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O SISTEMA DE JUSTICA BRASILEIRO

psicologo que for prestar servigos ao

sistema de justica, mediante a realiza-

¢do de avaliacoes psicoldgicas, preci-
sa ter um minimo de conhecimento de como
esse sistema funciona, de sua logica operati-
va e das expectativas que os agentes juridicos
tém quanto ao seu trabalho. Sempre que a ava-
liagdo é oferecida a uma drea profissional que
ndo é a do psicdlogo, cabe a ele adaptar seus da-
dos de forma que possam atender a demanda,
de modo a ser inteligivel aos seus leitores leigos
sem deixar de atender as exigéncias éticas da
psicologia. A questdo diz respeito & compreen-
sao da logica do sistema em que seus dados se-
rdo utilizados. Para tanto, este primeiro capitu-
lo pretende trazer ao psicdlogo, que se inicia
nessa area da avaliagdo forense, alguns conhe-
cimentos basicos do sistema de justi¢a. Consi-
derando a amplitude do tema, optou-se, neste
capitulo, pela andlise da atuacdo especifica do
sistema de justica criminal. O enfoque do ca-
pitulo envolve, também, algumas dificuldades
em trabalhar com a prova pericial e aspectos
relevantes da execugao criminal.

O sistema de justiga brasileiro ¢ composto
pelo Poder Judicidrio (da Uniéo e dos Estados),
pelo Ministério Publico (da Unido e dos Esta-
dos) e pela Defensoria Publica (da Unido e
dos Estados). Cada Poder da Republica, assim
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como cada um de seus 6rgaos, apresenta fun-
¢des constitucionais especificas no sistema
como um todo. Ja no 4mbito do sistema de jus-
tica criminal, incluem-se também as policias
judicidrias (civil e federal), encarregadas da in-
vestigacao dos delitos, e os agentes penitencia-
rios, encarregados de administrar a rotina da
execugdo da pena. O sistema juridico adota-
do pelo Brasil, a exemplo da maioria dos pai-
ses ocidentais, é o romano-germénico, tam-
bém chamado de civil law. Nesse sistema, o
principio da legalidade tem valor central. Des-
se modo, consideram-se crime as condutas pre-
vistas em norma incriminadora vigente na data
em que o delito foi praticado. Nao se pode falar
em pratica de crime sem que essa conduta este-
ja prevista em lei ordindria, de natureza fede-
ral, vigente no dia em que a conduta foi pratica-
da (Brasil, 1940).

O direito pode ser pensado como norma,
como fato e como valor. Seu aspecto normativo
pressupde todo o ordenamento juridico com-
posto por regras e por principios estruturados
de forma hierarquica, tendo a Constituigao da
Republica como o ponto mais alto dessa hierar-
quia. O direito objetivo (escrito por meio de lei)
pode ser definido como um conjunto de nor-
mas ou de regras juridicas que estabelecem aos
individuos determinadas formas de comporta-
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mento, conferindo-lhes possibilidades de agir.
Ja o aspecto fatico do direito diz respeito aos
problemas da vida concreta e as solugdes que
precisam ser encontradas no 4mbito do sistema
juridico, considerando-se sua efetividade social
e historica. O aspecto valorativo do direito re-
laciona-se ao sentimento de justiga, que, embo-
ra seja subjetivo, precisa ser atendido na medi-
da do possivel (Reale, 2004).

O sistema de justica que conhecemos na
atualidade foi normatizado, de forma gradual,
no decorrer do século XIX. Com a adogio do
Estado Liberal, desde as revolugdes burgue-
sas, houve a preocupac¢io com a livre iniciativa
e com os direitos individuais dos cidadaos. No
entanto, a Revolugdo Industrial acabou por
produzir um empobrecimento da populacio
concentrada nos grandes centros urbanos.

E nesse contexto de insatisfagio popular
com as promessas nao cumpridas da Revoluc¢ao
Francesa (entre outras revolug¢des burguesas)
que os movimentos autoritdrios surgiram. Di-
taduras de extrema direita (Alemanha Nazista)
e de extrema esquerda (Revolu¢ao Russa) do-
minaram a cena politica na primeira metade
do século XX. Como reagio a legitima insatis-
fagdo popular, que estimulava a expansdo dos
autoritarismos, surgiu o Estado Social ou Es-
tado de Bem-estar Social como alternativa ao
Estado Liberal (Bonavides, 2008). Percebeu-se
que o liberalismo econdmico sem suficiente re-
gulacdo estatal produzia desigualdades abissais
e que a "mao invisivel" do mercado néo era ca-
paz de combater a alta de pregos ao consumi-
dor, a formagdo de cartéis para a combinagdo
de precos entre os fornecedores e a exploragiao
da forca de trabalho pelos detentores do capi-
tal. O fato de ser um empresario ou um em-
preendedor ndo significa que seja, necessaria-
mente, ético. O individualismo e a ganancia
impedem que a sociedade sobreviva sem a exis-
téncia de normas juridicas e de um Estado que
assegure sua fiscalizacdo e sua aplicagdo.

O Estado Democritico de Direito aparece
como uma forma aperfeicoada de Estado So-
cial, no qual as liberdades dos cidaddos tam-
bém sdo protegidas e a soberania popular é a
base de onde deve emanar todo o poder (Brasil,
1988). Nesse contexto, a lei representa a expres-

sao da vontade geral. Um Estado Democratico
de Direito deve garantir direitos fundamentais
aos seus cidaddos. Essa carta de direitos cons-
ta expressamente na Constituicao da Republica
e nao pode ser objeto de emenda tendente a sua
abolicdo. Entre os direitos fundamentais, asse-
gurados pela Constitui¢do brasileira, encon-
tram-se o direito a vida, a liberdade, a igualda-
de, a seguranca e a propriedade. Esses mesmos
direitos, quando aparecem previstos em trata-
dos e convengdes internacionais, recebem a
denominacdo de “direitos humanos”, que sdo
inerentes a raga humana onde quer que se en-
contre. Os direitos humanos estdo fundados
na ideia de dignidade e, por isso, transcendem
o direito positivo, fundado na ideia de poder
como dissimula¢io do uso da forca.

O principio da dignidade da pessoa huma-
na é o mais importante entre os previstos na
Constituigdo brasileira porque funda o sistema
juridico como um todo. Isso significa dizer
que, havendo conflito entre direitos fundamen-
tais diferentes, devera prevalecer o direito que
melhor atenda a preservagao da dignidade dos
individuos. Para exemplificar essa questdo, co-
locamos em conflito o direito fundamental a
igualdade entre homens e mulheres e o direi-
to fundamental a livre manifestagdo do pensa-
mento. Na ponderacéo entre esses direitos fun-
damentais, prevaleceria o direito a igualdade
entre homens e mulheres em detrimento do di-
reito a livre manifestacido de um pensamento
machista que propusesse maiores direitos para
os homens em rela¢do as mulheres, porque o
direito a igualdade atende melhor ao principio
da dignidade da pessoa humana.

Ao lado da dignidade da pessoa humana, o
art. 1° da Constituicdo da Republica apresenta
como fundamentos do Estado Democratico de
Direito a soberania, a cidadania, os valores so-
ciais do trabalho e da livre iniciativa e plura-
lismo politico. Ja no que se refere aos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Bra-
sil, o art. 3° da Constituicéo elenca quatro obje-
tivos: 1) construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; 2) garantir o desenvolvimento nacio-
nal; 3) erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; e
4) promover o bem de todos, sem preconceitos



de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminac¢ao (Brasil, 1988).

Realizada essa introducéo, parte-se para
o estudo do sistema de justica criminal. Nes-
se contexto, o direito penal pode ser conceitua-
do como um conjunto de normas que definem
as condutas proibidas e estabelecem as penas
ou medidas de seguranca para quem infringe a
norma penal. O direito penal, na qualidade de
direito positivo, nao se confunde com a crimi-
nologia, que é uma area do conhecimento auto-
noma, embora esteja relacionada com o direito
penal e com a politica criminal.

0 SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

Para que um delito seja investigado, é preciso
que o Estado tome conhecimento de sua ocor-
réncia. Tal ciéncia se d4 por meio de prisdo em
flagrante ou mediante registro de ocorréncia
nas policias civil ou federal. A partir dessa to-
mada de conhecimento, as policias judicidrias
ficam encarregadas da investiga¢do dos fatos,
o que se faz, normalmente, com a instaura¢io
de um inquérito policial. Uma vez instaura-
do o inquérito, pelo delegado, ele deve ser con-
cluido e encaminhado para o Ministério Publi-
co. Cabe ao Ministério Publico (promotor de
justica ou procurador da Republica) o papel
de representar a vitima e o conjunto da socie-
dade nas agoes penais publicas. Assim, somen-
te o Ministério Publico podera pedir o arqui-
vamento de um inquérito policial ou oferecer a
denuncia contra o investigado, que, nesse caso,
podera passar a condigdo de réu.

O papel do Ministério Publico ¢ de 6rgao
acusador na esfera penal, assim como nas a¢oes
para apuracio de ato infracional praticado por
adolescente. Nesses casos, ele é parte no pro-
cesso. No entanto, o Ministério Publico assume
um papel diferente, de fiscal da lei, na area de
familia desde que haja interesse de crianca ou
de adolescente no processo (Brasil, 1990a) e,
também, na execugdo criminal (Brasil, 1984).

E importante salientar que os profissionais
da psicologia e da psiquiatria atuam como au-
xiliares no 4mbito do sistema de justica. Na es-
fera penal, por exemplo, exige-se a atuagdo do
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perito psiquiatra sempre que houver a suspeita
de que o acusado da pratica de um crime apre-
senta algum transtorno ou desenvolvimento
mental incompleto. Assim, no curso da inves-
tigacdo ou do processo penal, instaura-se um
incidente de insanidade mental, nomeando-se
dois psiquiatras que fardo a avaliagdo do acusa-
do. Dessa avalia¢io, pode-se concluir que o su-
jeito é inimputavel ou incapaz de compreender
o ilicito que praticou. Nesse caso, comprovada
a autoria da conduta pelo deficiente mental, ele
sera absolvido no processo penal por ser men-
talmente incapaz de agir conforme o direito.
Recebe uma medida de seguranca que, depen-
dendo de seu grau de periculosidade e da gravi-
dade do fato praticado, podera ser de tratamen-
to ambulatorial compulsério ou de internagio
compulsoéria em manicémio judiciario.

A pericia também pode concluir que, em-
bora seja capaz de compreender suas agoes, o
sujeito ndo tem plena capacidade ou plenas con-
di¢oes de determinar seu comportamento con-
forme as normas penais. Nesse caso, ele pode
ser condenado com um redutor de pena de um
a dois tercos,! mas cumprird a pena em estabe-
lecimento prisional comum. A esse fendmeno
denominamos de semi-imputabilidade. Con-
clui-se que o juiz ird determinar o grau de res-
ponsabilidade penal do réu a partir daquilo que
o perito indicar em seu laudo. Para isso, o peri-
to, além de realizar o eventual diagndstico mé-
dico, precisard fazer uma estimativa a respeito
do estado de saude mental em que o acusado se
encontrava quando da pratica da conduta.

Outro momento importante de atuagdo do
perito, sobretudo da drea da psicologia, ainda
na esfera penal, acontece quando ha noticia de
crime contra a crianga. Esses crimes envolvem,

1Art. 26 do Cédigo Penal: "E isento de pena o agente que,
por doenga mental ou desenvolvimento mental incom-
pleto ou retardado, era, ao tempo da agdo ou da omissao,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato
ou de determinar-se de acordo com esse entendimento".
Paragrafo tinico: "A pena pode ser reduzida de um a dois
tergos, se o agente, em virtude de perturbagdo de saude
mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, ndo era inteiramente capaz de entender o ca-
réter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento" (Brasil, 1940).
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entre outros eventos, lesdo corporal, maus-tra-
tos e estupro de vulneravel. Nesse caso, a crian-
¢a ou o adolescente podem estar em condi¢ao
de maior vulnerabilidade. Havendo exame de
corpo de delito, que comprove a existéncia
de lesoes fisicas aparentes, a solu¢do do delito
ficara mais facil para o julgador. A dificuldade
maior surge quando nio existem lesdes corpo-
rais, mas hd a suspeita de abuso sexual nio in-
vasivo (que ndo deixa vestigios). Nesse caso, sur-
ge anecessidade de a suposta vitima ser ouvida.

A psicologia do testemunho vem se desen-
volvendo muito nos ultimos anos. Esse aporte
tedrico envolve desde o estudo da construgio
de falsas memorias até o desenvolvimento de
técnicas de depoimento sem dano em relagiao
as criangas que foram, supostamente, vitimas
de crimes a fim de se aferir o quanto verossi-
meis sdo seus relatos. Nesse contexto, a vitima
assume um papel de protagonista da constru-
¢do da prova no processo penal. Por isso, o tra-
balho do perito exige delicadeza e fundamenta-
¢do suficiente em linguagem acessivel aos
juristas que irdo interpretar esses laudos. Mui-
tas vezes, o magistrado imagina ser possivel ao
perito dizer com clareza e seguranga se houve
ou ndo o ato delituoso.

Ocorre que, muitas vezes, o perito ndo ¢é
capaz de chegar a uma conclusio segura, ain-
da que ele domine e utilize as mais confidveis
técnicas existentes. O mais importante, nesse
caso, é o que perito esclareca qual foi a metodo-
logia utilizada e quais foram as conclusdes se-
guras alcancadas. Nao sendo possivel afirmar
com certeza se houve abuso sexual, de que tipo
e alcance ele foi, essa informagao precisa cons-
tar de forma muito clara no laudo, visto que,
em matéria penal, a lei exige certeza juridica
para a condenagao de alguém. Havendo divida
quanto a ocorréncia do delito, impde-se a ab-
solvi¢do do réu. A linguagem utilizada no lau-
do, portanto, deve ser suficientemente didati-
ca para que qualquer jurista, sem formac¢do em
psicologia, possa compreendé-la com clareza,
porque, em matéria de processo penal, embora
a prova técnica nao seja superior as demais,
constitui-se em uma prova especial quanto ao
contetdo de interpretacdo de um meio de pro-
va (Pacelli & Fischer, 2015).

De acordo com a literatura, existem dois
tipos de falsas memorias que podem ser desen-
volvidos por todas as pessoas, independente-
mente de sua idade: aquelas que decorrem de
fatos que ndo existiram e que indicam implan-
tacdo de falsa lembranca e aquelas que decor-
rem da combinagdo de lembrancas verdadeiras
com sugestdes vindas de outras pessoas. A for-
macdo das duas modalidades de falsas memo-
rias é facilitada quando ha o esquecimento
da fonte da informagéo e o participante toma
ciéncia de detalhes informados por outras pes-
soas (Gesu, 2014).

Nesse contexto, os profissionais de saude
mental (psicélogos, psiquiatras, entre outros)
tém grande poder de “influenciar e induzir as
recordagdes e os eventos traumaticos”. Iniume-
ros sao os exemplos de erros judicidrios come-
tidos com base em depoimentos fantasiosos,
realizados a partir da indugéo, ainda que invo-
luntaria, de falsas memorias (Lopes Jr., 2014).

Em se tratando de testemunho infantil, o
cuidado do entrevistador precisa ser imenso,
pois a crianga tem um grau de sugestionabili-
dade maior do que o adulto e, por isso, uma
tendéncia significativa a construir falsas me-
morias. Na atualidade, muitos especialistas
apontam a técnica do depoimento especial
como a mais adequada para que se possa ouvir
a crianca (Gesu, 2014).

Ainda no que se refere as vitimas de cri-
mes, importa mencionar alguns desdobramen-
tos dos estudos vitimoldgicos. A vitimologia,?
area do conhecimento auténoma da criminolo-
gia, estuda as vitimas em diferentes contextos a
fim de compreender os processos de vitimiza-
¢do e suas possiveis consequéncias. O movi-
mento vitimoldgico iniciou seus estudos nos
anos de 1940, logo apo6s o fim da Segunda
Guerra Mundial. A descoberta dos campos de
concentrac¢ao e de exterminio praticados pelo
nazismo e a percep¢do do incalculdvel sofri-
mento impingido a milhares de pessoas fize-
ram despertar, na consciéncia mundial, um
dever de solidariedade em relagdo as vitimas

2Essas ideias estdo, em parte, reproduzidas em artigo
com maior aprofundamento, constante em Gongalves
(2016).



inocentes. Foi nesse mesmo contexto que a Or-
ganizagdo das Nagoes Unidas e os Direitos Hu-
manos se desenvolveram. Embora o estudo do
genocidio esteja na origem dessa ciéncia, o mo-
vimento se fortaleceu na década de 1970 com a
abertura para a andlise de situagdes especificas
de vitimizagdo, que permitiu compreender a
reciproca interagao entre autor e vitima (Oli-
veira, 1999).

No tocante a violéncia doméstica que atin-
ge, especialmente, mulheres e criangas, os estu-
dos vitimologicos tém maior relevancia, uma
vez que envolvem conflitos que irdo estender,
também, nas Varas de Familia e nas Varas da
Infancia e Juventude. A violéncia de género con-
tra a mulher pode ser conceituada como aque-
la que estd fundada em uma suposta superiori-
dade de um sexo biolégico sobre outro ou como
expressao de uma relacdo de desigualdade entre
homens e mulheres, resultante de um proces-
so histdrico sustentado em um rigido modelo
de relagdes de dominagdo. Essa modalidade de
violéncia de género, que se produz dentro de um
marco intrafamiliar, s6 pode ser compreendida
por meio de diversos fatores que incidem so-
bre ela, formando “uma rede de interagdes reci-
procas que se atam e se reforgam mutuamente”.
Nao se pode falar em maus-tratos ou violéncia
de género sem desigualdade de poder, e esse de-
sequilibrio de poder tem sua base na "instaura-
¢d0 do dominio do homem sobre a mulher, per-
mitida por uma estrutura social que sustenta e
protege tal implanta¢do” (Falcon Caro, 2008).

E importante ressaltar que a violéncia de
género ndo se reduz a um fenémeno inteira-
mente cultural ou social, podendo comportar
também elementos psicoldgicos, porque o per-
fil psicologico de todo individuo, tanto da vi-
tima como do ofensor, é influenciado por sua
educagdo familiar e por seu entorno social.
Nesse sentido, pode-se dizer que a violéncia de
género ¢, também, psicoldgica, e a relagdo vio-
lenta atravessa determinadas etapas. Toda rela-
¢do violenta comega com uma sedugao que nao
¢ amorosa, e sim narcisista, destinada a fasci-
nar o outro e paralisd-lo, ndo buscando destrui-
-lo, mas ir submetendo-o para que se mantenha
a sua disposi¢ao. Em algum momento, o agen-
te comecara a ter um comportamento abusivo,
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seguido de justificativas. Na sequéncia, passard
a praticar novas microvioléncias (como empur-
rdes, insultos, intimidagdes), as quais, paulati-
namente, fardo a mulher perder todo o espiri-
to critico até ir se acostumando. Esse ciclo de
violéncia interno desestabiliza a mulher, que se
sente confusa e perde a confianga em si mesma.
Nesse momento, abre-se espago para a terceira
fase do ciclo, consistente na explosdo de violén-
cia seguida do medo de suas consequéncias, por
parte do agressor, das promessas de mudanga e
da reconciliagio (Falcon Caro, 2008).

Observa-se que os agressores tém uma
crenga nos esteredtipos sexuais machistas, que
os fazem crer que o papel da mulher em uma re-
lagdo é o de obedecer ao parceiro. Pode-se so-
mar a essa crenga um conjunto de alteragoes psi-
coldgicas, como baixa autoestima, necessidade
extrema de valorizagio ou transtornos da per-
sonalidade. Ja no tocante as vitimas, percebe-se
que a mulher que estd submetida a uma relagao
de dominagéo violenta ndo consegue enxergar
uma solugdo possivel, por isso é um erro pensar
na vitima como alguém com tragos de persona-
lidade masoquistas (Falcon Caro, 2008).

Para além da mulher, existem as vitimas
indiretas da violéncia doméstica, que sdo prin-
cipalmente os filhos que presenciam os maus-
-tratos. Essas criancas podem vir a expressar
sua agressividade no meio social ou escolar.
Existe, ainda, uma consequéncia mais grave,
que ¢é a possibilidade de transmissdo intergera-
cional da violéncia, ocasido em que as pautas da
violéncia podem ser transmitidas de uma gera-
¢d0 a outra por meio da aprendizagem social.
Esse fendmeno ocorre porque a familia desem-
penha um papel fundamental no processo de
socializa¢do das criangas. O 4mbito familiar é
o0 espago no qual a crianga assimila, de forma
gradual, "um complexo basico e estavel de valo-
res, ideias e padroes” de conduta, organizando
seus esquemas de referéncia. A violéncia ¢
aprendida, de modo que as criangas, que sdo
maltratadas por seus pais ou que precisam to-
lerar situagdes de maus-tratos contra seus pais
ou irmaos, tém maior risco de, quando adultas,
virem a maltratar seus préprios filhos ou par-
ceiros ou, ainda, de serem maltratadas por eles
(Falcon Caro, 2008). Assim, as pesquisas viti-
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moldgicas alertam para esse aspecto tdo im-
portante do conflito vivenciado no meio fami-
liar: a reversibilidade das categorias de vitimas,
uma vez que muitos sdo os infratores que fo-
ram vitimas de maus-tratos na infincia e que,
quando adultos, podem reproduzir esse com-
portamento (Oliveira, 1999).

Desse modo, com o aporte das pesquisas
na area da psicologia social, a vitimologia incli-
na-se a proposi¢ao de formas alternativas de
solucdo dos conflitos que envolvem a violéncia
doméstica. Pretende-se, com isso, trazer a viti-
ma como participante da relacido de violéncia,
que precisa de um programa estatal de acolhi-
mento. Almeja-se, assim, evitar a transmissao
intergeracional da violéncia no &mbito fami-
liar, tanto no que diz respeito as mulheres viti-
mas como aos homens agressores, que também
podem ser submetidos a programas de reedu-
cagdo e de controle da ira, mediados por profis-
sionais da psicologia.

Outro problema que tem causado preocu-
pag¢ao nos ultimos anos, a partir do aumento
expressivo do numero de divorcios entre casais
com filhos, é a alienagdo parental. Embora nao
constitua crime, o conceito de alienagao paren-
tal® foi introduzido no ordenamento juridico
brasileiro por meio da Lei n° 12.318/2010 (Bra-
sil, 2010). Trata-se de um tipo de abuso moral
que fere o direito fundamental da crianga ou
do adolescente a convivéncia familiar saudavel.
Normalmente, esse tipo de abuso ocorre por
parte do genitor que ndo aceita o fim do rela-
cionamento amoroso e, como mecanismo de
vinganga, tenta dificultar o convivio do filho
com o outro genitor ou desqualifica-lo perante
a crianca ou o adolescente.

Nesse caso, a pericia psicoldgica ou biopsi-
cossocial se faz, muitas vezes, necessaria para

3Conceito legal de alienagio parental, conforme o art. 2°
da Lein° 12.318/2010: "Considera-se ato de alienagdo pa-
rental a interferéncia na formagao psicoldgica da crianga
ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou
adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao es-
tabelecimento ou & manutengdo de vinculos com este"
(Brasil, 2010).

a comprovagdo do abuso moral. Verificada a
ocorréncia do problema, podera haver alteracao
da guarda, encaminhamento do abusador para
acompanhamento terapéutico ou, em situagoes
mais graves, a suspensdo da autoridade parental.

Muitos sdo os desafios do sistema de justi-
¢a como um todo no sentido de se tornar mais
efetivo, contribuindo concretamente para a
adocdo de medidas eficazes de solucdo dos
conflitos sociais e familiares. O papel dos pro-
fissionais da drea da psicologia, para além da
constituicdo de prova pericial para embasar as
decisoes judiciais, também envolve a tarefa de
indicar o caminho terapéutico ou pedagdgico
mais adequado para cada situagdo de conflito
ou de violéncia, uma vez que a mera aplicagdo
da punigdo podera ser insuficiente.

A EXECUCAO PENAL
E SEUS INCIDENTES

O direito de execugdo penal ¢ um ramo autono-
mo, que nido se confunde com o direito penal
nem com o direito processual penal, uma vez
que integra aspectos de direito material, direito
processual e direito administrativo. Pretende-
-se destacar aqui os principais incidentes de
execu¢do criminal,® que, por dependerem
de decisdo judicial, representam a maxima ex-
pressdo da natureza jurisdicional da execugdo.
No entanto, na rotina de uma penitencidria, é
inegavel o peso que as decisdes da autoridade
administrativa, dos funcionarios e dos técnicos
(psicdlogos e assistentes sociais) tém na vida do
condenado, uma vez que, por meio de seus pa-
receres, influenciam a decisdo judicial.

Ao lado da expressiva atuagdo da direcdo
da casa prisional, que pode definir os rumos do
cumprimento da pena, existem cédigos de con-
duta implicitos e ndo escritos. Muitos deles sao
definidos por autoridades paralelas: as lideran-
¢as de dentro da propria massa carcerdria e de
facgbes criminosas. A execucdo de uma pena

4A explicagio sobre os principais incidentes de execucio
deste subitem em parte reproduz publicagio anterior,
constante em Gongalves (2015).



privativa de liberdade, portanto, é muito mais
complexa do que se pode imaginar.

Os incidentes da execug¢ao penal estao pre-
vistos tanto no Codigo Penal quanto na Lei de
Execugdo Penal (LEP) e se dividem em inciden-
tes qualitativos, incidentes quantitativos e inci-
dentes extintivos. E importante referir que os
incidentes envolvem direito publico subjetivo
do condenado, podendo ser concedidos, em re-
gra, de oficio pelo juizo de execugio e solicita-
dos pelo préprio condenado, independentemen-
te de advogado. A seguir, serdo tratados apenas
os incidentes que podem envolver parecer fun-
damentado da equipe técnica da casa prisional
ou acompanhamento dessa equipe.

Incidentes qualitativos

Os incidentes qualitativos modificam as condi-
¢oes de cumprimento da pena, alterando-as
para situagdes mais benéficas, com a conquista
de maior liberdade, ou mais gravosas, como a
restri¢do do espaco de liberdade anteriormente
concedida, dependendo do tempo de cumpri-
mento da pena e do comportamento carcerario
do apenado. Sao eles: progressdo de regime, re-
gressdo de regime e livramento condicional.

Progressao de regime

A LEP adotou o sistema progressivo entre re-
gimes penais, com a finalidade de atender ao
principio da individualizagdo da execugédo pe-
nal, mencionado no art. 5° da Lei n° 7.210/84
(Brasil, 1984). Desse modo, na fase executoria,
considera-se o percurso do individuo duran-
te o cumprimento de pena para a conquista da
progressdo para um regime penal menos seve-
ro, bem como para a consecu¢ido da liberdade
condicional.

A progressao de regime pressupde a cons-
tatagdo de bom comportamento carcerario,
atestado pela diregdo da casa prisional. Ao lado
do requisito de ordem subjetiva, estd o tempo
de cumprimento de pena. O art. 112 da Lei
n° 7.210/84 estabelece que o condenado deve
cumprir a0 menos um sexto da pena no regime
anterior, independentemente de ser primario
ou reincidente (Brasil, 1984). No entanto, o art. 2°
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da Lei n° 8.072/90 vedava, na sua origem, a con-
cessdo de progressdo de regime para os conde-
nados por crime hediondo, trafico de drogas,
tortura e terrorismo, uma vez que o regime ori-
ginal estabelecido para esses delitos seria o in-
tegralmente fechado (Brasil, 1990b). Esse dis-
positivo legal foi considerado inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), por ferir
o principio da individualizagdo da pena. Em
seu voto, o ministro Cezar Peluso mencionou
a abrangéncia do referido principio nos seguin-
tes termos (STF, 2006, documento on-line):

Evidente, assim, que, perante a Consti-
tuigdo, o principio da individualizagao da
pena compreende: a) proporcionalidade
entre o crime praticado e a sangao abstrata-
mente cominada no preceito secundario
da norma penal; b) individualiza¢io da
penaaplicada em conformidade com o ato
singular praticado por agente em concreto
(dosimetria da pena); ¢) individualizagdo
da sua execucdo, segundo a dignidade
humana (art. 1°,IIT), o comportamento do
condenado no cumprimento da pena (no
carcere ou fora dele, no caso das demais
penas que ndo a privativa de liberdade) ea
vista do delito cometido (art. 5°, XLVTIII).
Logo, tendo predicamento constitucional
o principio da individualizagdo da pena
(em abstrato, em concreto e em sua execu-
¢40), excecdo somente poderia ser aberta
por norma de igual hierarquia nomoldgica
(HC 82.959 - DJ 1.9.2006).

O referido julgado deu origem a Stimula
Vinculante 26 do STF, que dispde:

Para efeito de progressdo de regime no
cumprimento de pena por crime hedion-
do, ou equiparado, o juizo da execugdo
observara a inconstitucionalidade do
art. 2°, da Lei n° 8072, de 25 de julho de
1990, sem prejuizo de avaliar se o conde-
nado preenche, ou nio, os requisitos ob-
jetivos e subjetivos do beneficio, podendo
determinar, para tal fim, de modo funda-
mentado, a realizagdo de exame crimino-
légico (STE, 2009, documento on-line).
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Diante da declarac¢io de inconstitucionali-
dade do regime integralmente fechado, no caso
de crimes hediondos e equiparados, os juizos
de execugdo comegaram a conceder a pro-
gressdo de regime, com base nos critérios do
art. 112 da Lei n° 7.210/84. Cedendo a pressao
midiatica, o Congresso Nacional reuniu-se para
aprovar a Lei n° 11.464, de 28 de margo de 2007,
que determinou nova redagdo para os paragra-
fos 1° e 2°, do art. 2°, da Lei n° 8.072/90. Assim,
ficou determinado o regime inicialmente fe-
chado para os crimes hediondos e equiparados,
desde que atendidos os demais requisitos legais.
Estabeleceu-se, também, a necessidade de cum-
primento de dois quintos da pena no regime
anterior para condenados primarios e de trés
quintos para condenados reincidentes.

E importante referir que a progressdo de
regime ndo acontece aos saltos, ou seja, direto
do regime fechado para o regime aberto.
O condenado que esteja cumprindo pena no
regime fechado s6 podera progredir para o
regime imediatamente mais brando, que serd o
semiaberto. Havendo solicitagdo de realizacdo
de exame criminoldgico, manifestam-se indi-
vidualmente sobre a conduta carceraria do ape-
nado os seguintes funcionarios: diretor da casa
prisional, agentes penitenciarios responsaveis
pela seguranca e pelo trabalho, psicdlogo e as-
sistente social.

Regressao de regime

O sistema progressivo leva em consideragao a
conduta do apenado durante todo o cumpri-
mento da pena, a fim de assegurar sua indivi-
dualizagdo. Desse modo, a Lei n° 7.210/84 es-
tabelece a possibilidade de regressao para o
regime imediatamente mais gravoso em virtude
da pratica de falta disciplinar de natureza gra-
ve por parte do condenado, conforme disposi-
¢do do art. 118 da mesma lei. As faltas discipli-
nares graves estao previstas no art. 50 da LEP.>

50 art. 50 da Lei n° 7.210/84 dispde: Comete falta grave o
condenado a pena privativa de liberdade que: I - incitar
ou participar de movimento para subverter a ordem ou a
disciplina; IT - fugir; IIT - possuir, indevidamente, instru-
mento capaz de ofender a integridade fisica de outrem;
IV - provocar acidente de trabalho; V - descumprir, no

E importante referir que o juiz de execugdo
ndo esta obrigado a determinar a regressao de
regime no caso de prética de falta disciplinar
de natureza grave, devidamente apurada por
procedimento administrativo disciplinar, ho-
mologado judicialmente. Deve-se avaliar o caso
concreto, a fim de impedir que o principio da
proporcionalidade seja violado por uma decisao
precipitada. Uma situagdo muito comum acon-
tece entre os apenados dos regimes aberto e se-
miaberto. Eles ndo retornam para o estabeleci-
mento prisional no horario devido, atrasam-se
ou retornam para a casa de familiares e deixam
para se apresentar espontaneamente um ou dois
dias depois. Sdo enquadrados como foragidos e,
em muitos casos, mesmo com a apresentacio es-
pontanea, recebem a regressdo para um regime
mais gravoso. Entretanto, ha muita diferenca
entre um foragido que foi capturado pela policia
e um individuo que refletiu melhor e resolveu se
apresentar espontaneamente na casa prisional
ou na Vara de Execugdes Criminais; por isso, a
punicio para os dois casos ndo poderia ser idén-
tica. Normalmente, nessas situa¢des, o indivi-
duo estd na casa da familia, e ¢ a propria familia
que o incentiva a retornar para a casa prisional a
fim de cumprir o que lhe resta de pena.

Livr,amento condicional

O livramento condicional constitui-se em di-
reito mais benéfico do que o cumprimento de
pena em regime aberto, mesmo em relagio a
modalidade de prisdo domiciliar. Trata-se de
uma situagdo de liberdade, condicionada ao
cumprimento de algumas exigéncias. O insti-
tuto estd regulado entre os arts. 83 e 90 do Co-
digo Penal (Brasil, 1940), bem como entre os

regime aberto, as condigdes impostas; VI - inobservar os
deveres previstos nos incisos II e V, do art. 39, desta lei;
VII - tiver em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho te-
lefonico, de radio ou similar, que permita a comunicagao
com outros presos ou com o ambiente externo. Paragrafo
unico. O disposto neste artigo aplica-se, no que couber,
ao preso provisorio. Art. 51. Comete falta grave o con-
denado & pena restritiva de direitos que: I - descumprir,
injustificadamente, a restrigdo imposta; II - retardar, in-
justificadamente, o cumprimento da obriga¢ao imposta;
III - inobservar os deveres previstos nos incisos I e V, do
art. 39, desta lei (Brasil, 1984).



arts. 131 e 146 da Lei n° 7.210/84 (Brasil, 1984).
Para a obtengdo do livramento condicional, o
condenado deve ostentar bom comportamen-
to carcerdrio, atestado pela direcdo da casa pri-
sional, e ter cumprido certo lapso temporal.
Nos crimes que ndo sio hediondos nem equi-
parados a tais, o condenado primario deve ter
cumprido mais de um terco da pena; ja o con-
denado reincidente deve ter cumprido mais da
metade de sua pena. No caso de condenado por
crime hediondo ou equiparado, o tempo de
cumprimento de pena exigido para a conquista
do direito sera de mais de dois tercos da pena.

As condigdes a que fica submetido o con-
denado, durante o livramento condicional, es-
tdo estabelecidas no art. 32 da Lei n° 7.210/84.
Havendo descumprimento injustificado de
uma das condigdes impostas pelo juizo de exe-
cucdo, podera ser revogado o livramento con-
dicional. E importante ressaltar que a acusagdo
da pratica de novo delito durante o periodo de
liberdade condicional autoriza a suspensao do
livramento até que o novo processo chegue a
seu fim. A suspensdo, prevista no art. 145 da
Lei n° 7.210/84, deve-se dar especialmente se
houver decreta¢io de prisdo provisoria em vir-
tude da nova acusagio, o que inviabilizaria a
permanéncia do acusado em liberdade. Caso o
condenado seja absolvido no novo processo, o
livramento condicional sera restabelecido. No
entanto, havendo condenacio definitiva pelo
novo delito, praticado durante o periodo de
prova, o livramento condicional serd necessa-
riamente revogado. Nessa ultima hipétese, o
tempo de liberdade nio contard como tempo
de cumprimento de pena, devido a quebra da
confianga depositada no condenado.

Outra modalidade de revogagédo do livra-
mento acontece quando sobrevém condena-
¢Oes por crimes praticados antes do periodo de
prova do livramento condicional e o resultado
da soma ou da unificagao das penas ndo permi-
te que o condenado permaneca em liberdade.
Essa situagdo ocorre quando o condenado nio
atende mais ao requisito de ordem objetiva,
ou seja, ao tempo exigido de cumprimento da
nova pena total, que esta definido no art. 83 do
Codigo Penal. Nesse tipo de revogacdo, nao ha
quebra de confianga, por isso o tempo de liber-
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dade é computado como tempo de pena efeti-
vamente cumprido. Além disso, o livramen-
to poderd ser novamente pleiteado assim que a
fragdo de pena exigida vier a ser efetivamente
cumprida.

Incidentes quantitativos

Os incidentes quantitativos tém o condio de
reduzir o tempo de cumprimento de pena do
condenado e estdo condicionados ao cumpri-
mento dos requisitos legais. Sdo eles: a comuta-
¢do de pena, a remigdo e a detragdo.

Comutacao de pena

A comutagio de pena estd prevista em decreto
presidencial, o chamado decreto natalino, uma
vez que é publicado anualmente, sempre no
més de dezembro. Implica o desconto de um
percentual de pena do condenado. Cada decre-
to apresenta os requisitos para a obten¢do da
comutac¢do de pena, s6 podendo ser aplicada
quando néo estiverem presentes os requisitos
para a concessdo do indulto natalino. Nio se
concede comutagdo de pena para condenados
por crimes hediondos ou equiparados. Nor-
malmente, além de ostentar bom comporta-
mento carcerario, o condenado primario deve
ter cumprido certo lapso temporal de pena.

Remicao
A remigéo de pena esta regulada no art. 126 da
Lei n° 7.210/84 e estabelece que o condenado
que cumpre pena nos regimes fechado e semia-
berto podera remir, por tempo de trabalho ou
de estudo, parte do tempo de execugdo da pena.
Assim, poderd remir ou abater um dia de pena
a cada 12 horas de frequéncia escolar ou a cada
trés dias de trabalho. O trabalho que d4 direi-
to & remicdo pode ser tanto nas atividades in-
ternas da penitencidria, como cozinha, faxina
ou atividades administrativas, como também o
trabalho remunerado a partir da uma parceria
publico-privada com uma empresa que utiliza
amao de obra carcerdria.

Merece destaque a discussdo sobre a pos-
sibilidade ou ndo de perda dos dias ja remidos
apos a pratica de falta disciplinar de natureza
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grave, conforme previsdo do art. 127 da LEP.
Entende-se que a perda de dias remidos, quan-
do a decisao que concedeu a remigéo ja transi-
tou em julgado, ¢ inconstitucional, uma vez que
ela violaria o direito adquirido e a coisa julga-
da. Esse entendimento tem sido corroborado
pela jurisprudéncia. Marcdo (2011, p. 231), en-
tretanto, discorda desse entendimento. Para ele,
“a perda dos dias remidos é consequéncia obri-
gatoria” da pratica de falta disciplinar grave. Ar-
gumenta, citando parte de um acérdao de 1997
do Tribunal de Al¢ada de Sdo Paulo, que:

[...] o beneficio da remigdo foi criado
como forma salutar de politica criminal,
pararetirar os condenados da ociosidade
do cércere, premiando os bons presos e
funcionando como um termdmetro na
disciplina interna dos presidios. Portanto,
nao ¢ inconstitucional o art. 127 da Lei
n° 7.210/84 ao determinar a perda dos
dias remidos quando o condenado
cometer falta considerada como grave,
pois seria injusto tratar com igualdade
os desiguais, remindo os dias trabalhados
tanto dos faltosos como daqueles que se
portam com boa conduta.

E importante destacar que a remicio ¢é
concedida sempre em relagdo ao tempo de efe-
tivo trabalho ou de estudo ja realizado, refe-
rindo-se, portanto, ao passado. Pretender que
apds a concessao da remicao esse direito adqui-
rido seja retirado do apenado por falta disci-
plinar posterior certamente viola a coisa julga-
da. Além disso, a participacao ativa do apenado
em atividades de trabalho e de estudo deve ser
sempre estimulada. Sabe-se que o ambiente pri-
sional brasileiro é um lugar de extrema tensdo
e de violagdes constantes aos direitos funda-
mentais dos encarcerados; por isso, os conflitos
sdo previsiveis. A remi¢do nao é um beneficio,
mas um direito publico subjetivo para quem ja
o conquistou, independentemente do compor-
tamento futuro no cércere. E importante lem-
brar que as atividades laborativas nem sequer
sao remuneradas, a ndo ser quando executadas
em parceria com a iniciativa privada, e, mes-
mo nesse caso, a remuneragao percebida é de

trés quartos do saldrio minimo, nos termos do
art. 29 da LEP.

Incidentes extintivos

Os incidentes extintivos da execu¢do promo-
vem o esquecimento juridico do ilicito ou a
extingdo da pena. Constituem "emanagdes da
soberania do Estado”, sendo eles: o indulto, a
graca e a anistia (Marcdo, 2011).

Indulto

Os requisitos para a obten¢ado de indulto sdo de-
finidos anualmente e publicados no més de de-
zembro, mediante decreto presidencial. Trata-
-se do chamado decreto natalino, por consistir
em um direito concedido pelo Presidente da
Republica. Os requisitos sdo variaveis, e as si-
tuagdes diversas, mas, como regra, nos decre-
tos natalinos dos ultimos anos, tém-se exigido
bom comportamento carcerario (sempre ates-
tado pelo diretor da casa prisional) e o cumpri-
mento de metade da pena até a data do Natal, do
ano da publicagdo do decreto, para os condena-
dos reincidentes, e o cumprimento de um terco
da pena, até a mesma data de referéncia, para os
condenados primarios. Nao é admitida conces-
sdo de indulto para condenados por crimes he-
diondos e equiparados. Salienta-se que o indul-
to é coletivo e pode ser concedido de oficio, mas
extingue somente a pena, embora esteja equivo-
cadamente arrolado como causa de extingdo da
punibilidade no art. 107 do Cédigo Penal.

Graca

Embora mencionada no art. 5°, XLIII, da Cons-
tituigdo da Republica, a graga ndo foi regula-
da na LEP, razdo pela qual se entende que seria
uma espécie de indulto individual condiciona-
do a solicitagdo prévia do interessado. A com-
peténcia para a concessdo da graga é do Presi-
dente da Republica, por meio da publicagao de
decreto de indulto individual, apds tramitar
o pedido no Ministério da Justiga. O procedi-
mento completo para a solicitacido da graca esta
previsto entre os arts. 734 e 742 do Cddigo de
Processo Penal (Brasil, 1941). A graga é um ins-
tituto previsto em lei, porém pouco utilizado



na pratica, justamente por ser individual e nao
coletivo, o que dificulta a construgdo de argu-
mentos solidos para sua obtenc¢ao. Os casos de
condenados portadores de doengas graves em
geral ja estdo contemplados pelos requisitos do
indulto, e para os crimes hediondos e equipara-
dos a graga ndo é permitida.

Anistia

A anistia consiste no esquecimento juridico do
ilicito, tendo por objeto fatos definidos como
crimes e ndo individuos. Os crimes geralmen-
te sdo de natureza politica, militar ou eleitoral.
E concedida por meio de lei de competéncia do
Congresso Nacional, conforme determina o
art. 84, VIII, da Constitui¢cdo da Republica.
A anistia pode ser total ou parcial, podendo ser
concedida antes ou depois da condenagdo de
alguém. Ela extingue “todos os efeitos penais,
inclusive o pressuposto de reincidéncia, perma-
necendo, contudo, a obriga¢do de indenizar”,
nao podendo ser revogada depois de concedi-
da (Bitencourt, 2012, p. 862).

Para concluir, ¢ possivel afirmar que os
profissionais da drea da satde mental tém um
papel importante em diversos momentos do
funcionamento do sistema de justiga. Partici-
pam do acompanhamento da trajetdria prisio-
nal dos condenados, definem o grau de capaci-
dade mental dos acusados em processo penal
e realizam pericias a fim de contribuir para
a produgdo da prova tanto no processo penal
como nos processos das areas de familia e da
infancia e juventude.

Podem ser destacados dois grandes desa-
fios que se impdem a esses profissionais.
O primeiro diz respeito ao acolhimento dos in-
dividuos em situa¢do de vulnerabilidade e so-
frimento psiquico. O segundo refere-se ao de-
senvolvimento de uma linguagem acessivel,
capaz de contribuir para a melhor resolu¢io
dos conflitos que chegam ao Poder Judicidrio.
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