da Psicologia, da composicdo dos conceitos psicoldgicos, pois s6 assim sera
possivel estabelecer relagbes entre os conceitos usados pelo Direito Penal, a partir das filiacbes
tedricas da Psicologia. Outro aspecto que se pretende explicitar com esse mapeamento sdo as
escolhas feitas pelo Direito Penal e as inconsisténcias que isso possa revelar, para tanto, além de
uma apresentacao sintética de cada abordagem psicoldgica, também serdo destacadas as questfes
colocadas ao Direito Penal a partir dos seus conceitos.

Levando-se em conta que a mediacdo com o campo de pesquisa exige tratar dos discursos,
serdo expostas algumas estruturas e dindmicas que fundamentam essa estratégica de conhecer a
realidade. Por fim, convém, ainda, delimitar com precisdo em que ambiente e em que condicGes
se dara a pesquisa de campo.

Dessa forma, agora serdo apresentados um mapeamento dos conceitos psicologicos a
partir da Psicologia, 0s aspectos centrais sobre a analise de discursos e a delimitagdo do ambiente
e das condicdes da pesquisa de campo.
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3.1 Um mapeamento dos conceitos psicologicos que colocam questbes para o Direito Penal

Possivelmente todas as Psicologias oferecem pontos de reflexdo para o Direito Penal, no
entanto, foram identificadas, para esse mapeamento que contribuira para localizar e significar os
conceitos psicologicos presentes no campo, questdes de algumas que parecem possuir incidéncia
direta no Direito Penal. Por isso, ndo se trata de fazer uma exaustiva descricdo de todas as linhas
teoricas e areas do conhecimento da Psicologia, mas apresentar pontos, segundo uma escolha que
permitird identificar as filiagdes dos conceitos psicolégicos presentes no Direito Penal ou fazer
criticas ao seu uso. Esse exercicio pode ser comparado ao mapa geomorfoldgico, que na
cartografia representa as caracteristicas do relevo de uma regido. A cartografia, area da geografia
que realiza a representacdo grafica da superficie terrestre por meio de mapas, viabiliza a
identificacdo dos elementos, da relagéo entre eles e da distribui¢do do espago. Qualquer forma de
projecdo do planeta resulta em deformagdes e incorrecdes, visto que algumas caracteristicas
precisam ser distorcidas para que sejam representadas corretamente as outras. Assim, para
demonstrar determinado aspecto, cabe ao cartografo definir qual é a projecdo que melhor atende
aos objetivos do mapa. Neste caso, interessa conhecer os conceitos psicoldgicos de maior relevo
para o Direito Penal, assim, serd dada visibilidade apenas a esses pontos.

Iniciando essa demonstracdo € oportuno apresentar o conceito de subjetividade. A
Psicologia é caracterizada pela diversidade de objetos, visto que os fendbmenos psicoldgicos
(comportamento, inconsciente, percepcao, entre outros) sao diversos e de diferentes niveis de
observacdo, o que reflete nas distintas abordagens tedricas. A subjetividade (BOCK, FURTADO
& TEIREIRA, 2001; PRADO FILHO e MARTINS, 2007) parece, no entanto, oferecer uma
referéncia para o fenomeno psicologico, ela “é a sintese singular e individual que cada um de nos
vai constituindo conforme vamos nos desenvolvendo e vivenciando as experiéncias da vida social
e cultural; € uma sintese que nos identifica, de um lado, por ser Unica, e nos iguala, de outro
lado... € 0 mundo de ideias, significados e emogdes construido internamente pelo sujeito a partir
de suas relagGes sociais, de suas vivéncias e de sua constituicdo bioldgica; é, também, fonte de
suas manifestacdes afetivas e comportamentais” (BOCK, FURTADO & TEIREIRA, 2001, p.
28). O Direito faz uso da palavra subjetividade, por vezes se referindo aquilo que € variavel

segundo o entendimento de cada um ou como oposto ao objetivo. Porém, parece que isso que é
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atribuido pelo Direito a subjetividade tem mais a ver com o desconhecimento do funcionamento
dos aspectos que estdo contidos nela, com o ‘esquartejamento’ moderno do sujeito
(emocao/razdo, mente/corpo) e com a tentativa de controle da incontrolavel realidade. De fato, a
subjetividade vai de um extremo ao outro no discurso dos profissionais do Direito, ora ponto de
interesse e justificativa para decisdo, ora sendo alocada em espagos do ndo-Direito. Convém
recolocé-la na discussdo de forma mais complexa e qualifica-la, pois disso também depende a

retomada do humano no debate juridico.

3.1.1 — A subjetividade

A Psicologia € a ciéncia que tem o reconhecimento social de operar sobre os sujeitos.
Com ela e por ela nasce o sujeito nos dominios do discurso ocidental moderno cientifico e todo o
reino da subjetividade (o psiquismo, a cognic¢do, a mente, a consciéncia, a identidade, o self, a
percepcéo, a interpretacdo, a emocdo o desejo, o inconsciente...). Kleber Prado Filho e Simone
Martins (2007), ao analisar a subjetividade como objeto das Psicologias num artigo cientifico,
identificam que a dimensdo psicoldgica, com o0 manuseio do reino da subjetividade, objetiva a
construcdo de realidades psiquicas universais, substanciais e naturais, “ancorando-as nas
objetividades do corpo e da natureza, bem ao estilo do modelo de ciéncia da época” (PRADO
FILHO e MARTINS, 2007, p. 14).

A naturalizacdo da dimensdo psicoldgica foi questionada teoricamente por autores e
teorias psicoldgicas. Figueiredo (1994), por exemplo, discutiu a producdo histérica da existéncia
subjetiva compondo o ambiente da modernidade, sendo que antes disso ndo existia uma
experiéncia de sensacbes de privacidade e intimidade como reais e naturais, ou mesmo a propria
percepcdo de si mesmo como subjetivo. No decorrer o século XIX muitos objetivos foram
identificados e valorizados pelas diferentes correntes psicologicas nascentes, denotando uma
diversidade e divergéncia na abordagem dos fendmenos psicoldgicos. Prado Filho e Martins
(2007) descrevem essa composicdo mencionando a mente, o fragmento psiquico, o
comportamento, as percepgdes, o corpo, o discurso ¢ as relagdes. Para eles, “O “objeto
primordial”, quase mitico, sendo mistico, ¢ a “mente”; esta abstragcdo idealista, subjetivista, com
fortes influéncias da concepgéo cristd de alma como sinénimo de existéncia imaterial e do

pensamento dicotdmico cartesiano, que bebe da mesma fonte” (PRADO FILHO e MARTINS,
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2007, p. 15). Os autores relatam que ao longo da primeira metade do século XX este termo ainda
era admitido como objeto cientifico, mas perdeu confiabilidade posteriormente por sua conotacao
metafisica.

Quanto ao fragmento psiquico como unidade do psiquismo (capacidades, cognicéo,
percepcdo, memoria, entre outros), esté relacionado & concepgdo mecanicista — modelo cléssico
da ciéncia — que apregoa que é possivel compreender o todo desmontando, analisando e
remontando as partes. Apos, surge o comportamento “inaugurado por Watson em 1910 e depois
recolocado por Skinner com a introducao da nocao de “operante”: exterioridade, mecanicismo,
objetivismo e sujeicdo estrita ao método cientifico. No entanto, apesar de reproduzirem o
fragmentarismo e o mecanicismo da época, o trabalho de Wundt e o behaviorismo apontam para
diferentes direcdes: enquanto o primeiro busca fazer um mapeamento da consciéncia a partir de
uma composicdo dos processos psiquicos e das capacidades cognitivas, 0 segundo centra sua
aten¢do na relacdo “estimulo-resposta” e nos aspectos operantes do comportamento, recusando os
conceitos de consciéncia e de subjetividade” (PRADO FILHO e MARTINS, 2007, p. 15). Com o
surgimento das percepg¢des, um nova possibilidade de um campo psicologico ser formatado pelo
campo perceptivo, singularizando o sujeito. A gestalt, representante potente dessa concepcao,
apoiada no método fenomenoldgico, apresenta uma Psicologia e um sujeito mais integrados,
procurando ultrapassar o fragmentarismo e mecanicismo vigentes. Ainda na primeira metade do
século XX, o corpo passa ser objeto da Psicologia com Reich, na busca da superacdo do
mentalismo. Posteriormente, em questionamento a dicotomia colocada entre corpo e mente, essa
perspectiva é incrementada por novas teorias. Os mesmos autores apresentam ainda, como objeto
da Psicologia, os discursos, analisados e interpretados por véarias abordagens, na busca de
significados e sentidos subjacentes as falas dos sujeitos. Por fim, as relacbes emergem como
objeto para algumas Psicologias baseadas em concepc¢des materialistas, sociais e historicas, em
contraposicdo as propostas individualistas, mentalistas e naturalizantes de compreensdao do
conhecimento e sujeito psicologicos.

Fica evidente a diversidade concep¢fes que circulam entre 0 mecanicismo e perspectivas
mais integradoras, o subjetivismo e o0 objetivismo, o mentalismo e materialismo, o
individualismo e coletivismo, o naturalismo biologicista e perspectivas sociais e histéricas. No
entanto, e possivel notar, um movimento de deslocamento do biolégico para o cultural, do natural

para o historico, do individual para o coletivo.
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Nesse trajeto historico e epistemolodgico, a subjetividade vai deixando de ser percebida
como algo natural para ser entendida como producdo social. Para Guattari (2000, p. 19) a
subjetividade pode ser descrita como “o conjunto das condigdes que torna possivel que instancias
individuais e/ou coletivas estejam em posicdo de emergir como territorio existencial auto-
referencial, em adjacéncia ou em relagdo de delimitacdo com uma alteridade ela mesma
subjetiva”. Assim sendo, ela pode se expressar tanto em modos individuados, de uma pessoa, que
se inscreve num mundo de particularidades ligadas ao campo social, e em funcdo desse campo,
estar apta a fazer escolhas, a conduzir sua vida, pensar e decidir por si mesma. Mais ainda, 0s
modos de subjetivacdo podem se expressar num plano coletivo, que ultrapassa o individuo,
conectando-o0 ao processo grupal.

O Direito, considerando o que foi anteriormente exposto, ndo é e ndo podera ser
unicamente um sistema racional de pensamentos. Isso porque é pensado e praticado por pessoas e
consiste em decisdes sobre distintas possibilidades de ordenagéo politico-social para as condutas
humanas. As pessoas que tomam essas decisGes sdo individuos integrais cuja subjetividade €é
construida, estdo envolvidos por dimensdes diversas e agem por elas. Atahualpa Fernandez e
Manuella Maria Fernandez, num artigo que discute a racionalidade juridica e a emocao,
argumentam: “De fato, uma decisdo ndo costuma resultar mais racional que a vontade, as
emoc0Oes e 0 conhecimento de quem a produz. E os atores principais da atividade jurisdicional
que determinam sua dindmica ndo sdo precisamente uns “preferidores racionais”, nem uma
confraria de sofisticados jus-metoddlogos, sendo individuos que basicamente respondem as
orientaces de seus genes e de seus neur6nios, assim como de suas experiéncias, memorias,
valores, aprendizagens, e influéncias procedentes do ambiente e da mentalidade comum”
(FERNANDEZ; FERNANDEZ; 2010). Esses e outros autores chamam atencdo para a
subjetividade dos profissionais do Direito e a sua relagdo com o processo de trabalho, aspecto na

maioria das vezes escamoteado pelas institui¢des juridicas e pela teoria do Direito.
3.1.2 — Psicologias por abordagem teorica
O estruturalismo, o funcionalismo e o associacionismo sdo as trés primeiras escolas da

Psicologia que deram origem a diversas abordagens e teorias que existem atualmente (BOCK,
FURTADO & TEIXEIRA, 2001). O funcionalismo, de matriz pragmatista, entende que a
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consciéncia tem funcdo adaptativa e dirige o comportamento. A Psicologia seria o estudo da vida
psiquica, em contraposi¢do ao elementarismo psicolégico, ou seja, a atividade psicoldgica ndo
poderia ser dividida em partes. Esses principios tiveram influéncia na Psicologia da
aprendizagem, na gestalt e no behaviorismo ou comportamentalismo.

O estruturalismo define a Psicologia como ciéncia da consciéncia que tem a tarefa de
descobrir os elementos do psiquismo que compdem a vida mental, sem preocupagdes com a
repercussao da adaptacdo social. Para tanto, faz uso da fisiologia e da descricdo qualitativa dos
elementos mentais. O estruturalismo ndo obteve muitos adeptos. Ja o0 associacionismo teve
repercussao na Psicologia da aprendizagem e no comportamentalismo, tendo como elemento
central a concepc¢do de que a aprendizagem se da por um processo de associacdo das ideias.
Também contribuiu na compreensdo da repeticdo e extingdo do comportamento, por meio do
reforco e castigo, respectivamente.

No final do século XIX e inicio do século XX, essas trés escolas foram substituidas por
novas abordagens, sendo as primeiras: o comportamentalismo, a gestalt e a psicanalise;
posteriormente, a socio-histdrica, entre tantas outras.

O comportamentalismo desenvolve a nocdo de comportamento, nega as tendéncias inatas
do funcionamento mental como inteligéncia ou habilidades e tem grande interesse pela influéncia
do ambiente na acdo humana e animal. Os primeiros comportamentalistas desenvolveram o
método de analise do comportamento, ap6s a descoberta de Pavlov do reflexo condicionado. Ou
seja, observando as unidades reflexas, que seriam a emocdo, o instinto e o habito, e as respectivas
associacOes de estimulos-respostas, era possivel compreender o comportamento (FREIRE, 2007).
Posteriormente, Skinner desenvolveu o conceito de condicionamento operante que se refere a
interacdo sujeito-ambiente e sua relacdo fundamental entre a acdo do individuo, a emissdo da
resposta e as consequéncias. Os processos de esquiva, fuga, extin¢do e puni¢do sao teorizados por
meio de experimentos, aspecto metodoldgico que também caracteriza essa abordagem. A
aplicagdo do comportamentalismo no século XXI se da na area da educagéo, organizacional e do
trabalho, clinica, propaganda, entre outras.

A relagdo do comportamentalismo com o Direito Penal pode ser identificada de forma
mais evidente nas prisdes norte americanas no final do século XX, onde houve metodologias
desenvolvidas com base em um sistema de recompensa por bom comportamento, mediadas por

fichas. Ou seja, houve aplicacdo dessa abordagem na expectativa de reforma do comportamento
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dos ditos criminosos. J& na fase do julgamento, hé auséncia de impactos do comportamentalismo,
pois h& maior interesse juridico nessa etapa pelos aspectos individuais, mais do que o0s
ambientais. Mencione-se que no Brasil a iniciativa das prisdes norte americanas nao se verificou.
Mesmo no século XXI, ndo hd uma metodologia brasileira proposta pelas gestées publicas ou
teorizada por intelectuais do Direito de estimulo ou modificagdo do comportamento de pessoas
presas, os esfor¢os das autoridades e dos penalistas recaem em aspectos basicos de garantia da
dignidade humana, sendo que nem nisso se tem sucesso. O Unico método no pais, salvo
iniciativas isoladas e datadas, que esboca preocupacdes, e as desdobra em rotinas procedimentais,
com a relagdo entre o individuo e o ambiente prisional ndo é governamental, é apresentado por
uma organizacao ndo governamental de origem religiosa denominada Associa¢do de Protecdo e
Amparo ao Condenado (APAC). No entanto, isso ndo quer dizer que a mecanica
comportamentalista ndo se demonstre, mas no sentido inverso do que em tese se desejaria: a
rotina prisional brasileira também acometida pela criminologia atuarial, de forte influencia
midiatica, é marcada pela punicdo extrema, praticada tanto por funcionarios, quanto entre os
presos. Nesse ambiente, a esquiva e a fuga € a Unica conduta que resta aos presos para
sobrevivéncia, ou seja, respeitar um funcionario tem a ver com a esquiva de uma punicao, ndo
com a recompensa por um bom comportamento desejavel e, portanto, pelo aprendizado desse
novo comportamento. E possivel mencionar outros exemplos disso, tendo eles sido demonstrados
por diversas pesquisas (DAUFEMBACK, 2005).

Outra questdo que o comportamentalismo pode suscitar ao Direito tem a ver com o
ambiente forense. A estranheza do rito, da linguagem e da formalidade juridica gera nas partes
uma adaptacao e aprendizagem a partir das expectativas do meio, por exemplo, a ndo apropriagao
da culpa por parte de um acusado, a demonstracdo de arrependimento por parte de um condenado
que deseje progressdo de regime ou a fixacdo da vitima ao sofrimento pelo dano causado. Num
ambiente juridico mais apegado ao rito processual do que a resolucdo do conflito, emanam
mensagens que produzem comportamentos. Essa programacdo ambiental merece ser desvelada,
pois seus efeitos podem ndo ser desejaveis.

A gestalt, diferente do comportamentalismo que teve origem nos Estados Unidos, tem seu
berco na Europa e surge como uma negacdo da fragmentagdo dos processos humanos. O ponto de
partida dessa abordagem é a percep¢do e as sensacdes, que passam a serem conhecidos pelos
principios da similaridade, continuidade, fechamento, proximidade, figura e simetria. A gestalt
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também se volta para 0 comportamento, porém entende que ele deveria ser estudado nos seus
aspectos mais globais, levando em consideragdo as condigdes que alteram a percepgdo do
estimulo. Utilizam-se da teoria do isomorfismo que supde a unidade no universo, onde a parte
estd sempre relacionada ao todo. O comportamento seria influenciado pelo meio fisico, pela
resultante da interacdo do individuo com este meio e a interpretacdo feita do meio por meio da
percepcdo. Outro importante conceito na gestalt € o campo psicoldgico, cuja maior expressdo
teorica € Kurt Lewin. Esse autor arquitetou o campo psicolégico como espaco de vida
fenoménico, onde se levam em consideracdo ndo somente o individuo e 0 meio, mas a totalidade
dos eventos existentes e interdependentes.

Algumas das possibilidades de reflexdo oferecidas pela gestalt ao Direito Penal séo
guanto aos testemunhos e quanto a interpretacdo dos fatos pelas partes e pelos profissionais do
Direito. Por exemplo, considerando gque a acao de testemunhar depende da memoria, percepcao e
cognicdo, que por sua vez sdo regidas por condi¢Bes que podem falsear a realidade, bem como ha
aspectos do campo psicoldgico e do campo social que interferem nessa leitura, como tem o
Direito avaliado esses aspectos?

Por sua vez, a psicandlise, a partir da pratica médica, diferente da gestalt que tem origem
na filosofia, rompe com a consciéncia e a razdo, apresentando o inconsciente como objeto de
estudo. A vida psiquica acomoda-se numa estrutura de duas dimens@es interdependentes:
consciente, subconsciente e inconsciente; e id, ego e superego. O funcionamento desse psiquismo
se da a partir dos aspectos “econémico (existe uma quantidade de energia que “alimenta” os
processos psiquicos), topico (o aparelho psiquico é constituido de um nimero de sistemas que
sdo diferenciados quanto a sua natureza e modo de funcionamento, o que permite considera-lo
como “lugar” psiquico) e dindmico (no interior do psiquismo existem forgas que entram em
conflito e estdo, permanentemente, ativas. A origem dessas for¢as é a pulsdo)” (BOCK,
FURTADO & TEIXEIRA, 2001, p. 99). Freud foi o fundador da psicanalise, inicia estudando a
histeria e usando como método a hipnose e 0 que viria a ser chamada de associacdo livre, acessa
os traumas, as lembrangas, os sonhos, recalques, desejos e os demais conteddos reprimidos e
proibidos no inconsciente que normalmente se manifestam pelas neuroses, chistes e atos falhos.
Nessa abordagem ainda se destaca a infancia na formacdo da personalidade e carater, com marcos

determinados pela sexualidade.
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Outra importante construgdo ¢ a nogdo de mecanismo de defesa. “A percepcdo de um
acontecimento, do mundo externo ou do mundo interno, pode ser algo muito constrangedor,
doloroso, desorganizador. Para evitar este desprazer, a pessoa “deforma” ou suprime a realidade
— deixa de registrar percepcOes externas, afasta determinados conteidos psiquicos, interfere no
pensamento” (BOCK, FURTADO & TEIXEIRA, 2001, p. 101), esses procedimentos
inconscientes sdo conhecidos como mecanismos de defesa. Eles podem ser de varios tipos:
projecao, regressdo, racionalizacdo, negacgdo, sublimacéo, entre outros. Todos pretendem excluir
da consciéncia os conteudos indesejaveis, controlando a tensdo e protegendo o ego.

H& importantes seguidores da psicanalise que, respondendo as criticas ou devido a
interesses especificos, deram continuidade ao pensamento em diferentes vertentes: Alfred Adler,
que da énfase aos valores da existéncia, entende que a inferioridade é o sentimento que leva a
neurose (ndo a sexualidade) e que os conflitos estdo entre o individuo e o meio (ndo no
individuo); Carl Gustav Jung defendeu o inconsciente coletivo, voltou-se mais para o presente e
para o futuro (menos para o passado) e deu menos importancia para a sexualidade; Horney e
Fromm dao énfase as repressdes sociais como fonte das neuroses, sdo de tendéncia culturalista;
Lacan destaca a importancia da linguagem na andlise, desenvolve aspectos tedricos em torno
disso.

E da psicanalise, provavelmente, a questdo de mais dificil solucio para o Direito em geral,
para o Direito Penal e, em especial, para a discussdo da culpabilidade: o ser humano ndo é
determinado pelo consciente, nem pela razdo, pelo contrario, hd uma dimensdo onde o sujeito ‘€,
mas ndo esta’ e essa dimensao € dirigida pela afetividade. Essa descoberta, que ja data de mais de
um século, ndo foi assimilada pelo Direito Penal, quando muito faz parte de reflexdes filoséficas
que ndo se refletem na teoria do Direito, muito menos nas rotinas das varas criminais e de
execucdo penal. Carvalho (2008) refere que a teoria freudiana permite corroer o principio da
culpabilidade fundada no livre arbitrio, “a inser¢do da categoria psicanalitica inconsciente no
direito penal desencadeia o processo de esfacelamento da teoria dogmatica do delito... a incluséo
da ideia de inconsciente desestabiliza qualquer legitimidade de intervengao penal” (p.205).

A sécio-histérica ou socio-cultural tem base na teoria marxista formulada por Vigotski
que projeta uma Psicologia que supera as tradi¢Oes positivistas e considera o ser humano, e seu
mundo psiquico, como uma construgdo historica e social da humanidade. Para esse autor 0s

fendmenos devem ser estudados como processos em permanente movimento e transformacao e as
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mudancas individuais tém sua origem nas condic¢des sociais de vida, por isso ndo é a consciéncia
que determina as formas de vida, mas é a vida que se tem que determina a consciéncia. Ou seja,
ndo existe a natureza humana, existe a condi¢do humana.

A questdo apresentada pela socio-historica ao Direito Penal tem a ver com a superacao da
nocdo de criminoso nato e a ponderagdo sobre o ambiente de injustica social como fator
criminogénico, bem como com a distancia que se coloca no mundo psiquico dos profissionais do
Direito, pessoas de classe média alta e alta, para com a clientela do sistema de justica penal, os

pobres.

3.1.3 — Psicologias por area do conhecimento

As Psicologias também podem ser organizadas por areas de conhecimento e atuacdo. Na
interseccdo com o Direito Penal parece importante chamar atencdo para a Psicologia do
Desenvolvimento, Psicologia da Aprendizagem, Psicologia Institucional, Psicologia Social e
Psicologia Juridica.

A Psicologia do Desenvolvimento é um conhecimento fundamental para todas as areas de
atuacdo da Psicologia e, em especial, na area escolar, na clinica e na reabilitacdo de pessoas com
deficiéncias, por exemplo. Como o nome sugere, ela estuda o desenvolvimento humano nos
aspectos fisico-motor, intelectual, afetivo-emocional e social, em todas as fases da idade. Ha
diversas teorias do desenvolvimento, entre elas cita-se a teoria de Erik Erikson e Jean Piaget.
Erikson dividiu o desenvolvimento em oito estagios, sendo que cada um seria responsavel por um
conflito social-emocional, exigindo uma superacgdo para adentrar o estagio seguinte. O sucesso da
superacdo da fase anterior garante melhores condicdes do desenvolvimento da presente fase. Para
esse autor as fases sdo as seguintes: confianca (0 a 1 ano), autonomia (1 a 2 anos), iniciativa (3 a
5 anos), produtividade (6 a 12 anos), identidade (12 a 18 anos), intimidade (19 a 30 anos), criacdo
(30 a 50 anos), sabedoria (a partir dos 50 anos). As idades representam aproximacdes diante dos
desafios colocados pela vida e pelo corpo, ndo séo tempos rigidos.

Por sua vez, Piaget divide os periodos do desenvolvimento humano de acordo com o
aparecimento de novas qualidades do pensamento, sendo eles: sensério-motor (0 a 2 anos), pré-
operatorio (2 a 7 anos), operagdes concretas (7 a 11 ou 12 anos), operacdes formais (11 ou 12

anos em diante). Assim como para Erikson, todos os individuos passam por todas as fases ou
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periodos, nessa sequéncia, porém o inicio e o término de cada uma delas dependem das
caracteristicas biologicas e de fatores ambientais. Piaget da ainda destaque a juventude que seria
a etapa em que a personalidade comecaria a se “formar com a organizacdo autbnoma das regras,
dos valores e a afirmacdo da vontade. Esses aspectos subordinam-se num sistema unico e pessoal
e vao-se exteriorizar na construcdo de um projeto de vida” (BOCK, FURTADO & TEIXEIRA,
2001, p. 138-139).

De uma forma geral, a Psicologia do Desenvolvimento oferece questdes para reflexdo do
Direito quando apresenta o individuo em diferentes estagios de percepcdo, compreensdo e
comportamento em funcéo de fases influenciadas também por fatores hereditérios, organicos,
neuroldgicos e ambientais. Nesse sentido, em que medida o Direito absorve essas diferentes
condicdes de um sujeito em desenvolvimento ao avaliar uma situacdo litigiosa? Com qual
complexidade se examina essas circunstancias?

Adentrando em questdes mais especificas, seria possivel problematizar longamente a
teoria do Direito e o0 exercicio da pratica juridica a partir de conceitos construidos pela Psicologia
do Desenvolvimento. De forma ilustrativa, serdo apresentados trés pontos: sentimento de culpa,
identidade e vontade.

Para Erikson, a fase de 3 a 5 anos é especialmente responsavel pelo aprendizado quanto a
imaginacédo, a cooperacdo com 0s outros e a habilidade de dar e receber ordens. O sucesso dessa
fase representa a capacidade de aprender a ter iniciativa ao invés de sentir culpa, por isso almeja-
se um equilibrio — que dependera de diversos fatores, por exemplo, dos seus relacionamentos -
entre controlar os impulsos e desenvolver a criatividade, de forma que a crianga ndo se sinta
constantemente com medo e fique deslocada do grupo e nem seja indisciplinada. Reportando esse
conhecimento para o ambito do Direito Penal constata-se que o sentimento culpa é aprendido e
pode ser algo bastante complexo de ser mensurado, devido aos aspectos externos e anteriores que
o condicionam. Estariam os profissionais do Direito atentando para tanto?

A mesma pergunta pode ser feita quanto ao conceito de identidade. A adolescéncia (12 a
18 anos, para Erikson) seria um periodo de exercicio das possibilidades de caminhos a seguir,
mediadas com o meio ambiente e consolidadas no decorrer da vida adulta. Identidade, como
conjunto de caracteristicas que compdem o individuo e pelas quais ele se vé, compde a

personalidade, também construida, dependendo das experiéncias vividas. E adequado e valido,
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diante disso, utilizar termos como ‘personalidade voltada para o crime’? De fato o que isso quer
dizer?

No que tange a vontade, convém recorrer a Piaget que refere que a vontade pode ser
considerada uma qualidade superior que atua quando ha conflitos de tendéncias ou intencgdes,
resultado do desenvolvimento mental do periodo das operagbes concretas, que permite
estabelecer relaces sob pontos de vista diferentes. Nessa fase, o individuo passa a ser capaz de
trabalhar em grupo e ter autonomia pessoal, a0 mesmo tempo, e organiza valores morais proprios.
Ocorre que isso é influenciado pelas referéncias oferecidas pelo grupo, pelas necessidades de
contrato entre as criancas e das criangcas com os adultos. Também ndo se trata apenas de uma
funcdo racional, é, sobretudo, afetiva. Nesse tema parece que o Direito Penal, em especial a
discussao da culpabilidade, apropriou-se de parte do conhecimento psicolégico, pois 0s conceitos
vontade e intencdo, frequentemente, sdo referidos de forma extrema, ou como uma capacidade
racional plena e livre de emogédo, ou como uma irracionalidade tomada por instintos torpes.

A Psicologia da Aprendizagem é formada por grande numero de abordagens tedricas,
algumas de tendéncia comportamentalista e outras, cognitivista, contendo contradi¢des entre si. A
importancia da Psicologia da Aprendizagem para o Direito Penal parece incidir mais
significativamente nas justificativas para defesa da pena. As teorias sobre como aprendemos
comportamentos, mantemos comportamentos aprendidos e solucionamos novas situagdes
problemas, parecem ter sido assimilados de alguma forma também pelo Direito Penal, pois ha
descricdes e pressuposicdes na discussdo da culpabilidade sobre a necessidade de puni¢do em
funcdo da tentativa de interromper ou aprender novos comportamentos, sobre a capacidade ou
néo de dar solucdo para situagdes problemas que podem ter como resultado o crime, entre outros
aspectos. Resta também conhecer de que forma tém sido construidas essas argumentacfes no
Direito Penal e se sdo coerentes com alguma teoria psicoldgica, se sim, qual delas e, ainda,
porque essa e ndo outra.

No que diz respeito a Psicologia Institucional, teoria desenvolvida inicialmente por Bleger
(1984), destaca-se a necessidade de considerar a estrutura e dindmica das instituigdes, pois elas
refletem na atuacdo dos seus membros. Esse autor identifica que 0s grupos ou instituicoes
também apresentam uma estrutura basica que lhe conferem identidade, ego, motivacéo,
organizacdo psiquica, sociabilidade, entre outros aspectos. Descreve a existéncia de dois niveis

de ego, um sincrético (cadtico) e outro organizado, cuja convivéncia, mediada pela parte mais
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organizada da personalidade, viabiliza uma relagdo adequada com a realidade. Essa breve aluséo
a Psicologia Institucional direciona a atencdo para os aspectos estruturais do funcionamento das
instituicOes juridicas, ou seja, objetivos declarados e ocultos, comunicacgdo, hierarquia, métodos,
processo de aprendizagem e tantos outros que dizem respeito a uma dimensdo psicologica da
organizagao e de seus membros.

A Psicologia Social, nas suas diferentes fases e teorias, observa o ser humano na sua
relacdo com o social, dedica-se a perguntas como: como o0s brasileiros se véem? Como
representam a sua religiosidade? O que consideram ser a justica? Para tanto, serdo examinados
aspectos como a atividade, a consciéncia e a identidade. Esses conceitos tém derivagdes no
Direito Penal quando se considera que tanto os cidadaos, quanto os profissionais do Direito, estdo
envolvidos por esse sistema de relacdes que geram representacGes determinantes para a conduta
dos grupos e dos individuos.

Por fim, dentre as areas aqui escolhidas para referéncia, esta a Psicologia Juridica. A
Psicologia Juridica engloba um conjunto de préaticas e conhecimentos que envolvem questdes
juridicas em foruns, estabelecimentos penais, estabelecimentos policiais, programas relacionados
a vitimas, agressores e testemunhas, instituicdes ndo governamentais que atuam com litigios ou
orientacdo juridica e outros locais. Essas atividades podem envolver avaliacdo psicoldgica,
mediacdo, programas de reinsercao social, autopsia psicoldgica, psicoterapia breve, orientacdo e
outras praticas. Especificamente com relacdo ao Direito Penal, a Psicologia Juridica tem centrado
esforcos na avaliacdo psicologica para fins processuais e em programas de reintegracao social de
pessoas que sofreram uma medida penal. No capitulo anterior foi possivel descrever com mais
detalhes as diferentes intersec¢fes da Psicologia com a prética juridica, que parece ter evocado
bases teoricas que se conformam com o objetivo de controle do Direito Penal, assim como o0s
profissionais dos Direito tendem a valorizar conceitos e propostas de praticas psicoldgicas com
esse proposito. Nesse sentido, parece que had uma tendéncia de que as producges criticas da
Psicologia Juridica tenham pouca repercussdo no desenvolvimento penal, bem como que para se

afirmar, a Psicologia Juridica enfatize seu papel de legitimadora do status quo.
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3.1.4 — Psicologias e os conceitos psicoldgicos

A Psicologia iniciou sua fase cientifica com Wundt, sendo que suas trés primeiras escolas
foram o estruturalismo, funcionalismo e associativismo. Muitas outras abordagens tedricas
surgiram delas, entre elas o0 comportamentalismo, a gestalt, a psicanalise e a sdcio-cultural. Essas
abordagens trazem conceitos distintos que permitem estabelecer relacbes com o0s conceitos

usados pelo Direito Penal, a partir das filiacGes teoricas da Psicologia, além de verificar possiveis

inconsisténcias. A mesma analise pode ser feita quando se trata das diferentes areas de

conhecimento das Psicologias. Na Tabela 3, estdo distribuidos os conceitos psicolégicos

correspondentes as diferentes abordagens e areas da Psicologia. Mais uma vez é necessario

esclarecer que ndo hé a pretensdo de esgotar os conceitos que séo utilizados por cada Psicologia,

mas compor um grupo de possibilidades que importa para reconhecer as distintas linhas teoricas

no campo de pesquisa.

Tabela 3 — Distribuicdo de conceitos psicoldgicos por Psicologias

Psicologia Conceitos psicologicos
Estruturalismo Mente Elementos psiquicos:
Consciéncia capacidades, cognicdo, percepcao,
memoria
Funcionalismo Consciéncia Atividade psicolégica

Adaptacdo social Comportamento
Associacionismo Aprendizagem Repeticdo e extingdo do

Associacao de ideias comportamento
Comportamentalismo Comportamento Repeticdo e extingdo do

Analise comportamental comportamento

Reflexo condicionado Reforco

Condicionamento Punicéo

operante Esquiva

Interacdo sujeito- Fuga

ambiente Aprendizagem

Estimulo

Resposta

Gestalt

Percepcao (similaridade,
continuidade
fechamento,
proximidade, figura e
simetria)

Sensagéo

Campo psicologico
Campo social

Forca do campo

Espaco vital

Interacéo sujeito-ambiente
Interpretacdo da realidade
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Comportamento
Forma
Isomorfismo

Dinamica de grupos

Psicanalise

Inconsciente
Inconsciente coletivo
Aparelho psiquico

Id, Ego, Superego
Pulséo, Eros, Tanatus
Libido

Sexualidade
Afetividade
Mecanismo de defesa
Neuroses, histeria
Trauma

Existéncia

Sintoma
Repressao
Recalque
Resisténcia
Conflito
Associacao livre
Desejo

Sonhos, chistes, ato falho
Infancia
Personalidade
Carater
Linguagem

Sécio-historica

Mundo psiquico
Construcdo historica e
social do humano
Consciéncia
Subjetividade individual
e social

Condig0es de vida
Relacgdes e vinculos sociais
Linguagem

Pensamento

Homem concreto

Desenvolvimento

Desenvolvimento
Conflito sécio-emocional
Superagéo
Aprendizado
Confianga
Seguranca
Otimismo
Amor/afeto

Apoio psicologico
Paciéncia
Autonomia
Protecao

Iniciativa

Culpa

Imaginacgao
Cooperagéo
Equilibrio psicoldgico
Criatividade
Relacionamento em
grupo

Organizacao
Autodisciplina
Identidade
Sentimento de
inferioridade

Pensamento

Percepcdo do movimento
Vida mental

Aparelho reflexo
Comportamentos
Emocdes primarias
Escolha afetiva
Atitude passiva
Atitude participativa
Linguagem

Interacédo
Comunicacéo

Eu

Egocentrismo
Desejos/fantasias

Jogo simbdlico
Sentimento interindividual
Interesse

Maturacao

Operag0es

Capacidade de reflexéo
Relagdes causa-efeito
Ideias sob dois pontos
Conceito numero
Nogéo de conservagao
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Sexualidade
Vocagéo profissional
Intimidade
Relacionamento com
intimidade

Vontade

Sentimentos morais
Sentimento de pertencimento
Organizacéo grupal
Interiorizacéo

Maturidade Conflitos
Integridade Projeto de vida
Autoimagem
Satisfacdo pessoal

Aprendizagem Aprender Motivagao
Comportamento Satisfacédo
Condicionamento Interesse
Cognicédo Adaptacéo
Forcas propulsoras Inteligéncia
Condic¢bes ambientais Experiéncia
Organizagdo cognitiva Processo ensino-aprendizagem
Compreenséo Percepcao
Aprendizagem mecanica Habilidades

Aprendizagem

Carater simbdlico

significativa
Desenvolvimento
proximal
Institucional Estrutura psiquica Diagnostico
Dinamica Grupo primério, formalizado e
Comunicacéo secundario
Ego sincrético Organizacao
Ego organizado Sintomas
Psico-higiene Projecéo
Variaveis manifestas Depositaria da personalidade
Variaveis latentes Clivagem
Conflito Sociabilidade
Ambiguidadades Interjogo
Social Papéis sociais Atividade
Percepcéo social Consciéncia
Comunicacéo Identidade
Socializacao Cultura
Grupos Representacdes sociais
Significados

3.2 Reconhecendo os conceitos psicoldgicos por meio do discurso

O sistema penal foi constituido no decorrer da historia, com base em determinados
conhecimentos e com intencionalidades. O processo de elaboragdo da lei, institucionalizagdo do

procedimento até a atuacdo do agente do Estado no que tange a definicéo do delito, julgamento e
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penalidade, é fundamentado por um volumoso arsenal teérico e ideoldgico. Zaffaroni e Pierangeli
(2008), em uma obra que sistematiza o Direito Penal brasileiro, demonstram, ao analisar os
discursos e argumentos com que cada um dos setores do sistema penal (policial, judicial e
executivo) procura explicar e justificar sua participacao, que é possivel verificar que ndo ha uma
sO ideologia do sistema penal, mas uma multiplicidade de discursos. O discurso judicial é
marcado pelo garantismo, pragmatismo e legalismo, é regulatorio e burocratico. Enquanto que o
discurso policial é predominantemente moralizante e o discurso penitenciario, terapéutico. Além
das diferentes (e, em muitos momentos, conflitantes) abordagens, existem correntes teoricas
distintas para cada um desses discursos, 0 que resulta em uma larga matriz de possibilidades de
compreensédo do fendmeno da criminalidade e da penalidade.

Warat (1994) também problematiza o discurso dos juizes como forma de expressdo da
ideologia institucional de produzir normalidade, “Ora, o que os orgdos judiciais ndo parecem
habituados a fazer é apresentar os contetdos divergentes como tal. Eles buscam sempre assumir a
aparéncia da predeterminacdo normativa. O juiz pode apartar-se da norma sempre que parega néo
apartar-se... As técnicas linglisticas, as falacias, o0 modo de apreciacdo dos fatos, 0s principios
gerais do direito, as teorias e conceitos dogmaticamente elaborados e os métodos de interpretacdo
contribuem retoricamente para que 0 juiz possa afastar-se dos sentidos geralmente aceitos como
contedos materiais das normas gerais, criando o efeito de que ndo se alienam dos mesmos”
(WARAT, 1994, p. 62). O discurso, seja por meio de documentos ou de falas, parece um campo
privilegiado para exame das relagdes dos conceitos psicologicos.

Partindo do pressuposto que a presenca de conceitos psicolégicos no Direito Penal se da
por meio de discursos institucionais, parece oportuno considerar a construcdo analitica de
Marlene Guirado (2006) que propde um dialogo da Psicologia Institucional de Bleger, Lapassade
e Guilhon, inspirada na psicanéalise, com a analise de discurso. Nesse contexto, reconhece-se que
h& uma relacdo entre o discurso e a subjetividade, o que pode ser abordado por meio de uma
escuta analitica. Essa abordagem permitira lancar esfor¢os de compreensao para as instituicoes
que produzem o Direito Penal (parlamento e judiciario) e para os individuos que o aplicam, os
profissionais do Direito. Guirado demonstra que as relagdes (imaginadas, simbolizadas,
representadas) estabelecidas no discurso que se originam da burocracia (ordem simbdlica),
passam a ser ratificadas, legitimadas e assumidas pelos sujeitos ou grupos como naturais
(GUIRADO, 2006).
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Guirado (2006) apresenta, como método de pesquisa da Psicologia, a anélise institucional
do discurso, que busca da sociologia 0 conceito de instituicdo enquanto praticas ou relacoes
sociais, conforme descrito por Guilhon Albuquerque; da analise de discurso francesa 0s
parametros de género de discurso, comunidade discursiva, cena enunciativa e a no¢do de
contexto, como defendido por Maingueneau. Trata-se de uma Psicologia que se desenvolve na
fronteira com a linguistica, a sociologia e a psicanalise. Assim como Guirado, Orlandi (2002)
demonstra que a analise de discurso ndo é uma proposta de interpretacdo linear, ao contrario,
requer o reconhecimento de certa discursividade que identificard o sujeito, a linguagem e a
historia, bem como a forma como sua producédo. Orlandi, autora brasileira orientada pela analise
de discurso oriunda da Escola Francesa de Pécheaux, reconhece as ambiguidades presentes no
texto, de elementos inconscientes, com sentido e significado proprios de uma singularidade.

Assim, levando-se em conta a analise de discurso no ambito da Psicologia Institucional,
sera examinada a legislacdo penal, sentencas criminais e falas de juizes de direito de forma a
identificar a presenca dos conceitos psicoldgicos, suas relagBes, representacdes, filiagdes e

intencionalidades.
3.3 Apresentando as escolhas quanto ao campo de pesquisa

A discussao da culpabilidade e da dosimetria, pelas razdes ja apresentadas, foi o debate
juridico escolhido para exame do fenémeno aqui investigado. Considerando os crimes de
competéncia do Tribunal do Juri, ou seja, os crimes dolosos contra a vida (homicidio,
infanticidio, participacdo em suicidio e aborto), pareceu, ao menos inicialmente, que haveria
maior dedicacdo para construcdo de argumentacdo quanto a culpabilidade nesse contexto. Dessa
forma, partiu-se para um levantamento dos Tribunais do Juri no Distrito Federal e seus
respectivos processos, onde esta pesquisadora teria oportunidade e abertura para realizar a
pesquisa.

A Tabela 4 demonstra 0 numero de processos de competéncia do Tribunal do Jari por
cidade, sendo que no caso das seis primeiras cidades da tabela ha processos que tramitam no
Tribunal do Jari, mas ndo sdo os crimes dolosos contra a vida. Importante ainda salientar que

nem todos esses processos possuiam sentencas.
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Tabela 4 — Distribuicao dos processos de competéncia do Tribunal do Juri por regido,
posicao de 14/11/2013

Regido Processos®
Riacho Fundo 238
Nucleo Bandeirante 731
Séo Sebastido 553
Santa Maria 598
Brazlandia 489
Gama 353’
Samambaia 546
Paranoa 235
Taguatinga 477
Sobradinho 304
Planaltina 309
Ceilandia 535
Brasilia 610
TOTAL 5978

Em seguida, formulado o instrumento de coleta (APENDICE 1), foi feita uma abordagem
inicial no campo, tendo como més de referéncia janeiro de 2013, na circunscricdo de Brasilia e
Samambaia. Foram analisadas todas as decisbes, de pronuncia e de sentenca, de todos o0s
processos com sentenca, por meio do sistema informatizado onde constam 0s processos ativos.
Os resultados da testagem inicial do instrumento e verificagdo dos dados existentes no campo
foram apresentados na banca de qualificacdo deste trabalho que corroborou as seguintes
conclusBes: a) excluir as sentencas de pronuncia uma vez que foram encontradas poucas
referéncias a conceitos psicoldgicos, por ndo ser a fase do processo penal em que se aprofunda as
questdes de mérito; b) restringir o estudo aos casos de homicidio, pois foram os Unicos incidentes

no més de referéncia e outros crimes, dada sua pouca frequéncia, eventualmente poderiam

® Os nimeros registrados nas cidades de Riacho Fundo, Nucleo Bandeirante, S&o Sebastido, Santa Maria e
Brazlandia contém processos que ndo sdo apenas da competéncia do Tribunal do Juri.
" Na cidade do Gama também estdo contabilizados os processos de crimes de transito.
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distorcer algum aspecto da interpretagdo; c) delimitar a verificacdo a trés meses (10, 11 e
12/2013) visto que os textos de sentenca encontrados na abordagem inicial do campo podem ser
considerados repetitivos, ndo havendo significativa importancia em analisar grande quantidade de
sentencas em um longo periodo temporal (poderia ser interessante realizar uma comparacéo das
sentengas proferidas em décadas diferentes, mas, além de ndo ser objeto desta pesquisa, isso seria
de dificil operacionalizacdo considerando que o sistema informatizado s6 da acesso a processos
ativos a partir de 2010); d) utilizar o maior nimero possivel de Tribunais uma vez que interessa
conhecer as diferencas entre os discursos dos varios individuos, no entanto, devido aos territérios
de Riacho Fundo, Nucleo Bandeirante, S80 Sebastido, Santa Maria e Brazlandia possuirem
ocorréncia de outros crimes no Tribunal do Jari, o que dificultaria o processo de coleta, optou-se
por retird-los da amostra, restando os Tribunais de Brasilia, Gama, Samambaia, Paranod,
Taguatinga, Sobradinho, Planaltina e Ceilandia.

Quanto a legislacdo penal existente, interessa nesse caso o Codigo Penal e o Cédigo de
Processo Penal, uma vez que no que tange a criminalizagdo priméria (processo legislativo) sdo
esses dois textos que melhor retrataram a discussdo da culpabilidade e dosimetria. A coleta de
informacdes foi feita com bases nos campos descritos no APENDICE |I.

Para melhor compreender as referéncias e relagOes estabelecidas dos conceitos
psicoldgicos utilizados, bem como ajustar o entendimento obtido a partir da manifestacdo dos
sujeitos, foram realizadas entrevistas com juizes que atuam no Tribunal do Jari do Distrito

Federal e Territorios, com base em roteiro de entrevista semidirigida (APENDICE Il e 1V).

3.3.1 — Perguntas orientadoras

As questdes que orientam o exame neste estudo séo:

a) Quais sdo os conceitos psicoldgicos mais usados, implicita ou explicitamente, na
discusséo da culpabilidade?

b) Em que se fundam?

¢) Para que séo usados?

d) Ha indicios de modificacdo dos seus usos ou significados desde o processo de

formacéo até o exercicio em longo periodo da magistratura?
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3.3.2 — Pré-concepcdes

As pré-concepcdes acumuladas por meio do exame teorico realizado até entdo e durante a

identificacdo deste problema de pesquisa podem ser relacionadas da seguinte forma:

a)

b)

d)

9)

h)

)

O sistema penal e a Psicologia estdo conformados pelo modelo de ciéncia calcado nas
bases bioldgicas e naturais;

O sistema penal e a Psicologia servem a interesses sociais comuns;

O Direito Penal sedimentou-se nas criminologias que foram lastreadas em concepgdes
médicas e psicoldgicas, cujas bases predominantes ainda sdo, no século XXI, as
biol6gicas e naturais, no entanto ha outras construcdes tedricas que podem ser mais
adequadas aos fenbmenos em questéo;

Os conceitos psicologicos que embasam o Direito Penal estdo baseados em nogoes
positivistas e hieginistas;

A Psicologia, e em especial a Psicologia Juridica, foi formatada em um contexto
disciplinador e, no seculo XXI, continua aplicando conceitos de sujeito,
individualidade, identidade e imagem que viabilizam a categorizacdo, separacdo e
marcacgéo das pessoas;

A pretensdo de objetividade da Psicologia, de afericdo daquilo que é interno no
sujeito, interessa ao Direito Penal, porém essa promessa, que esta embasada na razao
cartesiana para fins positivistas, ndo da conta da complexidade da condi¢cdo humana;
Predomina na dogmatica o uso dos conceitos psicoldgicos com base nas ciéncias
bioldgicas e naturais;

O Direito, em geral, parece ter um problema por ndo considerar adequadamente
(negar) a dimensdo afetiva do ser humano; mas na discussdo da culpabilidade ha uma
peculiaridade, a dimensao afetiva foi estereotipada e, além disso, houve uma fixagédo
na consciéncia.

Predomina nos juizes o uso do senso comum na aplica¢do dos conceitos psicolégicos,
embora no inicio da carreira haja uma tentativa de uma ‘maquiagem’ cientifica;

Para a Psicologia e o sistema penal reconstruirem a propria pratica, tendo em vista as
politicas publicas e os Direitos Humanos, é necessario rever a formagéo superior,

analisando criticamente os conceitos, teorias e instrumentos;
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k) E necessario construir uma teoria cientifica critica com relagéo ao sistema penal.

3.3.3 — Sujeitos

a) Juizes do Distrito Federal e Territorios

3.3.4 — Situacao da realizacdo da pesquisa de campo

Situacdo da observacdo indireta por meio de documentos:

a) Foram observados os conceitos psicologicos presentes no codigo penal e codigo de
processo penal;

b) Foram observados os conceitos psicoldgicos presentes em sentencas de processos

criminais por meio de documentos oficiais do Tribunal do Juri.

Situacéo da realizagéo da observacao indireta por meio de roteiro
a) Foi acordado com os juizes atuantes no Tribunal do Juri o momento apropriado para

realizacdo da entrevista por meio de roteiro de entrevista semidirigida.
3.3.5 - Coleta e registro de dados
A coleta de dados ocorreu por meio de trés procedimentos:
a) Pesquisa bibliografica;

b) Observacao indireta por meio de documentos oficiais;

c) Observacdo indireta por meio de roteiro de entrevista semiestruturado.
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O CAMPO DO TRIBUNAL DO JURI

E certo que todo o ritual juridico mediado por pessoas revela aspectos das construcdes
conceituais desenvolvidas por elas, mas a exposicao disso ndo € obvia, é preciso ler o cenario. No
ambito do Tribunal do Juri ha especificidades que precisam ser consideradas para realizar essa
leitura, que dizem respeito aos papéis, tempo e espaco proprios a esse ambiente. A riqueza dessa
constituicdo é fascinante, hd muitas possibilidades de interacdo e interpretacdo e muitos
estranhamentos e questdes que se colocam com poucos graus de aproximacdo. Por isso, em
varios momentos da pesquisa precisei resistir aos desvios de me aprofundar neste ou naquele
assunto; no entanto, como sei que os desvios também falam pelo campo e, como chistes, revelam,
esses temas serdo relatados nesta fase da apresentacdo dos resultados. O mesmo acontecerd com
os desconfortos, nascidos de situacdes dadas como acabadas e prontas, mas que pareciam um
quebra cabeca com pecas que ndo se encaixavam. Esse conjunto de informacg6es ira compor o
cenario, ampliando a compreensao sobre os avancos e limites dos resultados desta pesquisa.

Este capitulo inicia o relato do didlogo mais especifico com o ambiente de pesquisa
escolhido. Inicialmente, sera abordado o proprio Tribunal do Jari cujas peculiaridades marcam as
sentencas e os discursos em torno delas. Em seguida, sera apresentado o contexto do Tribunal do
Juri do Distrito Federal e dos Territérios. Em ambos os casos, 0 texto dialogard com as

informacdes coletadas nas sentencas, na legislacéo e nas entrevistas.

4.1 Dos limites e das possibilidades

Os julgamentos de homicidios no Tribunal do Jari estdo circunscritos por determinadas
condigdes. Conhecé-las permitira distinguir os seus movimentos, bem como colocar no lugar
adequado o que foi identificado neste trabalho. Essas condi¢BGes tém a ver com a dindmica da
construcdo dos autos de um processo de homicidio e do ambiente do julgamento, o papel de cada

integrante e as caracteristicas da sentenca, questdes que serdo descritas a seguir.
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4.1.1 — As etapas, os integrantes e os papéis no Tribunal do Jari

Na competéncia do Tribunal do Juri estdo os crimes dolosos contra a vida (homicidio,
infanticidio, participagdo em suicidio e aborto), sendo que o julgamento é precedido de outras
duas fases: o inquérito policial e o processo judicial. O inquérito policial é a fase provisoria e
informativa que busca ofertar elementos de apuracdo da pratica da infracdo penal e de sua
autoria. A autoridade policial instaura um inquérito policial a partir da noticia do crime feita por
qualquer cidadao, pela politica militar ou por requisicdo do Ministério Publico. Caso a policia
identifique o possivel culpado em 24 horas, ocorrerd o flagrante, com a prisdo provisoria da
pessoa. Nessa fase inquisitoria, a Policia Civil iniciard a investigacdo ouvindo depoimentos,
coletando provas, fazendo exames e outras diligéncias. Depois de concluido, o inquérito policial
é remetido ao Ministério Publico, que podera ou ndo formalizar a acusacao por meio da dendncia,
assim como podera juntar ou ndo o inquérito no processo judicial.

Caso seja apresentada a denuncia, o juiz poderd aceita-la se encontrar indicios da
ocorréncia de crime e da autoria. No entanto, se 0 juiz considerar que o fato néo ¢é tipificado
como crime, que ha uma previsao legal de ter agido daquela forma, ou, ainda, que foi extinta a
punibilidade por algum motivo, ele podera rejeitar a dentincia e ndo pronunciar o réu, conforme

explicita o texto de uma das sentencas de pronincia dos processos consultados:

“O marco processual que se apresenta abre possibilidade para quatro categorias de decisdes: a
prondncia, caso se verifiguem a materialidade e os indicios suficientes de autoria; a
improndncia, se ausentes materialidade e indicios de autoria; a absolvicéo se configuradas uma
das hipoteses do art. 415 do CPP; e, por fim, a desclassificacdo se ausentes indicios de crime
doloso contra a vida....

Dessa forma, tem-se como certa a materialidade delitiva e a presenca de indicios apontando o
réu como suposto autor dos crimes imputados, razdo por que, de regra, deve 0 caso ser
submetido ao Jari Popular, detentor de competéncia constitucional para avaliar com
profundidade a prova e proferir o correto veredicto, pois, nesta fase, exerce-se mero juizo de
admissibilidade, contentando-se o ordenamento juridico com a prova da existéncia do crime e

meros indicios de autoria” (Processo 29).
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Na sentenca de prondncia ndo sdo esperadas andlises profundas por parte do juiz, ao
contrério, deve-se admitir ou ndo os fatos apresentados, com base no que estiver presente nos
autos. Uma das funcBes da pronuncia parece ser impedir que um inocente seja submetido aos
riscos de um julgamento por um conselho de sentenca de leigos, além de poupar 0s recursos
publicos e o tempo dos profissionais da Justica com situagdes sem fundamento. Nesse sentido,
isso confirma o que foi encontrado na testagem do instrumento da coleta das sentencas, quando

poucas nocoes de conceitos psicolégicos foram referidas nas sentencas de pronuncia, conforme

declara um dos juizes: “De fato a fun¢do da senteng¢a de pronuncia é verificar os indicios,
organizar os elementos e ndo fazer andlise de meérito. Na sentenca final se trabalha mais com a
dosimetria da pena” (J75).

Na proxima fase do processo, serdo tomadas todas as providéncias solicitadas pelo
promotor (tido como o “dono” do processo, por ter apresentado a denuncia) e pelo defensor,
como intimacdo de testemunhas, apreensdo de armas, busca e apreensdo de laudo, entre outras
acles que visam preparar 0s autos para o julgamento que ocorrera no plenario.

Quando da entrevista com os juizes, foi possivel circular pelos espacos do Tribunal do
Juri, alguns com mais e outros com menos estrutura, principalmente no ambiente interno, onde
ficam os alojamentos dos jurados, secretarias, espagco para refeicOes, sala secreta, sala das

testemunhas, entre outros. Os plendrios dos Tribunais do Juri, no entanto, oferecem estruturas

semelhantes, com espacos bem marcados para cada participante; o juiz, o promotor, o defensor, o

réu, os jurados, as testemunhas, a plateia, os oficiais de justica e outros mais. A altura das
cadeiras e o0 tamanho da mesa também transmitem nog¢des de status e hierarquia aos presentes, 0
que ainda é percebido pelos procedimentos rigorosamente previstos e autorizados ou ndo pelo

juiz. Essa configuracdo compde a construcdo do poder simbolico do campo juridico

(BOURDIEU, 2009) que legitima seu saber/poder. Porém, é preciso reconhecer um componente
a mais no julgamento do Tribunal do Jari, também denominado, jari popular: a presenca de
leigos que representam “o povo julgando”, chavao largamente reproduzido no ambiente juridico.
Kant de Lima (1995) alerta para as restricbes do mito da representatividade popular no jari,
mesmo assim, ha que se destacar a entrada de entes tradicionalmente ndo autorizados a falar no

espaco de poder do Direito. Isso gera impactos, inclusive com relagdo & forma de escrever a

sentenca: “No Tribunal do Juri a sentenca ¢ lida ao final do julgamento, eu preciso ter certeza que
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as pessoas presentes vdo entender tudo que esta sendo lido, entdo, o texto é simples e direto”
(J45).

Para o julgamento do Tribunal do Jari sdo selecionados sete jurados entre os que foram
convocados da lista disponivel no Tribunal e se fizeram presentes. O juiz interroga o réu, ouve as
testemunhas de acusacdo e de defesa, faz a leitura do libelo e do relatorio final com as
informagdes mais importantes do processo e, entdo, iniciam-se 0s debates orais entre a acusagéo e
a defesa. Ao final, o juiz 1€ os quesitos do julgamento que devem ser respondidos pelos jurados.
Os jurados se retiram para sala secreta e, sob a presidéncia do juiz, votam sim ou ndo para 0s
quesitos. De volta ao plenario, o juiz Ié a sentenca, condenando ou absolvendo o réu, seja pelo
crime doloso contra a vida ou por outro caso 0s jurados tenham decidido pela desclassificacéo,
indicando decisdo monocratica do juiz. A sentenca, portanto, € elaborada conforme a decisdo do
conselho de sentenca, ao juiz cabe avaliar o grau de culpabilidade e os outros itens que compdem
a dosimetria da pena, podendo ou ndo decidir pelo direito do réu de recorrer em liberdade,
conforme o regime de cumprimento de pena fixado, eventual tempo de recluséo aguardando
julgamento e existéncia ou manutencdo de elementos que definiram a prisdo preventiva. O
reconhecimento da decisdo dos jurados é expresso na sentenca, em termos semelhantes a esse

exemplo:

“O Conselho de Sentencga respondeu aos quesitos quanto a vitima fulano e votou positivamente
quanto a materialidade e a autoria. Em seguida, reconheceu que o réu deu inicio a execugdo de
um crime de homicidio que somente ndo se consumou por circunstancias alheias a sua vontade.
Prosseguindo, ndo absolveu o réu e também nao reconheceu o privilégio. Por fim, ndo acolheu a
qualificadora do motivo torpe, mas reconheceu a do recurso que dificultou a defesa da vitima”

(Processo 29).

A peculiaridade da existéncia de uma decisdo soberana dos jurados, colocou questfes para
este estudo. A principal delas tem a ver com o que de fato pensa e expressa 0 juiz, uma vez que
aqui interessa o discurso juridico por meio das sentencas como forma de leitura de um discurso
institucional que faz ou ndo uso de conceitos psicoldgicos. Serd que o juiz realmente tem
liberdade para expressar seu entendimento diante do limite do seu papel nos julgamentos do

Tribunal do Juri? No didlogo com os juizes ficou evidenciado que sim, 0 juiz tem na dosimetria
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da pena a oportunidade de manifestar seu entendimento, que, de forma menos ou mais explicita,

revela seu julgamento sobre os fatos do processo, como expos esse juiz:

“Nem tudo que o juiz pensa esta na sentenca, inclusive pela limitacdo que é imposta pela
prépria decisdo dos jurados, as vezes 0 juiz ndo concorda com essa decisdo. Ndo s6 quanto ao
resultado em si, mas quanto aos parametros das penas que sdo definidos por eles também,
muitas vezes eles acham que se fazem presentes, a gente acha que ndo, ou vice e versa. E
preciso usar até uma certa criatividade. Vou te dar um exemplo: privilégio. As vezes os jurados
reconhecem um privilégio que ndo existiu, mas se eles reconhecem, eu ndo posso deixar de na
hora da sentenca levar em consideracdo na diminuicdo da pena. A lei fala de 1/6 a 2/3, se a
minha conviccdo é de que ndo houve privilégio, mas eu sou obrigado a reduzir, tendo esse
parametro que a margem é minha, eu escrevo: os jurados reconheceram que ha esse privilégio,
no entendimento deste juiz ndo existe, entdo, para ndo desrespeitar o veredito dos jurados,
reduzo pelo minimo. Eu sou muito sincero e incisivo. Alguns entendem que é desrespeitar 0s
jurados, pouco importa, eu preciso de alguma valoragdo a partir de algum indicio, como nédo

encontro, uso o argumento para reduzir menos” (J45).

Nesse sentido, a entrevista com o0s juizes se confirmou como uma estratégia
imprescindivel para compreender como 0s juizes conceituam, usam e valoram conceitos com
aportes psicoldgicos que compdem a sentenca final de um processo de homicidio. E, também por
outro motivo, a maioria das sentencas (como ja havia sido identificado no estudo exploratorio),
apresentava um texto padronizado e reduzido em termos de descri¢cdes causais, explicativas ou

valorativas sobre os acontecimentos. Esse aspecto sera mais bem tratado no préximo item.

4.1.2 — A arte de escrever sentencas

Na coleta das sentencas foi possivel observar a ocorréncia de um padrdo de estilo de

redacdo para cada juiz, assim como verificar que alguns aspectos da sentenca se mostravam

recorrentes para alguns juizes, como, por exemplo, ponderar as consequéncias dos danos do

crime para a vitima ou para a sociedade como forma de agravar a pena, considerar a falta de
atividade profissional como item revelador de ma conduta social, levar em conta os antecedentes

criminais para avaliar a conduta social ou a personalidade, entre outros fatores. No gque tange ao

estilo de redacdo, dos 14 juizes que tiveram sentencas avaliadas, dois deles apresentavam uma

103



redacdo mais detalhada. Os demais, com excecdo de uma ou outra sentenca, adotavam textos

sintéticos. Nessa transcricdo € possivel evidenciar as situages excepcionais: “Ha casos que ha
maior dedicacdo na pesquisa e analise dos assuntos envolvidos no processo e na redacdo da
sentenca. Quanto eu estava na Vara X, era mais apropriado isso e ha algumas sentencas bastante
desenvolvidas onde se avalia com mais precisdo a personalidade, aspectos malignos, escolhas
perversas...” (J5).

Com relacdo a constatacdo de que a maioria dos textos — das quase 300 sentencas
examinadas — era sintético®, inicialmente isso gerou preocupagdo quanto a possibilidade de
verificacdo do uso dos conceitos psicoldgicos, mas tal preocupacao foi afastada ao longo da
pesquisa, 0 que serd descrito em profundidade no proximo capitulo. De qualquer forma, restava a

indagacdo sobre quais fatores estariam favorecendo a tendéncia de textos mais sintéticos, sendo

que as entrevistas possibilitaram enumerar 0s seguintes: a) intuito do juiz de evitar

guestionamentos sobre o texto e, consequentemente, reforma das sentencas nos tribunais

superiores; b) reconhecimento de que o juiz sabe pouco sobre o réu e a vitima; ¢) preocupacido do

juiz em ndo se estender em temas que podem ser mal interpretados (politicamente incorretos); d)

reconhecimento da limitacdo guanto ao tempo de elaboracdo da sentenca, uma vez que ela deve

ser lida ao final do julgamento; e) entendimento de que ndo cabe ao juiz se estender em aspectos

pessoais dos envolvidos no processo penal. Os dois primeiros fatores enumerados foram aqueles

gue mais incidiram nos discursos dos juizes entrevistados.

“No papel ndo aparece muito o exercicio da avaliagdo psicologica. Isso tem a ver com alguns
motivos: procura-se evitar dar margem para que a decisdo seja reformada em segundo grau,
evitar dar margem a reparos, assim, escreve-se s6 0 que é essencial, evita-se 0 que pode ser
rebatido. A avaliacdo do Tribunal tende a ser mais elitista, por uma situacdo ébvia, mais acima,
mais perto do poder; a populagdo ndo consegue acessar com igualdade essas instancias e nem os
que estdo nesse espaco véem a populagdo. [Eles] compreendem melhor a elite, que é com quem
se identificam. Outro motivo da economia na redagdo tem a ver com o policiamento ideoldgico
do “politicamente correto”, [que] é outro fator de controle da redacfo. Exemplifico com um
caso em que a vitima foi assassinada por um amante de uma relagdo homoafetiva, sendo que ela

constituia familia heteroafetiva e nunca havia revelado essa vida dupla para os seus familiares.

8 Aspecto também constatado por Beatriz VVargas Rezende (2011) em pesquisa com sentencas sobre trafico de drogas
no Distrito Federal e por Machado (2009) que descreve as sentengas como um texto que diz muito, mas nada explica.
No entanto, esta pesquisa demonstra que essas explicagdes existem, sejam adequadas ou ndo, mas ndo sdo expressas,
muitas vezes, para se esquivar da possibilidade de reforma da sentenca.

104



O réu, tendo revelado a identidade bissexual no depoimento inicial, recuou posteriormente
alegando legitima defesa. Cheguei a considerar a possibilidade de mencionar na dosimetria da
pena, apds a sentenca da condenagdo dos jurados, a elevacdo do grau de culpabilidade em
virtude de que, além das consequéncias tipicas do crime de homicidio, atingiu-se a moral da
vitima e de sua familia. Veja, ndo estou valorando as relagdes afetivas, ndo se trata do tipo de
relacionamento que a vitima mantinha, mas da omissdo a familia, que além da perda de um
parente, precisou se ver com a possibilidade de ignorar como de fato vivia uma pessoa que eles
julgavam conhecer. Porém, fiquei pensando que isso poderia ser mal interpretado e ndo tratei
disso na sentenga. Por fim, no caso do homicidio, a sentenga precisa ser escrita na hora, precisa
ser lida ao final do julgamento [no Tribunal do Jari], ndo h&d muito tempo para muitas

elaborag6es” (J5).

“Levo muito pouco em consideragéo 0s aspectos psicoldgicos do réu. Se conhece muito pouco
0 réu e a vitima. Em geral, no processo ha poucas informacdes sobre sua vida, sua rotina, as
circunstancias do ponto de vista da dindmica e razdes pessoais dos fatos em questdo, entre

outros. Como levar em conta esses aspectos se néo os conhecemos? E dificil.” (J15).

“inclusive porque ndo seria 0 meu papel tratar desses temas, embora, em alguma medida, eu

precise. O juiz tem um papel diferente do psicologo” (J50).

Sobre a preocupacdo do juiz em evitar estender-se em textos que podem gerar
questionamentos, foram encontrados registros nos processos que confirmam tais reservas: “O
acordao prolatado pelo Colendo Supremo Tribunal Federal, de fls. 650-661, o qual transitou em
julgado, fl. 645, anulou a decisdo de prondncia, a fim de que outra fosse proferida, em razdo do
vicio de excesso de linguagem” (Processo 269). No entanto, também foi possivel identificar
discursos criticos com relacdo a postura assumida por alguns juizes devido a suposta
incompreensdo do Tribunal quanto as sentencas de primeiro grau ou, ainda, de eventual falta de

coeréncia e critério para reforma das sentengas.

“Ha muitos que se escondem atras dos seus limites, dizem: ‘quando eu for juiz vou... porque
agora tenho as restri¢des...”, ‘quando eu for desembargador vou...’, ‘quando eu for ministro

Vou....”. Importante é fazer o maximo que lhe for possivel dentro da sua posi¢ao” (J5).

“Nao tenho receio de as minhas sentencas serem reformadas. Sei quais sdo as causas de
reforma, eu me previno. Tem como fazer, tem como aumentar sem reformar. Juiz ndo gosta de

€r suasS sentencas rerormaaas Ili]fl uém OoSta, mas, a ns iZ€1’1’1: €u dou pena alta meSmo .
t t formadas, ta, mas, alguns d “eu d It ”
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Esta errado. Aumentar por aumentar, vocé estd pedindo para ser reformado. Minhas penas,
regra geral, ndo sdo altas, mas é porque eu sei onde reforma. Se eu ja sei onde reforma, ndo tem
porque ficar azucrinando o réu. Quando reforma, é porque esta errado... O Tribunal caca [a
sentencga] quando esta errado. Eu falo para o réu tranquilamente: recorra, recorra porque vocé
sera julgado por desembargadores que sdo mais experientes, mais vividos e mais inteligentes do
que eu. E sdo mesmo. O pessoal reclama: ‘ah, esses velhos!” Quando eu estiver mais velho,
provavelmente, eu vou estar melhor na arte de julgar. Eu estou melhor agora, do que ha um ano
atras” (J30).

Seja por esquiva ou por convicgdo, tanto no caso dos juizes que ddo énfase ao cuidado
com o texto devido a possiveis reformas, quanto no caso daqueles que afirmam a necessidade de
se posicionar com énfase, fica evidenciado que o processo de julgar é solitario. Em nenhuma das
construgdes discursivas aparecem mecanismos de compartilhamento de entendimentos ou de
consensualizacdo de decisdes. O juiz precisa decidir consigo mesmo o que € mais justo, diante de
muitas auséncias, sem conhecer bem o0s interesses das partes. Regina Lucia Teixeira Mendes
(2011), ao pesquisar o principio do livre convencimento motivado, demonstra a presenca da ideia
de iluminacdo ou acesso a um saber revelado que ajuda a conduzir o juiz a uma decisdo. Sendo
dessa forma, ndo é considerado adequado compartilhar o entendimento, pois isso pode
contaminar a decisdo. A autora constata que “a propria maquina judiciaria brasileira impde a
deciso solitaria uma vez que ndo cria mecanismos de consensualizacdo de decises... E muito
comum 0s juizes fazerem mengdo as discussdes ‘em tese’ e mencionarem a formacdo de
convencimento sobre matéria de direito, isto é, discute-se qual a melhor interpretacdo de uma
norma e ndo a decisdo de um caso concreto” (MENDES, 2011, p. 185).

Especificamente na sentenca criminal, Machado (2009) ressalta que a decisdo é baseada
recorrentemente em jargdes juridicos e discursos evasivos, dificultando a compreensdo do que
efetivamente orienta a fixacdo da dosimetria da pena e, em certa medida, dificultando o
contraditério e a ampla defesa, pois ndo € possivel refutar o que se desconhece. Esse mesmo
autor verificou casos em que a falta de explicitacdo da fundamentacdo para majorar a pena-base

foi motivo para nulidade da sentenca. Nesse sentido, as entrevistas revelaram que 0s juizes

reconhecem a fragilidade apontada por Machado, sendo que isso se relaciona com a dificuldade

de ter elementos que possam responder questdes de ordem psicologica e social feitas pelo Direito

Penal, por meio da legislacdo. Diante disso, faz sentido inquirir: sera que o Direito Penal esta

fazendo as perguntas certas? Para que serve essa discursividade em torno da mensuracdo das
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condutas? Essas sdo importantes indagacfes que serdo retomadas quando da analise dos dados
das sentengas.

4.1.3 — A experiéncia dos autos e a experiéncia do juri

Este estudo esta dirigido para identificacdo do uso dos conceitos psicolégicos ou seus
aportes nas sentencas, considerando o entendimento do juiz como representante de um discurso
institucional. Porém, ndo se ignora a farta ocorréncia de demonstracdes de uso de conceitos e
mecanismos psicoldgicos durante o julgamento do Tribunal do Jari que passam pela teatralidade
do promotor e do defensor, pelas concepcdes pessoais e processos de identificacdo dos jurados®,
pela interpretacdo da narrativa dos autos, entre tantos outros aspectos ndo declarados na sentenca.

Angela Moreira-Leite (2006), que realizou uma pesquisa etnografica no Tribunal do Juri

do Rio de Janeiro, concluiu que o Tribunal do Juri excede os autos e a lei:

“[O Tribunal do Jdri] leva em conta o que estd nos autos, o que a lei determina. Mas, o que é
dito ali, tanto nas palavras quanto nos gestos, extrapola esse conjunto. Aqui, nos processos, eles
reduzem o viver social a lei, e 1a, no Jari, estendem a abrangéncia do campo a sociedade. H4 um
diferencial ocorrendo no Juri, em relacéo a todo o formalismo existente no processo penal, nos
autos e nas audiéncias.... A interlocucdo que os profissionais do Jari estabelecem com o0s
jurados é inversa a que os profissionais do direito firmam nos autos dos processos penais onde
s6 se julga o que esta codificado” (MOREIRA-LEITE, 2006, p. 248).

A mesma autora explica que esta prevista na dinamica do jari certa permissividade para o
distanciamento da verdade real que a doutrina prevé, abrindo espaco para aspectos que
extrapolam os cddigos, que estdo na vida da propria sociedade. A sentenca que encerra 0

julgamento ndo tem a intencdo de apresentar esses componentes, parece ser justamente o

% Sobre essa perspectiva Figueira apresenta um depoimento ilustrativo de um advogado: “Ganhar um jiri é quest&o
de talento puro. Se vocé conseguir botar I6gica com emogéo ou emogdo com légica, fazendo com que os jurados se
transfiram do banco dos réus para a pessoa do acusado, como eu fiz no caso .... Neste caso eu disse:

jurados, levantem. Caminhem comigo de maos dadas; vamos subir até o quarto de Renata; naquela casa, naquela
noite — do crime. Vamos juntos... Se vocé conseguir transportar os jurados para o local do crime; para 0 momento do
crime e para a personalidade do acusado, vocé tem chance de conseguir uma vitéria, uma reducéo de pena ou alguma
outra coisa qualquer. Porque o ser humano é téo fraco, e é tdo dificil julgar. Transfira para os jurados a
responsabilidade de julgar um erro humano; a possibilidade de errarmos, e se errarmos ndo tem mais conserto. Ai
voceé diz assim: vamos analisar como se fosse um filho, um pai, um marido, um irmdo. Condenem! Mas, recebam
primeiro, pelo menos, a imagem da verdade” (FIGUIERA, 2008, p. 181).
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contrario: € 0 momento em que 0 juiz togado, pautado pela legalidade, traduz o resultado numa
linguagem aceita no campo juridico.

Nesse sentido, Figueira (2008) problematiza a distin¢éo entre os juizes togados e 0s juizes
leigos, demonstrando que os primeiros estdo circunscritos a interpretacdo dos principios e normas
juridicas, enquanto os juizes leigos tém a obrigacdo de decidir conforme suas consciéncias e 0s
ditames da Justiga, como prevé o artigo 464 do Cddigo de Processo Penal. Conclui com isso que
“a sensibilidade juridica adotada pela l6gica do tribunal do jari causa um desconforto aqueles
socializados na interpretacdo e aplicagdo de um direito codificado” (FIGUEIRA, 2008, p. 131).
Esse desconforto pode estar relacionado com um eventual sentimento de ameaga ao poder
simbdlico (BOURDIEU, 2009) exercido pelo Direito, pois alguns aspectos do seu ritual e l6gica
sdo reconfigurados no Tribunal do Jari, como a prépria existéncia de leigos e da amplitude dos
acontecimentos do julgamento, ndo reduzido aos autos. Figueira (2008) questiona a adequacédo do
Tribunal do Jari a cultura juridica brasileira. Argumenta que no Brasil ha prevaléncia da tradicao
da Civil Law, o direito positivado, a interpretacdo da dogmaética juridica, enquanto o Tribunal do
Juri esta ligado a tradicdo da Common Law, o direito costumeiro, a sensibilidade legal da
comunidade. Por isso, o Tribunal do Juri geraria estranheza a ldgica de producdo da verdade
juridica adotada na tradigdo da Civil Law.

A descoberta da verdade é questdo central na Idgica do campo juridico (capitulo 2) e é
construida em trés fases nos casos de homicidio: o inquérito policial, o processo judicial e o
Tribunal do Jari. Porém, ndo € evidente que essas trés fases sejam processos compativeis e
complementares. Enquanto o inquérito policial é unilateral e produtor de informacdes que
denotam indicios para a fase seguinte, o processo judicial € bilateral e busca se fundamentar em
provas. Por sua vez, os jurados serdo informados sobre os conhecimentos produzidos acerca dos
fatos, presentes nos autos, ouvirdo 0s depoimentos das testemunhas no dia do julgamento,
assistirdo as manifestacdes da promotoria e da defesa, e decidirdo conforme o seu sentimento,
sem precisar fundamentar. A breve descricao dessas trés fases apresenta diferentes parametros de
desenvolvimento, o0 que pode gerar muitos guestionamentos; porém, parece que 0s envolvidos
desenvolvem discursos que explicam e harmonizam possiveis incompatibilidades: “Com a pratica
de vérios anos de Tribunal de Juri reconheco nessa mecéanica uma sabedoria as avessas, um
conhecimento e um olhar diferente que costumam chegar as mesmas conclusdes que o juiz,

porém, aparentemente, por motivos diferentes. Em alguma medida, é possivel também que nos
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exergamos, inconscientemente, influéncia sobre o pensamento do jurado: a entonagéo da voz, a
énfase em determinadas perguntas, alguma reacdo corporal sobre a manifestagéo do promotor ou
do defensor. Isso aproxima os jurados do julgamento do juiz” (J45). Também por outro motivo é
possivel verificar a identificacdo entre juizes togados e leigos, 0 uso do senso comum e da sua
subjetividade no processo de julgar. Pesquisas revelam que a suposta decisdo técnica e imparcial
do juiz togado, exclusivamente, também ndo existe (ROSA, 2004; MENDES, 2011). Essa
conclusdo serad corroborada nos capitulos seguintes no que tange aos conceitos psicoldgicos no
ato de julgar.

Ainda destacando a complexidade das questdes psicolégicas e sociais envolvidas na
experiéncia do julgamento, é possivel mencionar o processo descrito como sujei¢do criminal
(MISSE, 1999). Essa é uma construcao feita em torno das pessoas incriminaveis, que se inicia na
fase do inquérito policial. Ao mesmo tempo em que os representantes do Estado usam desse
simbolismo para indiciar, denunciar e pronunciar o réu, no momento do julgamento ha uma
tentativa de neutralizar os varios filtros sociais que mediam a relacdo dos jurados com aquele que
foi submetido a esse processo. Essa tentativa nem sempre € verdadeira, as vezes compde apenas
um discurso retérico, pois ha interesse em manter a representacdo social para convencer 0s
jurados. Figueira identifica esse mecanismo no caso da vitima do processo por ele estudado
“Sandro ndo € apresentado como um cidaddo que comete um ato considerado como ilicito.
Sandro é descrito pela defesa como um sujeito portador de uma identidade criminosa. Ele
representa um risco para a sociedade. Ha uma verdade que estad inscrita nele, e o papel de
criminoso contamina todos os demais papéis sociais” (FIGUEIRA, 2008, p. 108).

Por fim, é importante abordar a prépria distingdo entre a vida e a sua narrativa. O fato que
estd sendo julgado ndo é mais do que uma narrativa, uma tentativa de reconstrucdo da vida no
pretérito perfeito, por meio de uma formacédo discursiva (FOUCAULT, 2005a). Rosa (2004),
numa tese que discute a formacdo da decisdo no processo penal, evidencia as limitacdes de
testemunhos, das provas periciais, bem como o carater fragmentario e reducionista dos autos. O
mesmo autor, em um artigo sobre variaveis ocultas da decisdo penal, descreve a construcdo da

narrativa penal:

“Inexiste conhecimento direto sobre os fatos — salvo do crime acontecido na sala de audiéncia,
mas julgado posteriormente por outro julgador. Todo material probatério é de segunda méo, nos

autos ou fora dele: o julgador e jogadores constroem narrativas em face de um evento passado,
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com as informagGes que estdo a disposicdo. Nesse articular, a forma em que os fatos serdo
ajustados pode mudar o sentido.

A reconstrucdo do fato criminoso é sempre retratada por uma imagem ou filme (apresentada na
denincia/queixa) e que, analisada em face do que ha antes (inquérito policial, auto de prisdo em
flagrante ou documentos) indica a existéncia de justa causa (informacdo minima de
materialidade e autoria) capaz de justificar a tipicidade aparente da conduta. Dai que se opera
com imagens superpostas e narrativas controversas. Constroi-se uma narrativa englobante da
acusacao e dai em diante o jogo processual sera de preencher ou esvaziar a historia/imputagao”
(ROSA, 2014).

Diante disso, é possivel afirmar que o processo penal é um aparelho que promove um
esfacelamento dos sentidos e uma diminui¢do da complexidade da realidade social, ao mesmo tempo
em que constroi uma nova biografia do real, por meio da sua linguagem e ldgica, usando categorias
que compdem um mundo a parte, 0 seu mundo, 0 mundo dos autos. Valendo-se do sentido de
experiéncia empregado por Walter Benjamin (1969)™° — romancista e filésofo do final do século XIX
e inicio do século XX — conclui-se que o0s autos apresentam uma experiéncia bastante esvaziada da
realidade que ira subsidiar a experiéncia do julgamento do Tribunal do Jdri, essa sim mais dinamica,
porém ndo menos artificial do ponto de vista do contetdo julgado. Este trabalho esta lidando com
essas parcialidades, a partir da experiéncia de um dos integrantes do Tribunal do Jari, o juiz, como

representante de um discurso institucional do Direito Penal.

4.2 O campo do Tribunal do Juri do Distrito Federal e dos Territorios

A pesquisa das sentencas como forma de identificar o uso dos conceitos psicoldgicos,
acrescida das entrevistas e da pesquisa na legislacdo, trouxe a tona um universo de muitas
possibilidades de compreensdo. Convém descrever com mais detalhes essas informacdes.

No capitulo 3 foram apresentadas as escolhas de aproximagdo com o campo, dentre elas a
investigacdo sobre os Tribunais de Brasilia, Gama, Samambaia, Paranod, Taguatinga,
Sobradinho, Planaltina e Ceilandia, considerando as sentencas no periodo de outubro a dezembro
de 2013. A Tabela 5 apresenta a distribuicdo das sentencas encontradas nesse intervalo de tempo,

em perspectiva COMm 0OS pProcessos em tramitagéo nas respectivas comarcas. As sentencas foram

1A experiéncia ¢ algo que passa a compor a narrativa do sujeito sobre a sua vida, algo que agrega valor, ideias e
relagGes a sua historia.
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caracterizadas como vélidas ou desconsideradas, sendo que as desconsideradas para fins de coleta
do uso dos conceitos psicoldgicos sdo aquelas que registram as seguintes condicfes: extingdo da
punibilidade por morte do agente ou prescricdo, sentenca ndo disponivel no sistema
informatizado, arquivamento definitivo ou por falta de elementos para subsidiar a denuncia,
documento em segredo de justica; ou crime diverso do homicidio. Essa informacéao era obtida a
partir do acesso a cada processo e, posteriormente, a sentenca, que, nessas condi¢des, ndo trazia
elementos significativos para este estudo. Com relagdo a categoria sentenga com mérito, ela se
refere aquelas que trazem definicdo ao julgamento do processo, classificadas pelo Tribunal de
Justica no sistema como sentenca tipo 1.

Ainda, é possivel observar na Tabela 5 que as regiGes com maior nimero de processos sdo
Brasilia e Ceilandia, e, no periodo em questdo, aquelas regides com percentual maior de
sentencas validas sdo Samambaia, Brasilia e Planaltina, em ordem decrescente. Quanto ao
percentual de processos sentenciados no més, trata-se de um numero ilustrativo que depende de
diversas variaveis ndo examinadas em profundidade, como o nimero de juizes em atividade no
periodo, disponibilidade de processos em condi¢Ges de julgamento, entre outros. De qualquer
forma, relevando as motivagOes para tais numeros, as regides com maior percentual de processos

sentenciados no periodo sdo Ceilandia, Planaltina, Paranod e Gama, em ordem decrescente.
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Tabela 5 — Distribuigdo de processos e sentengas por regiao
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out/13 896 17 1,9
Brasilia nov/13 | 868 17 2,0
dez/13 829 15 49 17,8 1,8 28 21
out/13 850 29 3,4
Ceilandia nov/13 | 797 27 34
dez/13 808 22 78 28,3 2,7 32 46
out/13 422 13 3,1
Gama nov/13 425 10 2,4
dez/13 435 5 28 10,1 1,1 9 19
out/13 311 8 2,6
Paranoa nov/13 | 306 5 1,6
dez/13 296 8 21 7.6 2,7 7 14
out/13 398 10 2,5
Planaltina nov/13 387 9 2,3
dez/13 377 10 29 10,5 2,7 15 14
out/13 618 6 1,0
Samambaia nov/13 651 5 0,8
dez/13 657 8 19 6,9 1,2 12 7
out/13 369 9 2.4
Sobradinho nov/13 369 10 2,7
dez/13 380 4 23 8,3 1,1 7 16
out/13 646 11 1,7
Taguatinga nov/13 | 659 12 1,8
dez/13 672 6 29 10,5 0,9 14 15
TOTAL 276 124 152
% 45 55

Atuaram nos processos com sentencas validas 14 juizes. No grupo de trés juizes com até

cinco anos de magistratura, foram analisadas cinco sentencas validas deste grupo. No grupo de

sete juizes entre seis e 10 anos de magistratura, foram 74 sentencas validas analisadas. No grupo
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de quatro juizes com 11 anos ou mais de magistratura, foram 45 sentencas validas analisadas. Em
relacdo aos percentuais de sentencas validas, a menor proporcdo das sentencas analisadas é de
juizes com até cinco anos de magistratura, 0 que se deve a esses juizes estar ha pouco tempo no

Tribunal do Juri.

Tabela 6 — Distribuicao de juizes e sentencas validas analisadas por tempo de magistratura

- NuUmero de % de sentencas
. , - % de juizes em - ~
Tempo de magistratura | Namero de juizes < sentencas validas | em relacéo ao
relacdo ao total -
analisadas total
até 5 anos 3 21 5 4
entre 6 a 10 anos 7 50 74 60
11 anos em diante 4 29 45 36
TOTAL 14 124

Considerando a metodologia proposta (capitulo 3) e a ideia de dialogicidade (BAKHTIN,
1992), em que hé didlogo entre os interlocutores e os discursos, apds a coleta de informacGes das
sentengas, foram identificados 0s conceitos psicoldgicos usados por cada juiz e mapeadas
questdes para compreensdo dos textos das sentencas envolvendo as impressdes dos entrevistados
sobre 0s seguintes aspectos: as possibilidades e limites de manifestacdo do entendimento dos
juizes no texto das sentencas, a relacdo entre o0s aspectos psicoldgicos e o Direito Penal, a relagédo
entre 0s aspectos psicoldgicos e a culpabilidade e dosimetria da pena, a relacdo ou/e importancia
da Criminologia para o Direito Penal, as questdes que definem o comportamento humano, o
processo de convencimento do juiz, a forma de redigir as sentencas, a avaliacdo psicoldgica, as
fontes de conhecimento quanto aos conceitos psicoldgicos (APENDICE 111). Foram entrevistados
nove juizes, entre 0s 14 que atuaram em processos com sentencas validas, e um juiz cujas
sentencas ndo estavam acessiveis no sistema, mas que teve atuacdo no periodo em uma das
comarcas. No capitulo seguinte serdo apresentadas as informacdes obtidas nas coletas das

sentencas, entrevistas e da legislacdo, bem como as analises pertinentes.
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OS SABERES PSICOLOGICOS NO PROCESSO DE JULGAR

Faria pouco sentido fazer uma pesquisa se ndo fosse para ter estranhamentos com aquilo
que se sabe ou para encontrar arranjos nao identificados antes. Além daquilo que foi verificado
quanto as caracteristicas majoritarias dos textos das sentencas (e as motivacfes para isso) e das
estratégias de expressao do entendimento do juiz numa sentenca que € parcialmente sua, uma vez
que a decisdo é dos jurados, varios outros aspectos complexificaram as pré-concepcdes
apresentadas inicialmente (capitulo 3). Eles tém a ver com a avaliacdo que 0s juizes tém sobre
seus conhecimentos psicologicos; a forma como resolvem a necessidade de ter que dizer algo; a
(ndo) relacdo dos conceitos psicoldgicos usados com as teorias criminoldgicas e psicologicas; 0s
usos ou desusos nas sentencas do que esta previsto na legislacdo; os resultados do uso dos (nao)
saberes psicoldgicos para o processo penal e a (ndo) expectativa de relacionamento com os outros
saberes. Diante disso ainda surgiram novas perguntas, uma bastante incobmoda diz respeito a se 0s
juizes precisam e devem mesmo saber mais sobre o ‘humano’, se o Direito Penal deve tratar disso
e se isso ndo se voltaria, mais uma vez, a apenas reforcar sua programacdo estereotipada e

vingativa. Essas questdes serdo tratadas a seguir.

5.1 “Sei que nada sei, mas preciso dizer algo”

O idealizado pelo legislador por meio do Codigo Penal e Cddigo de Processo Penal coloca
desafios as possibilidades dos processos e dos juizes. O artigo 59 do Codigo Penal impde que “o
juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente,
aos motivos, as circunstancias e as consequéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevencao do

crime:” e, no artigo 60 que “a pena-base serd fixada atendendo-se ao critério do art. 59... em
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seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por Gltimo, as causas de
diminuigdo e de aumento”. Entdo, a partir da determinagdo da pena-base por meio dos elementos
do agente, o juiz deve verificar as causas atenuantes e agravantes examinando os elementos do
fato, conforme previsto na legislacdo, e depois, para finalizar o céalculo, pode aumentar ou
diminuir em fracBes, conforme a presenca de causas especificas como a vitima tem a capacidade
de resisténcia reduzida ou o réu agiu sob violenta emocdo, respectivamente (CIRINO DOS
SANTOS, 2007). Essa matematica esta imersa em muitas possibilidades de julgamento dado o
conhecimento ou ndo das variaveis que precisam ser avaliadas. Esse conhecimento diz respeito
tanto a presenca nos autos de informagdes sobre as variaveis, quanto ao que € necessario saber
para valoré-las. Para exemplificar, no caso da personalidade, seria preciso a presenca de
informacBes pessoais confiaveis e amplas sobre as pessoas envolvidas, assim como saber
conceituar personalidade, sua dindmica e suas caracteristicas para emitir um juizo de valor frente
ao caso concreto. Nenhuma dessas dimensdes parece estar disponivel. Alguns depoimentos dos

entrevistados demonstram isso:

“Nao ha nenhuma preparagdo nesse sentido, eu ndo conheco a Psicologia. Mesmo assim,

preciso avaliar personalidade, motivagdo, conduta social. Como vou fazer isso?” (J15).

“N&o tive nenhum contato com esses temas. A gente 1é alguma coisa. Lembro que na parte da
dosimetria da penal, na preparacdo para o concurso, tive uma aula com X e até hoje me lembro
dele falando da personalidade e dos demais quesitos. Mesmo assim somos exigidos, é preciso
desenvolver um feeling, acho que desenvolvemos isso com a pratica e € um dom também, eu
acho. Uns tem mais e outros menos. Tens alguns que ndo tem nenhum jeito, ndo gostam de
atuar na vara criminal por isso, porque é dificil desenvolver esta percepgdo. Se tivéssemos
ajuda, seria muito melhor. A convicgdo, a percepgdo, é embasada em dados do processo, mas ha

um olhar subjetivo do juiz, da experiéncia, de como se enxerga a situagdo” (J60).
“Como vou falar da personalidade do sujeito? S6 a partir daquilo que estd nos autos? Por

exemplo, o réu batia na vitima com frequéncia. As vezes isso ja foi considerado na questdo

objetiva da pena, inclusive. N&o é uma informag&o que pode ser usada” (J45).

Os juizes revelam incOmodo com a situacdo posta para a realizacdo do calculo da

dosimetria da pena. Afirmam ndo terem, na sua formacdo, instrumental suficiente para avaliar

guestdes que envolvam aportes psicoldgicos e que nem isso lhes é permitido pela falta de
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elementos no processo. Sobre a possibilidade e conveniéncia da disponibilidade das informagoes

pessoais dos envolvidos no processo, algumas reflexdes serdo feitas ao final deste capitulo. No
entanto, convém abordar mais detidamente a necessidade de conhecer a conceituacdo das
varidveis para as quais o juiz é consultado. Diante da resposta unanime sobre a falta de preparo
formal, seja na graduacdo ou durante a magistratura, no que tange aos conceitos psicologicos,
restam as buscas pessoais para preencher essa lacuna com suas percepc¢des ou pingando uma ou
outra obra que trate disso. Mesmo assim, nas obras juridicas da chamada dogmatica, no caso da
dosimetria da pena parece ser mais comum tratar de alguns esquemas condicionantes do que
efetivamente adentrar o processo do julgamento da situagdo, o que caberia ao juiz, a sua
discricionariedade e ao seu livre convencimento. Por exemplo, Marques (2002) apresenta 0s
niveis de gradacdo da culpabilidade: “grave ¢ a culpa quando a previsibilidade do evento lesivo
estd ao alcance de todo homem de mediana prudéncia; é leve, quando esta ao alcance de certas e
determinadas pessoas atentas e diligentes; é levissima quando a previsao depende de uma atencao
extraordinaria e especialissima” (MARQUES, 2002, p. 293). Apds essa orientagdo ainda cabe ao
juiz descobrir: quem é o homem de mediana prudéncia? O que seria considerado mediana
prudéncia? Qual o rol de coisas que esta ao alcance de pessoas atentas e diligentes? O que pode
ser considerado uma atencdo extraordinaria e especialissima? E mais, como saber se realmente a
pessoa poderia agir de modo diverso? O que se passava com aquela pessoa naquele momento e
que repertdrios ela traz consigo para ter tomado tal decisdo? Ou seja, bastam algumas perguntas
para evidenciar que essas questdes que precisam ser respondidas pelos juizes serdo racionalizadas
com os elementos objetivos e as cargas subjetivas, incluindo a do juiz, que estiverem disponiveis.

O problema ndo € novo, embora muitos profissionais do Direito ndo tratem disso como
um problema, mas como contingéncias de uma realidade que o “sentir” do juiz resolvera
(MENDES, 2011). Os autores que reconhecem a questdo como um desafio a ser enfrentado e
superado, buscam caminhos para tentar salvar o Direito (essa pode ser considerada uma questao
de salvacdo ou cura psicanalitica — depende da crenga —, pois se a duvida sobre a forma como se
constituem as decisdes judiciais for levada as ultimas consequéncias, o ferimento narcisico pode
corroer fortemente os autorizados. E, mais, se 0 tema viesse a pablico, a sociedade — ela que em
alguma medida ja critica as distingdes de decises a partir das classes —, poderia ter novos
argumentos para julgar mal os seus julgadores, embora haja a dimensdo de nds que talvez nao se

importe com isso, esteja mais apegada a manter o lugar do poder para se projetar). Streck (2010)
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argumenta sobre a importancia de superar o “decido conforme minha consciéncia” com a ajuda
da hermenéutica, pois ela esta livre “tanto das amarras desse sujeito onde reside a razdo pratica,
como daquelas posturas que buscam substituir esse sujeito por estruturas ou sistemas” (STRECK,
2010, p. 95-96). Por sua vez, Rosa (2004), reconhece que 0 juiz € alguém que advém da mesma
sociedade que ird julgar; e que é provido de condicionantes culturais, criminolégicas, midiaticas,
inconscientes, entre outras, que se expressam no processo de decidir, no entanto coloca a
democracia como parametro para exercer o limite e o controle dos atos de poder, em especial, por
meio do contraditdrio, alem do respeito ao sistema garantista e da compreensdo da jurisdicdo com
0 outro. Sdo direcionamentos importantes para constru¢do de alternativas as lacunas abertas
identificadas nesta pesquisa, assim como pensar sobre: 0 que o0 juiz fard com ele mesmo nesse
processo e como podera ser garantido que todos os juizes considerem esses aspectos como
importantes na tarefa de julgar. Parece inevitavel, para tanto, discutir a formacéo, o que sera feito

no préximo capitulo.

5.2 “Alguma coisa eu sei”

Reconhecendo os limites do que (ndo) sabem, os juizes precisam superar as dificuldades e
se posicionar. Para examinar esses posicionamentos, serdo feitos a seguir alguns cruzamentos e
analises dos conceitos psicoldgicos que estdo presentes no processo de julgar e como sdo tratados
pelos juizes.

Os conceitos intencéo, intento, querendo, desejo, motivo, motivagdo, motivado e vontade
foram usados 152 vezes, sendo 134 em sentencas de condenagdo de um ou todos 0s réus ou
aplicacdo de medida de seguranca por crime de homicidio, tendo envolvido 11 juizes. A origem
do texto™ tem a seguinte distribuicdo: 84 ocorréncias citadas com base na dendncia, 42 como
formulacdo do proprio juiz, as demais eram citacbes do texto da defesa ou do conselho de

sentenca. Essas palavras foram encontras em frases com os seguintes complementos:

! Na coleta de dados foi verificado que os conceitos estavam inseridos em citages com origem em textos da
dendncia ou da defesa, da votacéo do conselho de sentenca, dos testemunhos, de laudos ou, ainda, era uma
formulagdo do proprio juiz. Em todos os casos, independente da origem, foi entendido que representavam a opinido
do juiz uma vez que tinham sido destacados para uma sentenga que € da sua autoria. No entanto, foram registrados
distintamente para que fosse possivel avaliar o prestigio de uma ou outra fonte, dependendo do caso.
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Tabela 7 — Relagdo de complementos ao uso dos conceitos desejo, intencéo, intento,

motivacdo, motivado, motivo, querendo e vontade nas sentencas

Complementos

aderiu ao ... de terceiro de matar

agiu por .... futil

agiu... por impulsividade e sensa¢do de impunidade

...alheia a sua (41)

...banal

...de matar (22)

...de relevante valor moral

...de salvaguardar-se

...do crime é torpe

...do crime ndo restou esclarecido (3)

...do crime ndo sdo os inerente ao tipo penal, haja vista que o0 mével da conduta do acusado
foi a torpeza

...6 marcada pela futilidade

é possivel constatar que sua ... era praticar os crime de forma autdbnoma
...esta relacionada a desentendimentos anteriores entre acusado e vitima
...exterminar a vitima

..fatil (16)

...homicida (11)

inequivoca... de matar

inequivoca... homicida (5)

intenso ... de ceifar a vida

...livre consciente

...lucro

...matar (10)

...nada foi apurado (2)

...ndo parece ter sido juridicamente relevante

...ndo restou esclarecida (2)

ndo tinha a .... de matar

...pela futilidade

possuia tantas condenacdes anteriores, e por isso tinha todos 0s ... para ndao portar o
revolver, em conduta cujo dolo protrai no tempo enquanto na posse da arma estiver

torpe (20)

No caso dos conceitos desejo, intencdo, intento, motivacdo, motivado, motivo, querendo e

vontade parece que o juiz fala com mais frequéncia na sentenca por meio do Ministério Publico.

Ponderando que a maioria das sentencas é de condenacdo, pode-se atribuir a essa razdo a
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valorizacdo do texto da denuncia, porém, isso também pode revelar a dificuldade do juiz de trazer

elementos do contexto psicoldgico para elaborar textos sem citagdes tdo frequentes. H& grande

incidéncia de mencg6es que dizem respeito ao resultado da acao ter sido alheio a sua vontade (do
réu), assim como vontade/intento/intencdo de matar/homicida e motivo torpe, que € uma das
qualificadoras. E possivel perguntar: como concluir que o resultado da acdo foi diferente do
desejo do acusado? Qual era o desejo do acusado? Que dimensdes do desejo foram tratadas,
conscientes e inconscientes? E possivel determinar que a vontade tenha um valor intrinseco como

ser homicida? Para definir um motivo como torpe, qual parametro foi usado? Nas entrevistas foi

evidenciado que essas perguntas estdo presentes, mas por pouco tempo, pois diante da

impossibilidade de fazer a analise, outros arranjos discursivos sdo montados. Nesse sentido, as

variaveis mais comuns encontradas para embasar a avaliacdo da intencdo ou da motivacdo que

irdo contribuir na analise para o grau da culpabilidade foram: a quantidade de facadas ou tiros, o

planejamento da acdo e o tempo decorrido entre o conflito com a vitima e o homicidio. Também

¢ observada a forma com que o réu relata o ocorrido e é considerado o local onde aconteceu.

Na avaliacdo da personalidade, os relatos confirmam que podem ser consideradas para
valoracdo as mesmas variaveis mencionadas para 0s conceitos acima, porém dentre as 88
ocorréncias do uso da palavra personalidade, 75 foram no sentido de afirmar que ndo havia
informacdes suficientes no processo para valora-la, como: “a personalidade do réu ndo pode ser
avaliada nesta dosimetria por falta de elementos seguros nos autos para delined-la” ou “ndo ha
elementos que permitam a conclusdo de que o acusado tem personalidade propensa a pratica de
crimes”. Quanto as ocorréncias do uso do conceito personalidade com valoracdo, sdo 13
sentencgas de condenacdo de autoria de quatro juizes, sendo que trés deles tem mais que 10 anos
de magistratura e um entre 6 a 10 anos. No que tange a palavra personalidade, todas estdo numa
frase de formulacdo prépria do juiz, sendo que aquelas que foram valoradas estdo nos seguinte

contexto:
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Tabela 8 — Relagdo de complementos ao uso do conceito personalidade nas sentencas onde

houve valoracéo

Complementos

...violenta e voltada para crimes

...violenta

possui, efetivamente, uma ... totalmente comprometida com o cometimento de crimes

considerando a .... desvirtuada do acusado

possui ...inclinada para o cometimento de crimes (2)

em face do carater predominante da atenuante da menoridade, eis que relacionada com a
... da acusada (art. 67 do CP) (2)

...voltada para a pratica de crimes

sobre sua ..., confessou que era extremamente ciumento e ja havia agredido a vitima ao
menos em duas outras oportunidades

sua ... ndo se apresenta inclinada para a pratica de crimes, pois o presente fato deve ser
considerado epis6dico em sua vida

... do réu revela certo declinio para o crime, pois ostenta condenagéo por crime posterior

... do réu revela certo declinio para o crime, pois ostenta condenacdo por crimes
anteriores e posteriores

Interessante constatar que a Unica mencdo que abona a personalidade do réu, ainda assim

estd numa sentenca de condenagdo®. Preliminarmente, é possivel supor, considerando que 0s

12 Nesse caso, apesar da valoracéo da personalidade n&o ser prejudicial ao réu, havia outros fatores que motivaram a
condenacdo, inclusive 0 aumento da pena-base: “Atento as disposi¢des constantes do art. 59 e 68 do Cddigo Penal,
verifico que a culpabilidade apresentou elevado grau de intensidade, revelado pelo fato de o réu ter se dirigido até
sua residéncia apds avistar a vitima em um bar, pegado uma faca e voltado para o local em que ela estava, vindo a
mata-la com diversos golpes. O réu ndo registra antecedentes penais. Sua conduta social deve ser considerada boa,
pois tem profissdo definida e cursou as primeiras séries do ensino fundamental (fl. 155). A personalidade do réu ndo
se apresenta inclinada para a préatica de crimes, pois o presente fato deve ser considerado episddico em sua vida. O
motivo deste crime, como sendo a injusta provocacao da vitima, foi reconhecido pelo Conselho de Sentenca. As
circunstancias foram graves, ja que os fatos ocorreram em plena via publica, defronte de um bar . As consequéncias
extrapenais do crime foram as normais da espécie. O comportamento da vitima ndo contribuiu para a eclosdo dos
fatos.

Assim, consideradas negativas (1) a culpabilidade e (2) as circunstancias do delito, fixo em desfavor do acusado a
pena-base 02 (dois) anos acima do minimo legal, ou seja, em 08 (oito) anos de reclus&o.

Na segunda fase incide a confissdo espontanea, pelo que atenuo a reprimenda para 07 (sete) anos de reclusdo. Nao ha
agravantes a considerar.

Reconhecido pelo Conselho de Sentenca o privilégio, diminuo a pena de 1/6 (um sexto), considerando o fato de o
acusado ter tido tempo habil para desistir de sua empreitada criminosa, perfazendo, definitivamente, 05 (cinco) anos
e 10 (dez) meses de reclusdo, posto que ausentes causas de aumento de pena.

Fixo em desfavor do apenado o regime semi-aberto para o inicio de cumprimento da pena, nos termos do art. 33, §
20, aliena "b", do Cédigo Penal. Concedo ao réu o direito de apelar em liberdade, eis que respondeu a todo o
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juizes que valoraram personalidade nas sentengas tém mais tempo de magistratura, gue hd menos
dificuldades de fazer consideragfes sobre a personalidade para juizes mais experientes, do que

para 0S mais novos. Mas, por qué? E, isso é bom ou ruim para a Justica? Essas perguntas

continuardo aguardando outros elementos para serem respondidas.

Também é possivel indicar que a valoragdo da personalidade s6 se apresenta em

oportunidades de condenacdo. Admite-se o fato que no Tribunal do Juri, quando da absolvicéo,
ndo cabe ao juiz mais delongas, apenas determinar a absolvi¢cdo. No entanto, essa concluséo é
amparada por pesquisas que analisaram sentencas de outros crimes, como 0 estudo sobre
dosimetria da pena de Machado: “A personalidade do agente e sua conduta social sdo as
circunstancias judiciais mais indicativas da opcao de castigar o individuo com base no seu grau
de dissociacdo com a padronizacdo corporal imposta pelo discurso juridico-penal... 0 exame da
personalidade do agente na fixacdo da pena-base se orienta por uma perspectiva eminentemente
determinista, considerando o comportamento humano como dado limitado e permanente” (2009,
p. 100-101).

Nesse sentido, ao observar os complementos acima apresentados na Tabela 7, € possivel
verificar a no¢do de que a personalidade do réu incorporou uma tendéncia ao delito ou esta
desvirtuada, como uma condigdo nata, 0 que a aproxima da concepgdo de uma criminologia
positivista de Lombroso, Ferri e Garéfalo do século retrasado, com repercussdes ainda no século
passado (mesmo nos processos em que ndo ha valoracao, alguns deles afirmam néo poder avaliar
porque ndo ha elementos suficientes para considerar que a personalidade é voltada para a préatica
do crime, ou seja, o mesmo parametro individual e determinista da personalidade). Tal
posicionamento se for considerada a doutrina (JESUS, 2003; MIRABETE, 2004; NUCCI, 2005),
se explica. Na doutrina ha orientacdo para valoracdo das qualidades morais, énfase em
caracteristicas natas e personalidades antissociais que sdo contrarias ao direito. Porém, a
realidade parece ser menos embasada na doutrina conservadora do que as pré-concep¢oes deste

estudo supunham. Os juizes ndo fazem mencdo a doutrina como uma fonte definidora de suas

analises e, eventualmente, mencionam a jurisprudéncia. Eles parecem estar mais envolvidos por

suas impressdes pessoais e, no caso dos conceitos psicoldgicos, elas sdo calcadas no senso

comum. Isso faz com gue a analise volte para 0 mesmo ponto, uma vez gque para 0 Senso comum

processo em liberdade, sem causar prejuizo a instrugdo criminal, a ordem publica ou a aplicacdo da lei penal”
(processo 206) .
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do século XXI, fortemente formatado pela midia, os conceitos psicoldgicos que importam estido

no século XI1X e XX, atualizados pela genética criminal (ZAFFARONI, 2009). Enfim, ndo por

apeqgo a dogmatica, mas baseado no senso comum, 0 Direito Penal na vida das pessoas chega

com feicoes positivistas.

Por isso, ndo é possivel referir o uso de conceitos psicoldgicos cientificos nas sentencas e
nos discursos criminais, mas de saberes psicologicos que envolvem outra forma de
conhecimento: 0 senso comum.

Na sequéncia, estdo transcritos alguns trechos das entrevistas que tratam das questdes

relacionadas a motivacao/intengdo/desejo/vontade e a personalidade.

“Como vou falar da personalidade do sujeito? S6 a partir daquilo que estd nos autos? Por
exemplo, o réu batia na vitima com frequéncia. As vezes isso ja foi considerado na questdo
objetiva da pena, inclusive. Ndo € uma informacdo que pode ser usada. Procuro trabalhar com
coisas objetivas... na hora de analisar o dolo do crime, avalio conforme o nimero de facadas ou
tiros, conforme do contexto... uma coisa que eu levo em consideracdo, eu acho diferente um
sujeito que no meio de uma briga saca uma arma e atira, de outro que terminada a briga, vai
para casa, toma banho, pega a arma, e volta para atirar. Quer dizer, esse sujeito teve muito mais
tempo para pensar, ele agiu com uma vontade mais maquinada, digamos assim. Mas, é dificil.
Acho que ficamos em uma situacdo complicada tendo que levar em consideracdo fatores para

0s quais ndo temos preparo” (J15).

“A personalidade é algo muito sensivel que normalmente eu ndo valoro por um motivo muito
simples: — VVocé é psicologa? — Sim. Entdo, vocé tem mais substrato que eu, eu ndo tenho, eu
ndo sou psicdlogo. O que eu posso valorar? A jurisprudéncia me permite algumas alternativas —
embora tenha gente que entende que sim e gente que entende que ndo — por exemplo, eu ndo
concordo que um jovem que tenha oito passagens seja tecnicamente primario e com bons

antecedentes, eu vou valorar isso em algum momento, vai ser na personalidade” (J30).

“Personalidade ¢ um tema que eu ndo enfrento muito, ndo. Normalmente, na minha sentenca
estd escrito: sem elementos para avaliar a personalidade. Toda a ciéncia vai evoluindo... O
cddigo penal, quando foi escrito a parte geral, talvez naquele momento quantos psic6logos,
quantos terapeutas havia no Brasil? Muito poucos. Entéo, o juiz se virava, se virava com muita
coisa que hoje ndo é mais assim. Os peritos hoje sdo oficiais, tem que ter diploma de curso
superior... mas, houve época, em que qualquer um poderia ser nomeado... eu acho que esse
item, das oito circunstancias que a gente avalia, ndo tem como avaliar. Toda vez que o juiz

entra nessa seara, ele se perde. Eu ja avaliei negativamente a personalidade de réus para pesar
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na dosimetria da pena, personalidade deturpada, deformada. No comego da minha carreira, toda
a pessoa que matava tinha personalidade deformada para mim: a personalidade do réu é afetada
porque é um homicida de alto potencial de criminalidade. Mas, a gente vai percebendo com o
tempo que a gente ndo tem condicdo de avaliar, de penetrar no subjetivo de um réu a ponto de
delinear uma personalidade. Hoje eu coloco o seguinte: a personalidade do réu ndo pode ser
delineada por falta de elementos seguros nos autos para fazé-lo. Todas as minhas sentencas sao
assim. Houve um caso em que eu adentrei excepcionalmente nessa questdo, mesmo sem laudo,
sem nada. Mas, foi pelo modo do crime. Eu avaliei negativamente a personalidade e até foi
mantido pelo Tribunal. Era um individuo que matava em série, tinha muitos homicidios, a
maneira como pegou a vitima... ai eu pesei a mao neste item da personalidade para aumentar a
pena um pouco. Alias, eu tinha um laudo, acho que eu tinha um lado psiquiatrico deste réu...

tinha um registro 14 da personalidade... Mas, de regra eu ndo fago isso, ndo” (J50).

“Houve um caso que um juiz avaliou longamente este ponto, o que me chamou muito atengdo é
que quando ele foi fazer a dosimetria, ele gastou umas trés paginas para falar da personalidade.
Ai, entrou numa seara filos6fica muito grande de personalidade. Porque esse negécio de
personalidade o que é certo, 0 que é dogmaticamente aceito, 0 que é socialmente aceito, isso
varia de pessoa para pessoa. Tem 0 senso comum, mas € varidvel. E, neste caso, 0 juiz
considerou o réu de personalidade deformada dada a sua ganancia por dinheiro, dada a sua
ambicdo. Ganancia por dinheiro, ambi¢do, formacdo de patrimdnio gera deformacdo de
personalidade? Ora, querendo ou ndo, vivemos num sistema capitalista. As regras do
capitalismo ja estavam dadas antes do nosso nascimento que sdo: tem mais sucesso quem
amealha mais patriménio para si. Entdo, quanto a personalidade do réu, acho dificil fazer carga

de julgamento sobre ela” (J70).

“Para usar personalidade voltada para o crime, eu acho muito dificil considerar isso. Eu nunca
usei... Se a pessoa tem muitas condenagdes da mesma espécie, isso pode me indicar que ele tem
a personalidade voltada para o crime. Mas, é tudo dado objetivo, eu ndo tenho nenhum critério
para dizer que ele tenha personalidade voltada para o crime... embora haja controvérsia sobre

usar ou ndo a folha de passagem dos adolescentes, por exemplo” (J60).

“No homicidio, a motivacdo, normalmente, vem como qualificadora. Ha também um motivo
periférico, as vezes aparece. Se o jurado afasta a qualificadora do motivo, ndo tem como
apreciar, fica perdido, s se tiver alguma outra circunstancia. Mas, tem também a culpabilidade,
a reprovabilidade da conduta, a gente vai mais da impressdo do processo, 0 que a gente sente

daquilo ali... tudo que a gente V&€, a gente percebe” (J40).
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“Quanto a motivagdo, eu cuido porque quase tudo esta no Codigo, se ja esta na qualificadora,
ndo pode ser usado novamente, s6 nos casos que nao seja agravante e qualificadora, quando

sobra um segundo motivo pelo crime” (J50)

“Matar. Eu tento entender a razdo. H& execugdes que sdo muito frias, com varios disparos, a
queima roupa, ou na cabega, isso evidencia um “malvado”, em palavras simples, no juridiqués a
gente fala em periculosidade extremada... A forma de execucio também é relevante. E diferente
eu atirar em vocé aqui na sala ou em praca publica, onde posso vitimar uma série de pessoas. A
quantidade de disparos evidencia também a periculosidade da pessoa. Num contexto de agdo e
reacdo, vocé da um tiro na pessoa. Quanto vocé da quinze, sendo dez na cabeca? ... Uma
situacdo de conflito qualquer um de no6s pode ter, as vezes um entrevero no transito, mas da
tempo de vocé esfriar a cabeca. Mas, se vocé esfriou a cabeca e voltou, isso vai ser considerado.
Por que, no calor da discussdo pode correr um ato de besteira, mas se deu tempo de esfriar a

cabega, ponderar, voltar e matar...” (J30).

E possivel observar o reconhecimento dos juizes de que ndo tém condicBes de avaliar os
temas abordados acima, porém sdo criados esquemas que permitam que algo seja dito. De

gualguer forma, quando a situacdo é aferida como grave, e€sses conceitos se apresentam como

uma valvula de escape para aumentar a pena, ndo havendo ocorréncia do contrario, ou seja, para

diminuir. Logo, esses conceitos sdo espaco de incremento da punibilidade.

Machado (2009), ao comentar a observacdo de Zaffaroni sobre a dificuldade de
estabelecer o grau de reprovabilidade para definir a culpabilidade, que seria comparavel a
arbitrariedade da mensuracdo da periculosidade, demonstra que uma argumentacéo juridica para
justificar o aumento da pena baseada no que a norma penal ja prescreve, termina por naturalizar
uma imposicdo irracional do castigo. Evidéncias dessa ideia sdo as ocorréncias de aumento de
pena a partir de dado j& analisado. A previsdo do principio do ne bis in idem deveria impedir isso,
porém Machado (2009) verificou que nem sempre a duplicidade do uso de informagdes aparece

de forma explicita, demonstrando que a culpabilidade, 0s motivos e consequéncias do crime

impulsionam o recrudescimento da pena-base em desrespeito a esse principio. Nesta pesquisa, foi
possivel verificar ocorréncias neste sentido, tanto na analise das sentencas, quanto nas

informagdes oferecidas nas entrevistas:

“Outros aspectos eu também levo em consideracdo: no juri, especificamente, ha as

qualificadoras que geram o motivo e quem reconhece ou ndo é o juri. Mesmo assim, de alguma
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forma o motivo comp®be a culpabilidade e as circunstancia, aspectos que cabem ao juiz. De

alguma forma ele compde, embora ndo explicitamente porque a lei nao permite” (J30).

Porém, a pratica parece estar relacionada com a falta de identificacdo de outros elementos

véalidos e a prevaléncia de uma nocdo de que é preciso encontrar meios de chegar a um resultado

mais severo. Ha evidéncias que esse resultado seja perseqguido por uma formulacdo intima que

pode ter relacdo com aspectos da experiéncia pessoal do juiz, com a necessidade de passar uma

mensagem a comunidade onde o crime esta sendo julgado (aqui também se incluem 0s casos com

visibilidade midiatica), ou com fortes conclusdes absorvidas na hora do julgamento, mas gue nao

sdo demonstradas em uma linguagem juridicamente vélida nos autos.

Quanto as demais circunstancias que possuem aportes de conceitos psicoldgicos a serem
avaliadas na dosimetria da pena, a analise corrobora com as questdes até aqui trazidas nesses dois
blocos de conceitos. Porém, considerando a grande incidéncia do uso do conceito de conduta
social, seguem agora as consideracdes sobre esse quesito. Foram feitas 87 mencdes do conceito
conduta social, sendo que 85 dessas estavam em sentencas de condenacdo por crime de
homicidio. Essas 87 sentencas sdo de 13 juizes, sendo que em todos 0s casos o0 texto era de
elaboracéo do juiz, ou seja, 0 conceito ndo estava inserido em citagdes de outras fontes. Quanto a
valoracdo, em 54 sentengas ndo houve valoragdo, com afirmagdes da seguinte ordem: “ndo foi

b 19

apurada”, “¢ a interacdo do acusado com o meio em que vive (sociedade, ambiente de trabalho,
familia, vizinhos), no caso dos autos, ndo ha elementos que possibilitem a sua valoracao”, “nao
ha elementos nos autos concretos que venham a desabonar o seu modo de viver”. Nos casos em

que houve valoracdo, o conceito foi apresentado com os seguintes complementos:

Tabela 9 — Relagdo de complementos ao uso do conceito conduta social nas sentengas onde

houve valoracéo

Complementos

...boa (11)

...boa, conforme se depreende dos depoimentos

boa..., trabalha e ndo ostenta qualquer registro em sua folha penal

...desfavoravel ao acusado, pois ele, com intuito de encobrir as agressdes que cometia
em sua esposa, ameagou-a de morte, prometendo ndo s6 maté-la, mas como também
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0s pais e os filhos do casal

...deve ser considerada boa, pois concluiu o ensino fundamental

...deve ser considerada boa, pois tem profissdo definida e concluiu o ensino
fundamental

...do réu estava comprometida, pois com tantas incidéncias penais anotadas, mesmo
excluindo-se as consideradas para os antecedentes criminais e para a reincidéncia, é
dificil imaginar que se inseria familiar e socialmente adequado

....6 ainteracdo do acusado com 0 meio em que Vvive (sociedade, ambiente de trabalho,
familia, vizinhos), no presente caso ndo se pode olvidar que o acusado quanto menor
ja praticou oito atos infracionais — alcancada a maioridade, tornou a praticar crimes —
por tais motivos, verifico que o réu apresenta conduta social negativa, uma vez que 0
seu estilo de vida voltado para a prética de ilicitos penais, na adolescéncia e na
maioridade evidenciam comportamento contrario as regras do bom convivio social

...6 ruim (condenagdes anteriores)

...6 ruim, dada a prética de varias infracdes penais ao longo de sua, ainda jovem, vida

...n&o é boa, ndo comprovou exercer trabalho e, mesmo estando em idades escolar,
ndo estuda

...ndo é boa, ndo trabalha, vive as expensas dos crimes que pratica, € é conhecido
como pessoa violenta

ndo se pode afirmar que tivesse uma boa ....

ndo tinha boa ..., pois era usuario de droga e ndo ha registro nos autos de que 0 mesmo
exercia atividade laboral licita

...péssima (2)

péssima..., pois ndo estuda, ndo trabalha e é usuario de droga (2)

se trata de pessoa com méaculas nos seus antecedentes e de reprovavel...

...sempre foi ruim

sobre sua ..., verifica-se que o réu foi condenado recentemente por crime de roubo,
demonstrando que continua a se envolver com crimes

Nos casos em que a conduta social é valorada, fica evidente gue alguns elementos

facilmente observaveis amparam a redacdo, como a atividade laboral licita, o estudo, a

dependéncia quimica e o0s antecedentes criminais. Talvez isso expligue ndo haver incidéncia de

citacBes de outras fontes nesse ponto. Também néo esta a disposicao para apreciacdo 0 exercicio

dos papéis sociais na familia e na comunidade, nem as caracteristicas do ambiente social que
poderiam influir na sua conduta. Mais uma vez, os critérios sao construidos de forma precaria
para sustentar uma andlise que faz parte do programa legal. Com relacdo a avaliacdo do agir sob

forte emocéo e a existéncia de injusta provocagdo da vitima ou o arrependimento, 0s juizes
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também referem a dificuldade de tratar desses temas. Para ilustrar esses pontos, segue agora

alguns depoimentos dos juizes entrevistados:

“A propria lei vai dizer o que pode ser agravante no caso da vitima, se ¢ contra familiar ha
previsdo, mas se for um amigo ai vai depender do motivo. Dependendo do motivo, essa pessoa
pode ndo ter sido tdo amiga. Talvez seja em sentido contrario, possa até privilegiar o réu. Se um
amigo seu te traiu severamente, vocé se sente tdo chateado que age sob violenta emocdo, ap6s
injusta provocacéo da vitima. Neste caso, vai ocorrer a diminui¢do do privilégio. Quem morreu,
eu levo muito em consideragdo. Nao pelo resultado morte, o resultado morte é inerente ao crime
de homicidio. Eu trabalhei num caso, num contexto de guerra de gangue, um jovem atirou
contra uma casa onde estava a pessoa que ele chamava, mas ndo saia da casa. A irma dessa
pessoa estava na varanda, com quatro criangas. Ela morreu, deixando o6rfds quatro criangas.

Certamente eu levo isso em consideragdo” (J30).

“A conduta social, normalmente, eu nao valoro negativamente. Muita gente fala: — A conduta
social é ruim porque o cara é desempregado. Em um pais de desempregados? — A conduta
social é ruim porque ele é morador de rua. Ninguém sonha em ser morador de rua! — A conduta
social € ruim porque ele é alcodlatra. As pessoas ndo querem ser alcodlatras! — A conduta social
¢ ruim porque ele é drogado. A droga é uma chaga social. Assim, acho pouco provavel vocé me
trazer elementos para eu valorar negativamente. HaA um local proprio para mensurar, seja nos
maus antecedentes ou na....[incompreensivel] eu até aplico, em alguns casos, aquela atenuante
do 66, na coculpabilidade, os promotores ndo ficam muito satisfeitos, mas eu ndo me preocupo

nao, cada um tem o seu sentir, para isso tem recurso” (J30)

“Séo considerados também oS pontos objetivos, aquela situagdo, se existe, ela torna a conduta
mais reprovavel. Nao so pela pessoa dele [réu], mas pela situacdo. Por exemplo, ele matou um
amigo, era amigo dele, companheiro, e por alguma razdo... acho que é mais reprovavel a
conduta de uma pessoa que tira a vida de um amigo do que aquela que tira a vida de um
desconhecido” (J30).

“Outros aspectos: as circunstancias e consequéncias, embora o Tribunal afaste muito coisa, é
facil de analisar, como deixar filhos ou outro aspecto peculiar. Conduta social é outra coisa

dificil apreciar. Se aprecia de forma positiva, muito dificil ter algo negativo” (J45).

“Violenta emogdo acho que da para analisar pela situacdo fatica. Mas, é outra coisa dificil

também, porque vem o critério subjetivo do juiz. Quanto a analise da injusta provocacao da
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vitima, até que ponto foi tdo injusta assim. Como dosar isso? Mas, a jurisprudéncia é sempre no

sentido de beneficiar o réu” (J15).

“Ontem fiz um juri que aconteceu isso. Ai ¢é dificil, para entrar na emog¢io do outro e descobrir
0 que realmente aconteceu, ¢ dificil. Um cara deu um tiro no outro num campo de futebol, na
frente do filho crianca. A defesa conseguiu fazer passar um privilégio dizendo que ele foi
provocado pela vitima, porque ele chutou a bola para fora do campo, a vitima disse que néo era
gandula, chamou ele de nego e mais nao sei 0 qué, bateu na cara dele. Ai veja, primeiro que eu
ndo acreditava naquilo, segundo, mesmo acreditando, acho que nédo era o caso de privilégio.
Uma coisa é o jurado dizer que isso era privilégio, outra é eu dizer que esse privilégio é o
suficiente para poder tirar 2/3 da pena dele. Eu cologuei no minimo, dizendo: o réu teve
oportunidade de pensar, refletir, agir de maneira diferente e os freios morais dele ndo foram
necessariamente desgastados para reduzir 2/3 da pena. Enfim, isso € um problema, eu tenho que
dizer o grau da violéncia e da emocdo. Como adentrar a emocao dele para descobrir o que

realmente aconteceu?” (J15).
“No caso da forte emogdo, por exemplo, matou o estuprador da filha, é avaliado o grau de

melindre e suscetibilidade. Sobre o valor social e moral no caso do privilégio, varia conforme o

local e o seu tempo. No testemunho, avalio o arrependimento, a consciéncia” (J50).

Nesse item chama a atencdo a divergéncia de entendimentos sobre o que deve ser

considerado. Parece que guanto menos frequentes os temas, mais possibilidades de interpretacdo

existem. Sobre a possibilidade de a vitima ser um amigo, alguns entendem que isso é fator
agravante, outros trazem a possibilidade do contrario. No que tange a conduta social, ha duras
criticas sobre a mencdo ao desemprego ou ao uso de alcool e outras drogas como algo que
desfavoreca o réu, mas a incidéncia é alta do uso desses elementos. Noutro sentido, beirando a
unanimidade, no aspecto da forte emocdo o exemplo recorrente € o pai que teve a filha
violentada, por isso um crime em vinganca seria considerada uma acdo sob forte emocéo. Parece
ser essa uma unanimidade moral da sociedade também incorporada pelos juizes. Inclusive, a
moral como um recurso de analise aparece em algumas oportunidades nas sentencas, 0 que
também foi observado por Rezende: “a leitura das decisdes permitiu concluir por uma divisao
entre discursos de forte carga moral e, em sua maioria, outros discursos judiciais despidos dessa
mesma caracteristica” (2011, p. 111). Ao destacar alguns dos textos de sentenca que evidenciam

a presenca dos componentes morais, a autora demonstra que a ideologia representada por esses
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conceitos dificulta a busca das reais subjetividades envolvidas no drama penal, ficando este
restrito aos lugares determinados pelos estereétipos, pois o delinquente tem pouca possibilidade
de reverter representacdes a seu respeito.

Indagados sobre a origem e determinantes da criminalidade, os juizes apresentaram suas

hipGteses, como ilustram os textos abaixo:

“A criminalidade é meio ambiente, circunstancias ambientais e culturais. Porém, um fator
contribui muito para isso, a inteligéncia. Eu ndo falo da baixa escolaridade, da pobreza, do
inculto; tem a ver com certa capacidade de se refazer, de analisar, algo que quando falta torna a

pessoa mais primitiva, d& vazdo aos instintos que todos temos...” (J5).

“A minha percepc¢do das coisas foi mudando, a sociedade foi mudando, o perfil do crime foi
mudando. Eu estou achando que os crimes estdo acontecendo com uma frieza fora do comum.
O crime antigamente, 0 homicidio, ndo que se justificasse, mas sempre estava atrelado ao um
motivo. Ele tinha um enredo, algo dado como relevante. Tinha uma carga motivacional presa ao
resultado. A motivacdo ficou banalizada. A futilidade hoje é a regra... se mata por nada. Eu
estou impressionado com a capacidade dos réus confessarem os crimes, porque fez, como fez.
A frieza estd chegando a tal ponto que elas matam sem vergonha de esconder, perderam a

vergonha de matar... Estou achando que esta havendo um retrocesso” (J50).

“Eu fico me perguntando todo dia porque eles matam. Eles matam por nada. Ndo consigo
entender. Tem crimes aqui, tirando a gangue, que ndo da para entender. Houve um que matou
porque esbarrou na festa. Outro que matou por uma divida de aluguel e ficou mentindo sobre a
presenca do inquilino na casa durante um tempo, além de ter ocultado o cadéver. Ele negava
friamente tudo. Eu pedi na sentenca que fosse feita uma avaliacdo, acho que ele ndo é normal.
Tem um recente agora que teve muita repercussao... ninguém nunca vai saber a motivacéo.
Entdo, chego a conclusdo que eles matam por muito pouco. A bebida est4d no meio. A droga
também, mas, mais a bebida influencia nos crimes circunstanciais. Ha aqui filho que matou o
pai, pai que matou o filho. Tem muito homicidios que nao tem motivacgao que justifique, ndo sei

dizer o que acontece™ (J60).

“Ha algumas questdes que parecem motivar a criminalidade atualmente: as gangues, as drogas e
0 poder. Eles entram novos nos grupos da rua, parece que se ndo for de um grupo, ndo tem
chance de sobreviver. Depois, adultos, ja estdo iniciados nas gangues, muitas vezes é apenas

uma luta por territorio e por imagem” (J15).
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“No Direito Penal vivemos um conflito, nos inspiramos nas garantias européias e flertamos com
o rigor estadunidense. E complicado... A falta de politicas publicas ¢ fator determinante para a

violéncia” (J50).

“Como ¢ sabido, nos compéndios de Medicina Legal a embriaguez apresenta trés fases bem
definidas, sendo elas: Macaco (12 fase da euforia), Ledo (22 fase da agressividade) e Porco (32
fase do coma ou letargia). Sendo que no momento dos fatos, diante dos relatos das testemunhas
e da vitima, o acusado se encontrava na segunda fase da embriaguez, ou seja, no estagio do
Ledo, pois, nem os populares conseguiram impedir o acusado de praticar os atos de agressdes,
sendo necessario o emprego de paus, pedras e pedacos de tijolos, portanto, é de se evidenciar
uma furia descontrolada por parte do acusado, a qual teria sido maturada com o passar do
tempo” (Processo 147).

Foram recorrentes, em especial nas comarcas das cidades satélites, as mencles as
“gangues”, nem sempre envolvidas com drogas, as vezes sO caracterizadas como um grupo que
se organiza e defende um territorio. As consideracdes dos juizes vdo a duas direcGes, as vezes
concomitantemente: os adolescentes parecem precisar envolver-se com esses grupos para poder
circular com seguranca, por outro lado, parecem querer para construirem uma imagem que tenha
significancia no seu meio social. Todos 0s juizes expressaram reconhecimento quanto a
influéncia do ambiente social nas causas da criminalidade e também um estranhamento com
relacdo a banalidade do ato de matar na atualidade. No entanto, nas sentencas, nao € evidente essa
compreensdo por parte dos juizes.

E possivel que isso tenha a ver com as perguntas que so feitas para a dosimetria da pena.
As questdes colocadas parecem ndo estimular esse posicionamento dos juizes, ja que elas sdo de

cunho individual. Dessa forma, é possivel considerar que 0 que pensam 0s juizes com relacdo ao

funcionamento da sociedade no que tange as questdes contemporineas da criminalidade urbana

parece ndo ter espaco na avaliacdo da culpabilidade e na dosimetria da pena gue se volta para

aspectos individuais. De fato, apenas um juiz mencionou que a participacao do réu em “gangues”

traz uma preocupacdo com relacdo a manutencdo da prisdo provisoria, ou seja, ele tende a
determinar ou manter a prisdo provisoria considerando a possibilidade do acusado de buscar
vinganca se estiver em liberdade ou ser pressionado pelo grupo para isso. Importante destacar que
a primeira transcricdo do bloco acima traz um componente diferenciado dessa afirmacéo, a

inteligéncia seria um diferencial na ocorréncia do crime, uma tese que lembra a teoria de
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Lombroso. Ou seja, apesar desse juiz listar as variaveis sociais como importantes para ocorréncia
do crime, aponta para um elemento pessoal como decisivo para evitar ou ndo o ato. De outro
lado, o dltimo texto foi extraido de uma sentenca que explica o funcionamento da embriaguez. E
apresentada uma classificacdo relativamente difundida no Direito usando como referéncia

animais, cuja origem é 0 senso comum.

5.3 “De onde vem 0 que eu sei”

Para construir as formulagOes destacadas na sessdo anterior parece que prevalece como

fonte o sentimento do juiz e as informac8es colhidas ao longo de sua vida, conforme ilustram os

depoimentos abaixo:

“Gostaria de ter conhecimento técnico em Psicologia... meu conhecimento é de observador, é
intuitivo, algumas nuances dos depoimentos, fatos, circunstancias, por exemplo, me caem bem
ou mal” (J5).

“Ndo tive nenhuma oportunidade de ter contato com a Psicologia na minha formagao académica
ou na magistratura. E verdade que no curso de formaco eles fizeram alguma coisa, mas muito
superficial. Eu gosto de estudar por fora, mas ndo levo isso para a personalidade, pela
dificuldade da sentenga ser mantida, vai para culpabilidade. Eu gosto de estudar o crime de uma
maneira em geral, a dosimetria € um negocio que eu gosto bastante. No penal, basicamente, trés
coisas me interessam, so trés: prisdo, quebra e dosimetria. Prisdo porque a liberdade é a regra,
quebra porque o sigilo é a regra e dosimetria porque para eu subir a pena para além do minimo,

eu tenho que justificar. O resto sdo amenidades” (J30).

“O conhecimento que tenho adquiri pelos livros. Gosto de estudar a doutrina, a Psicologia, a
Criminologia... mas, fujo dos mais especializados, inclusive porque ndo seria 0 meu papel tratar
desses temas, embora, em alguma medida, eu precise. O juiz tem um papel diferente do
psicélogo. Imagine, o réu ndo ird falar a mesma coisa ao juiz que falaria ao psicdlogo, assim,
nem faria muito sentido conhecer das técnicas ou teorias a fundo, além de ndo ser o papel do

juiz essa abordagem” (J50).

“Mas, tem também a culpabilidade, a reprovabilidade da conduta, a gente vai mais da impressao

do processo, 0 que a gente sente daquilo ali... tudo que a gente V€&, a gente percebe” (J40).
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Os depoimentos, sintetizados pela afirmacéo inicial sobre a prevaléncia dos sentimentos e
da experiéncia pessoal dos juizes no processo de julgar, parecem corresponder as condicdes
implicitas de producéo, circulacdo e consumo de verdade nas diferentes praticas de enunciacao e
escrita do Direito, conceituado por Warat (1994) como “senso comum teodrico dos juristas”. Esse
conceito problematiza a dimensédo ideoldgica das verdades juridicas. As visOes, representacdes,
preconceitos, crencas, habitos, desejos, convicgdes éticas, entre outros aspectos, disciplinam e
governam os atos de decisdo e enunciacao dos juizes. Poucos reconhecem e sabem lidar com isso.
Respondendo as perguntas (adequadas ou equivocadas) do Direito Penal, existem fatores que
influenciam o processo de julgar (inclusive a relacdo imaginaria estabelecida sobre o proprio ato
de julgar que lhe atribui significado social), fazem parte do emaranhado de costumes intelectuais
gue sdo aceitos como verdade e podem ocultar o componente politico da “investigacdo de
verdade”, por exemplo. Mendes (2012), ao entrevistar juizes para sua pesquisa sobre livre
convencimento motivado, verificou ainda a mengéo ao acesso a um saber revelado, como aquele
que se apresenta por entidades espiritas. 1sso ndo esta evidenciado de forma direta nesta pesquisa,
0s depoimentos estdo mais proximos da sensacao, sentimento e percepcdo, aspectos que serdo
abordados no capitulo seguinte.

Foi mencionada, também, pelos juizes, como fonte de conhecimento psicol6gico para o
processo de julgar, a consulta a literatura técnica conforme seus interesses, o que pode gerar
distingdes significativas de compreenséo, visto que o processo de formacdo ndo abarca os temas

psicoldgicos e a busca passa a ser de carater totalmente pessoal.

5.4 O que sei e suas relagcdes com as Criminologias e as Psicologias

Embora a modernidade tenha trazido as ciéncias disciplinares (separadas e autbnomas),
foi possivel observar um direcionamento comum da Criminologia, do Direito e da Psicologia
(sessdo 2.4), ainda que em ritmos diferentes, no sentido de busca de validacdo do conhecimento
cientifico e do uso muatuo desses saberes para se consolidarem no novo paradigma. Esse
movimento teodrico parece fundamentar a dogmatica. Quer se saber agora se no processo de
julgar, na avaliacdo dos conceitos psicoldgicos, ha aproximacéo ou filiagdo com Criminologias

ou com Psicologias especificas. Ou seja, se esse movimento tedrico também fundamenta a
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prética. Para tanto, serdo verificadas as incidéncias dos conceitos nas sentencas e na legislagéo e

possiveis relacfes com as Criminologias e Psicologias.

Na Tabela 10 é possivel verificar o uso de 59 conceitos psicologicos (ou aspectos que

exijam aportes do conhecimento psicoldgico para serem avaliados) nas sentencas validas por juiz,

recordando que foram 14 juizes que tiveram sentencas véalidas examinadas. Os conceitos

psicolégicos com maior incidéncia foram: personalidade (13), conduta social (13), comportado /

comportamento / comportar-se / conduta (11), vontade (11), motivagéo / motivado / motivo (10).

Entre os juizes, aqueles que fazem uso da maior quantidade de conceitos séo J75 (27), J5 (15),

J15 (13), J20 (13), J45 (12).

Tabela 10 — Distribuicdo do uso dos conceitos psicolégicos nas sentencas validas analisadas

por juiz
o Te} o Te} n | O Lo o Lo o Lo o Lo <
Conceitos B2 288852888855 3
wn
Afetivo/a 1 1
Afeto 1 1
Agressividade 1 1
Audacioso 1 1
Autocontrole 1 1
Capacidade de entender/de
entendimento 1 1 2
Capaz 1 1
Comportado / comportamento / 11111 111 1111111 111 1
comportar-se / conduta
Conduta social 1/1(1}1}1|1|1]1]1]1]|1 1|1 13
Consciente / consciéncia 1 1 1 111 5
Consequéncias psicologicas 1 1
Constrangimento 1 1
Crescimento 1 1
Descontrolado / descontrolou-se | 1 1
Deficiéncia mental 1 1
Desconforto 1 1
Desejo 1 1
Desenvolvimento intelectual 1 1
Desenvolvimento mental 1 1
Desprezo 1 1
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Determinacgéo

Dissimulada

Doenca mental

Emocéo

Espontaneamente

Estado de chogue

Euforia

Fuaria

Hostil

Humilhagéo

Impulsiva

Incapaz

Insensivel

Intencdo / intento

Letargia

Livre

Maldosa

Memoria

RiRrlgarRrgORr|Rr|[RIRIR|IRIR|IR|IRPIDRP|RP|F

Motivacao / motivado / motivo

-
o

Nervoso

[

Odio

Ousadia

|

Periculosidade

N

Personalidade

=
w

Piedade

Psique

Querendo

Relacionamento

Salde mental

Sentimento

Sincera

Sofrimento

Subjetivos

Transtornos psiquicos

Vergonha

Vil

Vinganga

Violenta

RlRRrRr|R|RINR|IN|RP|R|R|R |-

Vontade

e

=
=

SOMA

13

13

12

10

27
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Os conceitos personalidade (13), conduta social (13), comportado / comportamento /
comportar-se / conduta (11), vontade (11) e motivacdo / motivado / motivo (10), sdo aspectos
expressos na legislagdo para dosimetria da pena (art.59 do Cadigo Penal), o que parece explicar a
maior incidéncia. Nesse sentido, se confirma mais uma vez que 0s juizes buscam responder as
questdes apresentadas pela legislacdo, dentro das condi¢cdes que Ihes sdo possiveis. Contudo, é
possivel fazer uma analise mais ampla do uso dos conceitos psicolégicos frente a legislacdo, em
especial ao Codigo Penal e Codigo de Processo Penal. Na Tabela 11 foram apresentados 0s
conceitos com maior incidéncia nas sentencas validas analisadas e, na Tabela 12, os conceitos
com maior incidéncia no Codigo Penal e Cddigo de Processo Penal. Ao confrontar os conceitos
verifica-se que a legislacdo da maior énfase (no todo do acontecimento penal) em outros
aspectos, sendo que o termo conduta social nem figura entre um dos mais incidentes. Se for
destacado os conceitos de periculosidade e doenca mental / enfermidade mental / mentalmente

enfermo, presentes com maior incidéncia na legislacdo consultada, observa-se uma preocupacéo

importante da legislacdo com aspectos biomédicos, se aproximando da criminologia positivista e

do discurso terapéutico, com maior énfase do que na fase da criminalizacdo secundaria

(Zaffaroni, 2012) que envolve o ambiente de pesquisa, o julgamento no Tribunal do Juri.

Tabela 11 - Distribuicéo do uso dos conceitos psicoldgicos mais incidentes nas sentencas

validas analisadas

Conceitos Incidéncia
Conduta social 13
Personalidade 13

Comportado / comportamento /

comportar-se / conduta 1
Vontade 11
Motivacdo / motivado / motivo 10

Tabela 12 — Distribuicdo do uso dos conceitos psicolégicos mais incidentes no Cédigo Penal

e Cdadigo de Processo Penal

Conceitos Incidéncia

Periculosidade 12
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Induzir / instigar

Constranger / constrangimento

Doencga mental / enfermidade
mental / mentalmente enfermo

Motivo

Personalidade

Comportado / conduta

U101 N[00 0O |0O|w©

Vontade

No Cddigo Penal e Codigo de Processo Penal foram encontrados 69 conceitos

psicologicos ou que necessitam de aportes do conhecimento psicoldgico para serem avaliados,

conforme a Tabela 13.

Tabela 13 — Distribuicédo do uso dos conceitos psicolégicos presentes no Cédigo Penal e

Cadigo de Processo Penal

Conceitos
Agir Individual
Alienada ou débil mental Induzir / instigar
Ameacar Integridade mental
Aptidao Intimo
Autodisciplina Livre
Boa-fé Ma-fé
Capaz Motivo
Carater Ofender o pudor
Coagéo Paix&o
Coage ou induz Perdao
Comportamento / conduta Periculosidade
Condicdes Perigoso

Conduta social

Personalidade

Confianca

Perverter

Consciéncia

Pessoal

Constranger / constrangimento

Procedimento

Convencimento

Promove ou organiza

Convicgdo Propésitos
Curativo Provocagéo
Deficiente mental Psicossocial
Desconhecimento Quis
Discernimento Regeneracéo
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Desenvolvimento mental

Relacgdes

Dissimulacéo

Retardado mental

Doenca mental /enfermidade mental /
mentalmente enfermo

Sacrificio

Emocéo Senso de responsabilidade
Espontaneamente Social

Estado de animo Temor

Exame criminologico Temperamento

Exame mental Traicdo

Familiar Trato

Humilhagdo Valor social ou moral
Id6nea Voluntario

Incapaz Vontade

Insanidade mental

Ao relacionar os conceitos psicoldgicos encontrados na legislacdo e nas sentencas validas

analisadas é possivel identificar correspondéncia em 21 conceitos, conforme demonstra a Figura
3. A linha pontilhada que liga as duas colunas indica semelhanca de terminologia com 0 mesmo
sentido e a linha preenchida indica a mesma terminologia. Nao foram citados nas sentencas 48
conceitos presentes na legislacao, assim como nao estdo na legislacdo 38 conceitos presentes nas

sentencas. Disso se concluiu certa autonomia entre a legislacdo e o que acontece no dia-a-dia dos

tribunais no que tange ao uso e & compreensdo dos conceitos psicoldgicos, embora essa

autonomia se expresse apds determinado estagio, ou seja, aquilo que é considerado 0 minimo a

ser prestigiado, os 21 conceitos coincidentes.
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Conceitos psicologicos
presentes no Codigo Penal e
Codigo de Processo Penal

Autodisciplina

Conceitos psicolégicos
presentes nas sentencas
vilidas analisadas

Capaz

Autocontrole

Comportamento / conduta

Capaz

Conduta social

Comportado / comportamento /
comportar-se / conduta

Consciéncia

Conduta social

Constranger / constrangimento

Consciente / consciéncia

Deficiente mental

Constrangimento

Desenvolvimento mental

Deficiéncia mental

Dissimulacio

Desenvolvimento mental

Doenga mental /enfermidade
mental / mentabmente enfermo

Dissitmulada

Emocio

Doenga mental

Espontaneamente

Emocio

Humithacdo

Espontaneamente

Incapaz

Humithagio

Livte

Incapaz

Motrvo

Livre

Periculosidade

Motivacdo / motivado / motivo

Personalidade

Periculosidade

Querendo

Personalidade

Relagbes

Quis

Vontade

Relacionamento

Vontade

Figura 3 — Demonstracao gréafica dos conceitos psicolégicos com ocorréncia na legislacado e

nas sentencas validas analisadas

Fica evidenciada a exclusdo de conceitos terapéuticos do discurso das sentencas validas
analisadas, pois faziam parte da legislacdo conceitos que ndo foram admitidos nessa fase do
processo penal, como: curativo, exame criminologico, exame mental, integridade mental,
propositos, regeneracdo, entre outros. Parece que nessa fase ha maior preocupacgdo justificar a
punicdo, ndo objetiva tratamento ou a mudanca do sujeito.

Com relacdo a diferenca de diversidade de conceitos usados entre os juizes (de 2 a 27
conceitos), foi verificado que ndo ha uma relagcdo direta com o nimero de sentencas validas
analisadas. Ou seja, 0s juizes que apresentam menor uso de conceitos psicoldgicos ndo significa

que tiveram menor nimero de sentencas analisadas, e o inverso também é verdadeiro. Por
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exemplo: J65 teve 15 sentencas validas analisadas e utilizou dois conceitos diferentes; J5 teve 14

sentengas validas analisadas e utilizou 15 conceitos diferentes. Assim, confirma-se uma escolha

pelo uso desses saberes por parte de alguns juizes. No entanto, foi encontrada uma tendéncia com

relacdo ao tempo de exercicio da magistratura. Na Figura 4 é apresentado o nimero de conceitos

utilizados, tendo sido indicado em cada ponto do grafico o juiz e seu respectivo tempo de
magistratura, conforme os intervalos (menos que seis anos, entre seis a 10 anos, mais que 10
anos). Verifica-se que os maiores indicadores de diversidade de conceitos séo de juizes com mais

tempo de magistratura. Essa constatacdo corrobora com o que ja foi demonstrado no item 5.1,

guando foi observado gue juizes com mais tempo de magistratura valoram mais a personalidade

do que aqueles com menos tempo. Considerando gue os juizes revelaram ndo terem tido uma

formacédo nos temas psicoldgicos, a hipdtese que parece prevalecer é gue a pratica forja teorias e

parametros pessoais que passam a ser referéncia para o uso no decorrer do exercicio da

magistratura.
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Figura 4 — Demonstracao gréafica da distribuicdo do uso de conceitos psicoldgicos por juiz,
considerando o tempo de magistratura

Importa agora compreender de que Criminologias e Psicologias advém a escolha desses
conceitos psicologicos, seja na legislacdo, seja nas sentencas. Para tanto, foram relacionadas na
Figura 5 e 6 os conceitos psicologicos utilizados conforme o que havia sido previamente
identificado como conceitos admitidos pelas diferentes Criminologias e Psicologias (capitulo 2 e

3, respectivamente). As células em amarelo correspondem aos conceitos que foram mencionados
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na legislacdo e as células riscadas em diagonal, aos conceitos que foram encontrados nas

sentencas.
e Positivismo e . .
Positivismo Positivismo Teoria da . Teoria da .
e . L. penal- ) ) Escola de L. Teoria da Teoria . . Pensamento
Pré-cientifica |bioantropologico R idealista de K associagao ) subcultura R . Teoria Critica L.
sociolégico de N Chicago ) . anomia ) interacionista atuariais
de Lombroso E Gardfalo diferencial delinquente
erri
Cariter Intelizéncia g’ ”’Wﬂ% Natureza Meio social ;’ W”;}% Delinquente Cultura Estigmatizagio Processo de Inimigos
7////////7 4//% degenerada desorganizado 1 M ocasional T conflito s
e ]nferioridade da P et Temibilidade Ecologia humana |Organizagdo Delinquente e ol 5 Grupos sociais  [Pepdudasidads
e o / g Saniza P 7 / o
/’% inteligéncia //// % diferencial comigivel //////// %/ / /////////
{4/ /|Homens nomais  |Isolamento como Delinquente Atitudes Processo de Delinquente Processo de Tolerancia Familia
//// % tratamento natural comunicagio incorrigivel socializagio estruturada
Faculdades ;Z/ B ; T gﬂ;’%jfl/f/ Interesses Processo de WW Papel social Respeito Tipos de pessoas
mentais - ?//'///// socializagio %
, ’ , A,’ _ . . ___
Tratamento Estado de Criminoso louco  |Irecuperdveis Psicologia W /// ;‘/-’ 5”7 ;{4 #edi /| Criminoso
regressdo coletiva / f(;/ -/ % el temivel
=z v i perigoso, temive
civilizatoria / 7 e imecuperavel
Criminoso epilético |Criminoso Ezoismo Acolhimento Estimulo Solidariedade Malicia Relagdes iz S
% ocasional organica conflitivas
Degenerados Criminoso habitual |Criminoso Anomalias Riscos coletivos é’l’lll”’l{% Solidariedade Solidariedade Processos de Causas
passional / é mecinica interagio neuropsicologicas
Monomania Criminoso louco Criminoso Convengdes .Eu it Adaptagio Identidade Identidade
‘habitual socials A individual
Criminoso nato  (Criminoso louco- Adaptagéo Atitudes Contingéncias Vinculos Eu
moral
Desvios doentios |Criminoso Processos sociais |Racionalizagio Campo da Infancia Linzuagem
atavito/nato percepgio
Loucos Criminoso Psicologia das Controle social ~ |Campo social Juventude Interpretacio
ocasional massas informal
Semi-loucos Criminoso Confianga Alter-ego Fase adulta Cultura
passional
Criminoso nato  |Criminoso Desorganizagio |Eu-idénticas Prisionalizagio
profissional social
Pessoa primitiva iy | Estruturas de Instituciona-
///% expectativas lizagio
Indisciplina Esteredtipos Frustragdes
sociais
PR,
Crueldade G
Amoralidade
T
Homem médio

Figura 5 — Demonstracao gréafica da distribuicédo dos conceitos psicolégicos por
Criminologia

Mesmo que alguns conceitos se repitam nas diferentes Criminologias e ndo tenha sido

possivel averiguar o sentido atribuido a cada um deles nas sentencas, € possivel identificar uma

dispersdo da presenca de conceitos psicol6gicos nas Criminologias, tanto na legislacdo, guanto

nas sentencas. Ndo ocorre uma adocio propriamente dita de abordagens, parece que sdo saberes

compostos de varias teorias, mais afetos a dimenséo pratica. Ocorre, no entanto, uma auséncia de

mencdo da legislagéo a conceitos da teoria critica. Por sua vez, é verificada nas Psicologias uma
auséncia de mencdo tanto na legislagdo, quanto nas sentencas, de conceitos afetos a Psicologia

Institucional, conforme se observa na Figura 6. 1sso pode indicar uma tendéncia: se a Psicologia
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Institucional se volta a estrutura e a dindmica das institui¢des, considerando que elas refletem na
atuacdo dos seus membros, e a Criminologia critica estad atenta aos mecanismos seletivos do
processo de criminalizacdo, marcados pela condicdo social e econémica, pode-se registrar uma
visdo comum a essas duas vertentes que é a perspectiva do funcionamento do sistema de justica
como parte do processo de producdo de criminalidade ou, a0 menos, como determinante na
escolha do que é propagado como criminalidade. E uma abordagem orientada mais para o sistema

e suas instituicdes do que para o individuo. Em alguma medida, a auséncia de mencao a conceitos

dessas linhas pode sugerir gue o Direito Penal ndo incorpora um processo autoreflexivo sobre sua

participacdo na criminalidade, nem por meio da legislacdo, nem no dia-a-dia dos julgamentos. O

Direito Penal ndo se pergunta sobre os aspectos estruturais do funcionamento das instituicbes
juridicas, ou seja, objetivos declarados e ocultos, comunicacdo, hierarquia, métodos, processo de
aprendizagem e tantos outros que dizem respeito a uma dimensao psicolégica da organizacédo e
de seus membros. Também ndo coloca em questdo a necessidade de redugdo do sistema punitivo
mediante a despenalizacdo da criminalidade comum e substituicdo de sanc¢des, como o faz a

teoria critica.
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Figura 6 — Demonstracao grafica da distribuicédo dos conceitos psicoldgicos por Psicologia

Na Figura 6, assim como na Figura 5, ha uma dispersdo de incidéncia de conceitos,

também denotando que ndo ha a adogdo de uma abordagem psicolégica especifica. Para tanto, os

complementos analisados no item 5.2 parecem ser mais conclusivos por permitirem uma analise

mais ampla dos enunciados e do contexto.

5.4.1 — Reconhecendo o discurso

As sentencas se constituem em um género de discurso, sdo elaboradas por juizes que

falam a partir de uma posicao institucional, social, histdrica e politica. Nesse sentido, € possivel

fazer uma leitura, por amostragem, do discurso das sentengas como um discurso do judiciario

local, nos tempos atuais. Verificar que tipo de formacgéo discursiva foi utilizado nas sentengas,

ajudou a compreender 0s posicionamentos e regras existentes na cena da analise da culpabilidade

e da dosimetria da pena. Em especial, foi destacado o estilo mais sintético na redacdo, suas
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motivacOes e consequéncias. Porém, isso so foi possivel ao utilizar outro género discursivo, 0
didlogo oral estabelecido pela entrevista. Os enunciados, nesse caso, foram direcionados a
pesquisadora e ndo a formalidade do processo penal, 0 que permitiu identificar melhor o contexto
e o conteudo.

O exercicio realizado no item 5.4 objetivou verificar a incidéncia de diferentes conceitos
psicologicos na legislagdo e nas sentencas com interesse de localizar filiagbes em determinadas
Criminologias e Psicologias, em complemento as analises desenvolvidas em itens anteriores.
Dentre as tendéncias e constatacGes obtidas por meio dessa analise, convem destacar quatro:
considerando que a legislagdo consultada apresenta mais recursos terapéuticos do que aqueles
usados nas sentencas, parece se confirmar o carater garantista, pragmatista e regulatorio do
discurso judicial, como demonstram Zaffaroni e Pierangeli (2008), deixando a énfase terapéutica
para o discurso penitenciario e a énfase moralizante para o discurso policial; embora ndo ocorra a
adocdo de abordagens tedricas de forma estruturante no discurso, foi possivel observar que
alguns termos foram usados com énfase na fase positivista da Criminologia e da Psicologia, ndo
por afinidade tedrica, mas porque o senso comum, a principal fonte dos juizes, difunde essa
noc¢do; da mesma forma, embora ndo ocorra a adoc¢do de abordagens tedricas, o discurso afasta-se
de abordagens que sdo autoreflexivas; 0s juizes com mais tempo de magistratura parecem

formular, a partir da experiéncia, parametros e teorias que passam a embasar sua atuagéo.

5.5 “Para que tem servido o uso do que eu sei”

Em gue momento o Direito Penal no contexto da culpabilidade e dosimetria da pena no
Tribunal do Jari reivindica a Psicologia e para qué? Em parte essas perguntas foram respondidas
qguando da anélise do uso do conceito personalidade no item 5.2, contudo, o exercicio de analise a
seguir traz novos elementos que confirmam a conclusdo do uso dos conceitos psicolégicos como
incremento da punicao.

A Tabela 14 e a Tabela 15 apresentam uma distingdo em dois tipos de sentenga: tipo 1 —
ndo houve condenacdo ou aplicagdo de medida de seguranca por crime de homicidio (absolvidos
de todos os crimes que foram acusados, condenados por crimes diversos, extinta a punibilidade
por algum motivo); 2 — houve condenagdo ou aplicacdo de medida de seguranca por crime de
homicidio (condenacdo de todos ou de parte dos réus por homicidio, aplicacdo de medida de
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segurancga). Em cada tabela é destacada a quantidade de sentengas que pertencem ao grupo, a
quantidade de sentengcas com presenca de conceitos psicoldgicos, os conceitos psicolégicos
utilizados e sua frequéncia, conforme a origem referenciada. Como explicado anteriormente, na
coleta de dados foi verificado que os conceitos estavam inseridos em citaces com origem em
textos da denuncia ou da defesa, da votacdo do conselho de sentenca, dos testemunhos, de laudos
ou, ainda, era uma formulacdo do proprio juiz. Os registrados foram distintos para que fosse
possivel avaliar o prestigio de uma ou outra fonte, dependendo do caso. Das 509 ocorréncias de
conceitos psicoldgicos, nos dois tipos de sentencas, 67,8% estdo em formulacGes afirmativas, ou
seja, de autoria do proprio juiz; 29,6% tém origem no texto da dendncia; e os outros 2,6% tem

origem nas demais fontes, o que faz concluir que o juiz usa com maior preferéncia o texto da

acusacao para falar sobre os conceitos psicolégicos, quando ndo faz formulacdes proprias.

Com relacdo a quantidade de sentencas de cada tipo, 23,4% sdo sentencas do tipo 1 e
76,6%, do tipo 2. No que tange aos conceitos psicoldgicos nas sentencas de cada tipo, 16,1% dos
conceitos estdo em sentencas do tipo 1 e 83,9% estdo em sentencas do tipo 2. Dos 59 conceitos
utilizados nos dois tipos de sentencas, 11 sdo coincidentes. Chama atencdo que apenas uma

sentenca entre as 95 do tipo 2 ndo contém conceitos psicologicos.
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Tabela 14 — Distribuicdo do uso dos conceitos psicoldgicos, conforme a origem, por tipo de

sentenca

Tipo

Sentengas

Quantidade

requéncia

F

Quantidade

Conceito

Origem

Quantidade

afirmativa

texto conselho sentenca

texto denlncia

texto defesa

texto depoimento

texto do laudo

Né&o houve
condenagéo
por
homicidio

29

Auséncia
de conceito
psicologico

©

o

o

o
o

o

o

o

Presenca
de conceito
psicologico

20

Afetivo/a

Comportamento / conduta

Conduta social

Consciente / consciéncia

Desconforto

Descontrolado /
descontrolou-se

Emocéo

Humilhagéo

Intencéo / intento

Livre
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Motivacdo / motivo

Nervoso

Personalidade

Psique

Querendo
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Tabela 15 — Distribuicdo do uso dos conceitos psicolégicos, conforme a origem, por tipo de

sentenca
Origem
S
(5
2| |¢
g2 |2B|s
S © 3 L reny o —
& | E| g |Z . gls|2 |28 gl
s |z S |z 3 S/ 5(8|8|8 8|8
Q 2 G =3 = e = £ o |olaolaolo
= g = o = 3 S| = | % | 2|85 %
= & & I & 8] | 5|2 |2 8|22
Auséncia de
conceito 1 0 0 0 |0O|J0]|0]|O
psicologico
Afeto 1 1 0O |0|O0O|]O]O
Audacioso 1 1 0 |0O|J0]|0]|O
Autocontrole 1 0 |0j0]|]O0|O
Capau_dade de entender/de 5 5 ololololo
entendimento
Capaz 1 1 0 |0O|J0]|0]|O
Comportado / comportamento /
comportar-se / conduta oy 7l 0 01070710
Conduta social 78 | 78 0 |0O|J0]|0]|O
Hdouve ) Consciente / consciéncia 13| 3 |10|0]|0|O0]O
n A - - 7 -
2 | egra(;ao 95 Consequéncias psicolégicas 1 11 0]0}0|0]|0O0
por Presenca de - 1 1 o lolololo
homicidio conceito | 94 Constrangimento
psicoldgico Crescimento 1 1 0O |0|0]O0]O
Deficiéncia mental 1 1 0 |0|O|O]O
Desejo 3 3 0 |0O|J0]|0]|O
Desenvolvimento mental 1 1 0O |0|]O]O]O
Desenvolvimento intelectual 1 1 0O |0jO]O]O
Desprezo &) 9 0 |0j0]0]|O
Determinacgdo 2 2 0 |0j0]0]|O
Dissimulada 1 1 0 |0|JO|O]O
Doenga mental 1 0 0 |0j0]O0|1
Emocédo 5 2 0 |0|3]|]0]|0
Espontaneamente 1 1 0O (0O|0]O0]O
Estado de choque 1 1 0 |0j0]O0]|O
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Euforia 1 1 0 [0|J0]|0]O0
Furia 1 1 0 |0|J0]|]0]O
Hostil 1 1 0 [0|J0]|0]|O
Impulsiva 1 1 0 |0j0]0]|O
Incapaz 1 0 0 |0j0]0]|1
Insensivel 1 1 0 |0|O0O|]O]O
Intengdo / intento 23| 7 |15 (1(0|0|O
Letargia 1 1 0 [0|J0]|0]O0
Livre 11 2 9 |0|0|]0]|O0
Maldosa 1 1 0 0/]0|0]O0
Memobria 1 1 0 [0|J0]|]0]|O0
Motivacdo / motivado /motivo | 44 | 16 | 26 | 1 |1 |0 | O
Odio 1 1 0 |0j0]O0]|O
Ousadia 2 2 0 [0|J0]|]0]O
Periculosidade 2 2 0 |0j0]|]O0|O
Personalidade 80 | 80 0 |0O|J0]|0]|O
Piedade 1 0 1 /00|00
Querendo 6 0 6 00|00
Relacionamento 1 1 0 [0|0]|]0]O
Salde mental 1 1 0 |0O|J0]|0]|O
Sentimento 3 2 1 /]0]0]0]|O0
Sincera 1 1 0 [0|0]|]0]O
Subjetivos 1 1 0 |0O|J0]|0]|O
Trantornos psiquicos 1 1 0O |0j0|0]|O
Vil 1 1 0 0j0]|0}|O0
Vinganga 1 0 1 /]0|0|0]O
Violenta 1 1 0 |0O|J0]|0]|O
Vontade 39 7 27 |5]0]01|0

SOMA 427 | 318 | 96 |7 | 4 | 0 | 2

% 100 | 745 (225 |16(09| 0 (05

Constata-se que 0 uso de conceitos psicoldgicos é prevalente nas sentencas do tipo 2, ou

seja, quando ocorreu condenagfo. E no momento da definicdo da culpabilidade e da dosimetria

da pena, no qual o juiz j4 tem o veredito da condenacdo, que 0s conceitos psicolégicos sdo

chamados para fundamentar a punibilidade. Ha mencdes dos juizes sobre a escuta de testemunhas

ou vitima criancas com acompanhamento do psic6logo ou da necessidade de laudo psicologico

para definir incidentes de insanidade mental, porém é majoritaria a busca desses argumentos na

fase final do processo. Outro dado que reforca essa nocdo é que nas 124 sentencas validas
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analisadas, apenas uma sentenca contou com um laudo psicolégico na fase do conhecimento dos
fatos, para definir o incidente de insanidade mental, que resultou em aplicacdo de medida de

seguranca. O relato a seguir reforca essa tendéncia:

“Na hora de determinar ou ndo a prisdo na sentenga, seria importante que a Psicologia ajudasse
a determinar a periculosidade, para ter mais um fundamento para manter ou decretar a prisao
até o transito em julgado. Na auséncia disso, os indicativos determinam ou ndo a prisdo.
Inclusive a gravidade da conduta, pode ser analisada a crueldade pela forma como executou o
crime, isso demonstra um grau de periculosidade. J& ocorreu um crime aqui com 25 facadas,
isso foi extremamente cruel. Ou assassinou na presenca de crianga. Um cara que faz um
negécio desse, ele tem uma periculosidade, a gente sente isso, ndo sou psicélogo para dizer,

mas ele oferece um grau de risco” (J60).

56 De que forma eu vejo a relacdo do Direito com a Psicologia: subordinacéo,

auxiliaridade ou interdisciplinaridade?

Com poucas variacdes de compreensdo (como o primeiro relato no bloco abaixo), os

juizes percebem o lugar da Psicologia, enquanto ciéncia e atuacdo profissional, no dmbito da

Justica, como de colaboragdo as rotinas do judiciario. Nesse sentido, parece haver similaridade

com o lugar atribuido e difundido pela doutrina: “...a tradicional doutrina juridica brasileira,
especialmente nos manuais... faz questdo de manter olimpica desinformacéo sobre as chamadas
‘ciéncias auxiliares do direito penal’, refor¢cando o estudo puramente dogmatico e traduzindo uma
perspectiva de ensino absolutamente isolada da realidade, calcada nos principios do velho
positivismos juridico e que faz questdo de ignorar a analise critica do direito penal”
(SHECAIRA, 2008, p. 148). Os trechos das entrevistas com 0s juizes, transcritos abaixo,

parecem confirmar essa perspectiva:

“Acho muito importante que o envolvimento da sociologia, psicologia, de outras areas de

humanas, no Tribunal do Jari, é um palco de acontecimentos para analise dessas areas” (J45)
“S6 tem a atuagao da Psicologia quando tem menor ou crianga. Quando a crianga presencia os

casos de homicidio, por exemplo, s6 ougo as criangas [se estiver] acompanhado. Se tivesse a

disposi¢ao um profissional assim, eu usaria” (J60)
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“Se a gente encomendar ao Instituto de Criminalistica é possivel ter um laudo. Toda a vez que
for colocada em duivida, se o réu ao tempo do crime tinha capacidade de entender o carater
ilicito da acdo, ou seja, se ele era doido ou ndo, que a gente abre o chamado incidente de
sanidade mental, vem do Instituto de Criminalistica um laudo psiquiatrico. Tem um laudo que
avalia a inimputabilidade do réu. Quando esse laudo estd no processo, a gente fica mais

tranquilo para fazer a analise da personalidade” (J65).

“Estou ainda me ambientando ao Tribunal do Juri e organizando alguns aspectos que penso que
serdo importantes para um melhor trabalho. Porém, penso no futuro de fazer uso de avaliacéo
psicoldgica ou psiquiatrica para ajudar a subsidiar as decisfes, isso era uma pratica na Vara na

qual eu estava lotado anteriormente” (J5).

Desde a ascensdo do regime de exames na Justica, 0 conhecimento psicologico adquiriu
especial relevancia na producao da verdade. Compreendida historicamente pelo sistema de justica
como uma ciéncia auxiliar, a Psicologia iniciou sua atuagdo no campo juridico por meio de um
viés clinico com a prética de laudos que ajudam os processos de decisdes judiciais.

Lamentavelmente, ainda prevalece no denominado campo da Psicologia Juridica essa
tradicdo da prética clinica e de carater auxiliar ao direito. E lastimavel principalmente por dois
argumentos, o primeiro trata-se de um conjunto de teorias e praticas concebidas por meio da
psicologia institucional e psicologia social, assim como pela propria psicologia juridica, que €
negligenciado. Esse arcabouco tedrico e pratico permite uma visdo mais abrangente do conceito
de Justica, de Direito e do funcionamento das institui¢cbes envolvidas com esses temas, alcando a
intervencdo psicologica para além do individuo, levando-a também para a organizagdo judicial,
seus atores e para sociedade. O segundo argumento tem a ver com a pobreza de uma visao
disciplinarizada e hierarquizada do conhecimento, que defende que a soma das partes alcanca o
todo: a realidade. A interdisciplinaridade, que pressupde o dialogo dos saberes em posicao de
igualdade, apresenta melhor capacidade de compreensdo da realidade e de intervencdo criativa
frente aos casos analisados pela Justica. No entanto, ela ndo se estabelece nas relagdes
profissionais no campo juridico (salvo excecgdes), sobretudo pela arrogancia do Direito e pela

subserviéncia da Psicologia (e outras “ciéncias auxiliares”).
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5.7 “Se eu souber mais, para que isso vai servir”

Considerando o Direito Penal e a sociedade do século XXI, é realmente conveniente
oferecer mais conhecimento ao juiz no que tange a dimensao do “humano”? Esse conhecimento
ndo estaria mais uma vez apenas a disposicao da justificagdo e incremento da punibilidade, assim
como o conhecimento dos psicdlogos estd? Um Direito Penal do autor ndo parece ser uma
alternativa democratica e justa, entdo para que serviria 0 juiz saber mais sobre a dimensao
psicoldgica?

Essas questdes merecem serem detalhadas. Sobre o conhecimento dos psicologos estarem
a disposicdo da justificacdo e incremento da punibilidade, isso tem a ver com o uso dos
documentos psicologicos (laudos, pareceres, relatorios e atestados) para os mesmos fins que séo
usados 0s conceitos psicoldgicos no processo penal, como demonstrado acima. No entanto, ha
ainda outro aspecto a se considerar: reiteradamente as avaliagbes ou exames técnicos de
“criminosos” reproduzem 0s estere6tipos e 0s preconceitos da ideologia que permeia a questdo do
crime, ou seja, a legitimacdo de uma teoria de causas baseada em fatores internos ou/e natos que
se direciona a populacdo empobrecida e aos grupos marginalizados (WOLF, 2005).

Nesse sentido, a Psicologia Juridica parece ainda estar desarticulada quanto a sua atuacao

no processo de promocdo da salde mental, com garantia dos Direitos Humanos e da ética. E

possivel afirmar gue ela se preocupa menos com as relacoes entre os individuos, a sociedade e as

instituicdes (e com os conflitos que advém dessas relacdes), do que com sua tarefa testemunhal

de atestar a ‘realidade’. Dessa forma, favorece um determinado controle social e reforca o papel

repressor do Direito, podendo os psicélogos, inclusive, transformarem-se em ‘pseudo juizes’, na

medida em que se tornam inquisidores, redatores de sentencas e examinadores da verdade.

Sobre o interesse do Direito Penal em justificar suas decisdes pelas caracteristicas do
autor do fato, Rezende também levantou esse questionamento no exame das sentencas: “Face a
auséncia de informaces sobre a pessoa do réu, poder-se-ia pensar se foi correto formular essas
perguntas ao juiz, ou seja, a sentenca, e se as respostas ndo deveriam ser buscadas em outros
documentos integrantes do processo (dos autos processuais), onde talvez fossem encontradas... O
que pode o juiz fazer com elas, se ndo correspondem a natureza do exame que ele deve realizar,
na busca de elementos para seu convencimento, em sentido positivo ou negativo, a respeito do

crime e de seu autor?... Ndo ha um direito penal do autor, mas um direito penal do fato — € o que
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se escreve nos livros de doutrina, é o que diz a dogmaética penal. Sob tais fundamentos a pessoa
deveria mesmo desaparecer na sentenga” (REZENDE, 2011, p.49). Uma vez que as perguntas no
processo penal podem estar equivocadas, talvez o empoderamento pelos juizes do conhecimento
psicoldgico instrumentalize mais ainda essa logica. Pires (1999), ao identificar uma programacao
do Direito Penal a partir do século XVIII que se perpetua na atualidade, nomeada como
racionalidade penal moderna, considera que a intervencdo juridica em matéria penal “é
excessivamente repressiva, obsoleta, ancorada em pressupostos filoséficos, sociologicos e
psicoldgicos que reclamam uma visdo de futuro; e, o que é mais, ela é contraditdria e inadequada
em relacéo aos tipos de problemas o0s quais os tribunais penais tratam” (PIRES, 1999, p. 64). Esse
autor apresenta a necessidade de uma profunda revisdo critica do Direito Penal e na sua forma de
resolucdo dos conflitos. Para tanto, seria necessario repensar varios aspectos para além dos
fundamentos da modernidade e superar sistemas de pensamento que impedem que a sociedade
contemporanea saia de uma armadilha que ela mesma se colocou. No Direito Penal parece que as
solugdes sdo procuradas sempre onde ndo estdo. Mas, viciado por premissas equivocadas, 0
Direito Penal se encurrala em bolhas de ar no fundo do mar quando precisaria pegar folego e
subir a superficie. Seria a atitude mais dificil, mais assustadora, mas a Unica para evitar o
afogamento, usando de uma metafora para ilustrar a situagéo.

Exemplificando esses sistemas de pensamento herdados pela modernidade, Pires (1999)
apresenta a divisdo dicotbmica entre o direito civil, voltado para o mundo privado, e o direito
penal, voltado para o mundo publico. O primeiro é criativo e flexivel, se interessa pela vitima,
media as partes, busca a reconciliacdo e a reparacdo, inova em prescri¢cdes. O segundo é mais
limitado, tanto nas possibilidades de decisdo, quanto nos recursos para trabalhar, “foi atribuida a
ele a simples fungdo de distribuir o mal e de pagar na mesma moeda” (PIRES, 1999, p.66). Além
dessa cilada que acaba limitando a analise dos reais problemas da justica penal, o autor relaciona
outras: os direitos da pessoa; o principio da igualdade; o principio da necessidade de punir; as
“garantias juridicas”; e o principio “em nome da protecdo da sociedade”. Sem a pretensdo de
explicar as incongruéncias demonstradas por Pires, mas de sucintamente apresenta-las, seria o
seguinte: quanto aos direitos da pessoa, o Direito Penal parece ndo se encorajar para enfrentar a
escolha feita de tornar-se cada vez mais repressivo para reagir contra as agressoes aos direitos da
pessoa, em detrimento de se apoiar nos direitos da pessoa para se humanizar e se aperfeicoar,

instalando formas mais flexiveis e menos repressivas de resolugdo de conflitos. Sobre o principio
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da igualdade, trata-se dele ser aplicavel a etapa final do processo judicial, na aplicagdo da pena, e
esquecido para outras coisas como a igualdade de condi¢Oes de defesa e acusacdo, e mais, a
fixacdo pela ideia de punir igualmente a todos se coloca em contraposicdo a ideia de punir
moderadamente (proporcional e de forma justa) a todos, gerando intolerancia aos que escapam
dessa empreitada. Nesse caso, é posto de lado a nocéo de que a repressdo é um mal e que deveria
ser empregada em ultima instancia.

No que tange a obrigacdo de punir, foi trazido pelo saber moral e juridico da ldade
Moderna a pena como um mal necessario e uma obrigacdo pratica dos governos. Pires (1999)
considera que haver colocado a pena no plano dos ideais de sociedade € uma das mais fecundas
herancas dos gregos do pensamento moderno (esse € um legitimo “presente de grego”, no sentido
popular). Sobre as garantias juridicas, algumas questdes tiveram os efeitos contrarios aos
previstos, por exemplo, a publicidade do processo penal, que tinha intencdo de evitar abusos pelo
segredo dos procedimentos, acabou por permitir um suplicio adicional, com julgamentos prévios,
execracGes publicas, prazer morbido pela infelicidade do outro, etc. Também é possivel
mencionar o principio da legalidade devassado pela criacdo de grande quantidade de novas
infraces penais desconexas ou desproporcional com a legislacdo vigente, e, ainda, a sua falta de
aplicabilidade no que se refere as rotinas da execugdo penal. Por fim, a atuagdo “em nome da
protecdo da sociedade” também esta falaciosamente vinculada a necessidade de punir todas as
transgressdes e dificulta o principio da moderacédo. Para variar, a tentativa, levada ao extremo, de
decidir pelo outro, para seu proprio bem. Adicionalmente, no final das contas, o “direito de ser
protegido” se transformou em uma “obrigacdo de se deixar proteger”, permitindo uma
possibilidade de sabedoria e interveniéncia, onipotente e onipresente, do Direito Penal nas
relacBes cotidianas.

Uma desconstrucdo cognitiva semelhante é desenvolvida por Valois (2013). Esse autor
demonstra, ao pesquisar a fundamentacao de acordaos em Séo Paulo, Rio de Janeiro, Rio Grande
do Sul, Minas Gerais e Distrito Federal, que o argumento ‘“ressocializacdo” tem inumeras
utilidades e sua ambiguidade se presta a dar uma aparéncia humana a decisao judicial. Entretanto,
0 aumento da pena ou a negagdo de direitos (progressédo de pena, por exemplo), usando como
fundamento a ressocializagdo que, na verdade, visa tdo somente fazer sofrer o sujeito, da ares de
boa inten¢do ao juiz. Ao derivar dessa constatacdo frases como “ele vai ficar preso mais tempo

para se ressocializar” (2013, p. 223), Valois pergunta como néo parecer ridiculo.
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Por essas e outras, o Direito Penal, na sua atuagdo majoritaria, parece ndo estar em bom

caminho e que tudo que for ofertado a ele sucumbird a esta I6gica. Considerando os sistemas de

pensamento apresentados por Alvaro Pires, fica evidente porgue ndo foram encontrados conceitos

psicologicos de abordagens reflexivas da Criminologia e da Psicologia. De fato, ha vicios

cognitivos em vérias questdes no Direito Penal que o esquiva desse enfrentamento consigo

mesmo. Diante disso, parece que ofertar — de forma sistematica e obrigatoria — o conhecimento

psicologico aos profissionais do Direito, em especial, aos juizes, poderia cair no campo das boas

intencdes. Sua importante aplicacdo na compreensdo do fendmeno social como um todo, em

todas as fases do processo penal, inclusive no reconhecimento da sua dindmica institucional, pode

ficar muito distante da realidade se considerado o funcionamento e o papel que o Direito Penal

tem na sociedade contemporanea.
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O JUIZ E SUAS CIRCUNSTANCIAS NO PROCESSO DE JULGAR

N&o havia a pretensdo inicial de tratar neste trabalho das intercorréncias da dimenséo
psicoldgica dos juizes no processo de julgar. No entanto, ao verificar que as circunstancias dos
juizes™® sdo parte do processo, sobretudo com a revelacdo do uso do sentimento e da experiéncia
como balizadores dessa atividade, isso se tornou forgoso. O insight ocorreu durante uma
entrevista, ao questionar o juiz sobre os aspectos psicoldgicos na analise da culpabilidade e
dosimetria da pena, momento em que ele devolveu a pergunta: “quais aspectos psicoldgicos, os
meus?” Isso chamou atencdo para diversos dados coletados nas demais entrevistas, indicando que
era necessario falar sobre isso e que se tratava de algo de relevancia para a analise, como também
observou Figueira: “A subjetividade do que se passou na mente do acusado, acrescenta-se a
subjetividade da interpretagdo que os atores judiciarios ddo aquela intengao” (2008, p.185).

Convem registrar que, diferente da tentativa persistente da dogmatica de negar a

subjetividade ou criar mecanismos racionais pouco eficazes para tanto, a maioria dos juizes

entrevistados reconhece essa dimensdo e faz uma distincdo conceitual entre imparcialidade e

neutralidade para dar-lhe um limite de forma a ndo ameacar a expectativa de ser justo, embora

néo haja reflexdes mais aprofundadas sobre como lidar com ela. Essas questdes serdo discutidas a

sequir.

6.1 “Quais aspectos psicologicos, os meus?”

O Direito, como exposto anteriormente, ndo € e nao podera ser unicamente um sistema

racional de pensamentos. Isso porque é pensado e praticado por pessoas e consiste em decisfes

3 As circunstancias dos juizes é uma alusdo a ideia de que além das circunstancias do crime previstas no art.59 do
Cadigo Penal, outras circunstancias também estéo presentes no processo de julgar. E, também, foi inspirada na frase
"Yo soy yo y mi circunstancia y si no la salvo a ella no me salvo yo” de Jose Ortega y Gasset, na obra Meditaciones
del Quijote (1914). Essa frase expressa a forma mais caracteristica da filosofia do autor que estabelece um
constitutivo basico para a vida, um conjunto de realidades nas quais se situa o sujeito e que determinam suas
possibilidades vitais, seu destino.
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sobre distintas possibilidades de ordenacdo politico-social para as condutas humanas. As pessoas
que tomam essas decisbes sdo individuos integrais cuja subjetividade € construida, estdo
envolvidos por dimensdes diversas e agem por elas. A decisdo judicial ndo costuma ser mais
racional do que a vontade, as emogdes e 0 conhecimento de quem a produz, assim como 0s juizes
s80 pessoas que basicamente respondem as orientagBes de suas experiéncias, memdrias, valores,
aprendizagens, influéncias procedentes do ambiente e da mentalidade comum, bem como, de seus
genes e seus neurdnios (FERNANDEZ; FERNANDEZ; 2010). Os trechos abaixo das entrevistas
com 0s juizes apresentam isso e as saidas discursivas encontradas por eles para dar conta de

eventuais contradi¢fes que esse reconhecimento possa trazer no contexto do Direito.

“Meus aspectos psicoldogicos interferem no meu processo de julgar. A minha formagdo juridica,
formac&o pessoal, aspectos psicoldgicos interferem. Reconheco, porque juiz é ser humano, esta
ali para julgar seres humanos, entdo ndo tem como fugir disso. E a velha discussio entre a
imparcialidade e neutralidade. Juiz tem que ser imparcial, mas ndo tem como ser neutro. Varias
influéncias tornam as pessoas diferentes... na hora de avaliar as coisas, quando o juiz tem certa
margem de discricionariedade, eu acho que é impossivel, penso eu, ndo haver uma influéncia de

todas as caracteristicas naquela situagdo” (J45)

“E um grande exercicio esse de evitar a influéncia de quem vocé é sobre o seu processo de
julgar. Por exemplo, na minha vida pessoal eu sou muito emotivo e impulsivo. Aqui eu nao
posso ser. Porém é certo que isso aparece, por exemplo, houve uma circunstancia em que estava
me separando da minha esposa e ela ficaria com a guarda da minha filha. Eu estava sofrendo
com isso. Nessa época uma senhora foi presa, sua neta estava em sua companhia. O delegado
procurou providenciar um lugar para a crianca ficar. No dia do julgamento, a neta reviu a v6
num encontro emocionado e muito carinhoso. Outros dados também corroboravam que ela era
uma excelente av6. Ao ver aquela cena, reportei-me a minha experiéncia, era um momento que
eu estava mais sensivel a perceber aquilo. Retirei-me da sala para nio transparecer a emogo...”
(J5).

“Sim, 0 pessoal fala que eu tenho uma visdo mais social, tem a ver com a minha historia, é
diferente. As experiéncias de uma pessoa interferem. Sentenca vem do verbo sentir, e o teu
sentimento carrega a pessoa que vocé é... a imparcialidade acredito que nédo é prejudicada, mas
imparcialidade n&o significa neutralidade. As vezes, isso até repercute de outra forma, para

dosar as coisas. Por exemplo, avaliar a repercussdo da condenagdo quando o réu € da familia da
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vitima e jovem, que tipo de beneficio a vitima vai ter com a condenagdo de um jovem e que

vida tera esse jovem apds o cumprimento da pena” (J30).

Os juizes entrevistados apresentam compreens@es integradas sobre si (&mbito racional e
emocional), relatando formas e dosagens para o uso da dimensdo pessoal de modo a néo
comprometer negativamente o processo de julgar. Inclusive, alguns deles, usam essa dimenséo
para se aproximar do caso e para serem mais razoaveis em suas avaliacdes. No entanto, uma
questdo se coloca. Na medida em que essa dimensdo é negada pela dogmatica e pela formacéo e
que 0s juizes ndo tem uma preparagdo institucional para tratar esses aspectos — nem quanto aos
envolvidos no caso, muito menos consigo proprio —, como reconhecer adequadamente 0s
processos psicologicos que podem interferir na sua atuacdo profissional e, assim, evitar
equivocos?

No exercicio da aplicacdo da lei por meio das decisdes judiciais, h& preocupacdo por parte
dos teoricos do Direito, entre eles Lenio Streck (2010), de que a sociedade ndo fique a mercé das
posicBes pessoais dos juizes que poderiam se deleitar no uso da lei como Ihe convém. A questao
é como fazer isso. Streck (2010) considera que 0s juizes devem respeitar a forca da lei e seus
principios, desconsiderar suas opinides pessoais, sua moral e decidir a partir do texto legal e da
doutrina. Adverte que o modelo de decisdo judicial tradicional que perpassa no imaginario
juridico evoca o positivismo juridico, usando-se da prerrogativa do sentimento de justica, adota a
consciéncia como fonte de verdade e, portanto, arbitrio.

Mendes (2008) analisou esses aspectos na representacdo do principio do livre
convencimento motivado e na iniciativa probatdria do juiz. A autora concluiu que “ndo obstante o
prestigio desfrutado pelos doutrinadores na socializacdo dos operadores do direito, o0 saber por
eles produzido nao orienta as decisdes judiciais prolatadas pelos julgadores...” (TEIXEIRA
MENDES, 2008, p. 194). Por meio de pesquisa empirica, coletou varios depoimentos com
descricdo da atividade decisoria que ndo parte da prova dos autos, verificando que esse exame €
posterior a formagéo do convencimento do juiz que procura nos autos uma justificativa para a
decisdo j& tomada, conforme demonstra esse relato de um juiz: “O livre convencimento faz a
deciséo vir antes. Tanto é assim que na hora que eu faco as perguntas, eu direciono para justificar
a minha decisdo que ja foi tomada” (TEIXEIRA MENDES, 2008, p. 198).

Por isso, Lenio Streck constata que “estar compromissado apenas com a sua consciéncia

passa a ser 0 elemento que sustenta o imaginario de parcela consideravel dos juizes brasileiros...”
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(STRECK, 2010, p. 26). Para dar conta disso, esse mesmo autor propde um compromisso com a
reconstrucdo da historia institucional do direito, considerando o momento do caso julgado na
integralidade desse direito, com vistas a sintonizar o sentido projetado pela comunidade politica.
No entanto, sera que € apenas com mais racionalizacdo que se dara conta da arbitrariedade? Para
conter arbitrariedades ndo seria necessario ser voltar também para a esfera do humano que as
elabora e justifica, sob pena de ao desconsiderd-la, s6 instigarmos a sofisticacdo desse
mecanismo? O ato de decidir ndo é composto apenas do racional e do consciente.

E possivel fazer uma analogia para apresentar mais elementos a esse questionamento. Na
Psicologia, Antropologia e Sociologia é largamente admitida e estudada a influéncia do
pesquisador sobre o objeto de pesquisa, do profissional sobre o usuério do seu servico (cliente,
paciente, cidaddo, morador, seja a classificacdo que for). Especificamente na Psicologia, existe
um chavdo destinado aos psicélogos: “seu paciente nao vai além do ponto que vocé foi”. Com
isso se quer dizer que ndo é possivel produzir reflexdes e avangos no atendimento psicolégico em
pontos que o psicdlogo tem obscuros para si. Para dar conta dessa questdo é exigido um exercicio
de autoconhecimento do profissional, envolvendo suas origens, sua formacao, suas convicgoes,
suas caracteristicas, suas motivacdes, seus limites e possibilidades. Construida essa dialética
sobre si mesmo, que deve ser constante, é possivel compreender de que “lugar” se fala e quais
sdo os limites e possibilidades de atuacdo profissional. De forma que é plausivel, por
conseguinte, na medida em que o profissional se depara com uma atividade, um grupo, um
paciente ou uma situacdo na qual ndo consegue se colocar de forma contextualizada e critica, ele
assumir esse limite, buscar supera-lo e, ndo podendo, deve encaminhar o caso para outros
profissionais.

Zimerman (2008), ao discorrer sobre a influéncia dos fatores psicologicos inconscientes
na decisdo jurisdicional, identifica varios fatores inconscientes e conscientes na formacdo do
juizo critico, entre eles: “os valores impostos pelo Superego; as funcdes do ego, como as da
percepcdo, pensamento e discriminacdo; o processo de identificagdo; os tipos basicos de
personalidade e a ideologia pessoal do juiz” (ZIMERMAN, 2008, p. 135). Esse mesmo autor
explica que a participacdo do superego esta relacionada a forma com que o individuo internaliza
os codigos de valores. Supondo que foi marcada por modelo maniqueista (deve ou ndo deve,
prémio ou castigo, bom ou mau, entre outros), tendera a ser um adulto que se sinta policiado por

um superego exigente, punitivo e controlador, atraves dessa estrutura ele se sentira julgado e
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julgara. No que tange a percepcdo, o autor demonstra que a forma que as pessoas visualizam o
mundo externo depende diretamente como percebem o mundo interior, acrescentando que quanto
mais paranoide for a estrutura de personalidade, mais a percepcdo pode ser distorcida da
realidade. Nesse sentido, o0 mecanismo de defesa da projecdo pode exercer papel de destaque,
pois de forma inconsciente o individuo atribui ao outro aqueles sentimentos, pensamentos e
intengdes que ele ndo consegue assumir como proprios, por lhe serem desagraveis e intolerantes.
No campo das identificacfes, ha uma farta gama de possibilidades de alguém tornar mais
familiar, aceitavel, verdadeiro e préximo aquilo Ihe é conhecido, desejavel ou por algum motivo
evidenciado na sua histdria, como se fosse a extensdo de si mesmo. Para se vincular a uma
situacdo de forma comprometida, ha que se ter alguma dose de identificagdo, e por consequéncia
empatia, porém, de forma excessiva ela pode distorcer a capacidade de juizo critico.

Ao considerar esse pequeno exercicio demonstrativo de possiveis funcionamentos
psiquicos apresentado por Zimerman, parece que a melhor forma de enfrentar a parcialidade é
reconhecendo-a, ndo para nega-la, mas para supera-la. Para tanto, é necessario levar em conta a
dimenséo subjetiva e diversa* da pessoa do juiz, da concepcdo do ‘homem’*® do Direito, como

discutido no Capitulo 1. Ndo €é possivel separar a pessoa de sua ‘alma’, existe uma esfera de

! Diversidade, nesse caso, remete ao conjunto de diferencas e semelhancas que caracteriza a vida no planeta, é um
entendimento plural e dindmico que aprofunda os aspectos que nos fazem iguais (por exemplo, em direitos) e
diferentes (por exemplo, nos tragos fisicos, nos gostos e na origem). Esse conceito permite examinar as relagdes
sociais evidenciando que algumas diferencas colocam as pessoas em situagdo de vulnerabilidade, promovem
desvantagens e, por consequéncia, desigualdade. Observar a realidade a partir da perspectiva da “diversidade” nos da
“lentes” para enxergar os fatores que constroem o preconceito, a discriminagio e a exclusio.

1> propositalmente, considerando as questées apresentadas no Capitulo 1, foi usado “homem™, e ndo “humano”, para
chamar atencdo a naturalizagdo do masculino no Direito. O uso de expressdes masculinas para designar homens e
mulheres foi desvelado no século passado, por pesquisas de género e pelo movimento feminista, como uma das
formas de ocultar o feminino. Por meio de um processo psicologico e social sofisticado, a linguagem e a educagéo
sexista constroem a naturalidade da desigualdade entre mulheres e homens, sendo gue 0 uso, em alguns momentos,
do género masculino englobando o feminino faz parte disso. Esse mecanismo é também mais uma forma de negar
caracteristicas pessoais e diversas. Paulo Freire reconheceu o sentido oculto do uso do género masculino ao refletir
sobre as criticas que recebeu ap6s o lancamento da publicacio Pedagogia da Esperanca: “E que, diziam elas, com
suas palavras, discutindo a opressdo, a libertacdo, criticando, com justa indignagdo, as estruturas opressoras, eu
usava, porém, uma linguagem machista, portanto discriminatéria, em que ndo havia lugar para as mulheres. (...) Em
certo momento de minhas tentativas, puramente ideoldgicas, de justificar a mim mesmo, a linguagem machista que
usava, percebi a mentira ou a ocultagdo da verdade que havia na afirmagdo: ‘Quando falo homem, a mulher esta
incluida’. E por que os homens ndo se acham incluidos quando dizemos: ‘As mulheres estdo decididas a mudar o
mundo’? (...) A recusa a ideologia machista, que implica necessariamente a recriagdo da linguagem, faz parte do
sonho possivel em favor da mudanca do mundo. (...) Ndo é puro idealismo, acrescente-se, ndo esperar que o mundo
mude radicalmente para que se va mudando a linguagem. Mudar a linguagem faz parte do processo de mudar o
mundo. A relag8o entre linguagem-pensamento-mundo ¢ uma relaggo dialética, processual, contraditoria” (FREIRE,
2002, p. 66).
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influéncia sobre o sujeito que o campo racional ndo controla. Ao lidar com a realidade, os
sujeitos ndo sdo s6 os papéis institucionais, sao também sujeitos e suas circunstancias.

Outro aspecto da historia pessoal que implica em comportamentos profissionais tem a ver
com o processo seletivo da carreira. Lidia dos Reis Almeida Prado (2010) examina esse aspecto
em sua obra, identificando que os jovens veem a magistratura como uma carreira atraente,
estavel, remuneracdo e ascensdo certas, com auséncia de chefia e aposentadoria diferenciada.
Para ser aprovado no concurso, convém ter boa capacidade mnemonica e de analise sobre
enunciados, além de condigdes financeiras para custear os melhores cursos e dedicar-se
exclusivamente a eles. No processo de formacdo e de selecdo ndo h& preocupacdo sobre os
aspectos pessoais que se traduzirdo em competéncias e atitudes desse profissional. Apds ingressar
numa carreira que demanda mais do que realmente o jovem candidato imaginava, 0 juiz se vé
pressionado por questdes complexas do jurisdicionados, limitacdes institucionais, assuntos de
gestdo e pela atuacdo dos 6rgdos de controle social. Nao encontrando em si e na sua formacéo
recursos atitudinais para lidar com a realidade, apega-se no poder instituido pelo cargo e na
suposta meritocracia por ter sido aprovado em um concurso concorrido, nessa fase “da presungao
a arrogancia, ¢ curta a distancia” (PRADO, 2010, p. XI).

Por fim, ignorar ou fazer de conta que ndo existem as caracteristicas individuais das
pessoas que ocupam o0 cargo de juiz ndo ira fazer com que elas deixem de existir ou de
influenciar, porque as ideias sdo produzidas por meio do corpo e de suas vivéncias. Pelo
contrario, essa medida ira possibilitar uma falsa impressdo de neutralidade e dificuldades para

lidar com realidade.

6.2 As percepc¢des do que mudou no processo de julgar e escrever as sentencas no decorrer

do exercicio da magistratura

As percepcdes dos juizes sobre o que mudou no processo de julgar e escrever as sentencgas
no decorrer da magistratura podem ser divididas em dois blocos: sobre o estilo da sentenca em si

e as mudancas na forma de entender e sentir o mundo. Quanto ao estilo da sentenca, trés

possibilidades foram relatadas: um estilo de redacdo mais incisivo (transparente e enfatico, do

ponto de vista do que pensa 0 juiz); o contrdrio, um estilo de redacido mais técnico (controlado e
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polido); mais sintético (voltado a esséncia e ao necessario). Verifica-se gue a mudanca de estilo

em todos os casos tém justificativas de ordem pessoal: a crenca do juiz no carater pedagdgico da

sentenca, a percepcdo sobre o seu papel no sistema de justica e a seguranca para Se posicionar.

Isso pode ser observado nos trechos abaixo destacados:

“Mudou, passei a ser mais incisivo. Demonstro mais minha indignagéo. Por varios fatores,
primeiro porque eu acredito no carater pedagégico da coisa, tanto para o réu quanto para
qualquer interessado que leia a sentenga. Segundo lugar, ai um problema meu, por muitas
vezes, por discordar de entendimentos superiores, eu uso a sentenca para desabafar... Outra

preocupacdo: escrevo com um portugués basico, sem rebuscar, para o cidaddo entender.” (J45)

“Fiquei mais técnico, menos eloquente, a escrita ficou menos raivosa, deixei de transparecer a
eloquéncia que dava indicativo da minha indignagdo. A maturidade faz perceber que ndo iremos
salvar a pétria. E necessario demonstrar equilibrio, embora na vida pessoal possa ser diferente”
(J5)

“Eu percebi que minhas sentengas ficaram mais curtas, a fundamentagdo ficou mais concisa.
Talvez pela pressdo do trabalho. Também acho que com o passar do tempo a gente vai tendo
uma visdo mais profunda das coisas. Quando se tem menos experiéncia, escreve-se muito para
dizer a mesma coisa. Quem é mais novo tem um raciocinio mais rapido, mas mais superficial.
A medida que a gente vai ficando mais velho, as vezes perde a capacidade de raciocinio, mas
ele se torna profundo, mais dificil de ser confrontado. Também é preciso ter cuidado para
escrever a sentenga porque com o tempo ela pode ficar sem sentido, representar ideias
superadas” (J50)

No que tange & mudanca sobre a forma de entender e sentir o mundo houve relatos que
trataram da maneira de perceber as questdes implicadas na avaliagcdo culpabilidade e dosimetria
da pena, por exemplo, a personalidade; e, outros depoimentos que indicaram as mudancas
pessoais decorrentes da exposicao cotidiana as narrativas de homicidio. Nesse caso, foi possivel
constatar implicacOes diferenciadas, alguns depoimentos demonstraram que 0s juizes tornaram-se
mais sensiveis emocionalmente no decorrer do exercicio da magistratura (em especial, na area
criminal), inclusive passaram a perceber os acontecimentos diarios a partir da possibilidade
iminente do crime, e outros, que eles diminuiram a sensibilidade e tenderam a naturalizar o

homicidio.
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“No comeco da minha carreira, toda a pessoa que matava tinha personalidade deformada para
mim: a personalidade do réu é afetada porque ¢ um homicida de alto potencial de criminalidade.
Mas, a gente vai percebendo com o tempo que a gente ndo tem condicdo de avaliar, de penetrar
no subjetivo de um réu a ponto de delinear uma personalidade. Hoje eu coloco o seguinte: a
personalidade do réu ndo pode ser delineada por falta de elementos seguros nos autos para fazé-

lo. Todas as minhas sentencas sdo assim” (J50).

“Tudo o que o cidaddo sofre, eu acho que o juiz de vara criminal sofre mais porque treina o
raciocinio para prestar mais atengdo para as coisas que ocorrem a sua volta. O juiz de vara
criminal vai adquirindo aquela visdo periférica, vai ficando um ser mais intranquilo. Um
cidaddo que ndo tem essa vivéncia de um tanto de cadaveres empilhados ai, fica mais
tranquilo... Mas, traz também muito alento na alma e uma realizacdo pessoal muito grande. Eu

tenho um relato que salvei uma pessoa, justamente por essa malicia” (J20).

“Quando eu estiver mais velho, provavelmente, eu vou estar melhor na arte de julgar. Eu estou

melhor agora, do que hd um ano... a experiéncia é um fator importante” (J30).

“Hoje eu tenho mais experiéncia, eu lido com menos sofrimento do que no inicio. Mas, sempre
tive muito cuidado... Nas minhas sentencas, depois que eu vim para c4, eu comecei a ficar um
pouco mais rigida, mais pesada. Mesmo que o Tribunal reforme depois, 0 que a gente Ié no
Tribunal, faz uma diferenca na cidade. N&o sei se é porque tive contato com tantos crimes
muito barbaros ou crimes sem motivo nenhum, que eu tendo a valorizar de uma forma mais
negativa na hora de dosar a pena. Isso [realmente] mudou um pouco, eu tenho uma tendéncia de
ter um avaliacdo mais pesada. N&o que seja muito, dentro do razoédvel. Mas, isso modificou sim,
quando se tem contato com a cidade pequena, se vé& o impacto. Como substituto se roda muito,
como titular é possivel acompanhar um pouco mais o impacto. Aqui tem muita gangue. Muitos
crimes decorrentes de gangue, muitos homicidios. A gangue aqui € para isso, para se matarem.
E por territério, ndo é por droga ou para praticar crime. Eles entram adolescentes ainda,
dependendo da quadra onde moram, se tornam rivais. O fim é assim: ou vai preso ou morre, ou
vai embora daqui, quando consegue sair. E um estado de guerra, bem pesado. Isso eu avalio de
forma bem negativa na sentenca, se faz parte de gangue, eu avalio nas circunstancias, embora
possa ser valorado como motivo torpe. Deixo preso desde o inquérito, falou que é gangue para

mim ja é fundamento, porque é perigo iminente” (J60).

“Eu ndo acompanhava os crimes. Eu me assusto com os crimes, sabia que tinha, mas ndo sabia

que era tanto. Eu fiquei mais sensivel ainda, fico me perguntando o porqué” (J70).
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“E um problema psicoldgico... eu fiquei sem estranhamento com relagdo aos crimes” (J15).

Todos os entrevistados indicaram que a atuacdo profissional vai se modificando pela
experiéncia na magistratura. Assim como, que a experiéncia de vida tem decorréncias na préatica
profissional e que a pratica profissional influencia os demais aspectos da vida. Nesse sentido,
reforcando o que ja foi demonstrado anteriormente, parece necessario reconhecer a dimenséo
subjetiva do juiz na sua atuagdo como um componente importante e desenvolver formas de lidar
com ela para além da racionaliza¢do do uso da teoria do Direito (necesséria, porém insuficiente).
Esse € um tema a ser desenvolvido desde a formacdo académica em Direito e objeto de acGes
educacionais continuas nas escolas da magistratura. Contudo, ndo € um desafio simples, ndo se
tratar de uma disciplina a ser inserida no curriculo, passa antes por uma revisdo da propria no¢ao
do humano no Direito e da ampliacdo da visdo do direito para além da norma. Tem a ver com a
superacdao do “paradigma juridico-dogmatico” que impera nas faculdades de Direito brasileira,
onde prevalece o exclusivo interesse pelo texto legal, em detrimento do Direito a partir da
complexidade da vida. Santos argumenta que “em regra, 0 ensino juridico até hoje praticado (180
anos depois da implantacéo dos primeiros cursos em S&o Paulo e Olinda) parte do pressuposto de
que o conhecimento do sistema juridico é suficiente para obtencdo de éxito no processo de
ensino-aprendizagem. A necessaria leitura cruzada entre o ordenamento juridico e as praticas e
problemas sociais é ignorada, encerrando-se 0 conhecimento juridico e, consequentemente, 0
aluno, no mundo das leis e dos codigos” (SANTOS, 2011, p. 88). A seguir, € apresentado um

trecho da entrevista que evidencia a distancia da formacdo com a pratica profissional.

“Juiz tem que refletir muito. Ter imparcialidade, olhar sempre os dois lados. Ter calma para
ouvir todos. A imparcialidade é da pessoa. Eu custei a descobrir que eu imparcial. Eu queria ser
promotor, mas eu passei para 0 concurso para magistratura, na primeira audiéncia eu ja percebi
que eu ndo tenho a parcialidade do promotor. Quando eu era mais novo, eu achava que era
indeciso, mas n&o é indeciséo, é ponderacao. E o que o juiz precisa ter. Ninguém me ensinou a
ser juiz, ndo. Quando tomei posse, tive trés dias de curso, o desembargador s6 falava como
tinhamos que fazer os casamentos, e a gente foi trabalhar... Aquele que ja advogou antes,
adquire uma experiéncia, sofre menos, aquele que sé ficou estudando para fazer concurso e cai
aqui, sofre bastante. Quantas dividas a gente tem, muitas coisas ndo estdo em livro nenhum”
(J60).
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Reconhecer a subjetividade do juiz no processo de julgar sem tentar elimina-la, também
envolve outros enfrentamentos com relagdo a propria imagem do Direito e a promessa da
seguranca juridica (ANDRADE, 1994), o que seria um movimento muito complexo. Bourdieu
(2009) demonstra como o Direito se baseia no poder instituido por ele mesmo e que desvelar os
seus aspectos constitutivos o expde de forma ameacadora. O Direito tem a possibilidade de
nomear e instituir atos, dar a palavra autorizada e a palavra publica oficial (por exemplo, ele
atribui identidade, estado civil, propriedade, define limites, entre outras medidas). Por esse
motivo, Bourdieu (2009) identificou que o Direito é por exceléncia a forma do poder simbolico
de nomeacdo, conferindo a permanéncia de realidades criadas ou legitimadas por ele. O mesmo
autor demonstra que o “Direito consagra a ordem estabelecida ao consagrar uma visdo desta
ordem que ¢ uma visdo do Estado, garantida pelo Estado” (2009, p. 236). Sendo que “...¢ na
medida em que os atos simbolicos de nomeacdo propdem principios de visdo e divisao
objetivamente ajustados as divisdes preexistentes de que sdo produto, que tais atos tem toda a sua
eficacia de enunciacdo criadora que, ao consagrar aquilo que enuncia, o coloca num grau de
existéncia superior, plenamente realizado, que ¢ o da instituigdo instituida” (BOURDIEU, 2009,
p. 238). Fica esclarecido assim que novas categorias de percepcdo e de apreciacdo sé tém
probabilidade de éxito se seus fundamentos ja estiverem disponiveis na realidade, se ja tiverem
sido descritos antecipadamente.

O Direito nomeia, legitima e, posteriormente, naturaliza uma representacdo social,
aumentando a forca histdrica posta e se reforcando enquanto autoridade pelo seu reconhecimento.
O exercicio dessa tarefa se da por meio de alguns mecanismos, dentre eles esta a instituicdo de
uma linguagem especifica, de uma burocracia requintada e de uma categoria de profissionais
autorizados para “operar” o Direito. Dessa forma o trabalho juridico exerce efeitos pela sua
prépria forma de codificacdo, de sistematizacdo e racionalizacdo e pela possibilidade de apenas
alguns serem os intérpretes autorizados a atuar nesse campo.

No entanto, para a eficacia do Direito, tanto os profissionais autorizados, quanto a
sociedade em geral, devem reconhecé-lo, o que, conforme evidencia Bourdieu (2009), ocorre na
medida em que permanece desconhecida a parte maior ou menor de arbitrario que esta na origem
do seu funcionamento. Para tal, a crenca na neutralidade e na autonomia do Direito e dos juristas

¢ fundamental. Por isso, ao desvelar a parcialidade de seu funcionamento desnaturalizando o seu

ponto de partida, que é a nocdo de ser humano, esta-se abrindo uma ‘ferida narcisica’ importante

163



no ambiente juridico, expondo os limites do Direito na funcdo de nomeacdo, legitimacdo e

regulacdo social.
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ACHADOS DA PESQUISA E CONSIDERACOES FINAIS

Ao analisar o uso de saberes psicoldgicos no contexto da culpabilidade e da dosimetria da
pena de crimes de homicidio, por meio de sentencas e discursos de juizes, foi possivel identificar
relacBes entre a Psicologia e o Direito Penal. A fim de desvelar essa realidade, buscou-se
conhecer ‘como’ 0s conceitos psicoldgicos, ou aspectos que exigissem seus aportes, apareciam
nas narrativas criminoldgicas e ‘no que’ resultava o seu uso. Considerando que sdo varias
Psicologias, Criminologias e Teorias do Direito, foi verificado se havia incidéncias preferenciais
de conexdes conceituais que pudessem revelar uma filiacdo especifica a esses conhecimentos. A
seguir serdo destacados os achados da pesquisa.

O emprego dos conceitos psicolégicos no ambiente criminal é mediado pelo senso
comum, sem uma filiagcdo tedrica com as Criminologias e Psicologias. Contudo, como no senso
comum em matéria criminal predomina os estere6tipos ligados a nog¢do de criminoso nato,
‘irrecuperavel’ e sujeito distinto das pessoas ‘de bem’, de forma indireta, o uso das nogdes
psicoldgicas se aproxima das Criminologias positivistas e do paradigma de ciéncias naturais da
Psicologia. E, embora ndo tenha ocorrido a filiagdo a uma ou outra Criminologia e Psicologia, a
repeléncia a abordagens autoreflexivas, demonstra o distanciamento do Direito dessas teorias. De
toda forma, na rotina do processo penal, a Psicologia é chamada como forma de incrementar a
punibilidade, tanto pela ‘voz’ dos psicélogos, quanto pela ‘voz’ dos juizes, o que é compativel
com os sistemas cognitivos que compdem a racionalidade penal moderna. Os juizes ndo recebem
formacao sobre aspectos psicoldgicos e nem para lidar com seus préprios processos psicologicos
na atividade de julgar. Eles fundamentam a anélise das questdes psicoldgicas no senso comum e
no seu sentimento, sendo que a experiéncia forja teorias e parametros pessoais que passam a ser
referéncia para o uso no decorrer do exercicio da magistratura.

Em detalhes, sdo apresentadas a seguir as considerac¢des conclusivas de cada sessao:

1) Nas sentencas de pronuncia foram referidas poucas nog¢des de conceitos psicologicos.

165



2)

3)

4)

Os plenarios dos Tribunais do Jari oferecem estruturas semelhantes, com espacos bem
marcados para cada participante. Essa configuracdo compde a construgdo do poder
simbolico do campo juridico.

O juiz tem na dosimetria da pena a oportunidade de manifestar seu entendimento, que, de
forma menos ou mais explicita, revela seu julgamento sobre os fatos do processo.

No que tange ao estilo de redacdo das sentencas, dos 14 juizes que tiveram sentencas
avaliadas, dois deles apresentavam uma redacdo mais detalhada. Os demais, com excecédo
de uma ou outra sentenca, adotavam textos sintéticos. Foram identificados fatores que
estariam favorecendo a tendéncia de textos mais sintéticos: a) intuito do juiz de evitar
guestionamentos sobre o texto e, consequentemente, reforma das sentengas nos tribunais
superiores; b) reconhecimento de que o juiz sabe pouco sobre o réu e a vitima; c)
preocupacdo do juiz em ndo se estender em temas que podem ser mal interpretados
(politicamente incorretos); d) reconhecimento da limitacdo quanto ao tempo de
elaboracdo da sentenca, uma vez que ela deve ser lida ao final do julgamento; e)
entendimento de que ndo cabe ao juiz se estender em aspectos pessoais dos envolvidos no

processo penal.

5) As entrevistas revelaram que os juizes reconhecem que as decisdes judiciais ndo

6)

7)

apresentam detalhadamente os critérios adotados e que isso se relaciona com a dificuldade
de ter elementos que possam responder questdes de ordem psicoldgica e social feitas pelo
Direito Penal, por meio da legislacao.

Os juizes revelaram incdmodo com a situacdo posta para a realizacdo do calculo da
dosimetria da pena. Afirmaram ndo terem, na sua formacéo, instrumental suficiente para
avaliar questdes que envolvam aportes psicologicos e que nem isso lhes € permitido pela
falta de elementos no processo.

No caso dos conceitos desejo, inten¢do, intento, motivacdo, motivado, motivo, querendo e
vontade parece que o juiz fala, com mais frequéncia na sentenca, por meio do Ministério
Publico. Ponderando que a maioria das sentencas é de condenacédo, pode-se atribuir a essa
razdo a valorizagdo do texto da dendncia, porém, isso também pode revelar a dificuldade
do juiz de trazer elementos do contexto psicoldgico para elaborar textos sem citacdes t&o

frequentes.
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8)

9

Nas entrevistas foi evidenciado que perguntas mais aprofundadas sobre aspectos
psicoldgicos estdo presentes na analise do juiz, mas por pouco tempo, pois diante da
impossibilidade de fazer a avaliacdo, outros arranjos discursivos sdo montados. Nesse
sentido, as variaveis mais comuns encontradas para embasar a avaliacdo da intencdo ou da
motivacdo que irdo contribuir na anélise para o grau da culpabilidade foram: a quantidade
de facadas ou tiros, o planejamento da acdo e o tempo decorrido entre o conflito com a
vitima e 0 homicidio. Também é observada a forma com que o réu relata o ocorrido e é
considerado o local onde aconteceu.

H& menos dificuldades de fazer consideragdes sobre a personalidade para juizes mais
experientes, do que para 0s mais novos. Também é possivel indicar que a valoragdo da

personalidade s se apresenta em oportunidades de condenacao.

10) Os juizes ndao fazem mencdo a doutrina como uma fonte definidora de suas analises e,

eventualmente, mencionam a jurisprudéncia. Parecem estarem mais envolvidos por suas
impressGes pessoais e, no caso dos conceitos psicologicos, elas sdo calcadas no senso
comum. Isso faz com que a analise volte para 0 mesmo ponto, uma vez que para 0 Senso
comum do século XXI, fortemente formatado pela midia, os conceitos psicoldgicos que
importam estdo no século XI1X e XX, atualizados pela genética criminal. Enfim, ndo por
apego a dogmatica, mas baseado no senso comum, o Direito Penal na vida das pessoas

chega com feicdes positivistas.

11) A culpabilidade, os motivos e consequéncias do crime impulsionam o recrudescimento da

pena-base em desrespeito ao principio do ne bis in idem. Porém, a préatica parece estar
relacionada com a falta de identificacdo de outros elementos validos e a conviccao de que
é preciso encontrar meios de chegar a um resultado mais severo. Ha evidéncias que esse
resultado seja perseguido por uma formulacdo intima que pode ter relacdo com aspectos
da experiéncia pessoal do juiz, com a necessidade de passar uma mensagem a
comunidade onde o crime esta sendo julgado (aqui tambem se incluem 0s casos com
visibilidade midiatica) ou com fortes conclusdes absorvidas na hora do julgamento, mas

gue ndo sdo demonstradas em uma linguagem juridicamente valida nos autos.

12)Nos casos em que a conduta social é valorada, fica evidente que alguns elementos

facilmente observaveis amparam a redacdo, como a atividade laboral licita, o estudo, a
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dependéncia quimica e os antecedentes criminais. Talvez isso explique ndo haver
incidéncia de citacOes de outras fontes nesse ponto.

13) Com relacéo a avaliacdo do agir sob forte emocdo e a existéncia de injusta provocacéo da
vitima ou o arrependimento, ocorre divergéncia de entendimentos sobre o que deve ser
considerado. Parece que quanto menos frequentes os temas psicolégicos, mais
possibilidades de interpretacdo existem. Por exemplo, sobre a possibilidade de a vitima
ser um amigo, alguns entendem que isso é fator agravante, outros trazem a possibilidade
do contrério.

14) Aquilo que pensam os juizes com relagdo ao funcionamento da sociedade, no que tange as
questdes contemporaneas da criminalidade urbana, parece néo ter espaco na avaliacdo da
culpabilidade e na dosimetria da pena, pois ela se volta para aspectos individuais.

15)Predomina como fontes de conhecimento, na analise dos aspectos psicoldgicos da
culpabilidade e realizacdo da dosimetria da pena, o sentimento do juiz e as informagdes
colhidas ao longo de sua vida.

16) Considerando que a legislacdo consultada apresenta mais recursos terapéuticos do que
aqueles usados nas sentencas analisadas, parece se confirmar o carater garantista,
pragmatista e regulatério do discurso judicial, deixando a énfase terapéutica para o
discurso penitenciério e a énfase moralizante para o discurso policial.

17)Ha certa autonomia entre a legislacdo e o que acontece no dia-a-dia dos tribunais no que
tange ao uso e a compreensdo dos conceitos psicologicos, embora essa autonomia se
expresse apds determinado estagio, ou seja, aquilo que é considerado o minimo a ser
prestigiado, os 21 conceitos coincidentes.

18) Confirma-se uma escolha pelo uso dos saberes psicolégicos por parte de alguns juizes. No
entanto, foi encontrada uma tendéncia com relacdo ao tempo de exercicio da magistratura:
0S juizes mais experientes tratam mais 0 assunto nas sentencas. Considerando que 0S
juizes revelaram néo terem tido uma formacdo nos temas psicoldgicos, a hipdtese que
parece prevalecer € que a pratica forja teorias e parametros pessoais que passam a ser
referéncia para o uso no decorrer do exercicio da magistratura.

19) E possivel identificar uma dispersdo da presenca de conceitos psicoldgicos nas

Criminologias, tanto advindos da legislacdo, quanto das sentencas. N&o ocorre uma
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adocgdo propriamente dita de abordagens, parece que sdo saberes compostos de varias
teorias, mais afetos a dimenséo pratica.

20)Em alguma medida, a auséncia de mencdo a conceitos da Criminologia Critica e da
Psicologia Institucional pode sugerir que o Direito Penal ndo incorpora um processo
autoreflexivo sobre sua participacdo na criminalidade, nem por meio da legislagdo, nem
no dia-a-dia dos julgamentos.

21)O juiz usa com maior preferéncia o texto da acusacdo para falar sobre os conceitos
psicoldgicos, quando ndo faz formulagdes proprias.

22)E no momento da definicdo da culpabilidade e da dosimetria da pena, no qual o juiz ja
tem o veredito da condenacdo, que 0s conceitos psicologicos sdo chamados para
fundamentar a punibilidade. H& mencdes dos juizes sobre a escuta de testemunhas ou
vitima criangas com acompanhamento do psicologo ou da necessidade de laudo
psicologico para definir incidentes de insanidade mental, porém é majoritaria a busca
desses argumentos na fase final do processo.

23) Os juizes percebem o lugar da Psicologia, enquanto ciéncia e atuacdo profissional, no
ambito da Justica, como de colaboracéo as rotinas do judiciario.

24) A Psicologia Juridica parece ainda estar desarticulada quanto a sua atuagdo no processo
de promog&o da saude mental, com garantia dos Direitos Humanos e da ética. E possivel
afirmar gque ela se preocupa menos com as relagdes entre os individuos, a sociedade e as
instituicbes (e com os conflitos que advém dessas relagbes), do que com sua tarefa
testemunhal de atestar a ‘realidade’. Dessa forma, favorece um determinado controle
social e reforca o papel repressor do Direito, podendo os psicélogos, inclusive,
transformarem-se em ‘pseudo juizes’, na medida em que se tornam inquisidores, redatores
de sentencas e examinadores da verdade.

25) Ha vicios cognitivos em varias questdes no Direito Penal que o esquiva do enfrentamento
consigo mesmo. Diante disso, parece que ofertar — de forma sistematica e obrigatoria — o
conhecimento psicologico aos profissionais do Direito, em especial, aos juizes, poderia
cair no campo das boas inten¢des. Sua importante aplicagcdo na compreensao do fenémeno
social como um todo, em todas as fases do processo penal, inclusive no reconhecimento
da sua dindmica institucional, pode ficar muito distante da realidade se considerado o

funcionamento e o papel que o Direito Penal tem na sociedade contemporanea.
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26) Diferente da tentativa persistente da dogmatica de negar a subjetividade ou criar
mecanismos racionais pouco eficazes para tanto, a maioria dos juizes entrevistados
reconhece essa dimensdo e faz uma distincdo conceitual entre imparcialidade e
neutralidade para dar-lhe um limite de forma a ndo ameacar a expectativa de serem justos,
embora ndo haja reflexdes mais aprofundadas sobre como lidar com a subjetividade.

27)Quanto as mudancas do estilo da sentenca no decorrer do exercicio profissional, trés
possibilidades foram relatadas: um estilo de redacdo mais incisivo (transparente e
enfatico, do ponto de vista do que pensa o juiz); o contrario, um estilo de redacdo mais
técnico (controlado e polido); mais sintético (voltado a esséncia e ao necessario).
Verifica-se que a mudanca de estilo em todos os casos tém justificativas de ordem
pessoal: a crenca do juiz no carater pedagogico da sentenca, a percepcao sobre o seu papel
no sistema de justica e a seguranca para se posicionar. Por isso, ao desvelar a parcialidade
de seu funcionamento desnaturalizando o seu ponto de partida, que é a nogdo de ser
humano, esta-se abrindo uma ‘ferida narcisica’ importante no ambiente juridico, expondo

os limites do Direito na funcdo de nomeacéo, legitimacao e regulacdo social.

O Direito Penal faz escolhas. Ele se beneficia do discurso criminolégico positivista na
legislacdo e na dogmaética, mas sem muito aprofundamento e nem buscando atualizar suas
concepcdes a partir das novas Criminologias. Também se beneficia dos saberes psicoldgicos no
discurso juridico, por meio do senso comum, afastando os entendimentos autoreflexivos.

A dogmatica estimula o juiz a livrar-se de si no processo de julgar, com prescricdes
racionais, sem lidar com a dimensdo subjetiva. No entanto, quanto ao acusado no processo, faz
perguntas sobre a sua subjetividade, esperando respostas da sua dimensdo individual. A
Psicologia que ajuda o juiz a responder essas questdes ndo é a Psicologia que discute
componentes institucionais e autoreflexivos sobre as consequéncias da forma e atuacdo do
Direito Penal. Na pratica do judiciario, ndo existe um casamento entre o Direito Penal e uma ou
outra Psicologia especifica (embora a historia demonstre uma relacéo interdependente no sentido
mais amplo desses conhecimentos), mas existe uma separac¢ao dele com determinada Psicologia.

Para que o Direito Penal faz perguntas sobre as caracteristicas individuais na fase da
analise da culpabilidade e da dosimetria da pena? S&o as perguntas certas? Sera que o juiz, que

ndo recebe formacgdo para tanto, deve ser levado a responder isso? Toda vez que o Direito se
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propde a fazer a avaliagdo do sujeito psicoldgico ele cai em uma armadilha dificil de sair:
desemboca na punicdo, ndo na justica. Parece que h& graves problemas nessa tratativa da
subjetividade dos envolvidos com o processo penal e também da subjetividade do proprio juiz
que revelam a reducdo do humano e o direcionamento do conhecimento para determinados fins.
Por isso, somente oferecer mais conhecimento sobre os processos psicolégicos durante a
formacao e o exercicio da magistratura ndo ira resolver a problematica: a Psicologia ndo salvaré o
Direito Penal, alias, ela tem dificuldades de salvar a si propria de uma atuacdo classificatoria e
punitivista no ambito do processo criminal e da execucdo penal. Mesmo porque, Direito Penal e
Psicologia fazem parte do mesmo contexto social, econdmico e politico que inventou essa
dindmica.

H& muitas possibilidades de aprofundamento das questdes discutidas nesta pesquisa, sem
duvida a realizacdo de um estudo comparado da dogmatica penal brasileira sobre como ela se
relaciona com as Criminologias e Psicologias, poderia trazer outras perspectivas para essa
analise. Quanto ao Tribunal do Jari, ha outras vertentes que podem revelar a ocorréncia dos
processos psicologicos, naquele cenario “o rei estd nu”. Seria interessante conhecer o que motiva
as pessoas a se disponibilizarem para serem jurados, o que elas levam para casa depois dessa
experiéncia e como isso passa a se relacionar com a sua vida. Outra abordagem importante diz
respeito a formacdo académica juridica, seria interessante saber mais sobre 0s mecanismos
psicolégicos que vao conformando o estudante Direito no decorrer do processo de formacao,
assim como realizar uma pesquisa acdo de um novo processo pedagogico, que revé o lugar do
humano dos profissionais do Direito, das partes e do conflito.

Por fim, é necessario pontuar que o Direito Penal ndo tem sé aspectos negativos (com
base em Alvaro Pires (1999) foram elencadas algumas criticas importantes para uma reforma que
coloque o Direito Penal em outro rumo). Todavia, 0s aspectos positivos do Direito Penal ndo o
tornam um sistema positivo. Se o Direito Penal fosse ao diva precisaria lidar com dois séculos de
historia (com varios episddios de perversdo) projetados no ideal de mundo calcado na
racionalizacdo e negacdo da realidade (dogmatica), sem fazer contato com seu inconsciente
(sistema de ideias), cultivando o habito de decidir pelo principio do prazer (senso comum). Se

este estudo ajudou a fazer coro com a necessidade de revisdo do Direito Penal, foi um bom passo.
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APENDICE | - ROTEIRO DE COLETA — SENTENCAS

Caso | | Juiz | | Crime |
Sentenca de Prontncia Data: / /
Decisio [ ] Prondncia [ ] Improndncia [ ] Desqualificacio [ ] Absolvicdo liminar
Conceitos / Frequéncia Complemento Origem
L]
[l
[l
[l
[l
[l
[l
[l
[l
- L]
. sim Data: / /
Sentenca Final [ ndo
Decisio [ ] Absolvicio [ | Condenacdo [ ] ]
Conceitos / Frequéncia Complemento Origem
L]
[l
[l
[l
[l
[l
[l
[l
[l
L]
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Caso |Pesq | Tribunal Juiz Processo Crime Sentanga Data Decisdo ‘Conceitos Freq Complemento Origem
Tribunal do Arguivamento
1 | Jirida 2007.01.1.088660-5 [01/10/2014 definitivo
fzrt. 121, 528 incisos |l g
IV, ¢fcart. 14, inciso II;
art. 121, paragrafo 22,
z | o |Tribunalde | o lopa3 011 0s61ang | InCisEslle Ve 848 | o s 10 /2019 AbsalvicEe liminar
Jdride ... sagunda parte, cfcart.
14, incisa ||, todosdo
(Cadigo Penal;e art. 14,
lcaput, daLei 10.826/03]

[Conduta sacial 1 hadaha [efirmativa
Tribunal do - -
V| e 2012.01.1084826:8 art. 121 Final  |04/10/2013 Condenacic  porcoraiasde T T hegsts o p———
Emaocio 1 pgiusobdominiodeviolentz  [sfirmativa
Tribunal do art. 121, § 29, incsos || D=
.121, 828, -
H 1 Jiride 12 (2013.01.10645447 le IV, c.c.2rt. 14, incisa | proninciz, [07/10/201% Improcedents
com merito
Extintz =
Tribunal do =rt. 121, caput, c.c. art. De pun|h|l|dadei.:|13reu
[ | o 11 |1999.01.1050211-4 |14, inciso ||, e art. 122, | pronincia, [08/10/2009 POorprescrien
Miride ... P [quanto ao art. 132,
caput com merito L.
continuidade
quantoart. 121
'ontade 1 plheizasus texto dendnciz|
[Cesprezo 1 Exarcebado .. pelavida [efirmativa
N P (Conduta social 1 haofoizpurada [efirmativa
Tribunal do art. 121, § 22,indso ], . . P
TV e 2012.00.1433848.7 | S0 T Finzl  [08/10/2013 Condenacdo hEoFZ elementos querevelem
Fersonslidade 1 Rues.. estejsvolads pars [firmativa
para a2 pratica de crimes
Comportado 1 He maneiraacontribuir [efirmativa
g | 1 |Trbunzide 2001.01.1.1018309 Arguivaments
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APENDICE Il - ROTEIRO DE COLETA — LEGISLACAO

Lei

Artigo

Item

Conceito

Complemento
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APENDICE 11l - ROTEIRO DE COLETA — ENTREVISTAS

Roteiro de entrevista semidirigida

Data Tempo
Cod Juiz Nomeacao b Tipo 1 | Tipo 2 | Total
Quanto tempo atuando no Tribunal do Juri: Quantos julgamentos até agora:

Sobre as possibilidades e limites de manifestacdo do entendimento do juiz nas sentencas do
Tribunal do Juri:

Sobre as possibilidades e limites de manifestacdo do entendimento do juiz nas outras sentencas:
Ha relacdo dos aspectos psicologicos com o Direito Penal?

De que forma:

Ha relacdo dos aspectos psicologicos com a culpabilidade e a dosimetria da pena?

De que forma:

Sobre a relacdo ou/e importancia da criminologia para o Direito Penal:

O que define o comportamento humano? Ha diferencas entre as pessoas? Quais:

Como se da o convencimento do juiz:

Identifica mudangas no processo de elaboracdo do seu convencimento no decorrer do exercicio
da magistratura?

(se sim) O que promoveu essa mudanca:
(se sim) Isso modificou sua forma de julgar:

Identifica mudancas de percepc¢édo e/ou forma de entender o comportamento humano no decorrer
do exercicio da magistratura?

(se sim) O que promoveu essa mudanca:

(se sim) Isso modificou sua forma de julgar:
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Identifica mudancas na forma de redigir suas sentencas no decorrer do exercicio da magistratura?
(se sim) O que mudou:
(se sim) O que promoveu essa mudanca:

Como Vvé avaliagdo psicologica feita por psicdlogos no processo penal? Utiliza para formulacao
do seu convencimento? De que forma:

Quais sdo suas fontes de compreensdo sobre os conceitos psicoldgicos:
Sobre seu entendimento com relagdo aos conceitos abaixo e sua forma de avalia-los:

Conceitos presentes nas sentengas analisadas

Afeto

Agressividade

Comportado /
comportamento / comportar-
se / conduta

Conduta social

Consciente / consciéncia

Constrangimento

Crescimento

Deficiéncia mental

Desconforto

Desenvolvimento intelectual

Desenvolvimento mental

Estado de choque

Euforia

Firia

Humilhaco

Intencdo / intento

Letargia

Livre

Motivacao / motivado /
motivo

Personalidade

Psique

Relacionamento

Sentimento

Sofrimento

Vergonha

Vontade
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APENDICE IV — AUTORIZAGCAO PARA USO DO CONTEUDO DOS DEPOIMENTOS E
NAO IDENTIFICACAO DO/A ENTREVISTADO/A

Pelo presente documento, eu entrevistado/a:

RG: , declaro estar esclarecido/a que prestei depoimento

para uma pesquisa académica de doutorado que investiga as relacbes entre os saberes
psicoldgicos e o Direito Penal e autorizo & pesquisadora Valdirene Daufemback, RG 1965778, a
utilizar o contetdo da entrevista como subsidio a construcdo da sua tese no &mbito do Programa
de Pés-Graduacgdo em Direito, Estado e Constituicdo da Universidade de Brasilia, podendo esta
vir a ser publicada posteriormente, integral ou parcialmente. A pesquisadora se compromete a
preservar o depoimento no anonimato, identificando a fala com nome ficticio ou simbolo néo

relacionados a minha verdadeira identidade.

Brasilia, de de

Valdirene Daufemback

Entrevisto/a Pesquisadora — (61) 91620491
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