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RESUMO

Esta pesquisa aborda as raizes do comportamento criminoso por meio de uma anélise
interdisciplinar evolvendo direito penal, criminologia, psicologia e neurociéncia. O
sistema penal punitivista enfrenta desafios quanto a sua eficacia e efeitos na cognicéo
criminosa e o aproveitamento da criminologia aliada as ciéncias comportamentais é
alicerce fundamental para andlise das causas do crime que possuem natureza
multifatorial complexa. O método aqui utilizado engloba a analise dos estudos da
cognicdo humana com enfoque nos vieses cognitivos como interferéncia na
percepcédo da lei penal e de suas consequéncias. A pesquisa adentra ainda nas
diferencas na estrutura e funcionamento cerebral de individuos envolvidos em
atividades criminosas e as possiveis predisposicbes ao crime e demais causas
multifatoriais como as sociais, econdémicas e educacionais. Por fim, o estudo analisa
as possiveis solucdes visando viabilizar um sistema punitivo com maior impacto na
cognicdo humana em busca da eficiéncia na repressividade da lei penal, utilizando-se
da compreenséo das causas do crime e dos estudos oriundos da neurociéncia e das
ciéncias comportamentais.

Palavras-chave: reincidéncia; cogni¢ao criminosa; efetividade do sistema penal.



ABSTRACT

This research addresses the roots of criminal behavior through an interdisciplinary
analysis involving criminal law, criminology, psychology and neuroscience. The
punitive criminal system faces challenges regarding its effectiveness and effects on
criminal cognition and the use of criminology combined with behavioral sciences is a
fundamental foundation for analyzing the causes of crime, which have a complex
multifactorial nature. The method used here encompasses the analysis of studies of
human cognition with a focus on cognitive biases as an interference in the perception
of criminal law and its consequences. The research also delves into the differences in
the brain structure and functioning of individuals involved in criminal activities and the
possible predispositions to crime and other multifactorial causes such as social,
economic and educational. Finally, the study analyzes possible solutions aimed at
enabling a punitive system with greater impact on human cognition in search of
efficiency in the repressiveness of criminal law, using the understanding of the causes
of crime and studies from neuroscience and behavioral sciences.

Keywords: recidivism; criminal cognition; effectiveness of the criminal justice system.



SUMARIO

L INTRODUGAOD ...ttt 6
2 A ORIGEM DO SISTEMA REPRESSIVO CRIMINAL ...cooviiiiieiiieee e 8
2.1 A pena como instrumento de tormento fiSICO ........ccccceeviiiiiiiiiiiiiic i, 16
2.2 Natureza bioldgica e a vingangca humana ..........cccoeeeevviveeiiiiiiieeeee e, 19
2.3 A exteriorizagdo do contrato SOCial........cccccvvviiiiiiiiiiiiiiii 26
3 A (IN)EFICACIA DA PENA IMPOSTA ...cviiiiiieceeeee e ee ettt 29
3.1 Aineficiéncia das prisdes e o0 sistema carcerario brasileiro .......c.ccc......... 31

3.2 A execucdao antecipada da pena e o desconto hiperbdélico no direito penal

............................................................................................................................... 34
4 A RESPONSABILIZACAO DO CRIMINOSO SOB A OTICA DOS VIESES DA
PSICOLOGIA MODERNA ..ot e e e ennans 40
4.1 A diminuic&o de sensibilidade ao nivel de intensidade ............ccccccceeens 42
4.2 Viés psicoldgico do Super OtimiSMO ......cvvveiiiiieeeieeeiice e 44
4.3 Viés psicologico do desprezo pelas pequenas probabilidades................. 46
5 A REINCIDENCIA E A RESSOCIALIZACAO ....ooiiiiiieceeeeeeeee e, 49
5.1 A busca desproporcional pela condenacgédo por crimes insignificantes e o
ClamoOr da MIdIA.......ooo i 54
5.2 Os impactos na credibilidade da lei penal na cognigdo criminosa............ 59
6 O DIREITO E AS DEMAIS CIENCIAS SOCIAIS EM PROL DE UM SISTEMA
PENAL MAIS EFETIVO ...t 62
7 CONCLUSAOD ..ottt s et 71

REFERENCIAS . ...cce oo ettt 73



1 INTRODUCAO

O Direito Penal surge com a formacdo da sociedade com intrinseca relacao
com o desejo de vinganca ao lugar da busca pela justica. Ao longo de sua evolugéo,
este ramo do direito tem acompanhado em partes o desenvolvimento do Estado
recebendo influéncias significativas de outras ciéncias sociais e neuroldgicas.

Este trabalho tem como escopo inicial, apresentar de maneira concisa 0s
primérdios do Direito Penal, de modo a ndo sobrecarregar o leitor com detalhes que
nao contribuiriam significativamente para seu entendimento. Além disso, o trabalho se
concentra na analise da influéncia das emocfes nas medidas de punicdo que
permeiam o sistema penal brasileiro. Isso inclui a exploragdo do sentimento de
vinganca como uma forma de retribuicdo pelo mal injusto causado pelos criminosos,
gue se reflete nas bases da funcéo social da pena em seu carater retributivo.

Serdo examinadas as origens do sistema de punicao estatal, a justificativa para
a punicdo e o papel crucial desempenhado pelo Direito Penal na evolugdo da
sociedade. Também serdo considerados os impactos da sociedade na definicdo das
leis penais e como isso afeta a legislacéo criminal.

A interseccao entre o direito penal e as demais ciéncias sociais € um campo de
estudo fascinante e relevante no contexto contemporaneo. Esta pesquisa se propde
a explorar essa interacdo complexa, onde as esferas do direito, da sociologia, da
criminologia, da psicologia, da neurociéncia e outros campos se entrelacam. O
objetivo deste trabalho € analisar o comportamento criminoso com base nas ciéncias
comportamentais e neurolégicas como uma possivel alternativa visando o
aprimoramento da eficacia da repressividade da lei penal.

No primeiro capitulo, investigar-se-a o papel do direito penal em uma sociedade
democratica, destacando sua fungdo como ultimo recurso de controle social e as
implicacbes éticas da punicdo, bem como acerca da necessidade premente de
reformas no sistema prisional para promover a ressocializacédo e a reintegracédo de
infratores.

A segunda secdo adentrara no campo da criminologia, onde sera apreciada e
analisada as teorias que buscam explicar as causas do crime e como 0s vieses
cognitivos afetam a tomada de decisées e o comportamento humano. Abordar-se-a
ainda, como essas questdes estdo moldando uma compreensao mais profunda das

raizes do comportamento delituoso.



Avancando para o terceiro capitulo, a analise se da no campo da
neurocriminologia, uma disciplina em desenvolvimento que utiliza conhecimentos da
neurociéncia para investigar as bases biologicas dos comportamentos antissociais.
Nessa sec¢do, sera aprofundado sobre como a pesquisa neurocientifica revela
diferencas na estrutura e funcionamento cerebral de individuos envolvidos em
atividades criminosas, gerando debates éticos e juridicos sobre a punicdo e o
tratamento de individuos com predisposi¢des cerebrais ao crime.

Ademais, o estudo mergulhara sobre a influéncia de fatores sociais e genéticos
na predisposicdo a violéncia e ao crime, com énfase em crimes sexuais, além da
necessidade de politicas criminais diferenciadas e abordagens humanitarias no
tratamento de individuos envolvidos em crimes violentos.

Esta pesquisa, portanto, visa oferecer uma analise abrangente da interse¢éo
entre o direito penal e outras ciéncias sociais, promovendo uma compreensao mais
profunda dos desafios do sistema penal e das estratégias para seu aprimoramento,

especialmente sob a dtica cognitiva criminosa.



2 A ORIGEM DO SISTEMA REPRESSIVO CRIMINAL

O surgimento do Direito Penal esta intrinsecamente ligado ao surgimento da
sociedade em si. Sua origem esta associada ao sentimento de vinganga em vez de
justica, ponto a ser tratado no presente estudo.

A trajetoria do Direito Penal acompanha o desenvolvimento do Estado, e as
influéncias da igreja desempenham um papel significativo em suas concepcdes. O
gue hoje entendemos como Direito Penal ndo deve ser considerado como sua forma
definitiva e acabada.

Certamente, a humanidade sempre viveu em comunidades e necessitou de
normas para regular o convivio social. Inicialmente, essas normas eram meras
tradicdes, supersticdes e costumes que os membros do grupo observavam de
maneira reverente. O respeito a essas normas tinha uma natureza essencialmente
religiosa. Tudo estava envolto em mistério, misticismo e divindade. Dai surgiram
conceitos como protecao totémica e as leis do tabu, que funcionavam como diretrizes
de comportamento. O totem representava a entidade protetora do grupo, uma
representacédo do Deus que os guardava.

A reacao do grupo primitivo diante de um infrator buscava restaurar a protecéo
sagrada perdida devido a infracdo das normas do tabu. Punir o infrator representava
uma reconciliagdo do grupo com seu Deus. Em resumo, o crime era uma violagéo dos
deuses, e a pena era um meio de apaziguar a ira divina. Na sua origem mais remota,
a pena nao tinha outro significado sendo a vinganca, uma retribuicdo a agressao
sofrida, aplicada sem preocupacdo com a justica.

Em uma fase subsequente, a pena deixou de ser um meio de restaurar a
protecdo sagrada e passou a expressar o interesse coletivo. Nesse momento, 0 grupo
era quem tinha interesse na puni¢éo, ndo o ofendido ou seus parentes. A vida naquela
época era essencialmente comunitaria, e a individualidade nao tinha lugar diante da
coletividade.

Jodo José Leal discorda da ideia de que o Direito Penal nas fases iniciais da
evolugéo se caracterizou pela vinganca privada (exercida de forma isolada e baseada
no interesse individual, que s6 se manifestaria quando a vida coletiva alcangasse um
minimo de organizagdo). Para alguns autores, as normas de conduta sempre

representaram "uma ameaca aos interesses comuns do grupo, uma perturbacao da



paz coletiva” (LEAL, Jodo José. Curso de Direito Penal. Porto Alegre. Sérgio Antonio
Fabris Editor & Editora da FURB. 1991). Em resumo, o0 crime era uma agressao
violenta de uma tribo contra outra, e a pena era a vingancga de sangue de tribo para
tribo.

Posteriormente, surgiram as penas de exilio e a vinganca de sangue. A pena
de exilio envolvia a expulsdo do infrator do seu ambiente, o que significava, para o
individuo, a morte, uma vez que era impossivel sobreviver isolado na natureza hostil.

A vinganca de sangue era aplicada aos infratores estranhos ao grupo, em
violacdo ao tabu. E possivel que as guerras entre tribos primitivas tenham sido
motivadas pela retaliacdo de individuos de uma tribo contra membros de outros
grupos, dando origem a conhecida 'vinganga do sangue'.

Em todas essas etapas, a influéncia religiosa e consuetudinaria predominava
sobre os conceitos de direito penal. Supersticées e crencas eram os fundamentos de
todas as a¢des do homem primitivo. Assim, o carater era mais religioso do que juridico.
O poder coercitivo agia com base no temor religioso ou méagico. O crime era a
transgressado da ordem juridica estabelecida pelo poder do Estado, e a pena era a
reacao do Estado contra a vontade individual que se opunha a ela.

Porto Carreiro € um autor que reconhece a existéncia do Direito Penal como
um fendmeno juridico apenas em fases posteriores, e ndo nas etapas ja descritas. Ele
parte do principio de que a juridicidade requer um grau de desenvolvimento
socioecon6mico dos grupos humanos. O Direito pressupde a existéncia de um grupo
organizado, de uma fonte de normas juridicas e de um 6rgdo capaz de torna-las
obrigatorias e de aplicar sancdes aos infratores (CARRERO, 1932).

Quanto a chamada fase da composicao (sistema pelo qual o ofensor se livrava
do castigo mediante pagamento) e da vinganca privada. Nesse contexto, observamos
a reacao do individuo ou de seu grupo contra membros de outros grupos. Essa reacao
tinha natureza social e coletiva, ja que se considerava uma ofensa a comunidade a
qual o individuo pertencia, e a vinganca era direcionada a qualquer membro do grupo,
ndo apenas ao agressor.

A comunidade primitiva se expandiu, e o poder central emergiu. A esse poder
incumbia conciliar interesses conflitantes e estabelecer o equilibrio necessario para a
coexisténcia de diferentes grupos. Foi nesse contexto que surgiu a composi¢ao. Ela
se originou do interesse do ofendido e de seu grupo em ver o autor do dano, causado

pela infracdo, sujeito a uma obrigacdo indenizatéria, que poderia consistir no
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pagamento em espécie ou ha submisséo a condi¢cdes que atendessem aos interesses
da vitima ou de sua tribo. Era uma forma alternativa de repressao aplicavel nos casos
em que a morte do infrator fosse desaconselhavel ou quando o interesse do ofendido
favorecesse a reparacdo do dano causado pela acdo criminosa. A composicao
envolvia a intervencéo das autoridades publicas.

No periodo antigo, que teve inicio por volta de 4.000 a.C., marcou o surgimento
das primeiras civiliza¢gdes com estruturas sociais, politicas e econdbmicas organizadas,
e a figura do soberano representando o poder absoluto do Estado nascente. Esses
elementos possibilitaram o desenvolvimento de um sistema de punicdo criminal de
carater publico, em que a resposta penal era proporcional a gravidade do delito.

Nesse contexto, surgiu o principio do Talido, que ainda mantinha uma natureza
mistica, embora menos acentuada do que no periodo primitivo. O principio do Talido
estabelecia que a punicdo deveria ser equivalente a culpa, limitando a punicdo e
retribuindo de acordo com a gravidade do crime, seguindo a ideia popular de "olho por
olho, dente por dente". Essa abordagem representou uma tentativa de acabar com
punicdes ilimitadas e arbitrarias, e embora suas penas possam parecer cruéis, na
verdade introduziram um certo grau de contencao no sistema punitivo da época.

Muitas civiliza¢des antigas adotaram essa pratica, como evidenciado no Codigo
de Hamurabi. Os hebreus também a aplicaram, como registrado na Biblia. A Lei das
XIl TAbuas menciona explicitamente o principio da Talido, e no século IX a.C., o
Cdédigo de Manu também faz uso desse dispositivo.

No Direito Penal Romano, pontua-se prefacialmente, os gregos em muito
contribuiram para a evolucdo do Direito Penal ao introduzir elementos publicos no
sistema legal, além das praticas de vinganca privada e composicdo. Os gregos
classificaram as infracdes penais em duas categorias: crimes publicos, que permitiam
a imposicdo de penas coletivas, e crimes privados, que eram punidos apenas com
base no autor do delito.

Embora os gregos sejam mais conhecidos por suas contribui¢cdes filosoficas do
que por avancos no campo do Direito, em um estagio posterior de sua evolugéo,
comecaram a conectar a filosofia ao Direito, com foco no conceito de expiacao e
retribuicdo da pena, destacando a importancia da prevencao criminal.

Outro exemplo € o Direito Penal hebraico, presente no Talmud, que substituiu
a pena de Talido por multas, prisdo e imposicdo de penalidades fisicas, quase

eliminando a pena de morte. Os crimes eram classificados como ofensas a divindade
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ou contra outras pessoas, e houve garantias em favor do réu contra acusacoes falsas
e testemunhos mentirosos.

Adentrando no contexto romano, estes perceberam que ndo poderiam manter
suas vastas conquistas territoriais apenas com o poder militar; precisavam de um
sistema juridico avancado para manter a ordem, conhecida como "pax romana", nas
regides mais distantes sob seu dominio. Portanto, desde os estagios iniciais da
histéria da jurisdicdo, os romanos se destacaram com seus institutos, praticas e
doutrinas que continuam a influenciar o Direito até os dias de hoje.

No entanto, os romanos néo sistematizaram de forma abrangente os conceitos
do Direito Penal. Cada caso era julgado com base em suas circunstancias especificas,
e 0 processo penal desempenhava um papel de destaque.

No campo do Direito Penal, ap6s uma fase inicial de carater essencialmente
religioso, houve uma preocupacdo em secularizar o sistema punitivo, punindo os
infratores com base no interesse individual ou publico. As infracdes passaram a ser
divididas em crimes publicos (crimina publica) e crimes privados (delicta privata).

Os crimes publicos envolviam atos que ameacavam a seguranca interna ou
externa do Estado Romano, e, portanto, o Estado tinha a responsabilidade de punir
os infratores. Com o tempo, outros atos foram incluidos na categoria de crimes
publicos, como o homicidio, originalmente punido pelos familiares da vitima sob a
denominacgéo de vingancga privada. As penas eram severas, incluindo a pena de morte
e o exilio. Os crimes privados estavam sujeitos a punicdo pelo ofendido ou por seus
familiares e eram julgados pelos tribunais civis, que frequentemente buscavam
solucBes baseadas em acordos entre as partes.

As penas incluiam a execucdo do infrator, pagamento em dinheiro ou até nos
casos de lesdes corporais. E interessante notar que a época os chefes de familia,
tinham poder sobre a vida e a morte de seus familiares em determinado periodo.

Os romanos perceberam a importancia da pena criminal, que, apds o periodo
primitivo, adquiriu um carater retributivo, exemplar e preventivo. Além disso,
desenvolveram uma abordagem técnico-juridica que permitiu a distingdo entre
elementos subjetivos das infragcdes (dolo ou culpa) e a analise do fato em si. Esse
desenvolvimento deu origem aos conceitos de crimes dolosos e culposos.

Em relacdo a imputabilidade, os juristas romanos compreenderam que
menores de idade e pessoas com doencas mentais nao poderiam ser

responsabilizados pelas a¢des cometidas.
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Ja o Direito Penal Germanico, era composto principalmente por costumes e
tradicdes, sem a presenca de leis escritas. Os barbaros que formaram os povos
germanicos trouxeram para a Europa Ocidental seus modos de vida, crencas
religiosas e também seu sistema juridico. Em seu periodo inicial, o sistema punitivo
tinha uma natureza fortemente religiosa. A puni¢cao envolvia a expulséo do infrator de
sua comunidade, o que resultava em sua morte, marcando o carater punitivo das
primeiras épocas do povo germanico. A vinganga, como mencionado anteriormente,
também desempenhava um papel significativo.

A medida que as invasbes terminaram e as regides conquistadas se
consolidaram, a vinganca de sangue deu lugar a composicdo voluntaria ou
compulsoria. A pena de paz envolvia um pagamento ou compensacao a ser feito pelo
infrator. A partir desse ponto, o Direito Penal Germanico se transformou em um
sistema de sancfes com forte énfase na dimenséo financeira. Essas sancdes eram
detalhadas em um sistema de taxas penais que variavam de acordo com a gravidade
da lesdo causada e a posicao social do ofendido

Assim, surgiram trés tipos de penas baseadas na composicéo:

Wehrgeld, que incluia o pagamento de uma indenizacdo, bem como a
obrigacéo do infrator de trabalhar em favor da vitima ou de seu grupo;

Busse, uma pena de multa paga ao ofendido para evitar a vinganca privada
(alguns a consideravam aplicavel a pequenas infracdes, enquanto outros a viam como
um tipo de pena dentro do grupo mencionado anteriormente);

Friedensgeld ou Fredum, que envolvia o pagamento de uma quantia em
dinheiro ao soberano por violar a paz.

Essas trés penas refletiam o carater financeiro das puni¢cdes criminais, que
dominavam o sistema punitivo dos povos germéanicos. No entanto, isso ndo excluia a
aplicacdo da pena de morte e outras formas de punicdo, como mutilagbes. A
composicdo, com suas penas financeiras claramente definidas, era predominante no
Direito Penal dos homens livres e da nobreza proprietaria de terras. Para os servos,
eram aplicadas puni¢cdes corporais mais severas. Nao havia distincdo entre dolo,
culpa e caso fortuito ou forgca maior, e a puni¢cdo do autor estava relacionada ao dano
causado, ndo ao aspecto subjetivo da conduta.

Acresce frisar, portanto, que o Direito Penal Germanico incluia a

responsabilidade pelo resultado sem levar em consideragao a intencao do autor. ISso
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resultava na punicdo do individuo com base no simples fato danoso causado,
independentemente de sua voluntariedade ou intencionalidade.

Havia penas extremamente severas, como 0 enterro vivo de adulteras em
pantanos e o langamento de covardes para serem devorados por animais. Se 0
condenado morresse antes de cumprir toda a pena, um membro de sua familia era
obrigado a substitui-lo pelo restante do tempo a ser cumprido.

Indo mais adiante, tratando-se do Direito Penal Candnico, a influéncia do
Cristianismo na legislagéo penal foi extremamente abrangente e bastante relevante.
Essa influéncia comecou com a proclamacao da liberdade de culto pelo Imperador
Constantino e, mais tarde, com a adocdo do Cristianismo como religido oficial do
Estado sob o Imperador Teoddsio I. O Direito Canénico teve suas raizes na disciplina
religiosa, com os primeiros Libri penitenciasses sendo sua fonte mais antiga. Com o
crescente poder da Igreja sobre o governo civil, o Direito Canonico foi gradualmente
estendido a pessoas que nao estavam sujeitas a disciplina religiosa, desde que se
tratasse de questdes de natureza espiritual.

Com a conversao de Clodoveu, o Cristianismo se estabeleceu na monarquia
franca, introduzindo a repressao penal de varios crimes religiosos e a jurisdicdo
eclesiastica. A partir do século IX, a Igreja Catdlica comecou a lutar sistematicamente
para obter o dominio sobre o poder temporal, com o objetivo de impor leis ao Estado
em nome de Deus. Isso resultou na criagdo do Corpus Juris Canonici, composto por
diversas obras, incluindo o Decretum Gratiani, as Decretais de Gregorio IX, o Liber
Sextus de Bonifacio VIl e as chamadas Clementinas, que eram constituicdes do Papa
Clemente V. As disposicdes legais estabelecidas pelos papas eram chamadas de
Decretais, enquanto as originarias dos Concilios eram chamadas de Canones. Dessa
Ultima expressao, derivou o termo "Direito Candnico," o chamado Direito Penal da
Igreja.

O Direito Canobnico classificava os crimes em trés categorias: delicta
eclesiastica (da competéncia exclusiva dos tribunais eclesiasticos), delicta mere
secularia (julgados pelos tribunais laicos) e delicta mixta, que violavam tanto a ordem
divina quanto a ordem humana e podiam ser julgados pelo tribunal que tivesse
conhecimento primeiro. As penas eram divididas em espirituais (peniténcias,
excomunhéo, etc.) e temporais, dependendo da natureza do bem afetado. Em
principio, as penas eram vistas como uma retribui¢do justa, mas também visavam ao

arrependimento e a emenda do réu.
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A influéncia do Direito Candnico foi vista como benéfica por alguns, incluindo
Heleno Claudio Fragoso. Ele trouxe elementos de humanizacéo ao sistema, embora
a Igreja, politicamente, tenha lutado para alcangar o dominio do papado sobre o poder
temporal e proteger seus interesses religiosos. O Direito Canbnico proclamou a
igualdade de todos os seres humanos, enfatizando o aspecto subjetivo do crime, em
contraste com a abordagem puramente objetiva das ofensas prevalecente no Direito
Germanico. Também fortaleceu a justica publica, opondo-se firmemente a vinganca
privada por meio do direito de asilo e da "trégua de Deus." Durante o periodo da
trégua, que ia da tarde de quarta-feira a manha de segunda-feira, nenhuma vinganca
privada era permitida, sob pena de excomunhao. O Direito Canbnico também se op6s
a préaticas como julgamentos por ordalias e duelos judiciarios e buscou introduzir
penas privativas de liberdade para permitir o arrependimento e a corregéo do reu.

A influéncia da Igreja Catolica na jurisdicdo penal teve um papel significativo no
desenvolvimento do Direito Penal na Europa. A pena de morte era raramente aplicada
pelos tribunais eclesiasticos, que entregavam o réu condenado a morte aos tribunais
seculares. No entanto, a medida que o Direito Candnico evoluiu, ele passou a incluir
praticas como a tortura, que se tornou um capitulo sombrio na histéria do Direito Penal.
O processo inquisitdrio, que surgiu no Concilio de Latrdo, permitia que as autoridades
eclesiasticas investigassem crimes sem a necessidade de uma acusacao prévia,
publica ou privada.

Com o declinio do poder politico que coincidiu com o fim da dinastia carolingia,
houve um retrocesso no desenvolvimento do Direito Penal. Nesse periodo,
ressurgiram as praticas consuetudinarias de eras anteriores, e as leis escritas da
época franca foram ignoradas. O feudalismo se estabeleceu, e, como resultado, o
conceito de justica punitiva passou a ser predominantemente privado, com a vinganca
privada e a imposi¢cado de compensacoées financeiras ocupando o lugar das punicdes
publicas. Nesse contexto, a Igreja comecou a lutar, inicialmente pela independéncia
e, em seguida, pelo dominio do poder espiritual.

O Direito Penal desse periodo era uma combinagéo de influéncias do Direito
Romano, Germanico e Canbnico, com énfase na primeira como a principal fonte a ser
consultada em casos omissos.

A medida que o poder politico se fortalecia entre os povos germanicos a partir
do século XIlI, o conceito publico de crime e puni¢cédo recuperava sua importancia, e a

luta contra a Faida (vinganca privada) se intensificava. Surgiram as chamadas "leis de
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paz territorial,” nas quais crimes e suas respectivas penas eram previstos. Essas leis
eram numerosas e surgiram por meio de acordos entre os imperadores e 0s diversos
Estados.

A quebra dessas leis poderia ser considerada um crime em Si ou uma
circunstancia agravante. Entre as mais relevantes, destacam-se a Constitutio
Moguntina, de Frederico Il, e a "paz territorial perpétua de Worms," na qual o direito
da Faida foi finalmente definido. Na Alemanha, essa evolugdo culminou com o
aparecimento da legislacéo criminal de Carlos V, a Constitutio Criminalis Carolina, que
sucedeu a Constitutio Criminalis Bamberguensis. A importancia da Carolina reside no
fato de que estabeleceu definitivamente o poder punitivo do Estado, consolidando o
Direito Penal. Apesar da fragmentacdo do império em tempos posteriores, a
Constitutio Criminalis Carolina permaneceu como uma fonte do direito comum na
Alemanha, praticamente até o século passado.

Ja o periodo humanitario do Direito Penal teve inicio durante o lluminismo,
marcando um movimento de reforma das leis e da administragcéo da justi¢ca penal no
final do século XVIIl. O lluminismo representou a emancipacdo do ser humano da
mera autoridade, preconceitos, convencdes e tradicbes, enfatizando o pensamento
livre sobre questdes anteriormente consideradas inquestionaveis.

As ideias politicas predominantes comecaram a ser revistas com a obra de
Hugo Grotius sobre o direito natural (De iure belli ac pacis, 1625). Esse trabalho deu
inicio a luta sobre os fundamentos do direito penal do Estado, fundamentando a pena
de maneira racional. A evolucdo continuou com as obras de Pufendorf, Thomasius e
Christian Wolff, jusnaturalistas que estabeleceram o direito do Estado com base na
razdo, desafiando o direito romano e candnico. Eles se opuseram ao principio da
retribuicéo, reconhecendo que o objetivo da pena era a utilidade comum. As filosofias
de pensadores como Hobbes, Espinosa e, sobretudo, Locke, que enfatizavam a
necessidade de manter a obediéncia dos suditos ou a seguranca comum para evitar
que novos crimes fossem cometidos, também tiveram um papel fundamental na
evolucédo do pensamento juridico.

Os enciclopedistas franceses, como Montesquieu, autor das Lettres Persanes
(1721) e do L'Esprit des lois (1748), obras de grande influéncia, contribuiram para a
independéncia do poder judiciario. Rousseau, em seu Contrato Social (1762),
estabeleceu os fundamentos da liberdade politica e da igualdade dos cidadéaos,

enquanto Voltaire, em diversos escritos, pediu a completa renovagdo das praticas
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judiciais e dos tribunais, especialmente em sua famosa defesa de Jean Calas, um
protestante injustamente executado em 1762.

Nesse contexto, Cesare Beccaria publicou em Mildo, em 1764, com a
colaboragdo dos irméos Verri, seu famoso opusculo Dei delitti e delle pene (Dos
Delitos e das Penas). Esse livro tornou-se um simbolo do movimento de reforma liberal
em oposicdo ao panorama penal desumano da época. A obra de Beccaria, embora
ndo completamente original, consolidou os principios basicos do Direito Penal
moderno, baseados em alguns ideais.

Alguns deles dizem respeito aos cidaddos cederem apenas uma parte de sua
liberdade e direitos ao viver em sociedade, e, portanto, ndo se deve aplicar penas que
afetem direitos ndo cedidos, como no caso da pena de morte e de sancdes cruéis.
Além disso, estabeleceu-se ainda que apenas as leis podem estabelecer penas, e ndo
€ permitido aos juizes interpreta-las ou aplicar san¢@es de forma arbitraria, devendo
serem claras e compreensiveis para que todos os cidaddos as conhecam e as
obedecam.

Essas e outras ideias resultaram em uma ampla reforma legislativa e no
movimento codificador, que teve inicio no final do século XVII. O movimento
codificador visava sistematizar os principios espalhados e facilitar a pesquisa,
interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas. A Revolu¢do Francesa trouxe a
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, bem como os Cdodigos Penais de
1791 e 1810. Os principios fundamentais preconizados por Beccaria e outros filésofos

da época estabeleceram as bases do Direito Penal moderno.

2.1 A pena como instrumento de tormento fisico

Antes da colonizacdo por Portugal, as leis penais eram caracterizadas por
critérios de punicdo com base na gravidade do delito, buscando a justa medida da
pena. Isso resultava em punicbes que podiam variar desde castigos fisicos,
humilhagbes publicas até a pena de morte.

Embora o Brasil colonial fosse organizado sob uma estrutura estatal, as leis
penais eram notoriamente mais severas do que as aplicadas aos povos indigenas.
Quando Portugal "descobriu” o Brasil, a Ordenacdo Afonsina estava em vigor, logo
substituida pelas Ordenacdes Manuelinas em 1512 e, posteriormente, pelo Codigo de

Dom Sebastido em 1569. No entanto, em termos de importancia juridica para o Brasil,
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o Livro V das Ordenacdes Filipinas desempenhou um papel crucial, pois se tornou o
primeiro Codigo Penal brasileiro.

As Ordenacdes Filipinas refletiam uma mentalidade inquisitéria tardia da Idade
Média, visando controlar o comportamento criminoso através do medo do castigo. O
codigo permitia a aplicacdo da pena de morte de véarias maneiras, incluindo
enforcamento, precedido de tortura, fogo, entre outros metodos.

A crueldade nao se limitava apenas a pena de morte, pois havia castigos como
acoites, deportacdes para a Africa, mutilacdes de mé&os, queimaduras com ferro
guente, confisco de bens, penas de infamia, multas, entre outros. Essa crueldade era
uma heranca da Idade Média e refletia um sadismo absoluto por parte do legislador
portugués, o que se refletiu nas leis brasileiras.

Um dos casos mais notoérios da aplicacdo da crueldade excessiva foi o de
Tiradentes, acusado de lesa-majestade, que foi enforcado, esquartejado e seus
membros fincados em postes com placas de adverténcia, como um aviso intimidador
para o publico.

Pontua-se, neste sentido, que o primeiro cédigo penal brasileiro criminalizava
heresia e feiticaria, confundindo ofensas morais e pecados com crimes. O bem juridico
naquela época era a lesa-majestade que, a julgar pelas reacdes sociais as penas,
levava a um rechacgo semelhante ao direcionado aos leprosos, com infamia estendida
a todos os parentes e descendentes.

Outro aspecto notavel do antigo codigo penal brasileiro era a desigualdade no
tratamento das diferentes classes sociais. O cdédigo estabelecia que o0s juizes
deveriam aplicar penas de acordo com a gravidade do caso e a posi¢ao social do réu.
Nobres eram geralmente punidos com multas, enquanto camponeses e escravos
enfrentavam castigos mais cruéis e humilhantes.

Esse terrivel cédigo permaneceu em vigor no Brasil por mais de duzentos anos,
de 1603 até ser substituido pelo Codigo Penal Brasileiro de 1830, que marcou o fim
desse periodo historico.

Na verdade, o antigo codigo penal brasileiro, importado das Ordenacdes
Filipinas, foi revogado por questBes politicas e ideoldgicas, ligadas a Revolucdo
Francesa e a Revolugcdo Industrial que transformou a Europa em direcdo a
modernidade.

Quando o Brasil proclamou sua independéncia de Portugal em 1822, houve a

necessidade de estabelecer novas leis para substituir as antigas leis metropolitanas.
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A Assembleia Constituinte foi convocada em 1823, e, apesar de alguns protestos,
decidiu que as leis portuguesas continuariam em vigor no Brasil. Essa decisao
desagradou a muitos, pois significava retroceder a legislagdo ultrapassada das
Ordenacdes Filipinas, que néo se aplicava mais a realidade social do pais.

Apos essa decisao, foi prometido um novo Cédigo Criminal para o Brasil. Dois
proeminentes juristas, José Clemente Pereira e Bernardo de Vasconcelos, foram
encarregados de elaborar projetos de codigo penal brasileiro. Entretanto, o processo
levou sete anos, com a lei sendo promulgada somente em 1830.

Durante esse periodo, o Brasil adotou sua primeira Constituicio em 1824,
influenciada pelos ideais liberais da Revolucdo Francesa e dos Estados Unidos,
incluindo a protecdo de direitos e garantias individuais. O novo Cédigo de 1830 refletiu
esses principios, mas uma das principais controvérsias foi a questdo da pena de
morte, que foi finalmente abolida pelo imperador Dom Pedro |I.

Em 1832, o Brasil também promulgou um Cdédigo de Processo que, sob
influéncia das tendéncias liberais, tirou dos juizes o poder de julgar a culpabilidade
dos réus, deixando essa tarefa para as forcas policiais. Somente em 1871 essa
autoridade voltou aos juizes e, nesse ano, o0s crimes culposos de homicidio e lesédo
corporal foram incluidos na legislacao penal.

Em 1889, o Brasil proclamou a Republica, resultando em uma nova
necessidade de leis que se adequassem a nova realidade. Um novo Cédigo Penal foi
promulgado em 1890, mas foi compilado apressadamente e criticado por juristas como
Carvalho Durdo. Em 1927, a parte geral do novo cédigo foi promulgada, elaborada
pelo jurista Virgilio de S& Pereira, mas sua morte interrompeu a criacdo da parte
especial, que foi posteriormente revisada por uma comissao de juristas antes de ser
promulgada em 1940.

Alcantara Machado, ao apresentar o projeto de cddigo, explicou que o projeto
original de Virgilio de Sa havia sido completamente reformulado. Ele teve que
reconstrui-lo do zero, e mesmo diante de muitos esfor¢cos, Alcantara Machado se
dedicou intensamente ao que se tornaria um trabalho notavel, quase artistico. Esse
trabalho passou por estudos e inUmeros comentérios e resultou no Cédigo de 1940,
gue ainda esta em vigor no Brasil.

Uma comissao de revisdo, composta por figuras proeminentes do direito
brasileiro no século XX, como Narceélio de Queiroz, Nelson Hungria, Vieira Braga,

Roberto Lyra e Costa e Silva, realizou as ultimas adaptacdes, alinhando o codigo a
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crescente logica-dogmatica alema. Isso marcou uma transicdo da antiga teoria
classica, também conhecida como teoria causal-natural, que era influenciada pela
nogao psicoldgica da culpabilidade. Essa teoria via 0 elemento subjetivo do conceito
material de crime como parte da culpabilidade. No entanto, a reforma adaptou isso a
tipicidade, em conformidade com a teoria finalista da acéo, que estava surgindo sob a
influéncia do finalismo de Hans Welzel.

O Cddigo Penal de 1940 s6 entrou plenamente em vigor em 1942, apés um
periodo de estudo dedicado por juristas que passaram a aplicar o novo codigo de
acordo com as novas tendéncias da teoria do delito da época.

Este cédigo proporcionou um terreno fértii para os principais juristas
desenvolverem teorias relacionadas a ele. Nomes como Heleno Fragoso, Nelson
Hungria, José Salgado Martins, Euclides Custédio Silveira, Cunha Luna, Roque Brito
Alves, Vicente Sabino Junior, Basileu Garcia, José Frederico Marques, Sady Cardoso
Gusmao, Roberto Lyra, entre outros, se reuniram para elaborar o que seria
considerado o melhor codigo penal do pais.

A histéria da legislagdo penal brasileira é certamente repleta de desafios,
violéncia, barbarie, preconceito e, ao mesmo tempo, marcada pelo esfor¢o de grandes
pensadores que dedicaram suas vidas a tarefa de enfrentar a violéncia estatal com
argumentos tedricos. A capacidade de punir, inicialmente, surge por meio do discurso,
gue posteriormente se transforma em ideologia e, por vezes, em brutalidade.

Portanto, € papel do estudioso de direito contemporaneo entender a dimensao
politica de sua profissdo e reconhecer que herda o legado das mentes brilhantes que
vieram antes dele, agregado aos estudos provenientes de outras ciéncias como aqui

pretendido analisar.

2.2 Natureza bioldgica e a vinganca humana

A teoria classica do direito penal surgiu durante o periodo do lluminismo, que
abrangeu o tempo entre a Reforma Protestante em 1517 e a Revolugéao Francesa em
1789. Dois dos pensadores mais influentes associados a essa abordagem foram
Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, na Italia, e Jeremias Bentham, na Inglaterra.
Esses filosofos sustentavam a crenca de que os seres humanos podiam compreender
o mundo por meio da ciéncia, que era vista como a capacidade humana de

observacgéo e raciocinio. Eles acreditavam que, se o mundo podia ser entendido,
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também poderia ser transformado, rejeitando a ideia de que tanto o0 mundo quanto as
pessoas eram divinamente predestinados ou determinados. Em vez disso,
enfatizavam a ideia de livre arbitrio, a capacidade das pessoas de exercer sua vontade
livre e, assim, serem responsaveis por suas acoes.

A teoria classica ndo se concentrava na crueldade das puni¢cdes como meio de
controlar a criminalidade, mas sim no crime e suas consequéncias. Para Beccaria, por
exemplo, era fundamental estabelecer punicbes proporcionais aos crimes
correspondentes. Além disso, enfatizava a prevencgéo do crime em vez da punicao,
chegando a sugerir seis maneiras de prevenir o crime. No entanto, seu livro "Dos
Crimes e das Penas" foi colocado na lista de livros proibidos pelo Papa em 1765
devido ao seu racionalismo extremo.

Apesar de seu avanc¢o notavel para a época e de sua influéncia continua nos
dias atuais, a teoria classica tem enfrentado criticas e desafios. Um dos principais
problemas € a suposi¢cdo de que sua aplicacdo tornaria a administracao da justica
criminal mais justa e mais facil de ser gerida, uma vez que todos os infratores seriam
tratados de maneira igual, crimes semelhantes receberiam tratamento similar, e as
diferencas individuais entre infratores e circunstancias atenuantes seriam ignoradas.
Na pratica, os infratores ndo sdo iguais, e crimes semelhantes nem sempre séo
comparaveis. Nao seria apropriado tratar um infrator primario da mesma maneira que
um infrator reincidente, da mesma forma que néo seria adequado tratar uma pessoa
com doenca mental da mesma forma que uma pessoa mentalmente imputavel.

Enquanto na teoria classica se acreditava que 0s criminosos faziam uma
escolha consciente de violar a lei apds considerar os beneficios e as consequéncias
de suas ag0Oes, as teorias positivistas foram desenvolvidas por criminologistas que
estavam convencidos de que fatores fisicos, ambientais e psicolégicos, para além do
controle das pessoas, desempenhavam um papel determinante em seu
comportamento. As teorias bioldgicas e psicoldgicas se baseavam na crenca de que
os criminosos eram diferentes dos ndo criminosos e que essas diferencas estruturais,
tanto psicologicas quanto biologicas, eram o0 que determinava seu comportamento e
0S criminosos eram percebidos como distintos devido a essas diferengas estruturais
e racionais.

Cesare Lombroso (1835-1909), um médico do exército italiano que
posteriormente se tornou professor universitario, € frequentemente considerado o pai

da criminologia. Sua teoria, publicada em 1876, foi desenvolvida apdés a realizacdo de
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autopsias em cerca de quatrocentos prisioneiros e a medi¢cdo de o6rgaos do corpo
humano em aproximadamente seis mil outros prisioneiros e trés mil soldados. Para
ele e, em primeiro lugar, os criminosos eram um tipo distinto desde o nascimento.
Além disso, esse tipo poderia ser identificado por meio de anomalias fisicas (estigmas)
gue Lombroso descreveu, sendo o tipo criminoso, para ele, facilmente reconhecido
em uma pessoa com mais de cinco anomalias.

O médico via o estigma fisico como néo causador do crime, sendo apenas um
indicador de que o individuo tinha predisposicao para tanto. Devido a sua natureza,
essas pessoas ndo poderiam evitar o crime a menos que tivessem uma vida
extremamente favoravel, descrevendo em edi¢cdes posteriores de seu livro outras
causas para o crime, incluindo insanidade, epilepsia, paixao, pobreza e educacao.

A teoria de Lombroso teve uma grande popularidade nos Estados Unidos até
1915, embora existam algumas variacfes dela até hoje. No entanto, essa teoria
enfrentou criticas significativas, incluindo a hipétese de que certas caracteristicas
fisicas indicavam inferioridade biolégica e a associa¢do dos criminosos a macacos e
animais inferiores, caracterizando-os como selvagens e propensos ao crime.

Entre as diversas areas que compdem a criminologia, a biologia criminal foi
fortemente influenciada pelo positivismo naturalista italiano. Especialmente durante a
primeira metade do século passado, os estudiosos se referiam aos criminosos como
seres humanos que, biologicamente e antropologicamente, eram diferentes daqueles
que nao cometiam crimes devido a fatores hereditarios ou biolégicos. Muitos desses
cientistas acreditavam que uma carga hereditaria desfavoravel colocava os criminosos
em uma posicdo inferior em relacdo aos nao criminosos, considerados como
individuos normais (principio da diferenca, principio da diversidade ou principio do
bem e do mal). Todas as pesquisas na area de biologia criminal partiam do
pressuposto de que a explicacdo para 0 comportamento criminoso tinha suas raizes
em uma patologia ou anormalidade individual.

No entanto, essa abordagem teorica, apesar de ter desfrutado de grande
prestigio por um periodo, caiu em desuso, principalmente porque foi usada para
justificar politicas criminais autoritarias e totalitarias. Em 1939, durante o
desencadeamento da Segunda Guerra Mundial, uma extensa investigacao
criminolégica iniciada em 1926 foi publicada nos Estados Unidos. O objetivo era
determinar se as caracteristicas fisicas dos individuos tinham alguma relevéancia no

cometimento de crimes. Buscando superar as limitagdes da antropologia criminal da
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Escola Positiva italiana, a pesquisa procurava reexaminar 0s problemas que eram
objeto de estudo e, ao mesmo tempo, supera-los usando amostras numericamente
adequadas, isolando os tipos étnicos e raciais dos criminosos e aplicando
corretamente a estatistica, tudo isso usando o método de pesquisa de campo. No
total, foram analisados 17.077 registros individuais, incluindo os registros de 3.203
nao criminosos para fins de comparacao com os delinquentes.

A pesquisa procurou verificar se existia alguma correlagdo entre os crimes
individualmente cometidos e as caracteristicas fisicas dos criminosos. Concluiu que,
em comparacao com outros delinquentes, os homicidas de primeiro grau eram em sua
maioria mais velhos, mais corpulentos, mais altos, com maior diametro toracico,
mandibulas maiores e mais proporcionais a largura do rosto, ombros relativamente
mais estreitos e tronco relativamente mais curto. Os homicidas de segundo grau eram
ainda mais velhos, apresentavam peito excessivamente profundo, cabeca ndo muito
comprida e deficiéncias na largura do corpo e no peso. Por outro lado, os assaltantes
se distinguiram dos outros criminosos em pelo menos dois dos trinta e nove caracteres
métricos usados na investigacdo, mas ndo eram antropologicamente diferentes dos
outros, embora o pesquisador tenha admitido que isso poderia ter sido verificado com
uma amostra ainda maior. Em resumo, assim como 0s positivistas italianos, a
pesquisa estabeleceu correlacdes entre tipos fisicos e tipos de crimes, concluindo que
"0s criminosos, como um todo, sdo morfologicamente diferentes dependendo da
natureza de seus crimes".

Apo6s reunir um grande volume de informacdes e conclusdes parciais sobre a
conexdo entre o ato criminoso e fatores sociais, psicologicos e, especialmente,

biolégicos dos infratores, chegou-se as seguintes conclusdes:

Nesta altura, podemos dizer que os resultados de nossa investigacdo ndo
tém grande utilidade pratica, ou seja, sdo poucas as conclusdes que podem
ser utilizadas pela policia para prender criminosos: uma descricdo precisa de
um gangster tipico ndo ajudara a prender Dillinger. Certas conclusdes
tedricas, no entanto, ndo sdo de pouca importancia. Os criminosos sao
organicamente inferiores. O crime é resultante do impacto causado pelo meio
ambiente sobre organismos humanos de baixa qualidade. Segue-se que a
eliminacdo do crime pode ser efetuada apenas extirpando-se os fisicamente,
mentalmente e moralmente inaptos ou segregando-os completamente em um
ambiente socialmente asséptico (HOOTON, 1939:273, pg 30).

ApOs passar por um periodo de declinio relativo, a biologia criminal ressurgiu

no final do século passado, impulsionada pelos notaveis avancos, especialmente no
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campo da genética. Agora, com base em pesquisas mais aprofundadas, passou-se a
reconhecer a importancia de fatores genéticos na explicacdo de distarbios mentais,
como esquizofrenia, psicose maniaco-depressiva e outras patologias mentais.
Embora enfrentem resisténcia, alguns pesquisadores sustentam que a genética
também pode contribuir para explicar a agressividade, o alcoolismo e até mesmo a
homossexualidade. Estudos criminolégicos no ambito da biologia criminal exploram,
por exemplo, gémeos ou individuos adotados para determinar se fatores genéticos e
ambientais desempenham um papel na predisposi¢cdo ao comportamento criminoso.

Por outro lado, abordagens biolégicas mais radicais e unilaterais continuam
sendo associadas, com justica, a politicas criminais antiliberais que podem violar os
direitos humanos. Além disso, teorias bioldgicas da criminalidade tém a tendéncia de
justificar acriticamente o funcionamento do sistema penal, protegendo sua
legitimidade. Alguns estudiosos desta ciéncia argumentam que, até 0 momento, nao
foi possivel demonstrar conclusivamente uma diferenca essencial entre individuos que
cometem crimes e aqueles que nao o fazem, uma vez que muitas pessoas possuem
caracteristicas tipicas, mas nao se envolvem em atividades criminosas, e vice-versa.

Posto isto e, passando a estudar melhor o sentimento de vinganca humana
como fato de interferéncia na aplicacdo de munices como consequéncia do crime, é
importante lembrar o periodo em que vigorou a lei de talido que ainda reflete na
sociedade, em especial para alguns crimes especificos.

Dentro de um pais que preza pelo Estado Democratico de Direito, onde todos,
inclusive os cidadéos sob custddia do Estado, tém seus direitos respeitados, surge
uma situacao intrigante. O estuprador, apesar de ser um criminoso, se torna vitima de
um crime semelhante enquanto esta encarcerado, o que desafia os direitos que lhe
sdo garantidos pela Constituicdo e evoca o antigo principio da Lei de Talido.

A Lei de Talido, como brevemente mencionada anteriormente, conhecida por
impor uma puni¢do idéntica a ofensa causada, tem suas origens remontando ao
Codigo de Hamurabi, na Babildnia, por volta de 1780 a.C. Essa abordagem
prevaleceu em muitas legislacdes antigas e foi aplicada com mais intensidade durante
a ldade Média. Embora pareca absurda e inaceitavel nos tempos modernos, ela foi
vista como uma necessidade naquela época, quando a sociedade era marcada pela
barbarie e a falta de respeito mutuo. A Lei de Talido ndo era apenas vista como um
sistema legal, mas também como uma forma de vingar a honra pessoal, familiar ou
tribal.
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Historicamente, a Lei de Talido esteve associada a sistemas autoritarios,
violentos e desumanos, como as monarquias europeias e feudais, onde a crueldade
era legitimada em resposta a certos atos considerados ofensivos.

No Brasil, a época colonial e o periodo posterior a independéncia de Portugal
também viram a aplicacdo de penas severas e desumanas. As "Ordenacfes do
Reino", que faziam parte das leis manuelinas, afonsinas e filipinas, estabeleciam
penas como morte, mutilagcées, tortura, prisdo, agoite, multas e até castracdo para
crimes sexuais. Essas préticas brutais continuaram mesmo apés a independéncia do
Brasil de Portugal.

No entanto, com a Revolucdo Francesa em 1789 e seus principios de liberdade,
igualdade e fraternidade, houve uma mudanca de mentalidade que influenciou a
maioria dos paises. As ideias democraticas comecaram a florescer, e, com a evolugéo
das eras, o conceito do Estado Democratico de Direito ganhou destaque. Esse
sistema se baseia na ideia de que todos, incluindo o Estado e o cidadao, estédo sujeitos
as mesmas leis.

A Lei de Talido e outras praticas cruéis foram abandonadas nas legislactes
modernas da maioria dos paises, a medida que novas doutrinas e tendéncias
humanas relacionadas ao Direito Penal surgiram. A Segunda Guerra Mundial expos
ao mundo os horrores do Holocausto nazista e as atrocidades das bombas atémicas,
0 que levou a uma nova énfase nos direitos humanos.

Pouco mais de dois meses apdés o fim da Segunda Guerra Mundial, a
Organizacéao das Nacdes Unidas (ONU) foi oficialmente fundada em 24 de outubro de
1945, que contava com a participacdo do Brasil e de outros 50 paises, tinha como
missdo fundamental a defesa dos direitos humanos, a autodeterminagéo dos povos e
a solidariedade internacional.

Iminente a sua criacdo, a Assembleia Geral da ONU elaborou a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, que foi aprovada em 10 de dezembro de 1948. Esse
documento, baseado nos ideais da Revolugdo Francesa, tinha como objetivo
promover o respeito pelos direitos e liberdades humanas em todas as nacgoes.

Os Estados membros da ONU se comprometeram a adotar os principios da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em suas proprias leis e a Constituicdo
brasileira de 1946 representou um avanc¢o na democracia e nas liberdades individuais

dos cidad&os, consolidando o Estado Novo que garantiu os direitos humanos, em que
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pese a massiva violagcdo ocorrida durante o periodo do regime militar no Brasil,
conhecido como o "periodo de chumbo e que durou cerca de duas décadas.

A Constituicdo de 1988, também conhecida como a "Constituicdo Cidada,"
fortaleceu os direitos humanos e incluiu disposi¢des especificas para a protecdo dos
presos. O artigo! 5° da Constituicdo estabelece a igualdade perante a lei, proibe a
tortura e determina que ninguém sera considerado culpado até que uma sentenca
penal condenatoria transite em julgado.

No entanto, o sistema prisional brasileiro enfrenta desafios significativos, como
superlotacdo e condicOes precarias, especialmente devido ao aumento da
criminalidade. Muitos presidios ndo conseguem separar os detentos de acordo com a
natureza de seus crimes, resultando em verdadeira violagao a fungéo social da pena,
constituindo o carcere uma verdadeira escola do crime. Isso inclui os supracitados
casos em que estupradores podem ser colocados em celas com outros presos e se
tornar vitimas de abuso sexual perpetuando uma forma de "pena de Talido" dentro de
um Estado Democrético de Direito.

Para aqueles acusados de crimes de estupro que ainda aguardam julgamento,
a experiéncia na prisao pode resultar em traumas duradouros e um senso de injustica
continuo. Mesmo para os condenados, essa situacdo acaba impondo uma "pena
dupla" para o mesmo ato criminoso, um verdadeiro bis in idem social. Os punidores,
chamados equivocadamente pela sociedade por justiceiros quando cometem abusos
contra os supostos estupradores, sao vistos como uma forma de justica.

A aplicacao apropriada e proporcional da pena ao infrator € vista pela vitima e
pela sociedade como uma resposta legitima, proporcionando conforto. Esse
sentimento se assemelha, em certo aspecto, a nocdo de vinganca, mas ndo no seu
sentido primitivo de retaliagcdo violenta, como na Lei de Talido. Em vez disso, essa
"vinganca" € percebida como uma acao justa, uma reac¢do adequada ao ato criminoso

no contexto da determinacdo e cumprimento da pena. Isso se traduz em uma

L Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

(...)

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria;
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"vinganca" administrada pelo Estado em busca de reparacdo, sem a necessidade de
impor ao infrator o mesmo mal que ele causou.

Punicdes brutais como estas tem acompanhado toda a histéria da humanidade
desde tempos antigos, com penas frequentemente envolvendo violéncia fisica
desproporcional. Mesmo formas mais "pacificas" de vinganca eram capazes de levar
a punicdes semelhantes, uma vez que, ao impedir o infrator de conviver com seu
grupo, ele ficava & mercé da violéncia de grupos rivais.

Com a evolugdo dos contratos sociais, a vinganca privada deu lugar a justica
privada, transferindo o poder de retribuicdo aos lideres dos grupos sociais, que
exerciam controle absoluto sobre os infratores, como descrito outrora e as penas
sanguinarias desempenharam um papel significativo em satisfazer o desejo de
vinganga em relac@o aqueles que violavam as normas estabelecidas pela sociedade.

Essa forma arcaica de punicdo influenciou todos os sistemas legais em vigor
No NOSSO pais, e vestigios dela ainda podem ser encontrados até mesmo no codigo
civil que prevé a possibilidade dos pais castiguem seus filhos, desde que
moderadamente, como se extrai do artigo 1.634.2

2.3 A exteriorizacdo do contrato social
O contrato social, nesse contexto, refere-se ao acordo entre os membros de

uma sociedade no qual eles reconhecem e aceitam um conjunto de regras, principios

de convivéncia, um modelo econdmico e um regime politico como autoridade legitima.

2 Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder
familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redagdo dada pela Lei n2 13.058, de 2014)

| - dirigir-lhes a criacdo e a educagdo; (Redac¢do dada pela Lei n2 13.058, de 2014)

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; (Redacdo dada pela Lei n2 13.058, de
2014)

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; (Redacdo dada pela Lei n? 13.058, de 2014)

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; (Reda¢do dada pela Lei n2 13.058, de
2014)

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente para outro Municipio;
(Redagdo dada pela Lei n? 13.058, de 2014)

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo Ihe sobreviver, ou o
sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; (Redagdo dada pela Lei n? 13.058, de 2014)

VIl - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los,
apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; (Redagdo dada pela Lei n2
13.058, de 2014)

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei n2 13.058, de 2014)

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condigdo. (Incluido pela Lei
n? 13.058, de 2014)
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Esse acordo racional forma a base das interacdes sociais, originando uma relacéo
social que Max Weber chamou de "associativa". Essa compreensao do contrato social
se reflete e é constantemente reafirmada na ordem juridica estabelecida, como a
Constituicdo e os codigos de lei. E, portanto, uma base moral que molda as ac¢bes
sociais, um modelo institucionalizado a partir do qual as acdes dos individuos sao
mutuamente direcionadas e influenciadas, contribuindo para a paz social. E
importante ressaltar que o contrato social neste contexto reflete as ideias e valores
adotados pelos contratantes.

No entanto, nas primeiras tentativas de explicacédo cientifica do crime, o foco
estava principalmente na biologia, concentrando-se nas caracteristicas inatas dos
individuos como a fonte do crime e do desvio. Nesse estagio inicial, o crime era visto
como um sinal de algum tipo de "defeito” no individuo, ndo na sociedade. No século
XIX, a criminologia passou a destacar a figura do "criminoso anormal,” cuja
anormalidade era vista como desconhecida dos juristas até entdo. Isso levou o0s
criminologistas a argumentar que as leis existentes eram inadequadas para tratar dos
"verdadeiros" homens, ndo produzindo os efeitos necessarios para a defesa social.

O direito penal liberal, por sua vez, ndo abordava o criminoso como algo além
de um transgressor da lei, um agente que infringia o contrato social. Todo cidadé&o era
considerado responsavel e sé seria isentado de culpa se fosse louco, uma crianga ou
estivesse sob coacéo irresistivel, como estabelecia o primeiro Cédigo Penal do Brasil
em 1830. A punicdo recaia sobre aqueles que, com base em seu livre arbitrio,
decidiam infringir a lei, e acreditava-se que poderiam ser reformados e recuperados.

A criminologia, ciéncia que surgiu em meados do final do século XIX, criticou
fortemente os fundamentos do direito penal liberal, considerando-o anticientifico e
ineficaz. A criminologia desafiou as nocbes de livre arbitrio e responsabilidade,
argumentando que ndo € a razdo que controla nossas acdes, mas sim instintos,
emocodes e reflexos. Nesse cenario, surgiu a ideia do "caos intimo" que habita todos
0s seres humanos, criando uma espécie a parte, o "homo criminalis,” destinado ao
crime por sua propria natureza. Isso reverteu a abordagem penal liberal, que afirmava
gue os criminosos s6 existiam quando violavam a lei.

Embora as teorias do contrato social tenham sido criticadas por sua falta de
conexdo com a realidade experimental, essas teorias desempenharam um papel
importante na limitacdo do poder do Estado. No processo de desenvolvimento da

doutrina do bem juridico, pensadores como Cesare Beccaria e Karl Ferdinand
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Hommel argumentaram a favor da limitagcdo do poder punitivo do Estado a prevencéo
de danos sociais. Eles criticaram o uso do direito penal para impor formas de vida e
ideologias por meio da coercao, o que consideravam tirania e ndo um contrato social.

Essa perspectiva foi posteriormente expressa em varias formulagdes, como os
desenvolvimentos doutrinarios de Feuerbach, que falava em "lesdo a direito,” de
Birnbaum, criador do conceito de bem juridico, que usava a palavra "bem" para
descrever a limitagdo da punibilidade a danos sociais, e de Von Liszt, que afirmava
que o bem juridico € o interesse juridicamente protegido. Em todos esses casos, 0
Direito Penal tinha como missdo defender de maneira vigorosa interesses
especialmente dignos e que necessitavam de protecao.

O contrato social, a criminologia e a doutrina do bem juridico sédo conceitos
interconectados que moldaram a evolucao do sistema de justica penal e da teoria do
crime. O contrato social fornece a base moral para a sociedade e suas leis, enquanto
a criminologia desafiou as nocfes tradicionais de responsabilidade criminal,
enfatizando a complexidade do comportamento humano. A doutrina do bem juridico
destacou a importancia de proteger os interesses sociais relevantes por meio do
Direito Penal, equilibrando a necessidade de punicdo com a protecdo dos direitos
individuais. Certamente, no contexto de um Estado Democratico de Direito esses
conceitos desempenham um papel crucial na manutencéo da justica e do equilibrio
entre os direitos do individuo e o bem-estar da sociedade como um todo,
especialmente com o avancar das ciéncias sociais e psicolégicas, sob as quais serédo

observadas oportunamente.
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3 A (IN)EFICACIA DA PENA IMPOSTA

O tema pena, como resultado do poder punitivo do Estado, é certamente objeto
de debates e discussdes entre tedricos do direito desde os primérdios da sociedade
organizada. Neste sentido, surgem trés correntes principais visando analisar a
natureza e os propositos da pena: a teoria absoluta, a teoria relativa e a teoria mista.

A primeira corrente, chamada de teoria absoluta, tem como escodo da pena a
busca pela justica. Nesse contexto, o individuo é punido porque cometeu um crime, e
a pena tem a funcdo de compensar o mal causado por sua acao. Esta abordagem
segue a Escola Classica, considerando a pena como puramente retributiva.

A segunda teoria, conhecida como teoria relativa, enxerga a pena como um
meio pratico de prevengdo. Aqui, a pena € vista como um instrumento de dissuaséo,
destinado a desencorajar o agente e a sociedade a cometerem futuros delitos. Essa
perspectiva € associada a Escola Positivista, que acredita que a pena deve ser
adaptada a personalidade do infrator.

A terceira e Ultima teoria, a mista, combina elementos das correntes anteriores.
Ela reconhece que a pena tem uma dimensao retributiva, com base em consideracoes
morais, mas também busca a prevencdo do crime, incorporando elementos de
educacao e correcao.

No Brasil, adotou-se a teoria mista ou eclética, conforme previsto no artigo 59
do Cdédigo Penal®. De acordo com esse artigo, o juiz deve buscar a "reprovacéo e
prevencdo do crime”, o que reflete a ideia de combinar as abordagens absolutas e
relativas.

Nesse contexto, a presente pesquisa se concentra na natureza preventiva da
pena e em seu impacto na reincidéncia criminosa, em especial, sob a 6tica cognitiva
humana. Nao s6é doutrinadores do direito, mas profissionais das ciéncias

comportamentais, abordam a ideia de por que os seres humanos se reuniram e

3 Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime:
(Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;(Redagéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;(Redag¢do dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;(Redagédo dada pela Lei n° 7.209,
de 11.7.1984)

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.
(Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
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concordaram em ceder parte de sua liberdade a um soberano. Isso se deve
principalmente a necessidade de garantir a satisfacdo de suas necessidades, o que
se tornou mais dificil & medida que a sociedade cresceu. Os seres humanos
perceberam que, para satisfazer suas necessidades, precisavam colaborar e abrir
mao de uma pequena parcela de sua liberdade.

A pena, portanto, surge da agregacao dessas pequenas parcelas de liberdade
que os individuos cedem em beneficio da sociedade. De acordo com essa visdo, 0
objetivo da pena ndo € a vinganga, mas sim a restauracdo da paz social e a prevencao
de futuros crimes. Como Emile Durkheim explica, o crime rompe os lacos de
solidariedade social e ofende a consciéncia coletiva, exigindo uma reacéo - a pena -
para restabelecer esses lagcos e manter a coesao social.

Autores como Beccaria e Jeremy Bentham também deram énfase na
importancia da prevencao do crime na justificacdo da pena. Sustentam que a pena
deve ser justa e proporcional, evitando punicdes excessivas e focando em
desencorajar os individuos de cometer novos delitos.

Infelizmente, o sistema de encarceramento frequentemente ndo cumpre seu
propésito preventivo. A prisdo pode criar uma cultura de corrupcéo e ilegalidade entre
os detentos, aliado ao fato de que a falta de oportunidades de trabalho para ex-
detentos também pode contribuir para a reincidéncia, fechando um ciclo de crime,
prisdo e recaida.

A discussao sobre a natureza da pena inclui diferentes perspectivas, desde a
busca da justica e da retribuicédo até a énfase na prevencédo do crime e na reabilitacéo.
O sistema penal, certamente deve equilibrar esses objetivos, buscando ndo apenas
punir, mas também proteger a sociedade e reintegrar os infratores de maneira eficaz.

A eficicia da pena imposta, especialmente em relacao a prevencao do crime,
€ um tema complexo e amplamente debatido, o qual se encontra longe de esgotar-se.
E comum observar criticas no sentido que o sistema carcerario precario, juntamente
com a morosidade do poder judiciario, contribui para a ineficacia das penas em
cumprir seu proposito de prevenir o crime. Essa ineficacia esta relacionada, neste
caso, ao enfraquecimento do carater temerario da pena, que deveria dissuadir 0s
infratores de cometerem crimes.

A supracitada morosidade do sistema judicial que, diga-se de passagem, &
extremamente garantista, é outra questao significativa. Os processos criminais podem

se arrastar por anos, levando & demora no julgamento, nas condenagfes em definitivo
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e na execucao das penas. Isso significa que os infratores, via de regra, podem ficar
em liberdade durante todo esse periodo, mesmo apds serem condenados em primeira
instancia. Essa demora enfraguece o elemento de temor que a pena deveria impor,
uma vez que a conexao entre o crime e a puni¢céo se torna menos evidente.

Em se tratando da perda do carater temerario da pena, como abordado adiante,
cumpre observar o fato de que a eficacia da pena em prevenir 0 crime esta
diretamente relacionada a percepc¢éo do infrator de que a punicdo é certa, rapida e
proporcional. Quando o sistema penal € visto como ineficiente, injusto e lento, a pena
perde seu carater temerario. Isso significa que os infratores podem nao considerar a
punicdo como uma consequéncia real e, portanto, ndo sédo dissuadidos de cometer

crimes. Essa perda de temor torna a pena menos eficaz como medida preventiva.

3.1 A ineficiéncia das pris@es e 0 sistema carcerario brasileiro

Um dos principais propoésitos do carcere deve ser um ambiente apropriado para
que os condenados tenham a chance ndo apenas de pagar sua divida com a
sociedade, mas também de se reintegrar de maneira a nao reincidir em crimes. No
entanto, o sistema prisional falha nesse aspecto e, em vez disso, cria um ambiente
degradante que, em muitos casos, sO serve para aprimorar as habilidades criminosas
dos detentos e para incentiva-los a adquirir vicios.

Nas pris6es do Brasil, encontramos um grande nimero de detentos, muitos dos
quais sdo presos pela primeira vez e, em alguns outros, presos preventivamente,
convivendo com delinquentes, aqui no sentido de delinquir, de crimes bem mais
graves. Isso por si sO ja evidencia a ineficacia do sistema prisional brasileiro em
relacdo a reabilitacdo dos condenados. As prisdes parecem ser mais um lugar para
isolar individuos da sociedade, ao lugar onde um tratamento reeducativo eficaz seja
viavel, incluindo atividades educacionais e instrutivas que possam promover a

reintegracdo social dos infratores, como bem ilustrado por Bazan.

Tem-se depdsitos humanos, escolas de crime, fabrica de rebelies. Ndo se
pode mais “tapar o sol com a peneira”, e fingir que o fato em questdo nao diz
respeito. O Brasil detém um dos maiores sistemas prisional do planeta e séo
evidentes as condicdes cruéis e desumanas de cumprimento de pena no
pais. As condicBes sanitdrias sdo vergonhosas e as condicdes de
cumprimento da pena beiram a barbérie. O aciumulo de presos, também, se
deve ao fato de que muitos dos condenados que ainda cumprem a sua pena
em regime fechado ja poderiam ter progredido para o regime semiaberto, mas
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continuam entravando os estabelecimentos em razao de ndo haver vagas nas
colénias penais agricolas, industriais ou similares. Desse modo, cércere
torna-se um ambiente insalubre, promiscuo e violento, que acaba gerando
epidemias de inUmeras moléstias, como a tuberculose e o HIV (BAZAN, 2008,
p. 89).

O Estado através do sistema prisional tem a responsabilidade de garantir a
seguranga da sociedade, mas também deve assegurar que a punicdo esteja em
conformidade com a protecdo dos direitos a dignidade humana, seja a pessoa
condenada ou ndo. A incapacidade do poder publico em cumprir sua funcao punitiva
leva a duas situac¢des contemporaneas problematicas: o aumento da violéncia a niveis
comparaveis a uma guerra civil e o papel social desempenhado pelos lideres do crime
organizado, que efetivamente criam um estado paralelo.

O direito a personalidade da pessoa sob tutela € o alicerce legal para a protecao
do bem-estar vital, que € o cerne da relacao juridica da personalidade. Esse direito
pessoal abrange a integridade fisica, como o direito ao corpo e a vida. Conforme
Ferreira (2012), envolve "a autoridade moral, a honestidade, a honra e a
respeitabilidade"”, e se baseia em um senso ético que condena a brutalidade e a
crueldade que historicamente ocorreram entre seres humanos. A dignidade da pessoa
humana é um dos pilares do Estado Democratico de Direito no Brasil, conforme
estabelecido na Constituicdo da Republica de 1988.

O "Principio da dignidade da pessoa humana" € o ponto central que abrange
todos os direitos fundamentais, vinculando nédo apenas o poder publico, mas também
0s particulares, sejam elas pessoas fisicas ou juridicas, se estendendo, por 6bvio, a
integridade fisica.

Integridade fisica é um aspecto crucial do bem-estar humano, sendo um estado
perceptivel por meio dos sentidos. E um direito incondicionado e absoluto que ndo
pode ser violado por nenhum sistema de punigao.

A dignidade humana tem sido um valor fundamental, manifestando-se de
diferentes maneiras e definicbes ao longo da histéria, mas sempre sendo considerada
como a fonte dos direitos pessoais. De acordo com Nunes (2013), € um atributo
intrinseco ao ser humano como parte da espécie humana, e tem um valor intrinseco
gue precede o juizo valorativo do legislador e vincula de forma absoluta sua atividade
legislativa, especialmente no contexto penal.

A integridade psicolégica esta relacionada ao tratamento desumano

frequentemente infligido injustamente aos detentos. Envolve tortura psicoldgica,
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humilhac&o, ameacas, palavras degradantes e até mesmo o0 esquecimento por parte
do Estado de que o apenado ainda é um ser humano (NUNES, 2013).

O sistema carcerario brasileiro enfrenta uma profunda crise de credibilidade e
€ incapaz de cumprir seu propésito principal, que é a reabilitacdo dos condenados.
Vérios fatores, como negligéncia por parte do governo, falta de investimento e
desrespeito pelos direitos dos presos, contribuem para as temerosas condi¢cfes das
prisbes.

A ineficicia da pena privativa de liberdade na ressocializa¢ao dos individuos é
evidenciada pelo alto indice de reincidéncia de ex-detentos no sistema carcerario
brasileiro. Embora ndo existam numeros oficiais, estima-se que no Brasil, em média,
90% dos ex-presidiarios que retornam a sociedade voltam a cometer crimes, o0 que,
por sua vez, os leva de volta a priséo. Essa realidade é resultado direto do tratamento
e das condicdes enfrentados pelo condenado durante sua prisdo, bem como do
sentimento de rejeicdo e indiferenca que enfrenta da sociedade e do Estado ao
recuperar sua liberdade. O estigma de ex-detento e a falta de apoio das autoridades
tornam o ex-presidiario marginalizado na sociedade, frequentemente forcando-o a
retornar ao mundo do crime devido a falta de melhores opc¢des.

Nossa legislacdo define o termo "egresso” no artigo 26 da Lei de Execucéo
Penal* como o condenado libertado definitivamente, por um periodo de um ano ap6s
sua saida da prisdo. Também é considerado egresso o condenado que recebe
liberdade condicional durante o periodo de prova. ApGs o término desse periodo de
um ano ou a cessacao da liberdade condicional, o individuo perde seu status legal de
egresso e os beneficios legais associados a ele.

De acordo com a legislacdo, os egressos tém direitos definidos nos artigos 25,
26 e 27 da Lei de Execucdo Penal®. Estes artigos preveem orientagdo para a
reintegracdo na sociedade, assisténcia social para ajudar na obtencdo de emprego,

além de alojamento e alimentacédo adequados nos primeiros dois meses de liberdade.

4 Art. 26. Considera-se egresso para os efeitos desta Lei:

| - o liberado definitivo, pelo prazo de 1 (um) ano a contar da saida do estabelecimento;

Il - o liberado condicional, durante o periodo de prova.

5 Art. 25. A assisténcia ao egresso consiste:

| - na orientagéo e apoio para reintegra-lo a vida em liberdade;

Il - na concesséo, se necessario, de alojamento e alimentagado, em estabelecimento adequado, pelo
prazo de 2 (dois) meses.

Paragrafo unico. O prazo estabelecido no inciso Il podera ser prorrogado uma unica vez, comprovado,
por declaragao do assistente social, 0 empenho na obtengdo de emprego.

Art. 27.0 servigo de assisténcia social colaborara com o egresso para a obtencao de trabalho.
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O o6rgao responsavel pela implementacao desses direitos dos egressos é o Patronato
Penitenciario, um 6rgdo do poder executivo estadual que faz parte do sistema de
execucao penal. O Patronato € fundamental para a reintegragéo social do ex-detento,
pois tem a responsabilidade de promover seu retorno ao mercado de trabalho,
fornecer assisténcia juridica, pedagogica e psicologica.

No entanto, o cumprimento eficaz do papel do Patronato se esbarra em
obstaculos devido a falta de interesse politico dos governos estaduais, que nao
alocam 0s recursos necessarios para que o 6rgao desempenhe suas fungdes com
exceléncia.

Destaca-se ainda que a assisténcia aos egressos nao € a solucao definitiva
para o problema da reincidéncia, pois muitos dos fatores que levam a esse problema
ocorrem dentro do ambiente prisional, com impactos neuroldgicos avassaladores. No
entanto, um trabalho sistematico com os egressos pode minimizar os efeitos negativos
de sua experiéncia na prisdo e facilitar sua reintegracdo a sociedade, sendo
fundamental que a sociedade e as autoridades reconhegam a importancia de uma
politica de apoio aos egressos e garantam que a Lei de Execucdo Penal seja
efetivamente aplicada. Caso contrario, 0s egressos desassistidos de hoje continuarédo

a ser os criminosos reincidentes de amanha.

3.2 A execucdao antecipada da pena e o desconto hiperbélico no direito penal

No direito brasileiro, o sistema prevé dois tipos de priséo: prisbes processuais
e prisdes penas. As prisdes processuais ocorrem antes do transito em julgado de uma
sentenca penal condenatéria, enquanto as prisées penas acontecem apos esse
transito. A Constituicdo da Republica de 1988 regula esses tipos de prisao, sendo que
as prisdes processuais sao tratadas detalhadamente pela lei processual, e as prisbes
penais pela lei de execucédo penal.

Uma raiz destes dispositivos legais e uma modalidade peculiar de prisédo, é
chamada "execucdo provisoria da pena,” que ocorre sem carater cautelar e antes da
deciséo final. Isso significa que a pena comeca a ser cumprida antes de se esgotarem
todas as possibilidades de recurso.

Em 2016, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, por maioria, permitir a
execucao provisoria da pena apdés uma condenacdo em segunda instancia. No

habeas corpus n. 126.292, o STF firmou esse entendimento.
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Também em 2016, o STF julgou um caso que envolvia a execucao provisoria
da pena aplicada por jurados em primeira instancia, cunhando a tese de que: “A priséo
de réu condenado por decisdo do Tribunal do Juri, ainda que sujeita a recurso, nao
viola o principio constitucional da presunc¢éo de inocéncia ou da ndo-culpabilidade.

Entretanto, em 2019, o STF julgou a constitucionalidade do artigo 283 do
Cddigo de Processo Penal®, que ndo permite a execugcdo antecipada da pena. A
maioria dos ministros decidiram que esse artigo estava em conformidade com a
Constituicdo Federal, vedando assim a execucao provisoria da pena.

Até fevereiro de 2019, o STF entendia que a execucao provisoria da pena era
constitucional. Isso significava que, se alguém fosse condenado e interpusesse
recurso especial ou recurso extraordinério, essa pessoa poderia comecar a cumprir a
pena enquanto aguardava a analise dos recursos.

Essa pratica € incomum em outros paises. Nos Estados Unidos, por exemplo,
embora o principio da presuncdo de inocéncia ndo esteja explicitamente na
Constituicao, ele esta incorporado ao conceito de devido processo legal. As decisbes
de primeira instancia geralmente sao tratadas como sentencas finais, e a execucao
da pena comeca imediatamente, existem, claro, excec¢des que permitem apelacdes
em liberdade, com critérios rigorosos por outro lado.

A discussao sobre a execucdo proviséria da pena é complexa e envolve
questdes de ativismo judicial, positivismo juridico e seguranca juridica. Como a
Ministra Ellen Gracie destacou no Habeas Corpus 85.886, "em pais nenhum do
mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdicdo, a execucdo de uma
condenacéo fica suspensa, aguardando o referendo da Corte Suprema." No entanto,
a questdo levanta debates sobre o papel do Poder Judiciario na criacdo e aplicacédo
de leis, e parte da doutrina sustenta que essa deciséo deve ser tomada pelo Poder
Legislativo, que tem a autoridade para alterar as normas que regem a execucao da

pena.

6 Art. 283. Ninguém podera ser preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenagéao
criminal transitada em julgado.  (Redagdo dada pela Lei n° 13.964, de 2019) (Vigéncia)

§ 10 As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a infragdo a que nao for isolada,
cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade. (Incluido pela Lein® 12.403,
de 2011).

§ 20 Aprisao podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as restrigdes relativas
a inviolabilidade do domicilio.
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A busca pela harmonizacdo da presuncdo de inocéncia com a seguranca
publica € uma tendéncia no direito processual penal contemporaneo. Essa busca
procura equilibrar o respeito aos direitos fundamentais do acusado com a eficiéncia
dos sistemas de justica penal para garantir a seguranga social. Os direitos
fundamentais a liberdade e a seguranca dao aos individuos o direito de ter o Estado
agindo para criar 6rgaos e procedimentos que protejam sua liberdade e seguranca.

Para alcancar esse equilibrio, € necessario identificar e analisar os fatores e
ferramentas envolvidos no processo que visa a ponderagdo entre esses dois
principios. Os recursos excepcionais, especificamente no ambito criminal, sdo um
desafio a legislacdo abstrata. Eles séo restritos a questées de direito, sem abordar
questdes de fato, o que demonstra sua limitacao nas hipéteses de admissao.

E importante observar que a violag&o a lei nesses recursos deve ser direta e
nao indireta. O Supremo Tribunal Federal (STF) tem jurisprudéncia consolidada no
sentido de que a violacdo a lei ndo pode ser uma consequéncia indireta. Esses
recursos nao sdo destinados ao reexame de provas e ndo se prestam a discutir
guestdes de fato.

O STF e o Superior Tribunal de Justica (STJ) nao foram projetados para revisar
“injusticas do caso concreto". Portanto, um recurso extraordinario cujo tema envolve
a culpabilidade do réu ndo tem cabimento. A tese sustentada nesses recursos deve
ultrapassar os interesses subjetivos do feito.

Assim, considerando que nos mencionados recursos ndo ha a analise de
culpabilidade, a matéria a ser julgada resta por inerentes a questdes formais na
aplicacao da lei.

O ministro Luiz Fux aprimorou de certa forma a ideia trazida inicialmente por
Néri da Silveira no julgamento do HC 126.292 onde estabeleceu a ideia de que ha
imutabilidade da matéria julgada ap0s a analise dos recursos primarios e que o Resp
e 0 Rext ndo se prestam para andlise de culpa e apenas devolvem pontos inerentes
a possiveis violagcbes da Constituicdo e das leis federais. Portanto, estando a
formacdo de culpa devidamente transitada em julgado, estaria viabilizado o
cumprimento provisoério da san¢ao imposta.

Neste contexto, encontramos uma colisdo entre dois valores fundamentais do
sistema juridico: a liberdade representada pela presuncéo de inocéncia, que pode ser

graduada com base em fatores fatico-juridicos, e a seguranca publica, que requer a
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privacdo da liberdade dentro de um tempo razoavel para individuos cuja culpa ja foi
estabelecida. O desafio € como harmonizar esses valores conflitantes.

Neste caso, 0 juiz precisa considerar que os principios do duplo grau de
jurisdicao, do contraditério e da ampla defesa foram respeitados no que diz respeito a
presuncdo de nao culpabilidade. Por outro lado, em relacdo a seguranca publica, o
juiz deve observar a necessidade ndo apenas de celeridade processual, mas também
da efetividade do processo criminal, garantindo que ele chegue a uma concluséo para
proporcionar uma resposta a sociedade.

E crucial entender que, nessa fase do processo, como ja mencionado, a
culpabilidade ndo estd mais em questdo, sendo definitivamente estabelecida.
Qualguer absolvicdo ou extingdo da punibilidade que possa ocorrer nesta fase nao
sera devido a negacao da culpa. Portanto, a presuncédo de culpabilidade precisa ser
adaptada de acordo com as circunstancias fatico-juridicas existentes. A
impossibilidade de discutir a culpa nesse momento permite a relativizacdo desse
principio, desde que o seu nucleo essencial seja preservado. A execug¢ao provisoria
da pena, por meio da negacdo do efeito suspensivo dos recursos extraordinario e
especial, ndo impede que o réu seja tratado como inocente, pois nenhum dos efeitos
da sentenca penal condenatoria é aplicado, exceto a pena de prisdo, uma medida
justificada em prol da seguranca publica entendida como ordem publica.

Tal medida é ainda de extrema relevancia para contribuicdo nos efeitos da
pena, no que se refere a prevencdo do crime sob a 6tica neurolégica do individuo
melhor explicado pela neurociéncia e psicologia pela analise do entdo viés
denominado desconto hiperbdlico.

O desconto hiperbdlico, um viés psicol6gico amplamente explorado e estudado
no campo das financas, desempenha um papel crucial no contexto legal ao permitir
uma analise logica do impacto que o temor da aplicacéo futura da lei penal ou sua
auséncia devido a lentiddo do sistema punitivo pode ter. Esse fendmeno se baseia na
propensao das pessoas em preferir recompensas imediatas em detrimento de ganhos
futuros, mesmo quando o valor desses ganhos posteriores é potencialmente maior do
gue o beneficio imediato.

Um experimento notdrio que ilustra esse comportamento é conhecido como o
Teste do Marshmallow. Nesse experimento, um marshmallow é colocado diante de
uma crianga, acompanhado de uma promessa. A crianca € informada de que se

conseguir resistir a tentacdo de comer o marshmallow por um periodo determinado,
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recebera um segundo doce como recompensa. Surpreendentemente, muitas criancas
optam por consumir o marshmallow imediatamente, apesar de cientes de que esperar
resultaria em uma recompensa dobrada.

Este fenbmeno € associado a taxa de desconto que as pessoas aplicam a
recompensas ou consequéncias futuras. Essa taxa tende a diminuir a medida que o
horizonte temporal aumenta, seguindo uma curva exponencial ou hiperbdlica. O
psicologo Richard Herrnstein cunhou o termo "desconto hiperbdlico" para descrever
esse comportamento, destacando a tendéncia das pessoas em valorizar menos as
recompensas ou, neste caso, as puni¢des futuras em comparagcdo com as imediatas.

No cenario sistémico-criminal, o desconto hiperbdlico pode ser entendido como
a tendéncia das pessoas em dar mais peso as gratificacdes imediatas, resultados do
crime, e subestimar as sangdes futuras. Isso tem consequéncias profundas para a
aplicacao da lei penal, especialmente em ambientes onde a execucao provisoria da
pena € vedada, como ocorre no Brasil.

A execucao provisoria da pena, como citado outrora, refere-se a possibilidade
de iniciar o cumprimento da sentenca penal antes de esgotados todos 0s recursos.
No Brasil, a Constituicdo estabelece que ninguém pode ser considerado culpado até
o transito em julgado da sentenca, o que significa, de acordo com o atual citado
entendimento jurisprudencial que a pena nao pode ser efetivamente cumprida até que
todas as possibilidades de recurso se esgotem. Isso resulta em um processo lento,
que pode se estender por anos, até que a pena efetiva seja cumprida, se for o caso.

Nesse contexto, o desconto hiperbdlico entra em jogo. As pessoas tém uma
inclinacdo natural a valorizar recompensas imediatas em detrimento de recompensas
futuras, o que pode ser traduzido para o sistema penal da seguinte maneira: o receio
de uma possivel puni¢do futura, que pode ocorrer apenas apdés anos de processo
judicial, tende a ter menos impacto sobre o comportamento das pessoas do que uma
punicdo imediata. Isso pode criar um desincentivo para conformidade com a lei,
conduzindo a um aumento da criminalidade, uma vez que a percepcao do risco &
adiada no tempo e, portanto, menos eficaz em dissuadir 0 comportamento criminoso.

Além disso, a morosidade do sistema punitivo devido a vedacao da execucgao
provisoria da pena no Brasil acentua a influéncia do desconto hiperbdlico. A demora
na aplicacdo de sancOes pode levar as pessoas a subestimar a probabilidade de

enfrentar as consequéncias de suas acdes. Essa demora pode minar a eficacia da lei
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penal como um mecanismo de controle social, uma vez que a percepc¢ao de punicéo
iminente é crucial para desencorajar 0 comportamento criminoso.

Portanto, o desconto hiperbdlico tem implicagBes profundas para o sistema
punitivo criminal e a compreensdo desse fendmeno é essencial para o
desenvolvimento de politicas criminais eficazes e para lidar com a questdo da

morosidade no sistema punitivo, que pode enfraquecer a repressividade da lei penal.
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4 A RESPONSABILIZACAO DO CRIMINOSO SOB A OTICA DOS VIESES DA
PSICOLOGIA MODERNA

A responsabilizacdo do criminoso no direito penal € um tépico complexo que
envolve uma série de questdes juridicas, éticas e psicologicas. Na psicologia
moderna, varios vieses e fatores podem ser considerados ao analisar a
responsabilizacao e imputacao de sang0es, bem como suas aplicagdes na prevencao
criminal.

Vieses cognitivos, como o viés de confirmacao por exemplo, podem influenciar
como magistrados, jurados (no tribunal do juri) avaliam a culpa de um criminoso.
Esses vieses podem levar a decisdes de culpa ou inocéncia que ndo condizem
exatamente com a realidade fatica. A psicologia moderna sugere que a formacgéo de
julgamentos precisa ser cuidadosa e baseada em evidéncias sélidas, de modo a
minorar as interferéncias externas na cognicdo do julgador.

Além disso, vieses como o viés de afinidade, que envolve a tendéncia de ser
mais indulgente com pessoas que sdo semelhantes a nos, podem desvirtuar uma
sentenca penal condenatéria. A aplicacéo justa da lei requer considerar a igualdade e
a justica, independentemente de qualquer viés pessoal, 0 que nem sempre é
consciente ou evitavel.

A psicologia moderna tem contribuido para a compreenséo dos fatores de risco
que podem levar ao comportamento criminoso. Isso inclui o estudo de fatores
psicossociais, traumas na infancia, transtornos mentais e abuso de substancias. Ao
levar esses fatores em consideracdo, o sistema punitivo fica apto a desenvolver
programas de prevencao mais eficientes.

O sistema punitivo de modo geral, é carente na utilizacdo de estudos e
ferramentas propiciados pelas ciéncias comportamentais, ndo muito aproveitadas no

ambito da criminologia. Nas palavras de Sampson e Laub:

How might criminological theory explain behavioral stability? The simple
answer is that the question has been largely ignored by criminologists despite
the long-standing evidence. Especially from a sociological framework,
criminologists have not paid much attention to the developmental implications
of early antisocial behavior and its stability through time and circumstance
(Sampson and Laub 1992). This is not surprising, however, since traditional
criminological theory is decidedly nondevelopmental in nature. Take, for
example, the three dominant perspectives on crime-control, strain, and
cultural deviance. Each of these perspectives seeks to explain why some
individuals engage in crime and not others-a between-individual mode of
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inquiry." Thus each tends to assign causal priority to thelevel of competing
variables (e.g., degree of attachment to parents vs. delinquent definitions)
among individuals, which are then tested for relative effects with cross-
sectional designs (see Thornbemy 1987 for a similar discussion).

When the evidence on stability has been seriously considered by
criminologists, static explanations also predominate (for an overview see
Sampson and Laub 1993). These generally involve the interpretation of
stability as arising from a "latent trait" that is time invariant (e.g., extroversion,
low 1Q). But if a trait is time-invariant, do we need to follow persons
longitudinally? Gottfredson and Hirschi (1990: 237) answer this very question
in the negative and criticize developmental criminology for neglecting its own
evidence on the stability of personal characteristics.”

E necesséario ainda promover a avaliacdo de riscos envolve a andlise do
potencial de um criminoso cometer novos crimes apds a condenacdo. A psicologia
junto com a neurologia desenvolveu ferramentas de avaliagao de riscos baseadas em
evidéncias que podem ajudar a determinar a probabilidade de reincidéncia. Essas
ferramentas sdo valiosas na tomada de decisdes sobre a liberdade condicional por
exemplo, dentre outras formas de reinsercao social do infrator.

Outrossim, a elaboracao de programas de tratamento, como terapias cognitivo-
comportamentais, terapia de grupo e reabilitacdo visam tratar as causas subjacentes
do comportamento criminoso, em vez de simplesmente punir.

Portanto, a psicologia moderna e os estudos da neurociéncia desempenham
um papel importante na responsabilizagdo do criminoso, visando propiciar a melhor
compreensao dos fatores que influenciam o comportamento criminoso, avaliar a culpa
de maneira justa e desenvolver estratégias mais eficazes de prevencéo e intervencao.

E essencial que o sistema de punitivo leve em consideracéo esses vieses e estudos

7 Como a teoria criminoldgica poderia explicar os vieses comportamentais?

A resposta simples é que a questdo tem sido amplamente ignorada pelos criminalistas, apesar das evidéncias de
longa data. Especialmente do ponto de vista socioldgico, os criminalistas ndo ddo muita importancia nas
implicagdes do desenvolvimento do comportamento anti-social precoce e a sua estabilidade ao longo do tempo
e das circunstancias (Sampson e Laub 1992). Isto ndo surpreende, uma vez que a teoria criminoldgica tradicional
é decididamente de natureza ndo-desenvolvimentista. Tomemos, por exemplo, as trés perspectivas dominantes
sobre o controlo do crime, a tensao e o desvio cultural. Cada uma destas perspectivas procura explicar porque é
que alguns individuos se envolvem no crime e outros ndo — um modo de investigagdo entre individuos. Assim,
cada um tende a atribuir prioridade causal ao nivel de varidveis concorrentes (por exemplo, grau de apego aos
pais contras caracteristicas dos delinquentes) entre os individuos, que sdo entao testadas para efeitos relativos
com desenhos transversais (ver Thornbemy 1987 para uma discussdo semelhante).

Quando as evidéncias sobre a estabilidade sdo seriamente consideradas pelos criminalistas, as explica¢cdes
estaticas também predominam (para uma visdo geral, ver Sampson e Laub 1993). Geralmente envolvem a
interpretacdo da estabilidade como decorrente de um "trago latente" que é invariante no tempo (por exemplo,
extroversdo e baixo Ql). Mas se uma caracteristica é invariante no tempo, precisamos seguir as pessoas
longitudinalmente? Gottfredson e Hirschi (1990: 237) respondem negativamente a esta questdo e criticam a
criminologia do desenvolvimento por negligenciar as suas proprias evidéncias sobre a estabilidade das
caracteristicas pessoais e neuroldgicas. (SAMPSON; LAUB, 1995, p. 04, tradugdo nossa)
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no campo destas ciéncias para promover uma abordagem mais justa e eficaz no
tratamento do crime e na prevencéao destes.

A aplicacdo dos vieses da psicologia moderna na visao do delinquente € uma
perspectiva importante a ser considerada ao discutir a responsabilizacdo no direito
penal. Os vieses podem influenciar a maneira como 0s criminosos percebem suas
préprias acdes e as acbes de outras pessoas, bem como como interagem com o
sistema de justica de modo geral.

Dentre estes vieses, destaca-se a principio aquele denominado autosservico e
ilusdo de controle onde a cognicao criminosa em alguns casos levam a atribuir a culpa
por seus crimes a fatores externos, minimizando sua prépria responsabilidade
inconscientemente, acreditando que sua acdo criminosa foi uma resposta a
circunstancias que estavam além de seu controle, restando por prejudicado o carater
educativo da pena.

Além disso, € comum observar o chamado viés de retrospectiva, que os leva a
pensar que era inevitavel a conduta delituosa, dada a situacdo em que se
encontravam, o que causa ingeréncia na disposicdo em assumir responsabilidade por
suas acoes.

Outros vieses psicolégicos podem ser observados no que tange a interacao
com o sistema de justica por parte da cognicdo criminosa. Ocorre que, em alguns
casos ha um senso inconsciente de desconfianca em relacdo ao sistema de justica,
levando-os delinquentes a acreditar que serdo tratados injustamente, resultando em
resisténcia a cooperacao na apuracao do delito.

Portanto, € consequéncia légica que a sensibilizacdo para a existéncia de
vieses psicoldgicos na cogni¢do criminosa pode levar a uma comunicagdo mais eficaz
entre os operadores do direito, de modo a concatenar uma abordagem justa e
equitativa na responsabilizacdo do criminoso, vieses estes que serdo

exemplificativamente expostos a seguir.

4.1 A diminuicao de sensibilidade ao nivel de intensidade

O viés da diminuicdo da sensibilidade ao nivel de intensidade é um conceito
importante quando se observa a cogni¢céo criminosa visando a prevencéo do crime.
Trata-se da tendéncia de individuos, em especial aqui os delinquentes, de se tornarem

hY

menos sensiveis as puni¢cdes ou consequéncias a medida que a intensidade da
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punicdo aumenta. Isso significa que, a medida que as consequéncias se tornam mais
severas, os individuos podem né&o perceber um aumento proporcional no risco ou na
desvantagem da atividade criminosa.

A aplicacéo desse viés na cogni¢cdo humana e na prevencao do crime pode ser
vista de algumas formas:

Tolerancia ao risco criminal: Significa que medidas de prevencéo tradicionais,
como penas mais longas de prisdo, podem nao ser tdo eficazes quanto se espera. O
infrator subestima o risco de serem “descobertos” ou das consequéncias mais
severas, tornando as penas mais longas menos dissuasivas.

Prevencdo e reabilitacdo: Para combater o viés da diminuicdo da sensibilidade,
as estratégias de prevencao do crime devem ir além da simples ameaca de punicao.
Programas de prevencdo devem abordar fatores psicossociais subjacentes que
contribuem para o comportamento criminoso, como traumas, abuso de substancias e
falta de oportunidades. Isso envolve a criacéo de programas de reabilitacdo que visam
tratar essas questdes subjacentes para reduzir a probabilidade de reincidéncia.

Educacéo e conscientizacdo: A conscientizacao sobre o viés da diminuicao da
sensibilidade € importante para todos os envolvidos no sistema penal, incluindo
magistrados, promotores, advogados e agentes do sistema prisional. Ha por
consequéncia a necessidade de considerar a psicologia por tras desse viés ao tomar
decisdes que nao se limitam as sentencas condenatérias, mas em todo o curso da
persecucao penal.

Alternativas a prisdo: Em alguns raros casos, medidas alternativas a prisao,
como livramento condicional (preenchido os requisitos legais), reabilitacéo,
monitoramento eletrébnico e programas de trabalho comunitario, tendem a ser
psicologicamente mais eficazes na reducédo da reincidéncia do que o encarceramento
propriamente dito, proporcionando impactos positivos na 6tica daguela que infringiu o
contrato social.

Em sintese, o viés da diminuicdo da sensibilidade ao nivel de intensidade é,
claramente um fator impactante na cogni¢ao criminosa que deve ser considerado pela
criminologia no desenvolvimento das estratégias de prevengdo do crime. A
compreensdo desse viés conduz a adaptar as abordagens de prevencdo e
intervencdo para torna-las mais eficazes na redugdo do comportamento criminoso e

na promocao da responsabilizacdo de maneira mais eficiente.
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4.2 Viés psicolégico do Super Otimismo

Este viés € um tipo de distor¢do cognitiva que se manifesta na tendéncia dos
seres humanos em superestimar as probabilidades de eventos positivos futuros. Em
outras palavras, as previsdes otimistas recebem mais peso em nossas mentes do que
deveriam.

Essa inclinagdo, conhecida como viés do otimismo ou "optimism bias",
representa uma falha no nosso processo logico de interpretacdo de dados. O que
torna isso ainda mais complexo € que muitas vezes ndo estamos cientes de que
estamos sendo influenciados por esse viés, 0 que leva a interpretaces distorcidas
dos fatos e do futuro.

Na pratica, isso significa que uma pessoa que esta enxergando o mundo
através de uma lente extremamente otimista pode ndo reconhecer que sua Vvisao nao
estd alinhada com a realidade. Consequentemente, essa pessoa pode
inadvertidamente criar paralogismos. Em termos simples, os paralogismos sao
falsidades que sao apresentadas como verdades por meio de argumentos
aparentemente convincentes.

Uma vantagem potencial desse viés é que ele pode impulsionar a motivacéo e
a produtividade, ja que uma expectativa otimista para o futuro pode ser inspiradora.
No entanto, o viés do otimismo também pode ter implicagcdes negativas. Por exemplo,
alguém que acredita firmemente que o mercado de a¢des sempre subira pode tomar
decisbes de investimento arriscadas que resultardo em prejuizos financeiros
substanciais. Portanto, trata-se de uma faca de dois gumes, que pode trazer
beneficios motivacionais, mas também pode levar a decisdes imprudentes se néo for
devidamente equilibrado com uma avaliagao realista dos fatos.

Este ponto da cognicéo € essencialmente uma distorcdo no nosso pensamento
gue nos leva a ser excessivamente otimistas. Esta distorcdo ocorre porque 0 N0SSo
cérebro tende a minimizar as probabilidades negativas e a criar interpretagdes mais
positivas dos eventos futuros.

A razao por tras desse fenbmeno reside no fato de que o cérebro nédo lida bem
com contradigdes entre N0sSsos pensamentos, agdes, comunicacgdes e a realidade que
nos cerca. Quando essas contradicfes surgem, nossa mente tem a tendéncia de criar
justificativas que, embora possam ser questionaveis do ponto de vista logico, servem

como um conforto emocional.
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Um exemplo ilustrativo desse viés pode ser observado em fumantes. Muitas
pesquisas demonstraram que o tabagismo aumenta significativamente as chances de
desenvolver cancer de pulm&o. No entanto, um fumante tipico tende a ndo acreditar
que essas estatisticas se apliquem a ele. E uma tendéncia natural em acreditar que
as chances de desenvolver cancer de pulmédo sdo menores para eles, em desacordo
com a clara evidéncia cientifica.

Em esséncia, o viés do super otimismo é uma manifestacdo do desejo humano
de manter uma viséo positiva e esperancosa do futuro, mesmo quando os fatos ou
estatisticas apontam em uma direcdo contraria. I1sso ilustra como nossas mentes tém
a capacidade de criar narrativas reconfortantes para nos proteger de informacdes
desconfortaveis ou ameacadoras.

Compreendida a esséncia deste viés, importa observas suas implicacdes
significativas no campo do direito penal, afetando tanto a cognicdo criminosa quanto
a pratica de crimes.

A forma como 0s processos criminais sao vistos pelo infrator, por exemplo,
sofre ingeréncia neste sentido. Isso ocorre porque, na maioria das vezes, a pessoa
acusada de um crime subestima as chances de ser condenada, acreditando que sua
situacdo é mais favoravel do que a evidéncia disponivel sugere.

Além disso, o viés do super otimismo afeta a cogni¢do criminosa diretamante
nos pensamentos essencialmente criminosos. E comum observar uma superestima
das “habilidades” de evasdo de um flagrante ou de um processo criminal, o que
conduz na ideia de auséncia de consequéncias de suas acdes. Nao se pode ouvidar
gue o otimismo humano extremamente exacerbado por natureza, € um propulsor no
cometimento de crimes, especialmente na cogni¢ao dos reincidentes que, por alguma
falha sistémica-social, ndo foram ainda responsabilizados por crimes pregressos.

E muito comum que em crimes de colarinho branco, evidentemente em crimes
financeiros de fraudes e corrup¢ao, os autores subestimam a probabilidade de serem
pegos, com a falsa sensacao de influéncia na conducéao de investigacbes na fase
inquisitoria ou no processo penal propriamente dito.

Evidente que o viés em comento causa impacto negativo ainda na
ressocializacao de criminosos, ja a visdo excessivamente otimista de sua reabilitacéo
pode resultar em uma falta de conformidade e comprometimento com programas de

reabilitacdo dos egressos.
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4.3 Viés psicoldgico do desprezo pelas pequenas probabilidades

Também conhecido como desprezo pelas baixas probabilidades, é uma
tendéncia humana em subestimar a importancia ou a probabilidade de eventos
extremamente improvaveis ou de baixa ocorréncia. Esse viés pode ser observado
tanto em situacdes cotidianas quanto em contextos mais amplos, como na
criminologia.

Em um contexto geral, este viés é uma manifestacdo da nossa tendéncia
natural de dar mais atencdo a eventos que consideramos mais provaveis ou
significativos. Nos, como seres humanos, subconscientemente subestimamos a
importdncia ou a probabilidade de eventos extremamente improvaveis,
negligenciando sua possibilidade de ocorrer. ISso ocorre, pois, em nosSso pensamento
diario, tendemos a focar mais em coisas que parecem mais relevantes ou provaveis,
0 que gera implicacbes em nossa tomada de decisdes e percepcao da realidade,
ignorando riscos associados a eventos altamente improvaveis, como acidentes, uma
demissdo ou, neste caso, uma san¢do penal, superestimando até mesmo a
probabilidade de eventos mais comuns, como acidentes de carro.

Como ha na mente humana um consequente desprezo pela ocorréncia de
eventos raros ou improvaveis, isto afeta em um contexto mais amplo, a seguranca
social, pelo pouco ou nenhum impacto causado pelas penas em abstrato em alguns
casos.

No campo da economia comportamental, as implicacdes sdo ainda mais
evidentes na tomada de decisdes financeiras, onde as pessoas comumente ignoraram
investimentos de alto risco, mas alto potencial de retorno, devido ao medo das
pequenas probabilidades de perder dinheiro.

No geral, o viés cognitivo do desprezo pelas pequenas probabilidades
demonstra como o0s seres humanos tém dificuldade em avaliar e responder
adequadamente a eventos improvaveis, muitas vezes desdenhando a importancia
desses eventos.

A aplicacdo deste viés ndo é diferente na ceara da criminologia e também
desempenha um papel importante no sistema de justi¢a, possuindo implica¢des tanto

na analise dos crimes em abstrato quanto no delito em concreto.
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As pessoas, aqui 0s criminosos, tendem a subestimar a probabilidade de serem
pegos ou condenados pelos crimes cometidos, resultando em uma maior disposi¢ao
e propenséao para se envolver em atividades criminosas.

Outro ponto relevante é sua implicacdo nas politicas de seguranca publica e
prevencdo do crime, moldadas pela percepcéo do risco criminal. Se o legislador, as
autoridades e a sociedade em geral subestimam a probabilidade de ocorréncia de
eventos de baixa probabilidade, isso pode levar a uma alocacao inadequada de
recursos para a prevencao e resposta a crimes graves, cComo terrorismo ou crimes
financeiros com lamentavel indice de evidéncia no mundo politico.

Em um contexto processual, menosprezar baixas probabilidade afetam até
mesmo o proprio julgado, levando a uma desconsideragdo do acervo probatério
deficiente nas teses defensivas associadas a um caso concreto, conduzindo a uma
inversao logica da presuncéo de inocéncia, com a falsa percepcdo de que a tese
absolutoria é pouco provavel de coincidir com a realidade fatica o que nao raras vezes,
levam a uma deciséo condenatoria.

Neste mesmo sentido, contudo, sob a perspectiva da reincidéncia criminal,
depreciar a probabilidade real da reinsercdo do delinquente no mundo do crime
prejudica a adoc¢ao de politicas publicas e, como citado outrora, na falta de opcéo, o
egresso encontra novamente sua subsisténcia na pratica delituosa.

Neste diapasao, a aplicacao rapida e efetiva das penas desempenha um papel
fundamental na tentativa de minorar os efeitos do viés cognitivo do desprezo pelas
pequenas probabilidades na cognicéo criminosa.

Um sistema de justica que aplica penas de forma rapida e efetiva envia um sinal
claro de que o comportamento criminoso resultara em consequéncias imediatas,
combatendo esta falsa percepcao da realidade, 0 que proporciona a conscientizacao
indireta na cognicao criminosa de que a propensdo a serem descobertos e punidos
com rapidez, é uma probabilidade real mesmo nos crimes mais obscuros.

Certamente, permitir que o sistema punitivo passe a ideia de uma consequéncia
improvavel ou morosa, levam o criminoso a assumir 0s riscos visando o proveito do
crime, jA que uma possivel responsabilizacdo é, neste caso, neurologicamente
improvavel. Como mencionado, uma aplicacdo rapida e efetiva das penas reduzem
esse comportamento de risco inerente ao ser humano, com a percepgao de que a lei

penal sera rigorosamente aplicada.
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Quando o sistema de justica é efetivo, ha ainda uma projecéo de confianca da
sociedade na justica onde os cidadaos percebem que o sistema esta funcionando de
maneira justa e que a lei é aplicada de forma equitativa, 0 que ocasiona por
consequéncia légica, a sensacao de segurancga publicao que, por sua vez, impacta
positivamente na cogni¢cdo criminosa, tornando as pessoas menos propensas a
cometer crimes no meio social de tal natureza.

Aliado ao exposto, a certeza da puni¢cdo tem um impacto maior na dissuaséo
do que a severidade da punicdo, o que minora a propensao da reincidéncia
funcionando, de certa forma, como desincentivo na pratica de crimes.

Além disso, cristalino se mostra que um sistema criminal que opera de forma
eficiente € economicamente mais vantajoso, ja que 0S processos criminais e,
especialmente a execucdo das penas impostas em carcere, sdo por deveras
dispendiosos.

Sem sombra de duvidas, entender a cognicdo criminosa com base em estudos
concretos advindos das ciéncias comportamentais, propicia uma legislagcéo efetiva e
um sistema assiduo na resposta do crime, o que viabiliza a mitigacéo dos efeitos dos
vieses psicologicos inerentes ao proprio cérebro humano no sistema punitivo. A
aplicacdo agil das penas e gue inspira confiangca social, demonstra ser um fator

dissuasivo bastante eficaz na prevencéao delituosa.
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5 A REINCIDENCIA E A RESSOCIALIZACAO

Passada a abordagem da funcéo legitimadora da aplicacdo de penas em um
Estado de Direito, voltemos a atencéo para o exame de como essas penas influenciam
a reincidéncia criminal de modo a explorar a pena de privacao de liberdade e sua
potencial contribuicdo para o sistema vigente.

Quando estamos diante de uma sentenca condenatéria que impde o
cumprimento de uma pena em regime semiaberto ou fechado, certamente isso
formaliza uma relacéo de conflito entre o infrator e a sociedade. A partir desse ponto,
com base no que foi dito anteriormente sobre a utilidade dessa sancéo, o objetivo é
restringir o detento com a subsequente intencédo de reeducé-lo e reintegra-lo a vida
social. Portanto, cabe ao Estado com uma abordagem garantista, fornecer os meios
para alcancar esses objetivos.

No entanto, a realidade do sistema prisional brasileiro suscita duvidas quanto a
realizacdo dessas metas. Alvino Augusto de Sa (1998, p. 117-123) identifica dois
principais tipos de problemas no sistema carcerario: em primeiro lugar, aqueles que
surgem da ma administracdo dos recursos publicos, devido a falta de pessoal
administrativo, falta de pessoal de seguranca e de agentes penitenciarios com
formacdao técnica e profissional adequada. Em segundo lugar, ha a falta de vontade
politica, que resulta em infraestrutura precaria das prisdes em face da superlotacédo
carceraria, principalmente. Além disso, existem questdes inerentes a natureza da
pena de privacdo de liberdade, como o isolamento do detento de sua familia,
segregacao da sociedade, relacdes conflituosas entre o pessoal administrativo e os
condenados, entre outros desafios. Talvez o problema mais significativo decorrente
da permanéncia do detento no estabelecimento prisional seja o fendmeno da
prisionizacao.

Augusto Thompson dispde pioneiramente sobre o referi-do fenbmeno em

sua obra A Questdo Penitenciaria:

[...] todo homem que é confinado ao céarcere sujeita-se a prisionizagéo, em
alguma extensdo. O primeiro passo, e 0 mais integrativo, diz respeito ao seu
status: transforma-se, de um golpe, numa figura anénima de um grupo
subordinado; traja as roupas dos membros desse grupo; € interrogado e
admoestado; aprende as classes, os titulos e os graus de autoridade dos
varios funcio-nérios; e, usando ou ndo a giria da cadeia, ele vem a conhecer
o seu significado [...] (THOMPSON, 2002, p. 112).
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Inevitavelmente, diante do novo ambiente que lhe € imposto, o condenado
precisa se adaptar aos padrées da prisdo para sobreviver e ser aceito pelos outros
presos. Isso resulta na criacdo de uma cultura paralela, onde novos hébitos e valores
se desenvolvem ao longo do tempo e acabam se integrando a personalidade do
infrator. Manoel Pedro Pimentel afirma que, ao contrario de ser ressocializado para a
vida em liberdade, o condenado esta, na verdade, sendo socializado para viver na
prisdo. Portanto, um observador desatento pode erroneamente considerar um preso
de bom comportamento como alguém regenerado, quando, na realidade, ele se tornou
um homem "prisonizado” (PIMENTEL, 1983, p. 158).

Quando se considera que a pena nao possui eficacia preventiva e, em vez
disso, pode ter um efeito crimin6geno, a questao se torna: como a reincidéncia criminal
pode ser considerada uma circunstancia agravante? Isso € ressaltado por Santos
(1985, p. 245). Diante da afirmacéo de que, em vez de adquirir valores que o ajudem
a se reintegrar socialmente, o condenado muitas vezes assimila fatores criminégenos
na prisédo, o que causa uma desordem em sua personalidade e faz com que ele perca
sua identidade, transformando-se em uma figura andénima dentro de um grupo
subordinado e segregado pela sociedade. Nesse contexto, como o Estado que preza
pela protecéo dos direitos individuais pode justificar o aumento das penas?

Dessa forma, citando novamente as licbes do Professor Juarez Cirino dos
Santos, a avaliacdo da reincidéncia criminal deve ser feita de maneira logica e levando
em consideracdo a realidade social do pais, e é notavel que algumas pessoas a
considerem uma circunstancia atenuante na aplicacao da pena.

A sociedade, em sua busca por protecdo, muitas vezes opta por se isentar
social e politicamente (ANDERY; SERIO, 1999). Em vez de investir em estruturas que
possam resolver eficazmente os problemas a longo prazo, acaba preferindo se livrar
daqueles que considera um incbmodo. Conforme Namo e Banaco (1999, p. 204), o
reforco imediato tem um poder maior do que o de longo prazo, o que acarreta "efeitos
desastrosos para a sociedade a longo prazo” (TODOROV; MOREIRA, 2004, p. 28).

Nesse contexto, os ex-detentos frequentemente sdo vistos como uma carga
adicional. Uma vez que tenham cometido um delito, independentemente das
circunstancias, eles carregam o estigma desse ato. Como destacam Andery e Sério,
esse estigma pode ser moldado e mantido através da criacéo de relagdes operantes
e respondentes. O uso de estimulos aversivos, gradual e sistematicamente, pode

aumentar o numero de estimulos aversivos em nosso ambiente, transformando
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estimulos originalmente neutros ou até mesmo reforcadores em estimulos aversivos
(1999, p. 438).

Assim, os ex-detentos com historico criminal muitas vezes se tornam estimulos
aversivos simplesmente porque cometeram um crime em algum momento, mesmo
que tenham cumprido suas penas. Isso torna extremamente dificil para eles
conseguirem emprego, pois sao frequentemente vistos como uma ameaca.

Sem apoio para sua reintegragdo na sociedade e socialmente excluidos, esses
ex-detentos podem se sentir desmotivados a ndo cometer novos crimes. De acordo
com as teorias de Skinner (1938, 1953, apud CUNHA, 1999), a motivacdo é medida
pela alteracdo na frequéncia das respostas, dependendo das operacdes de privagao,
saciacao e estimulacdo aversiva, bem como das consequéncias que se seguem as
respostas. Portanto, um individuo privado de refor¢cadores positivos pode aumentar a
frequéncia de suas respostas na busca por esses reforcadores. No contexto atual, um
ex-detento socialmente privado, incapaz de acessar reforcadores positivos
independentemente de suas ac¢les, pode ser levado a reincidir no crime, j& que ndo
obtém recompensas positivas por se comportar de forma diferente, ponto relevante
da cognicdo humana, vez observado pela jurisprudéncia como no agravo em
execucado abaixo descrito, que garantiu a readequacdo do trabalho exercido pelo

detento:

RECURSO DE AGRAVO. EXECU(;AO PENAL. INDEFERIMENTO DE
ALTERA(;AO DAS CONDIQC)ES DE TRABALHO EXTERNO. ATIVIDADES
EXTERNAS. RECURSO DA DEFESA. ALEGA(;AO DE DIFICULDADE DE
FISCALIZACAO. RESSOCIALIZACAO DO PRESO. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. 1. A execucao penal visa o retorno do condenado
ao convicio social, com o escopo de reeduca-lo e ressocializa-lo, sendo o
trabalho essencial para esse processo. Nesse contexto, a incapacidade ou
deficiéncia do Poder Publico na fiscalizagdo do cumprimento das atividades
externas nao pode ser utilizado em prejuizo do apenado, até porque inexiste
vedacdo na Lei de Execucdo Penal. 2. Recurso de agravo conhecido e
provido, para deferir ao agravante o pedido de alteracido das condi¢cbes de
trabalho externo exercido, permitindo-lhe a realizac¢éo de atividades externas,
ficando a cargo do Juiz da Execucdo regulamentar a fiscalizagéao.

(TJ-DF  XXXXX20218070000 DF XXXXX-19.2021.8.07.0000, Relator:
ROBERVAL CASEMIRO BELINATI, Data de Julgamento: 09/12/2021, 22
Turma Criminal, Data de Publicagdo: Publicado no PJe : 11/01/2022 . P4&g.:
Sem Pagina Cadastrada.)

A ideia de que "o refor¢co imediato é mais poderoso que o de longo prazo”
(NAMO; BANACO, 1999) também se aplica aqui. Para obter reforgadores positivos, é

possivel que o ex-detento volte a cometer crimes.
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De acordo com Sidman (1995), a puni¢céo tem a capacidade de ensinar apenas
0 que nao deve ser feito, sem fornecer clareza sobre as consequéncias que podem
resultar do seu uso. O propédsito da punicdo é reduzir a ocorréncia de respostas
indesejaveis. Quando um criminoso é encarcerado, a intencdo € que ele pare de
realizar acdes prejudiciais a sociedade, ou seja, atividades criminosas, com o0 objetivo
de impedir que ele viole as leis e as normas sociais. No entanto, essa abordagem se
limita a suprimir a presenga do infrator na sociedade, retirando-o de seu convivio, em
vez de ensinar a ele como agir corretamente.

Um viés e conceito importante para melhor analise do tema € o chamado

“Metacontingéncias” muito bem explicado por Todorov e Moreira (2004):

Metacontingéncias envolvem essencialmente contingéncias determinadas. O
elo de unido de comportamentos individuais em uma metacontingéncia é a
consequéncia a longo prazo que afeta toda a sociedade. Sdo essas
consequéncias que ligam as a¢bes do dia-a-dia de diferentes pessoas e que
podem ser controladas pelas regras da sociedade (p. 26).

O Caddigo Penal e de Processo Penal desempenham um papel crucial na
definicdo das metacontingéncias que orientam o funcionamento da sociedade. Esses
codigos estabelecem tanto as metacontingéncias cerimoniais, que visam manter o
status quo, quanto as metacontingéncias tecnoldgicas, que buscam criar regras
especificas, aplicar consequéncias imediatas para o cumprimento dessas regras e
avaliar o resultado desse cumprimento. No entanto, a predominancia das
metacontingéncias cerimoniais sugere que o foco esta na manutencdo do sistema
existente.

O problema € que, devido a natureza cerimonial das metacontingéncias, a
capacidade de promover mudancas ou inovacdes € frequentemente prejudicada.
Consequentemente, nos deparamos com um descompasso entre 0 ambiente em
constante evolucdo e as regras sociais estabelecidas, destacando a importancia das
metacontingéncias tecnoldgicas para avaliar e ajustar continuamente essas regras.

Nesse contexto, uma abordagem ideal seria analisar as metacontingéncias em
vigor e, a partir dessa analise, ajustar a legislacdo penal e processual penal. A
aplicacdo desses codigos deve visar uma maior probabilidade de sucesso na
reintegracdo do individuo na sociedade. Atualmente, a aplicacdo desses codigos nédo
prepara adequadamente os individuos para a vida apds o carcere. Portanto, é

importante considerar como as contingéncias que estavam em vigor anteriormente



53

afetardo o comportamento do individuo assim que ele estiver livre da puni¢cdo e dos
agentes de controle.

Os programas implementados nas instituicdes carcerarias muitas vezes nao
tém um efeito reeducativo; pelo contrério, parecem perpetuar problemas sociais.

Conforme Maria Tereza Claro Gonzaga, professora de psicologia e
coordenadora de um projeto na Universidade de Maringa (PR), em comparacdo com
as penas privativas de liberdade, as penas alternativas, como o servico a comunidade
ou a prestacao de servicos a entidades publicas, tém demonstrado ser mais eficazes
na reducdo da reincidéncia criminal. O indice de reincidéncia € significativamente
menor, no maximo 7%, quando medido seis meses apos a infracdo, sugerindo que as
penas alternativas tém um impacto positivo na prevencao da reincidéncia.

Do ponto de vista da psicologia e da neurociéncia, tem-se demonstrado que a
punicdo pode ser eficaz em termos de suprimir comportamentos indesejados, mas
muitas vezes ndo ensina o que deveria ser feito em seu lugar como citado outrora,
aliado ao fato de que o cérebro humano é moldado pelo aprendizado e pela
experiéncia. A aplicagdo de punigcdes severas sem uma abordagem educativa
adequada pode levar a uma compreensao inadequada das consequéncias de suas
acOes por parte dos infratores.

A psicologia sugere que a falta de apoio, reabilitacdo e oportunidades para os
infratores levam a reincidéncia, o que ndo € novidade para a criminologia, uma vez
que eles podem retornar a padrdes de comportamento anteriores devido as
contingéncias do ambiente. A neurociéncia nos mostra que a exposi¢cao a ambientes
carcerarios adversos pode afetar a plasticidade cerebral e o desenvolvimento de
habilidades sociais, 0 que pode tornar a reintegracao ainda mais desafiadora.

Certamente, as penas alternativas, como o0 servico a comunidade, tém
mostrado uma taxa menor de reincidéncia. Isso pode ser entendido pela psicologia
como a introducéo de reforcadores positivos em lugar de punicfes, o que incentiva
comportamentos desejados. Da perspectiva da neurociéncia, a participacdo em
atividades construtivas pode contribuir para a reestruturagcdo cerebral e o
desenvolvimento de habilidades sociais, 0 que reduz o risco de retorno ao crime.

Compreender o cérebro humano e os comportamentos sociais é aqui, a chave
para compreender como aprendemos, adaptamos e respondemos a estimulos, de
modo a desenvolver politicas criminais mais eficazes e promover uma sociedade mais

segura e justa.
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5.1 A busca desproporcional pela condenacao por crimes insignificantes e o

clamor da midia

O principio da insignificancia é pautado na ideia de que o direito penal ndo deve
se ocupar-se de condutas cujas consequéncias nao sejam graves o suficiente para
justificar a punicdo do infrator ou 0 envolvimento do sistema punitivo. A titulo de
exemplo, situacbes como um leve beliscdo, uma palmada ou o furto de pequenos
valores ndo seriam consideradas crimes dignos de atencdo do sistema penal,
tratando-se de conduta materialmente atipica.

Para aplicar esse principio, é necessario analisar cada caso individualmente,
levando em consideracdo suas particularidades e garantindo a presenca dos
requisitos necessarios.

E importante destacar que o principio da insignificancia ndo esta formalmente
estabelecido em nenhuma legislacdo ou na Constituicdo da Republica de 1988. Sua
existéncia e aplicacdo séo inferidas com base na interpretacdo das leis gerais e nas
restricbes aceitas pela doutrina e jurisprudéncia.

Como observado por Cunha (2015), o principio da insignificancia reflete a
nocéo de que nao deveria haver crime sem uma leséo significativa aos bens juridicos,
e isso também ajuda a avaliar injusticas no sistema penal, como se vé no julgado a

sequir:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. MATERIA CRIMINAL.
TENTATIVA DE FURTO DE PECA DE VESTUARIO. RES FURTIVA
DEVOLVIDA A VITIMA SEM MACULA. REU REINCIDENTE ESPECIFICO.
INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA A DESPEITO DAS
CONDICOES PESSOAIS DO PACIENTE. PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS JURISPRUDENCIALMENTE ESTABELECIDOS.
MANUTENCAO DO DECISIUM QUE CONCEDEU A ORDEM PARA
ABSOLVER O PACIENTE POR RECONHECIDA A ATIPICIDADE
MATERIAL DA CONDUTA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. A
inexisténcia de argumentacdo apta a infirmar o julgamento monocratico
conduz a manutengdo da decisdo agravada. 2. A aplicacéo do Principio da
Insignificancia, na linha do que decidido por esta Corte, pressupfe
ofensividade minima da conduta do agente, reduzido grau de reprovabilidade,

inexpressividade da lesdo juridica causada e auséncia de periculosidade
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social (cf. RHC 113.381, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJe
20.02.2014). 3. No caso presente, 0s requisitos para a incidéncia do principio
restaram preenchidos, pois o crime foi cometido sem violéncia ou grave
ameaca contra pessoa, o bem furtado € de pequena monta e foi praticado na
modalidade tentada, sendo logo apds a pratica delitiva, ressarcido a vitima,
sem macula. 4. A apreciacdo da avaliacdo econbémica do bem néo se
submete a féormulas aprioristicas, tal como a alusdo ao parametro de 10%
(dez por cento) do salario minimo vigente. 5. Para fins de incidéncia do
principio da insignificancia, o valor do bem deve ser aferido a luz do contexto
de essencialidade, ndo se antevendo, por isso, reprovabilidade significante
na conduta de quem furta uma jaqueta visando a proteger-se de condi¢ao
climatica adversa como aduziu o acusado na instru¢do processual originaria.
5. Areincidéncia do acusado, mesmo que especifica, ndo impede a aplicacao
do principio da insignificancia, se demonstrado, no caso concreto, a
inexpressividade da lesdao ao bem juridico. Precedentes. 6. Agravo regimental
desprovido.

(STF - RHC: XXXXX SC XXXXX-61.2020.3.00.0000, Relator: EDSON
FACHIN, Data de Julgamento: 11/11/2021, Segunda Turma, Data de
Publicacéo: 24/02/2022)

Este principio, baseado em consideracdes de politica e ciéncia criminal, analisa
as estratégias e métodos de controle social do crime, considerando o delito como um
valor em si. Além disso, ndo apenas atua como uma restricdo na interpretacdo do
direito penal, mas também auxilia na analise dos tipos de crimes e na compreensao
de que o direito penal é subsidiario e fragmentério, como observado por Greco (2016).

Portanto, o principio da insignificancia desempenha um papel importante na
limitacdo da aplicacdo do direito penal em casos de infragcbes com baixo potencial
ofensivo. Sua base esta nos principios gerais do direito da equidade e na busca por
uma distribui¢ao igualitaria da justica.

Apesar da necessidade de reduzir o numero de processos que tratam de crimes
considerados insignificantes, na pratica, essa meta ndo é alcangcada, como
demonstram os dados coletados pelo Ministério Publico Federal em setembro de
2020.

No levantamento realizado, foram identificados 802 casos em tramitagcao nos
quais o principio da insignificAncia foi considerado, principalmente devido a natureza
menos ofensiva das condutas envolvidas. Esse levantamento resultou em um total de

1.501 manifestacdes por parte dos procuradores, que discutiam a aplicacdo desse
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principio, que implica na Justica tratando o ato como n&o criminoso devido a sua baixa
relevancia material e social, entre outros critérios. Em média, cerca de 89 processos
por més relacionados a essa questdo chegavam as cortes superiores.

Dentre 0s casos em que se cogita a aplicacdo do principio da insignificancia,
mais da metade envolvem o crime de furto, correspondendo a 63,6% do total, sendo
que 25,1% desses sao furtos qualificados. Além disso, esse principio € invocado em
relagéo a outros tipos de crimes, como contrabando ou descaminho, tréafico de drogas,
crimes do sistema nacional de armas, roubo simples e majorado, entre outros.

Como ja mencionado, a aplicacdo do principio da insignificancia depende da
observancia de quatro condicfes essenciais: a conduta deve ter uma ofensividade
minima, ndo deve representar periculosidade social significativa, o grau de
reprovabilidade do comportamento deve ser baixo e a lesdo causada deve ser
insignificante.

A ideia por tras de afastar o processo penal e a pena de condutas que nao
apresentam uma gravidade significativa, que ndo sédo socialmente perigosas, e que
causam les6es minimas € permitir que o sistema de Justica se concentre de maneira
mais eficaz em casos mais graves, como corrup¢ao, estupro, homicidios e outros
crimes de maior impacto.

E importante observar que parte dessas ac¢6es ocorre devido & presséo publica
ou a influéncia dos meios de comunicacdo, o que é particularmente evidente nos
casos de crimes dolosos contra a vida, que sdo de competéncia do tribunal do juri.

A subprocuradora-geral Luiza Frischeisen fez ainda constar em seu parecer

uma alternativa nesses casos, como 0s acordos de ndo persecussao penal, in verbis:

E preciso avaliar se vale a pena mover o sistema criminal em situages como
essas. Muitas vezes o prejuizo ndo é consumado, mas existe uma cobrancga
de resposta da Justica, até mesmo para evitar que o infrator sofra algum tipo
de violéncia dos proprios comerciantes ou populares. Acontece que nem
sempre a acdo penal é a melhor resposta. Nesse ponto, vejo os acordos de
ndo persecugdo como uma boa alternativa (Consultor Juridico. 2020).

Ha muito tempo, as matérias divulgadas nos meios de comunicagao
desempenham um papel significativo na formacé&o da opinido publica. No entanto, com
0 crescimento das redes sociais, essa influéncia se tornou ainda mais pronunciada,

mas frequentemente é subestimada tanto pela sociedade em geral como pelas

autoridades publicas.
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No Brasil, 0 avanco constante das redes sociais ampliou a disseminacao de
noticias relacionadas ao campo juridico. Os meios de comunicacado néo se limitam
mais a relatar os fatos, mas também apresentam opiniées, argumentos e teorias sobre
guestdes administrativas e processuais. No contexto do direito penal, essa influéncia
€ particularmente relevante.

Quando uma matéria € publicada em um site de noticias de grande circulacéo,
ela se espalha rapidamente através de plataformas como Instagram, WhatsApp e,
especialmente, o Twitter, onde pode se tornar um tépico popular de discussao.

Quando ocorre um crime, 0s veiculos de comunicacéo nao se limitam a relatar
o incidente, muitas vezes expressam opinides sobre se o autor do crime esta sendo
investigado, é suspeito ou até mesmo réu.

No contexto do direito penal, o impacto da cobertura da midia esté relacionado
a forma como o sistema de justica responde ao caso. A rapidez das investigacoes,
por exemplo, pode variar substancialmente, face a casos de crimes que ndo recebem
ampla atencao da midia, especialmente em areas mais remotas, onde os julgamentos
podem levar anos ou, em muitos casos, hem ocorrer, devido a prescrigao.

Por outro lado, em casos envolvendo figuras publicas, como politicos ou
celebridades, nos quais a midia segue o caso de perto e frequentemente, a
investigacdo é conduzida com mais agilidade. O processo € julgado rapidamente, e 0
Estado busca aplicar a punicdo em semanas ou, N0 maximo, meses. A exposicao
midiatica desempenha um papel fundamental na celeridade desses processos,
influenciando a a¢éo da justica.

E particularmente preocupante quando 0s meios de comunicac&o exercem uma
influéncia efetiva sobre o Poder Judiciario, impactando de maneira concreta acdes
judiciais. Em algumas situacdes, devido aos ataques da midia, os juizes, para atender
ao clamor da sociedade e para preservar a credibilidade do sistema judiciario, podem
deixar de lado a imparcialidade e a aplicacdo estritamente técnica das leis ao
proferirem suas decisfes, ainda que forma inconsciente. Isso faz com que julguem a
vida e a liberdade de uma pessoa com interferéncia da imprensa, a qual se preocupa
com a aplicagao adequada da legislacao penal.

O jurista Mauricio Zanoide Moraes expressa essa preocupacdo da seguinte

maneira;
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A forca que os meios de comunicacado produzem e projetam ao noticiarem
um crime é passivel de influenciar até mesmo o juiz, no momento adequado
de decidir. Muitas vezes, pelo temor de gerar nos cidaddos a sensacao de
inseguranca juridica, juizes decidem da maneira como espera a midia e toda
a sociedade por ela influenciada (MELLO, 2010, p. 118, apud, Leite, Bruna
Eitelwein, 2011, p. 17).

E por esta e outras que nido s&o raras as prisdes preventivas equivocadas,
mesmo quando 0s requisitos para que o0 acusado responda ao processo em liberdade
estdo presentes. Decisbes baseadas no "clamor social® sdo utilizadas de forma
desvirtuada como meio de manter a ordem publica.

Essa situagdo levanta duvidas sobre a imparcialidade do magistrado
responsavel por julgar o processo, uma vez que, além da funcédo que exerce, ele é
logicamente um membro ativo da sociedade e, portanto, suscetivel as influéncias
externas apresentadas pelos meios de comunicacdo, o que é comumente chamado
de "trial by media" (julgamento pela midia).

Quando se trata da influéncia midiatica sobre casos especificos, é necessario
prestar especial atencéo aos julgamentos relacionados a crimes dolosos contra a vida
que ocorrem no Tribunal do Juri. Este tribunal € composto por jurados leigos, que ndo
possuem conhecimento técnico e legal sobre questdes criminais e procedimentos
judiciais. Assim como os juizes, esses jurados tém suas opinides e preconceitos
moldados pela convivéncia social e recebem influéncia significativa dos meios de
comunicacao, cujo conteudo exerce influéncia sob suas conviccoes.

E inegavel que, ainda que involuntariamente, os jurados podem chegar ao
plenario com informacdes que foram expostas pela imprensa, informacdes que podem
ser imprecisas ou terem sido exageradas pelos meios de comunicacao.

Além disso, a influéncia dos meios de comunicacéo na formacéo e na conducao
de processos criminais pode desestimular o carater preventivo da pena sob a
perspectiva da mente criminosa de varias maneiras:

Percepcéo de Impunidade Seletiva: Quando a midia tem um papel significativo
na moldagem da opinido publica e na conducao de processos judiciais, 0S criminosos
podem perceber que a aplicacéo da lei é seletiva. Isso significa que, dependendo da
publicidade e do interesse da midia em um determinado caso, a pena pode ser mais
branda ou mais severa. Como resultado, a mente criminosa é induzida na comum
ideia de que, se o crime nao receber atencdo da midia, a punicdo serd menos severa,

0 que pode minorar o efeito preventivo da pena.
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Desencorajamento da Colaboracdo com a Justica: Quando os meios de
comunicacao exercem pressao sobre o sistema de justica e moldam a percepcao
publica, os criminosos podem temer colaborar com as autoridades, testemunhar
contra outros criminosos ou delatar outros crimes. O receio de retaliacao e a exposi¢cao
midiatica podem ser desestimulantes, prejudicando o regular funcionamento do
sistema processual, especialmente no que diz respeito as medidas despenalizadoras.

Minimizagdo da Aversdo ao Risco: A cobertura midiatica intensa de crimes
famosos pode fazer com que a mente criminosa perceba que, mesmo quando um
crime praticado, a publicidade e o interesse publico o protegem de algumas
consequéncias. Isso pode reduzir a aversdo ao risco do criminoso, incentivando-o a
cometer crimes mais graves ou a agir com menos cautela, acreditando que se
esquivara de futuras sangoes.

Portanto, a influéncia dos meios de comunicacao sobre o sistema de justica e
0S processos criminais afetam a percep¢do da mente criminosa sobre o sistema legal
e a aplicacao da lei, 0o que desestimula o carater preventivo da pena, levando-os a
acreditar que as consequéncias de seus atos nao serao consistentes ou
proporcionais, com base na publicidade e na cobertura da midia. Esse desincentivo
resulta em uma atitude de maior propensao ao risco na cogni¢ao criminosa, causando

uma consequente exacerbacao na pratica de crimes.

5.2 Os impactos na credibilidade da lei penal na cognicdo criminosa

A cognicdo criminosa envolve a avaliacdo de riscos e beneficios antes da
decisdo de cometer um crime. A credibilidade da lei penal desempenha um papel
significativo nesse processo. Quando a aplicacdo da lei é vista como eficaz, as
consequéncias negativas, como prisdo e punicdo, sdo percebidas como iminentes.
Isso funciona como um fator dissuasério, tornando menos provavel que individuos
cometam crimes. Por outro lado, se houver uma percepcao de impunidade devido a
falta de eficacia do sistema processual, temos uma maior propensao na pratica de
crimes, uma vez que a probabilidade de serem pegos e punidos €, cognitivamente
baixa.

Além disso, a credibilidade da lei penal estéa intrinsecamente ligada ao respeito
pela autoridade operadora do sistema inquisitorio e processual. Quando a aplicacéo

da lei & percebida como falha, ineficaz ou seletiva, a confianga na autoridade
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competente diminui. Isso resulta em um desrespeito generalizado pelas normas e
regulamentos, ja que, ndo havendo confianca nas instituicbes responsaveis por sua
aplicacédo, a autoridade fica erodida, resultando em um ambiente social instavel.

Outrossim, a justica é um principio fundamental na cognicdo criminosa. Se 0s
individuos percebem que o sistema € tendencioso, discriminatério ou injusto, ficam
desencorajados a respeitar a legislacdo e o contrato social. A sensacao de que o
sistema ndo age de forma equitativa leva a um sentimento de que seguir as hormas €
desnecessario ou contra intuitivo. Uma falta de confianga na justica leva a
desobediéncia e a percepcédo de que a lei ndo reflete os valores da sociedade.

No ambito da reincidéncia, se os infratores ndo acreditam que o sistema pode
ajuda-los a se reintegrar a sociedade de maneira significativa, eles sdo mais
propensos a recair no crime. A falta de programas eficazes de tratamento, educagéao
e oportunidades de emprego para ex-detentos contribui para a nova pratica de crimes,
nao sendo propiciado um caminho alternativo.

A credibilidade da lei também afeta a legitimidade aos olhos da sociedade.
Quando a populacdo percebe o sistema processual como legitimo, eficaz e justo, as
decisbes legais e as puni¢cdes impostas sdo mais aceitas. Por outro lado, se a
credibilidade da lei for prejudicada, estamos diante de um descontentamento social,
gerador de protestos e incentivo a desobediéncia civil, comprometendo a coesao
social.

Portanto, a credibilidade da lei penal desempenha um papel vital na cognicao
criminosa e na conformidade com a legislacédo. Reformas, a promocéao de programas
de prevencao, reabilitacdo e reintegracédo, bem como do estabelecimento de medidas
de transparéncia e responsabilidade sdo medidas necessarias a adequacao social.
Somente atraveés dessas medidas é possivel manter a confianca na lei, dissuadir
crimes e promover uma sociedade mais segura e justa.

Pontua-se ainda que a credibilidade na lei penal desempenha um papel crucial
na prevencao dos delitos. A forma como os cidadaos percebem e confiam no sistema
tem impactos significativos na decisdo de cometer ou evitar crimes, especialmente no
que diz respeito a prevencdo primaria, ou seja, impedir que o crime ocorra
inicialmente. A crenga na legislacao patricia propicia a solucéo de conflitos de maneira
pacifica buscando alternativas legais que nédo sejam a proprio punho. Uma sociedade
gue possui fé no sistema penal € mais propensa a investir em valores como respeito

as normas e ao proximo, o que ajuda a criar um ambiente de baixa criminalidade.
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No mais, a analise dos impactos gerados na credibilidade da lei penal sob a
Otica do criminoso, levando em consideracdo o0s vieses cognitivos, a funcgao
ressocializadora da pena e a situacdo carceraria precaria, revela uma perspectiva
complexa sobre como o sistema legal € percebido por aqueles que estao envolvidos
no sistema penal.

Os vieses cognitivos desempenham um papel significativo na forma como os
criminosos percebem a lei penal.

Esses vieses cognitivos podem minar a funcao ressocializadora da pena, uma
vez que os infratores podem nao reconhecer plenamente a gravidade de suas acdes
nem a necessidade de mudar seu comportamento. Isso pode criar barreiras para a
reabilitacéo eficaz e a reintegracao na sociedade.

A funcao ressocializadora da pena, como dito, tem o objetivo de reabilitar o
infrator e prepara-lo para a reintegracéo na sociedade como um cidadédo responsavel.
No entanto, a percepc¢éo do criminoso sobre a eficacia desse processo € influenciada
pelos vieses cognitivos mencionados anteriormente.

Aliado ao exposto, a situacdo carceraria precaria, com superlotacéo, falta de
acesso a tratamento e condicdes insalubres, agrava ainda mais a percep¢ao negativa

dos criminosos em relagcéo ao sistema punitivo.
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6 O DIREITO E AS DEMAIS CIENCIAS SOCIAIS EM PROL DE UM SISTEMA
PENAL MAIS EFETIVO

A expressdo "Republica Federativa do Brasil” constitui-se num Estado
Democratico de Direito e esta incorporada nos principios fundamentais da atual
Constituicdo de 1988, especificamente em seu artigo primeiro®. Essa afirmacéo
funciona como uma orientacdo para interpretar a Constituicdo e esses principios
direcionam as acdes tanto do Estado como das partes privadas dentro do territério
brasileiro, conforme Dezen Junior (2010) menciona.

A conceituacdo predominante do Estado Democratico de Direito se origina da
ideia de Estado de Direito. De acordo com Dezen Junior, o Estado de Direito é uma
oposicao ao Estado Totalitario, onde o poder é exercido exclusivamente pela vontade
de um soberano. Na Inglaterra, surgiu a doutrina de que o rei governaria de acordo
com o que estivesse previsto nas leis, em contraposicéo a situacdo anterior.

Certamente, o Direito Penal desempenha um papel crucial como um dos meios
de controle social disponiveis na sociedade. Ele representa um tipo de controle formal,
projetado para prevenir a ocorréncia de comportamentos que possam prejudicar 0s
bens juridicos considerados de maior importancia para a comunidade. Trata-se de
ramo do direito de ultima instancia de intervencao, sendo acionado somente quando
todos os outros meios de controle social se mostram inadequados.

Nesse sentido, o Direito Penal segue o principio da minima intervencédo, ou
seja, ele entra em acdo somente quando todos os outros métodos de controle social
se revelam ineficazes na protecdo dos bens juridicos essenciais. Sua funcao principal
€ impor san¢bes em caso de condutas que causem danos ou representem uma
ameaca a esses bens juridicos fundamentais.

Por outro lado, a pena é uma das sanc¢des previstas no sistema juridico de um

Estado Social e Democratico de Direito, estabelecida por meio de regras legais

8 Art. 12 A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicdo.
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destinadas, em termos gerais, a combater o fenbmeno conhecido como "crime”. A
pena pode ser aplicada de varias maneiras, dependendo da escolha do Estado, que
detém o monopdlio da sua imposicdo. Portanto, a pena é uma medida que o Estado
pode utilizar para lidar com o crime, sendo parte integrante do sistema de controle
social e justica.

No entanto, para o propoésito desta pesquisa, € importante entender como o
sistema criminal deve ser tratado hoje. Segundo Capez, o Direito Penal deve ser visto
como um instrumento de controle social, a ser usado apenas como ultimo recurso. Ele
argumenta que o ilicito penal tem consequéncias mais graves na vida do agente do
gue os ilicitos civis, administrativos e tributarios. Portanto, o Direito Penal deve ser a
ltima instancia de intervencdo, dado que suas puni¢des sao restritivas da liberdade
e ferem por consequente a dignidade dos individuos.

Berrini (1921) afirmou que as prisdes tém funcionado como escolas para o
crime, como citado outrora, onde o Estado gasta grandes somas de dinheiro para
cultivar a periculosidade e a criminalidade dos infratores, tornando-os mais
ameacadores para a sociedade do que antes.

Nesse contexto, o italiano Francesco Antolisei (1955) defende que a
criminalizacao de condutas deve ser evitada, pois as penas representam um 6nus nao
apenas para o apenado, mas também para o Estado, que deve arcar com 0S custos
da Policia Judiciaria, do Poder Judiciario, do Ministério Publico e, principalmente, dos
encarceramentos.

A pergunta de Cornelius Prittweitz em seu livro "Direito Penal e Risco" (1993,
p. 132), "Estaria o Direito Penal em condicfes de fazer frente, com o seu tradicional
aparato ajustado ao Estado Democratico de Direito, as novas demandas sociais?",
poucos se atreveram a responder. No entanto, fica claro neste trabalho que a
reproducao do status quo enfrenta desafios significativos devido a faléncia do modelo
de controle social exercido pelo Direito Penal, algo que ja era indicado por Berrini
guase um século atras.

Em resumo, o sistema punitivo busca exercer controle social, mas € criticado
por sua incapacidade de considerar os fatores que contribuem para a ocorréncia de
um delito e por ndo se preocupar com formas de prevencgao e vieses cognitivos que
vao além das disposicoes legais.

Ao longo da historia, houve diversas teorias que procuraram entender as

causas dos crimes. O crimin6logo José Flavio Braga Nascimento (2007) argumenta
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que, inspirado por Rousseau, a Criminologia deveria direcionar sua atencéo para as
causas do delito na sociedade. Em épocas passadas, acreditava-se até que o
criminoso ja nascia predestinado a criminalidade, como se fosse seu unico destino.
Portanto, é essencial reconhecer que as abordagens sociolégicas e humanistas
desempenham um papel crucial na exploracao das raz6es que levam uma pessoa a
cometer um crime. Essas perspectivas ndo apenas oferecem explicacdes para o
comportamento delituoso, mas também criam condic6es para intervir na vida de
individuos em risco, a fim de prevenir a entrada no mundo do crime ou a reincidéncia

delitiva. Neste sentido:

O crime, embora se trate de um fendmeno mundial e intrinseco ao ser
humano, ndo pode ser radicado. Desta forma, a sociedade néo deve ficar
inerte a sua ascensao, vez que dele derivam violéncias fisicas e psiquicas de
significativo impacto, criando facetas de poder, ceifando vidas e provocando
0s mais diversos danos pessoais e materiais, podendo destruir sonhos e
projetos de vida. (SCHELAVIN. 2011, p. 19)

Volvemos entdo a atencdo para que conhecemos por endogenia, que se refere
aos fatores bioldgicos que podem influenciar um individuo a se envolver em
comportamento criminoso, como indicado por Nascimento (2007). Isso nos ajuda a
compreender melhor esse tipo de comportamento. Em termos gerais, a conduta
humana costuma ser categorizada como normal ou desviante, de acordo com a
classificagdo amplamente aceita pela Criminologia.

Nascimento também observa que a conduta normal é aquela que esté alinhada
com os padrOes gerais aceitos pela sociedade. No entanto, mesmo dentro dessa
nocdo de normalidade, existem pessoas cujo comportamento as diferencia dos
demais, seja devido a um estilo de vida Unico ou a uma personalidade atipica.

Esse desvio de conduta pode assumir formas positivas, como no caso de
artistas excéntricos, mas também pode ser negativo, englobando os criminosos, ou
seja, agueles que violam a lei penal. O grande questionamento que os criminologistas
enfrentam atualmente e para o qual ainda ndo existe uma resposta cientifica definitiva,
€ se essas pessoas possuem alguma predisposi¢cao natural (como sugere a teoria de
Lombroso) ou determinada por fatores genéticos (cromossémicos) para cometer
crimes.

Buscando desvendar esse mistério, o crimindlogo Penteado Filho (2010)

sugere que teorias bioantropolégicas modernas afirmam que algumas pessoas tém
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uma predisposicdo ao crime, e essa predisposicdo esta relacionada a variaveis
congénitas, tornando os criminosos organicamente diferentes dos cidadédos normais.
Essas teorias comecaram a ser mais minuciosamente estudadas, examinando a
hipotese da transmiss@o genética de tracos de personalidade delituosa através dos
Cromossomos sexuais, também conhecidos como gnomossomos.

E importante observar que essas teorias ainda nZo foram cientificamente
comprovadas, mas, de acordo com Nascimento, elas aprimoram nossa compreensao
dos estudos bioantropoldgicos sobre delinquentes. Sdo caminhos explorados com
cautela pela Criminologia Moderna, uma vez que abandona-los poderia impedir
futuros avancos nessa area. A ideia subjacente € que o comportamento criminoso néo
pode ser simplesmente atribuido ao ambiente social, e fatores biolégicos podem
desempenhar um papel importante.

Os fatores exdgenos, por outro lado, muitas vezes chamados de fatores sociais,
sdo elementos externos que desempenham um papel fundamental na origem do
comportamento criminoso. Como afirmado por Valter Fernandes (2010, p. 319). Esses
fatores sociais tém uma influéncia consideravel na génese dos delitos, uma vez que a
realidade social pode introduzir elementos crimindbgenos que podem ndo estar
naturalmente presentes no individuo.

Isso significa que esses fatores externos, como condi¢cdes socioeconémicas,
influéncia do ambiente, normas sociais, educacao e oportunidades, desempenham
um papel importante na determinacdo da propensédo de uma pessoa para cometer
crimes. Esses fatores sociais podem contribuir para o desencadeamento do
comportamento criminoso, particularmente quando influenciam negativamente a vida
de um individuo, tornando-o mais propenso a cometer delitos. Portanto, a
compreensao dos fatores exdgenos é essencial na andalise da criminalidade e na
busca por estratégias de prevencao e intervencéo eficazes.

Nos ultimos tempos, avancgos significativos em diversas disciplinas cientificas,
como biologia evolutiva, etologia, neurologia, psicologia cognitiva e economia
comportamental, estédo levando a uma reavaliagdo dos fundamentos do Direito. Essas
abordagens tém se tornado essenciais para responder a questbes que tém
permanecido sem resposta na teoria juridica.

Uma dessas questdes fundamentais envolve a origem de nossa capacidade de
interpretar regras e de pensar em termos de justica em relacdo as outras pessoas. A

habilidade de raciocinar sobre questdes normativas € vista como derivada de certos
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aspectos de nossa racionalidade inata e de mecanismos psicoldgicos moldados pela
evolucao.

Para responder a essas perguntas fundamentais, € necessério considerar as
descobertas de outras disciplinas cientificas sobre o comportamento humano. A
etologia, por exemplo, tem demonstrado que muitos comportamentos morais que
frequentemente pensamos serem exclusivos de nossa espécie também foram
observados em outras espécies animais.

Observou-se que grandes simios, particularmente proximos ao Homo sapiens
em termos genéticos, tém a capacidade de sentir empatia, cooperar mutuamente,
reagir a injusticas, formar coalizGes, compartilhar e até punir aqueles que se recusam
a cumprir normas de comportamento esperadas. Esses elementos instintivos também
estdo presentes desde a infancia em seres humanos, conforme indicado por
pesquisas que demonstram que criancas muito jovens tém capacidade de
compreensao moral, mesmo que ndo possam explicar suas conclusées.

Além disso, estudos neurocientificos mostraram que certas conexdes neurais
em nossos cérebros desempenham um papel ativo no processamento de informacdes
relacionadas ao comportamento normativo. A empatia, por exemplo, € vista como
crucial para o tratamento das pessoas como agentes racionais e como um fim em si
mesmas. Pesquisas na neurologia tém mostrado que muitos psicopatas tém
dificuldades em sentir empatia devido a deficiéncias ou les6es em areas do cérebro
associadas a essa capacidade, como o cortex pré-frontal e a juncdo temporoparietal.

Essas descobertas cientificas estdo desafiando e enriqguecendo as discussodes
sobre moralidade e justica no campo do Direito, proporcionando uma compreensao
mais profunda de como nossos cérebros e instintos desempenham um papel na
formacao de nossos sistemas normativos e comportamento ético.

E inegavel o impacto do avanco das ciéncias médicas no campo do Direito
Penal. Embora historicamente os juizes fossem considerados os "peritos dos peritos"”,
nao se pode negligenciar o poder argumentativo das opinides de especialistas,
especialmente quando se trata de questdes de imputabilidade penal e anélise
cognitiva da pratica de crimes.

Nas ultimas décadas, a medicina experimentou notaveis avancos em termos
de métodos e conhecimentos cientificos, resultando em melhorias significativas nos
indicadores de saude. Especialidades como cirurgia, cardiologia e radiologia

passaram por transformacdes revoluciondrias em seus métodos diagnésticos e
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terapéuticos, aumentando a confiabilidade da pratica médica e o bem-estar dos
pacientes. A psiquiatria também se beneficiou desses avancos, tornando-se mais
objetiva, com diagndsticos mais estaveis e terapias mais eficientes.

No entanto, devido a natureza multidimensional da psiquiatria e ao seu foco na
conduta humana, os procedimentos de diagndstico e terapia sdo notoriamente
complexos, heterogéneos, variaveis e, segundo alguns, pouco confiaveis.

No que diz respeito ao diagnoéstico, as ciéncias naturais tém fornecido
conhecimentos valiosos sobre o funcionamento do cérebro e a conduta normal e
anormal. Isso € possivel gracas ao desenvolvimento da neurocimagem, da medicina
molecular, da psicofarmacologia, da andlise de tecido post-mortem e dos estudos
genéticos das principais doencas. No entanto, o diagndstico psiquiatrico continua
dependendo do conhecimento proveniente da psicopatologia e das ciéncias sociais,
uma vez que é essencial, de longo prazo e baseado na literatura. Exercer a psiquiatria
sem considerar a psicopatologia do paciente € como realizar uma cirurgia sem
conhecimento de anatomia.

Hoje em dia, o impacto das novas tecnologias médicas é avaliado com base
em fatores bem definidos que afetam a gestdo do paciente e sua condi¢do de saude.
Novas técnicas de neuroimagem desafiaram conceitos antigos. Pacientes que
aparentemente estavam inconscientes surpreenderam ao revelar padrdes de
atividade cerebral que demonstram que o0 que ocorre em suas mentes vai muito além
do que podemos perceber e julgar.

A neuroimagem agora desempenha um papel integral no diagnéstico e
diagnéstico diferencial de distdrbios neuropsiquiatricos. Diversas técnicas de
neurorradiologia contribuem para esclarecer as possiveis causas etiopatogénicas dos
distarbios mentais. Portanto, a neuroimagem tornou-se uma ferramenta crucial na
busca por alteracfes cerebrais relacionadas a etiologia das doencgas mentais.

Neste diapasdo, o psiquiatra britanico Adrian Raine tem desempenhado um
papel crucial na pesquisa sobre o comportamento violento, realizando estudos em
prisdbes de seguranca maxima para analisar o cérebro de criminosos perigosos e
psicopatas. Ele é professor de psiquiatria e criminologia na Universidade da
Pensilvania, nos Estados Unidos, e tem trabalhado em uma area interdisciplinar que
ele chama de neurocriminologia.

A neurocriminologia é uma disciplina em desenvolvimento nos Estados Unidos

gue aplica técnicas da neurociéncia para entender as causas do crime. Isso envolve
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a integracdo de diversos campos, como genética, neuroimagem cerebral,
neuroquimica, psicofisiologia e neurocognicdo, a fim de explicar por que algumas
pessoas se tornam criminosos violentos. Raine acredita que existe uma base biologica
comum para comportamentos antissociais, independentemente de sua forma.

Ele observa que diferentes formas de violéncia ndo tém a mesma base
cerebral. Por exemplo, em psicopatas, a amigdala, que € o centro emocional do
cérebro, funciona mal e é fisicamente menor do que na maioria das pessoas. Como
resultado, os psicopatas ndo experimentam medo e, portanto, ndo temem a punigao,
0 gque pode leva-los a quebrar as regras da sociedade. Por outro lado, em homens
gue cometem violéncia doméstica, a amigdala estd muito ativa, mas o cortex pré-
frontal, que regula as emocdes, nao funciona adequadamente. Isso leva a respostas
exageradas a estimulos leves, como criticas da esposa, tornando esses homens mais
agressivos

Problemas em areas cerebrais especificas podem resultar em comportamentos
diferentes, uma vez que a tomada de decisbes morais envolve uma interagcao
complexa entre varias regides cerebrais. Os psicopatas tém um "freio emocional" que
nao funciona corretamente, embora saibam o que é certo e errado. Essa questao
levanta um dilema ético sobre se é apropriado culpar e punir psicopatas por seu
comportamento, uma vez que ndao tém o mesmo controle emocional que outras
pessoas.

No entanto, nem todo comportamento violento pode ser explicado apenas por
disfuncbes cerebrais. A violéncia é influenciada por causas multifatoriais, incluindo
fatores sociais, como desemprego, pobreza, preconceito racial, abuso parental e mas
condicdes de vida e educacdo. Esses fatores sociais também podem afetar o
desenvolvimento cerebral.

Além disso, a pesquisa tem indicado que existe uma predisposi¢cado genética
para a violéncia, com cerca de 50% da variacdo nas taxas de violéncia podendo ser
atribuida a fatores genéticos. Alguns estudos indicam que estupradores, por exemplo,
podem ter um déficit no neurotransmissor serotonina, 0 que esta associado a
comportamentos impulsivos e agressivos. NO entanto, a pesquisa sugere que a
reclusdo ndo necessariamente extingue os padrdes criminosos, pois ndo aborda a raiz
do problema, mas apenas pune o individuo.

Nesse contexto, a discussao sobre se crimes sexuais deveriam ser tratados

com politicas criminais diferenciadas que incluam medidas voltadas para a saude
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mental do réu tem se tornado cada vez mais relevante. A busca por solu¢cées mais
justas e humanitarias, além de uma compreensdo mais profunda das causas da
violéncia, € um tema importante em debates sobre a legislacdo penal e a justica
criminal.

Desde a década de 1970, os psicologos tém explorado vieses cognitivos, e
pesquisadores notaveis, como Daniel Kahneman, receberam reconhecimento por
suas investigacbes sobre como esses vieses afetam a tomada de decisoes.
Kahneman, laureado com o Prémio Nobel de Ciéncias Econ6micas em 2002,
concentrou-se em mostrar como nossa mente € fundamentada em heuristicas, que
sao regras rapidas e econémicas de decisdo. Embora essas heuristicas sejam uteis
em situacbes que demandam decisdes rapidas, elas também podem levar a erros
substanciais.

Existem inOmeras heuristicas que moldam nossa racionalidade. Somos
notoriamente ruins em avaliar a relevancia de correlacdes estatisticas, tendemos a
descartar informacfes desfavoraveis aos nossos pontos de vista, seguimos
comportamentos predominantes em nosso grupo (efeito manada) e explicamos
eventos passados com base no conhecimento atual, presumindo que esses eventos
eram previsiveis na época (viés de retrovisor). Demonstramos inclinacdo para
cooperar com membros de nosso grupo (viés paroquialista) e relutamos em colaborar
com pessoas de outros grupos. Esses sao apenas alguns exemplos dos vieses que
foram identificados.

Superar esses vieses € uma tarefa desafiadora. Muitos deles fazem parte
integrante da nossa racionalidade, e os erros que eles podem induzir sédo inerentes a
essa racionalidade. Embora seja possivel mitigar esses erros com esforco, utilizando
técnicas que promovam respostas imparciais e precisas, superar vieses psicolégicos
pode ser dispendioso e exigir um grande investimento. Por exemplo, para superar
vieses que levam a erros em avaliacfes estatisticas, podemos recorrer a
computadores e treinar habilidades matematicas. No entanto, quando se trata de
questdes de moralidade ou direito, contornar esses vieses psicolégicos ainda
representa um desafio significativo.

A melhor abordagem atual é reconsiderar 0s pressupostos psicolégicos da
teoria juridica, levando em consideracdo o que sabemos sobre nossa psicologia e
como ela afeta nosso julgamento. Existem ainda evidéncias substanciais de que esses

vieses tém uma influéncia real na maneira como 0s juizes avaliam os casos. Portanto,
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€ essencial reconhecer e abordar esses vieses para promover uma aplicacdo mais
justa e imparcial da lei, bem como para compreender a cognicdo humana naquilo que

conduz ao cometimento de delitos.
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7 CONCLUSAO

Adentrou a supracitada pesquisa em um campo de investigacdo que
transcende as fronteiras do direito penal, englobando as disciplinas que envolvem as
ciéncias sociais e biolégicas. Esta exploracdo visou compreender as dinamicas
complexas que envolvem o sistema penal e 0 comportamento criminoso, identificando
pontos de intersecdo entre o direito, a criminologia, a psicologia, a neurociéncia e
outros campos relacionados. O objetivo final € proporcionar uma analise abrangente
sobre as raizes do comportamento criminoso e promover discussdes relevantes para
a construcdo de um sistema penal mais eficaz e justo.

O direito penal é, de fato, um dos mais relevantes instrumentos de controle
social disponiveis em uma sociedade democratica. E concebido como o Ultimo
recurso, acionado somente quando todos os outros métodos de controle social se
revelam ineficazes. No entanto, essa abordagem levanta questdes significativas em
relagdo a punicdo e ao sistema penal como um todo.

A discussao sobre o sistema punitivo sob a 6tica da cognicdo humana é crucial
para compreender as causas do crime, visando dissuadi-lo, promovendo uma
sociedade mais segura e um direito processual penal mais eficiente.

Certamente, o comportamento criminoso é multifatorial e complexo e os vieses
cognitivos desempenham um papel significativo na forma como os individuos
percebem a lei penal e tomam decisdes conscientes ou ndo acerta da futura e possivel
sancéao penal.

Neste sentido, € que se demonstra relevante a entdo chamada
neurocriminologia, um campo em desenvolvimento que aplica técnicas da
neurociéncia para entender as bases bioldégicas do comportamento antissocial. A
pesquisa nesse campo revelou diferencas na estrutura e no funcionamento cerebral
de individuos envolvidos em atividades criminosas. A descoberta de que algumas
disfuncdes cerebrais podem estar relacionadas a comportamentos criminosos levanta
debates que podem, sem duvidas, contribuir na forma que a doutrina e jurisprudéncia
trata a aplicacéo da legislacao penal.

De fato, ha a necessidade de politicas criminais diferenciadas e abordagens
humanitarias tomando de norte a aplicacdo concreta dos estudos das ciéncias

correlatas ao direito, visando o aprimoramento da propria sociedade.
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Tamanha é a complexidade da questdo levantada e compreender as multiplas
variaveis que contribuem para 0 comportamento Crimin0So enseja em um processo
legislativo eficiente com verdadeiro reflexo na repressividade promovida pela norma
em abstrato.

O debate sobre politicas criminais diferenciadas e abordagens de satude mental
para réus envolvidos em crimes se torna cada vez mais relevante. Uma abordagem
mais justa e humanitaria deve levar em consideracdo tanto as predisposi¢cdes
genéticas quanto os fatores sociais que podem contribuir para 0 comportamento
delituoso. A busca por solucdes que equilibrem a justica e a compreenséo das causas
do crime é fundamental para a construcdo e evolucao da paz social.

E evidente que o estudo das raizes do comportamento criminoso € complexo e
multifacetado, inexistindo Unica causa para o crime, mas sim uma rede intricada de
influéncias sociais, biolégicas e cognitivas. A construcdo de um sistema punitivo
requer uma abordagem holistica, que leve em consideracdo os impactos da legislacao
abstrata na cogni¢do criminosa e, portanto, uma alternativa para este fim é buscarmos
por um processo penal rapido, efetivo e menos garantista, de modo a projetar na
mente criminosa uma iminente, concreta e real punicdo pelo comportamento anti-
social.

Em sintese e por fim, diante do verdadeiro gargalo enfrentado pelo Estado na
objetificacédo da efetividade da normal penal, deve-se buscar compreensao dos vieses
cognitivos, ponto importante e maior foco deste estudo, que afetam a tomada de
decisfes, aplicando, assim, os relevantes estudos promovidos pela neurociéncia, de
modo a entender como o cérebro humano funciona como fator condutor de influéncia
para com legislador penal e processual penal. A constru¢cdo de um sistema penal
eficaz e justo depende da ponderacdo de infinitos fatores que nao limitam a esta
pesquisa, sendo por si s6 imensuraveis. Contudo, certamente a aplicacdo rapida e
efetiva da pena tomando como base politicas que promovam a justica, a prevencao e
a reabilitacdo baseado na cognicdo humana, se mostra promissor na promoc¢ao de
um sistema punitivo eficaz com possiblidade real de aprimoramento como

oportunamente vislumbrado.
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