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RESUMO

O presente trabalho analisa a constitucionalidade da transferéncia da avaliagdo psicossocial
dos encarcerados, realizada durante o cumprimento da pena privativa de liberdade, para a
iniciativa privada. Com a privatizacéo dos presidios tornando-se uma realidade no Brasil, faz-
se necessario o0 exame de cada uma das atividades ligadas ao sistema carcerario, a fim de que
se verifiquem quais funcdes podem ser transmitidas ou ndo para entes privados. Atraves da
analise dos modelos de privatizacdo instaurados no estrangeiro e das experiéncias ja vividas
por diversos estados de nosso pais, procura-se entender se a avalia¢do psicossocial, enquanto
manifestacdo clara do jus puniendi estatal, seria uma atividade meramente fiscalizatoria,
podendo ser delegada as empresas administradoras, ou se seria atividade sancionatoria,
devendo permanecer com o poder publico.

Palavras-chaves: privatizacdo, constitucionalidade, poder de policia, sistema carcerario,
avaliacdo psicossocial.



ABSTRACT

This study aims to examine the constitutionality of the transfer of psychosocial assessment of
incarcerated, held while serving the sentence of imprisonment, to private initiative. With the
privatization of prisons becoming a reality in Brazil, it is necessary to take each of the
activities related to the prison system, in order to analyze which ones can be transferred or not
to private companies. Through the analysis of models of privatization initiated abroad and
experiences already lived for several states of our country, we seek to understand if the
psychosocial assessment, while clear manifestation of jus puniendi of the state, would be a
mere inspection activity and could be delegated to the controlling company, or whether it
would be a sanction activity and must remain controlled by the government.

Key words: privatization, constitutionality, police power, prison system, psychosocial
assessment,



INTRODUCAO

O sistema prisional brasileiro tem sido caracterizado por superlotacdo, auséncia de
vagas, falta de efetivas politicas ressocializadoras, chacinas, uso prédigo da violéncia, dentre
outras violagdes de direitos fundamentais e humanos, seja por via omissiva seja comissiva.
Como resposta a esta realidade, a privatizacdo dos presidios € recorrentemente apontada como
uma possivel solucao para o problema.

Os argumentos favoraveis a tal proposta vao desde a ineficiéncia estatal até a agilidade
da iniciativa privada em buscar no mercado os mais adequados recursos humanos e materiais
para cumprir o intuito institucional de ressocializacdo do preso.

Por outro lado, essa “fuga para o direito privado” ndo pode ser desenfreada e sem
regras, sob pena de haver profundo desrespeito aos direitos e garantias fundamentais, as quais
sdo base do atual Estado Democratico de Direito. As atividades que serdo desempenhadas no
regime juridico-privado devem ser escolhidas de acordo com as finalidades da Administracéo
e sempre respeitando os principios e deveres desta.

Assim, a proposta de privatizacdo suscita algumas discussbes a respeito da
constitucionalidade da delegacdo do controle e administragdo dos aparelhos que integram o
sistema prisional para a iniciativa privada, haja vista que essas atribuicdes estdo relacionadas
ao exercicio do poder de policia estatal e do jus puniendi, demandando uma analise mais
detida de seus pontos constitutivos, a fim de que seja apurada criticamente a viabilidade desta
desestatizacdo.

No intuito de colaborar na reflexdo critica dessa proposta, pretende-se, a partir da
concepg¢do da “fuga para o direito privado”, apresentada por Maria Jodo Estorninho, analisar,
especificamente, o trabalho desenvolvido pelos profissionais de psicologia e assisténcia social
no atendimento e avaliacdo dos encarcerados, verificando se suas atividades se encaixam no
perfil das atividades que podem ser passadas para o controle da iniciativa privada. Analisar-
se-a se tal transferéncia é viavel ou se ela € uma manobra inconstitucional do poder publico
para afastar sua responsabilidade de realizacdo dessa atividade, diminuindo suas funcdes.

A avaliacdo psicossocial € um ponto de extrema relevancia dentro do contexto do
cumprimento da pena. Tecnicamente, é essa avaliacdo que sugestionara se 0 preso se encontra
em condicBes de ser posto em liberdade e fornecer4d ao juizo da execugdo elementos
importantes para verificar a possibilidade da concessdo de beneficios, podendo ter impacto

significativo em eventual progressao de regime.



Assim, a partir do conhecimento da importancia préatica do juizo de tais profissionais,
busca-se analisar se suas atuacGes podem integrar a gama de atividades transferidas para a
iniciativa privada ou se devem continuar sendo exercidas por servidores publicos
exclusivamente subordinados a Administracdo Publica, tendo em vista as possiveis tensdes
entre o interesse financeiro da empresa administradora por um nimero maior de presos — ja
que o recebimento de verbas do governo pode estar diretamente relacionado a quantidade de
detentos no presidio — e o interesse dos encarcerados por sua liberdade.

Mostra-se de extrema relevancia avaliar como se estabelece o vinculo entre psicologos
e assistentes sociais e a empresa responsdvel pela administracdo do presidio, expondo a
influéncia que estas podem exercer sobre os profissionais por ela contratados. A partir da
compreensdo da dindmica desta relacdo aferir-se-a como ela pode interferir na atuacdo desses
profissionais e seus reflexos na execucdo da pena, distorcendo suas funcdes e a transformando
numa fonte de obtencdo de lucro.

Ademais, é necessario verificar a constitucionalidade desta transferéncia da avaliacéo
psicossocial para a esfera privada, analisando como o ordenamento juridico brasileiro
regulamenta a atuacao de psicologos e assistentes sociais em instituicdes prisionais e como ele
relaciona o juizo dos magistrados criminais nas decisdes judiciais sobre a execucdo da pena
dos submetidos a penas privativas de liberdade com as avaliagdes psicossociais que instruem
0S processos judiciais.

Deve-se lembrar que a atuacdo de psicologos e assistentes sociais parece estar dotada
de uma margem de subjetivismo que ndo pode ser negligenciada, haja vista ter por objeto a
prépria subjetividade do individuo avaliado. A avaliacdo psicossocial ndo esta condicionada a
padrbes objetivos e concretos, avaliados de forma absolutamente neutra pelo profissional,
envolvendo uma inevitavel relacdo participativa com a subjetividade analisada.

Assim sendo, considerando que o relatério realizado por estes profissionais
influenciara diretamente o cumprimento da pena privativa de liberdade e os beneficios que o
preso podera receber, entende-se que ela estd diretamente ligada a prerrogativa
exclusivamente estatal do exercicio do poder de policia, com repercussdo no exercicio do jus
puniendi estatal, j& que ela pode ser responsavel pelo prolongamento do tempo de
encarceramento ou por seu enrijecimento. Desta forma, a existéncia de relacdo de emprego
entre 0s psicologos e assistentes sociais com a empresa administradora pode gerar uma
influéncia negativa na elaboragdo de seus pareceres, pois 0s profissionais podem se sentir

intimidados a fazer constar a necessidade de permanéncia nas cadeias por um tempo mais
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longo que o necessario, a fim de que os objetivos de maior lucro do ente privado sejam
alcancados.

Afirma-se, entdo, que a entrega da realizacdo desta tarefa a iniciativa privada vai de
encontro aos ensinamentos constitucionais, pois permite que interesses privados tenham uma
influéncia excessiva e direta sobre importante aspecto do cumprimento de pena, e
consequentemente, sobre o direito fundamental da liberdade dos encarcerados,
desvirtualizando ainda mais o ja anacronico sistema prisional brasileiro.

Ante essas analises, 0 primeiro capitulo deste trabalho discorre sobre a proposta de
privatizagdo como resposta a atual situagdo do sistema carcerario brasileiro. Analisam-se,
principalmente, os problemas que podem derivar desta desestatizacdo dos presidios, bem
como a constitucionalidade de tal solucdo.

O capitulo seguinte sera dedicado a analise especifica da avaliacdo psicossocial do
encarcerado durante a execucao da pena, bem como seu impacto na obtencdo de beneficios
legais. Estudar-se-a os entendimentos doutrinarios sobre o exercicio da funcéo dos psicélogos
e assistentes sociais e como ela influencia na logica da execucdo da pena privativa de
liberdade.

O terceiro capitulo apresenta os modelos de privatizacdo existentes nos diversos paises
que possuem presidios privados, e qual sera, possivelmente, 0 modelo a ser adotado no Brasil.
Também se faz uma breve exposicdo sobre alguns dos presidios privados ja em
funcionamento no Brasil.

No quarto capitulo faz-se uma analise critica a respeito da delegacdo da avaliacdo
psicossocial dos presos para a iniciativa privada, abordando os problemas levantados por essa
transferéncia. Ressalta-se neste capitulo a existéncia de grande grau de subjetivismo na
atuacdo dos psicologos e assistentes sociais e como isso pode levar a distor¢des intencionais
no resultado de suas avaliacdes, proporcionadas pelas influéncias do poder econémico das
empresas administradoras sobre seus juizos.

Por fim, conclui-se o presente trabalho com uma sintese de todas as criticas abordadas
nos capitulos anteriores, destacando-se que a transferéncia da avaliagdo psicossocial para a
iniciativa privada mostra-se inconstitucional, pois permite que as empresas administradores
detenham o controle de uma ferramenta imprescindivel para a averiguacdo da situacdo do
presidiario e da possibilidade de sua colocacdo em liberdade, interferindo, assim, na execucao
da pena, funcédo inerente do jus puniendi estatal. Desta forma, ela deve permanecer nas maos

do poder publico.



11

1 PRIVATIZACAO: SOLUCAO PARA O PROBLEMA CARCERARIO?

A privatizacdo ou desestatizacdo, de acordo com o que dispde a Lei 9.491/97, em seu
artigo 2°, 81°, alinea b, nada mais é do que a “a transferéncia, para a iniciativa privada, da
execucao de servicos publicos explorados pela Unido, diretamente ou através de entidades
controladas, bem como daqueles de sua responsabilidade”.

A expansdo da atuacdo do Estado e a necessidade de se encontrar novas estratégias
para desafogar a Administracao Publica — entre elas a desestatizacdo — € um fendmeno recente
(D’URSO, 2002). Durante a fase do liberalismo, adotava-se uma postura de ndo intervencéao
na esfera privada, imperando a liberdade politica e econémica. Seus pilares eram 0 governo
limitado, a livre iniciativa e livre concorréncia, a auto regulacdo do mercado e a supremacia
do individuo sobre as ingeréncias do Estado. Assim, o poder publico tinha sob sua
responsabilidade a fiscalizacdo e execucdo de poucas atividades, restringindo-se apenas a
fungdes administrativas e de defesa (LA BRADBURY, 2006).

Essa postura liberal acabou gerando diversas crises pelo mundo, culminando em
revolugdes e guerras. O discurso do ndo intervencionismo permitia que a iniciativa privada
praticasse inumeros abusos em sua busca desenfreada por lucros. A igualdade apenas formal
do liberalismo, a extrema exploracdo dos trabalhadores e a situacdo miseravel em que grande
parte da populacdo vivia poderiam levar a um colapso do Estado e uma ruptura violenta com
0 poder até entdo estabelecido.

Diante deste cenario ameacador, 0 governo precisou se reorganizar e seguir um novo
caminho no intuito de conter as rebelides e apaziguar os sentimentos de revolta. Surge, entéo,
o Estado Social, com os principios da intervencdo do Estado na economia, igualdade material
e realizacdo da justica social (LA BRADBURY, 2006).

Maria Jodao Estorninho, em seu livto “A Fuga para o Direito Privado”, assim

caracteriza este modelo social:

Uma das principais caracteristicas deste modelo de Estado é, assim, o elenco
alargado das fungbes da Administracdo Publica, ndo estando apenas em causa 0
intervencionismo econdmico da Administracdo, uma vez que se exige também sua
accdo cultural e social. Na verdade, se no liberalismo se defende sem transigéncias a
ndo-intervencdo do Estado na sociedade, como forma de protecdo do cidadéo, agora,
pelo contrario, passa-se a exigir essa intervencdo como “instrumento de realizagdo
da felicidade individual”. (ESTORNINHO, 2009, p. 37).

De acordo com esta autora, com a evolucdo do estado para um Estado Social, as

atividades desempenhadas por ele se alargaram de forma muito ampla. Assim, 0 governo ndo



12

consegue mais realizar, fiscalizar e manter sozinho todas as fungdes que lhe séo atribuidas.
Cada vez mais lhe é exigido promover politicas de inclus&o social, desenvolvimento cultural e
incentivos econémicos. O crescimento exponencial das exigéncias que lhes séo feitas ndo é
acompanhado por um igual crescimento de pessoal e de recursos financeiros, o que dificulta o
cumprimento de suas obrigagoes.

Vé-se, entdo, na transferéncia de algumas atividades para a iniciativa privada como
uma forma de alivio para a Administracao Publica.

Nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho:

[...] o Estado, depois de abragar, por varios anos, a execuc¢do de muitas atividades
empresariais e servi¢os publicos, com o0s quais sempre teve gastos infindaveis e
pouca eficiéncia quanto aos resultados, resolveu imprimir nova estratégia
governamental: seu afastamento e a transferéncia das atividades e servicos para
sociedades e grupos empresariais.
No que se refere especificamente aos servi¢os publicos, deve ressaltar-se que o
Estado ndo deixou de ser o titular, transferindo somente a execucdo em si dos
servicos. (CARVALHO FILHO, 2010, p. 379)

Estorninho (2009, p. 47) tambeém descreve esse movimento de privatizacdo, mostrando

como ele foi visto como alternativa para o super atarefamento do poder publico:

Nos ultimos anos, este movimento de “privatizagdo” da Administragdo Publica tem
vindo a ser agravado devido a propria “crise do Estado Social” a qual veio, sem
duvida, acentuar a referida tendéncia para o recurso a novas formas juridico-
privadas de organizacéo e atuagdo administrativa.

O Estado parece ter assumido mais funcfes do que seria capaz de gerir e, para suportar
esta sobrecarga de atribui¢Ges, ocorre um aumento das contribuicfes exigida da populacédo e
uma diminuicdo da eficiéncia e qualidade dos servicos prestados. Os cidaddos vivem um
periodo de desconfianca do poder publico, ndo acreditando que ele sera capaz de fornecer
todos 0s recursos e servigos necessarios para que possam se realizar plenamente e viver com a
dignidade que lhes é assegurado constitucionalmente (ARRUDA, 2013).

Nesse contexto, a desestatizacdo dos presidios ganha destaque no pais, passando a ser
vista como uma saida para melhorar nossa realidade prisional.

O sistema carcerario brasileiro € uma das muitas instituicdes publicas que se encontra
em verdadeira crise e descrédito. A cada ano os problemas se agravam e as solucGes parecem
cada vez mais distantes. As prisdes, ao inves de ser um local destinado a reabilitagdo e
ressocializacdo dos detentos, conforme previsto em nossa legislagéo, torne-se um ambiente

hostil, gerador de mais violéncia e marginalizagdo (ARRUDA, 2013).
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Apo6s sofrer a condenagdo criminal, os delinquentes sdo “jogados” em cadeias
superlotadas, sem condicdes materiais, humanas e sociais para lhes fornecer o ambiente
necessario para que passem por um verdadeiro processo de reinser¢do na sociedade. O
governo ndo injeta recursos suficientes para a construcdo de novos estabelecimentos
prisionais ou para a reforma dos ja existentes. Assim, ha uma proliferacdo de mazelas, que
apenas fazem com que os detentos voltem ao convivio social pior do que quando iniciaram
seu cumprimento de pena .

Conforme elucida Cezar Roberto Bittencourt (2004), em seu livro “Faléncia da Pena
de Prisdo”, sdo inumeras as deficiéncias prisionais existentes. Dentre elas podemos citar, a
titulo exemplificativo, maus tratos fisicos e verbais, que leva a um “endurecimento” dos
encarcerados, os tornando mais violentos; falta de higiene e caréncia de servicos medicos e
dentarios, o que leva a proliferacdo de diversas doencas; e oportunidades de trabalho e de
estudo quase inexistentes, impedindo que a funcdo ressocializadora da pena seja, de fato,
obedecida.

Os problemas acima citados, bem como os diversos outros vivenciados pelos
presidiarios, estdo intimamente relacionados com o problema maior existente nas cadeias
brasileiras, qual seja a superpopulagdo carceraria. De acordo com os dados fornecidos pelo
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), o total de vagas oferecidas pelos 1598
(mil quinhentos e noventa e oito) estabelecimentos prisionais por ele inspecionados é de
302.422 (trezentos e dois mil quatrocentos e vinte e duas) pessoas. Entretanto, o total de
encarcerados atinge o nimero de 448.969 (quatrocentos e quarenta e oito mil, novecentos e
sessenta e nove), existindo, assim, um excesso de quase 50% (cinquenta por cento) da
capacidade total das cadeias.

Esta superlotacdo facilita também o desenvolvimento das fac¢bes criminosas e a
ocorréncia de crimes dentro dos presidios, vez que a quantidade de agentes penitenciarios €
muito menor que 0 necessario para supervisionar todo o contingente de reclusos. Ndo sendo
possivel inspecionar todos a todo o tempo, 0 ambiente torna-se propicio a ocorréncia de brigas
entre 0s internos, abusos sexuais, entre outros varios crimes. Ndo conseguindo assumir o
controle da situagdo, os agentes carcerarios acabam se corrompendo, aceitando propinas e
subornos para ndo interferirem na “ordem interna” estabelecida pelos presos e para
permitirem a entrada de diversos itens proibidos dentro das cadeias, tais como telefones
celulares, facas e entorpecentes (ARRUDA, 2013).
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Impende salientar, que tal situagdo é uma grave afronta aos direitos humanos e
fundamentais dos presos (RABELO, 2011). O artigo 5° da Constituicdo Federal' (BRASIL,
1988) assegura ao preso 0 respeito a sua integridade fisica e moral, 0 que é constantemente
violado pelas condicBes degradantes a que sdo submetidos. A dignidade da pessoa humana
parece principio inexistente quando se analisa 0s maus-tratos e o desrespeito com que 0S
encarcerados sdo tratados.

Além disso, devido a superlotacdo torna-se impossivel obedecer aos ditames da Lei de
Execucdo Penal (Lei n° 7.210/84), que prevé em seus artigos 85° e 88° que os presidios devem
ter condicgdes fisicas para alojar todos os reclusos que estéo ali detidos, bem como fornecer a
cada um deles uma cela individual, com lavatério e sanitarios exclusivos. E evidente que tal
disposicdo ndo é respeitada em nenhum dos estabelecimentos prisionais brasileiros, assim
como também ndo se vé&, nem mesmo em um futuro distante, uma melhora das condicGes
apresentadas, transformando os citados artigos em letra morta.

Diante de todas as dificuldades enfrentadas e, utilizando-se de argumentos como mais
eficiéncia na administracdo dos presidios e desafogamento do poder publico, a privatizacdo é
vista como uma saida para a situacdo (DUTRA, 2012).

A proposta de privatizacdo da administracdo das penitenciarias do Brasil foi feita em
1992 pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP), que é o
responsavel para formulacdo das diretrizes a serem seguidas nesta area. Laurindo Dias
Minhoto (2002, p. 147), citando o documento criado pelo CNPCP, qual seja, a Proposta de
regras basicas para o programa de privatizacdo do sistema penitenciario do Brasil, expde 0s

argumentos fornecidos pelo governo para justificar a adogéo desta medida, afirmando que:

Em sintonia com a confluéncia contemporanea entre discurso penitenciario e
empresarial, a proposta, “oriunda de reflexdes sobre as modernas e recentes
experiéncias, que vém sendo colocadas em préatica em estabelecimentos prisionais
dos Estados Unidos, da Franga, da Inglaterra e da Austrdlia”, representaria “uma
verdadeira retomada de sonhos”, destinada, entre outras coisas, a “(a) atender aos
preceitos constitucionais da individualizagcdo da pena e de respeito a integridade
fisica e moral do preso; (b) lancar uma politica ambiciosa de reinser¢do social e
moral do detento, destinada a confiar nos efeitos da reabilitagdo e a refrear a
reincidéncia; (c) introduzir, no sistema penitenciério, um modelo administrativo de

L Art. 5°, XLIX, CF: E assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral.

2 Art. 85, LEP: O estabelecimento penal devera ter lotacdo compativel com a sua estrutura e finalidade.
Paragrafo Unico. O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria determinard o limite maximo de
capacidade do estabelecimento, atendendo a sua natureza e peculiaridade.

® Art. 88, LEP: O condenado sera alojado em cela individual que contera dormitério, aparelho sanitario e
lavatério. Paragrafo Unico. Séo requisitos basicos da unidade celular: a) salubridade do ambiente pela
concorréncia dos fatores de aeragdo, insolagdo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana; b)
area minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).
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gestdo moderna; (d) reduzir os encargos e gastos publicos; (e) favorecer o
desenvolvimento de salutar politica de prevencdo da criminalidade, mediante a
participacdo organizada da comunidade nas tarefas de execuc¢do da pena privativa de
liberdade; (f) aliviar, enfim, a dramatica situacdo de superpovoamento no conjunto
do parque penitenciario nacional”.

Como se pode observar, a privatizacdo foi apresentada como a solucéo para todos 0s
problemas que hoje se encontram arraigados em nossos presidios.

O discurso oficial seria de que, devido as véarias fun¢des acumuladas pelo Estado no
decorrer dos anos, hoje, ja ndo se consegue mais dar a devida atencdo a todas as areas da
economia e da sociedade (ESTORNINHO, 2009, p. 47-48). Assim, varios setores acabam
sendo deixados sem os investimentos necessarios, tornando-se ineficazes e improdutivos.
Dentre esses setores encontra-se o sistema carcerario. Ante tal situacdo, a transferéncia do
controle dos presidios para a iniciativa privada surge como a resposta para contornar esta
situacdo. A desestatizacdo permitiria que as cadeias pudessem desempenhar as funcbes para
as quais teriam sido criadas, isto é, a reeducacdo e ressocializacdo dos detentos, além de
garantir que os principios e preceitos estabelecidos na Constituicdo Federal fossem atendidos
de forma mais eficiente.

A lbgica privada mostrar-se-ia mais eficiente na administracdo das penitenciarias,
pois, ao contrario da puablica, ela busca um servigo com alta qualidade e baixo custo, através
da otimizacdo de recursos (DUTRA, 2012). Para manterem-se no mercado, as empresas
buscam executar o trabalho de forma satisfatoria, diferente do ambito publico que, em razéo
do monopolio da atividade, ndo ha preocupacdo com a exceléncia do servigo prestado.

A iniciativa privada, de um lado, levaria a administracdo das prisdes todos os seus
pontos positivos, 0 que geraria enormes vantagens. Um deles seria aumento o da autonomia
das instituicdes, resultando em uma maior facilidade na manutencdo e criacdo de novos
prédios, 0 que acabaria reduzindo em larga escala a superpopulacdo carceraria
(ESTORNINHO, 2009, p. 59). Como ja visto esta é uma das maiores dificuldades enfrentadas
e causa de diversas outras. Assim, uma proposta que permita sua resolu¢cdo mostra-se
extremamente atrativa.

A desestatizacdo também permitiria que se pudesse, finalmente, cumprir o objetivo
ressocializador da pena. Isto porque, dispondo de mais recursos financeiros e humanos, as
empresas administradoras colocariam a disposi¢do dos encarcerados mais oportunidades de
emprego e estudo. Assim, os encarcerados sairiam do 6cio que se perpetua na atual realidade
dos presidios e desenvolveriam habilidades profissionais que Ihes seria util quando de seu

retorno ao convivio social. A aprendizagem de um oficio e um maior nivel de escolaridade
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abriria um leque de possibilidades para o egresso, permitindo a diminuicdo dos indices de
reincidéncia.

Por outro lado, os pontos negativos que poderiam surgir desta administracao realizada
pela esfera privada seriam neutralizados, vez que ela seria obrigada a se submeter aos
principios constitucionais, tendo sua atuacdo controlada pelo poder publico (RABELO, 2011).
Permanecendo o Estado como fiscal da atividade, evitar-se-ia que abusos fossem cometidos,
garantindo o cumprimento do servi¢co nos moldes como contratado. Desta forma, estar-se-ia
diante de um cenério perfeito para a solucdo dos problemas enfrentados.

Ainda é utilizado um argumento econdmico para justificar a privatizacdo, baseado no
alto custo do encarceramento (MINHOTO, 2002). As verbas hoje empregadas na manutengéo
das prisGes estatais poderiam ser realocadas para outras areas. Atualmente o pais investe cerca
de R$ 40.000,00 (quarenta mil reais) ao ano por cada preso federal, e R$ 21.000,00 (vinte e
um mil reais) por cada preso estadual®.

1.1 O LADO NEGATIVO DA PRIVATIZACAO

Por mais atrativos que 0s argumentos apresentados possam parecer, ndo se pode se
deixar levar pela ilusdo de que tudo funcionaria exatamente conforme descrito e que a nova
forma de organizagdo do sistema penitenciario careceria de defeitos. E preciso analisar,
também, os problemas que surgiriam.

Em primeiro lugar, o lucro buscado pela esfera privada, que, em um momento inicial,
pode ser benéfico ao empreendimento — ja que faria com que as empresas buscassem ser mais
eficientes e competitivas, fornecendo um servico de alta qualidade — pode se tornar uma
perversa faceta da privatizacao.

A necessidade de aumentar cada vez mais suas receitas faria com que as empresas ndo
tenham interesse em diminuir a superlotacdo carceraria, tampouco de fomentarem a
ressocializacdo, ja que parte de seu faturamento pode ter como base o niumero de detentos da
instituicdo. Esse descompasso entre os fins buscados pela ordem constitucional — de
reinsercdo social e diminui¢cdo do nimero de encarcerados — e aqueles buscado pela empresa

controladora pode gerar uma consequéncia desastrosa: um forte lobby para o enrijecimento

* Dados disponibilizados pela Gazeta do Brasil, em 08 de janeiro de 2013. Disponivel em

<http://www.gazetadobrasil.com.br/2013/01/gastos-com-presos-e-presidios.html>. Data de acesso: 25 de
novembro de 2013.


http://www.gazetadobrasil.com.br/2013/01/gastos-com-presos-e-presidios.html
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das penas privativas de liberdade e para politicas de tolerancia zero, visando aumentar cada
vez mais o0 numero de condenados.

Ainda com o intuito de aumento da margem de lucros, os grupos particulares nao teriam
0 cuidado de contratar pessoal qualificado e de manter a qualidade dos produtos oferecidos
aos presos, logo a privatizacdo ndo implicaria em melhorias no sistema prisional. Ao
contrério, a atuagdo privada incrementaria o risco de abusos, tais como o de imposi¢do de
condicdes precarias de trabalho, alimentacdo e alojamento.

Outro argumento a ser analisado é o da falacia da diminuicdo dos gastos publicos e
melhoria dos servigcos prestados. As privatizacfes ja consolidadas pelo mundo demonstram
que, em algumas delas, houve aumento da verba empregada no setor prisional sem, contudo, a
implementacao de condicdes mais favoraveis aos presos (MINHOTO, 2002, p. 140).

Na verdade, a privatizacdo ndo significa a retirada total dos investimentos publicos
desta area. Apesar de a esfera privada passar a controlar o setor, o Estado ainda seria
responsavel por repassar subsidios as empresas controladoras.

Mesmo que ultrapassadas todas essas discussdes, ainda é preciso analisar acerca da
constitucionalidade dessa transferéncia de controle para a iniciativa privada.

O Estado ¢é responsavel pela prestagdo dos servigos publicos, que sdo “toda atividade
prestada pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob o regime de direito publico.
Com vistas a satisfagdo de necessidades essenciais e secundarias da coletividade”
(CARVALHO FILHO, 2012, p. 350).

Alguns destes servigos sdo indelegaveis, também conhecidos como servicos publicos
propriamente ditos, isto €, s6 podem ser prestados pelo Estado, seja diretamente, seja através
de seus Orgdos ou agentes. A atividade prisional seria um exemplo deste tipo de servigo, ndo
podendo ser executada por particulares (CARVALHO FILHO, 2012, p. 352).

As prisdes sdo uma manifestacdo do jus puniendi estatal, devendo permanecer sob o
controle do poder publico (D’URSO, 2002). A intervencdo na liberdade daqueles que
cometeram crimes ndo se encerra no momento da publicacdo da sentenca penal condenatoria.
Durante o periodo em que permanecem cumprindo suas penas o direito penal ainda age na
esfera particular destes individuos. E durante o cumprimento da pena que incidem os
principios e regras da execucdo penal, momento em que podem ser concedidos os beneficios
da liberdade condicional, progressdo de regime, entre outros, bem como pode haver
enrijecimento da pena e regressdes de regime. O jus puniendi ndo se restringe apenas em
determinar quanto tempo o criminoso deve permanecer sob a custodia do Estado, mas se

estende até 0 momento em que ele é posto em liberdade definitivamente.
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Dessa forma, a partir do momento em que se transfere para empresas privadas o
controle do sistema prisional, estar-se-ia transferindo também parte do poder de punir estatal,
0 que seria flagrantemente inconstitucional.

Uma alternativa para a solucdo deste impasse € apresentada por Luiz Flavio Borges
D’Urso (2002), que, apesar de concordar que a entrega total dos presos nas méos da iniciativa
privada iria de encontro aos principios constitucionais, afirma que esta poderia ser
responsavel pelos servicos administrativos da unidade prisional, como alimentacéo e higiene,
enquanto o Estado se manteria responsavel pela fiscalizacdo do cumprimento da pena, do
aspecto juridico.

Caberia, entdo, analisar quais sdo as funcdes que estdo ligadas ao poder de policia
estatal, e que deveriam permanecer com o poder publico, e quais poderiam ser entregues para
as empresas controladoras.

Por fim, é preciso ressaltar que a desestatizagdo também pode ferir principios
constitucionais, como os da transparéncia e da publicidade, indispensaveis nas atividades
estatais, em razdes de confidencialidade empresarial.

Segredos empresariais sdo todas as informacdes ndo acessiveis ao publico em geral, por
ser fundamentais para a prestagcdo dos servicos e para a organizagdo da empresa (BARBOSA,
2008). Eles garantem a competitividade das empresas e sua permanéncia no mercado. E,
utilizando-se desta prerrogativa, as administradoras poderiam suprimir dados administrativos
e financeiros relativos aos presidios sob seu controle, suprimindo o direito de conhecimento
da populacéo.

Para resolver essa questdo seria indispensavel a inclusdo de clausulas rigidas nos
contratos de concessdo que garantissem o poder de fiscalizacdo do poder publico e
instituissem sanc¢es em caso de descumprimento.

O principio da eficiéncia também correria o risco de restar comprometido. Este
principio determina que a administracdo publica busque resultados maximos em suas
prestacdes, com o menor 6nus possivel. As formas e meios para alcancar os objetivos
estipulados podem ser relativizados para alcangar o melhor resultado, havendo maior
discricionariedade do Estado para agir na busca das metas estipuladas.

Este principio age como legitimador das privatizagdes, pois a administracdo privada
poderia gerir melhor o sistema carcerario, além de tirar um gasto das méos do Estado.
Entretanto, essa é uma premissa que nem sempre se mostra verdadeira, conforme ja exposto
acima. Além disso, ele deve ser visto com cautela, pois a busca pela eficiéncia ndo pode

anular os demais principios. Ele ndo deve ser uma desculpa para o Estado se isentar da
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responsabilidade de resolver os problemas existentes ou uma autorizacdo ampla para a
privatizacdo das atividades estatais. Antes, o Estado deve procurar melhorar o prestacdo dos

servigos, buscando concretizar as diretrizes determinadas pela Constituicdo Federal.
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2 AVALIACAO PSICOSSOCIAL E SUA FUNCAO NA EXECUCAO DA PENA

2.1 DIREITO E PSICOLOGIA: O DIALOGO NECESSARIO

O Direito, tradicionalmente, possui como caracteristica sua impermeabilidade e
distanciamento das demais areas de conhecimento (TRINDADE, 2011). Os juristas sempre
acreditaram que o Direito poderia — ou, até mesmo, deveria — sobreviver afastado das demais
matérias, ndo se submetendo a necessidade da interdisciplinaridade.

Para Eduardo Henrique Alferes (2010), o sistema juridico seria um sistema
autopoiético, isto é, fechado em si mesmo, definidor de seus proprios limites. O Direito possui
sua prépria forma de operacdo, sendo modificavel apenas por seus mecanismos internos.
Entretanto, ainda que fechado, ele mantém conexdes com o ambiente que o cerca.

Esta autonomia juridica ndo pode ser encarada como um total isolamento em relacéo
aos demais campos da vida social, como a moral, a religido ou a politica. Embora dotado de
estruturas especificas de seu sistema, ele recebe influéncias do meio em que esta inserido, que
interfere no modo como sera organizada sua estrutura. A autonomia significa, entdo, que ele
ndo precisara recorrer a critérios produzidos por outros sistemas para chegar a construcao de
seus conceitos e ideias (ALFERES, 2010).

Esse processo de distanciamento € observado em varias areas do saber (TRINDADE,
2011). Durante o processo de evolugdo da ciéncia, as areas de conhecimento foram sendo
tratadas separadamente, com cada profissional se aprofundando em suas especialidades,
esquecendo-se do todo (PADILHA, 2008). Este estudo direcionado a secBes especificas nos
trouxe até o alto grau de especializacdo hoje conhecido, conforme elucidado por Fernanda
Maria Padilha, em seu artigo “Articulagdo entre conhecimento cientifico, especializacdo e
interdisciplinaridade”.

No mundo atual, entretanto, esse saber fragmentado ndo possui mais espaco. Na era da
globalizagdo e de interagOes sociais cada vez mais complexas, os saberes individualizados ndo
conseguem mais suprir as necessidades da sociedade. E o direito ndo pode escapar desse
processo de integracdo. A ciéncia juridica deve também abrir-se para a interdisciplinaridade,
mantendo um dialogo constante com outras fontes do saber para ser capaz de atingir seu
objetivo de instrumento pacificador da sociedade (TRINDADE, 2011).

A psicologia é, exatamente, uma dessas areas a qual o direito deve recorrer em sua

busca pela interagdo cientifica, apesar de alguns doutrinadores ainda se mostrarem resistentes
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a essa ideia. Para estes, a psicologia e o direito pertencem a mundos distintos — aquela ao
mundo do ser e este ao do dever ser — ndo podendo se misturar (TRINDADE, 2011, p. 29).
Ocorre que estas matérias sao, em verdade, areas de conhecimentos voltadas para o
mesmo objeto — ainda que sob enfoques diferentes —, qual seja, 0 comportamento humano
(SILVA, 2013). O ser e o dever ser ndo séo planos isolados sem qualquer comunicacédo entre
si, mas sim, planos interdependentes, que ndo séo compreendidos a ndo ser que analisados em

conjunto. Conforme ensina Denise Maria Perissini da Silva (2013):

Nao é possivel entender o mundo da lei sem os modelos psicolégicos que, direta ou
indiretamente, o inspiraram; em contrapartida, € impossivel compreender o
comportamento humano em qualquer de seus niveis (individual ou grupal) sem
compreender como a lei, enquanto direito positivo (hormatizado), constitui o self, a
identidade social e mesmo a propria constitui¢do e organizacdo do grupo social em
que o individuo esta inserido (familia, instituicdo educacional, partidos politicos,
administracéo territorial etc.).

Nesse cenario, surge a interacdo entre ambas as areas. Jorge Trindade (2011, p. 30-31),
citando Mufioz Sabate, elucida que tal interacdo pode se dar de trés formas diferentes. A
primeira, a qual d4 o nome de “psicologia do direito”, seria aquela encarregada de “explicar a
esséncia do fendbmeno juridico, isto é, a fundamentagdo psicoldgica do direito, uma vez que
todo o direito estd repleto de conteudos psicologicos” (TRINDADE, 2011, p.30). Ja a
“psicologia no direito” seria mais voltada para a pratica, estudando como as normas juridicas
atuam como estimulos para as condutas humanas. Por fim, teriamos a “psicologia para o
direito” que estaria voltada a estudar os fins do direito.

Trindade (2011, p. 36) ressalta ainda que as vertentes da “psicologia do direito” e
“psicologia no direito” nunca foram bem aceitas no mundo juridico. A primeira porque 0S
juristas se recusam a aceitar que uma matéria externa ao direito possa analisar e refletir sobre
seus fins e fundamentos. A segunda porque ela inseriria um pensamento utilitarista e
determinista sobre as decisdes judiciais.

Restaria, assim, apenas a “psicologia para o direito” como possibilidade para o atual
estadgio de evolucdo destas areas. Essa vertente que ganhou a denominagdo de Psicologia

Juridica. Ela é assim definida:

[...] a Psicologia Juridica propriamente dita, considerada em seu sentido estrito, é a
psicologia que ajuda o direito a atingir seus fins. E a psicologia para o direito. Nesse
sentido, a psicologia juridica € a ciéncia auxiliar do direito, e ndo aquela que o
questiona, nem aquela capaz de interrogd-lo em seus alicerces epistemoldgicos. Por
isso, a psicologia juridica strictu sensu ou psicologia para o direito, tem estado
longe dos fundamentos e da esséncia do direito. A verdade é que a psicologia, como
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tal, ndo estd autorizada a pensar o direito, ou ndo é apropriada para este fim.
(TRINDADE, 2011, p.65).
Como se pode observar a partir do texto acima transcrito, a ligacdo entre a psicologia e
o direito ainda permanece muito superficial e instavel. Ela ainda apresenta dificuldade e
deficiéncia que s poderdo ser superadas quando ela se estabelecer, de fato, como uma
“disciplina de interlocu¢ao” (TRINDADE, 2011, p.33).

2.2 A ATUACAO DOS PSICOLOGOS E ASSISTENTES SOCIAIS NO DIREITO PENAL

Uma vez ja estudada a conexao entre psicologia e direito e como o dialogo entre essas
areas é realizado atualmente, pode-se analisar como ocorre a atuagdo da psicologia e da
assisténcia social na area em foco no presente trabalho, ou seja, no direito penal,
especificamente, na execuc¢do da pena.

O art. 5° inciso XLVI, da Constituicdo Federal® positiva o principio da
individualizacdo da pena, estabelecendo que a pena seja aplicada a cada individuo na exata
medida do crime praticado, sem padrbes pré-determinados que nao levem em consideracéo a
especificidade de cada situacdo. Ele também encontra previsdo na Lei de Execucdo Penal®,
que o institui como um direito do preso.

Tal principio ndo se encerra na sentenca condenatdria, mas tem sua aplicacdo
estendida durante toda a fase da execugdo penal (SA, 2009, p. 07), momento em que serdo
dadas aos encarcerados, de maneira Unica e pessoal, as oportunidades necessarias para que
possam ser bem sucedidos em sua reinsercéo social.

E neste contexto que se percebe a importancia da avaliacdo psicossocial na efetivagdo
do principio da individualizacdo da pena (JORGE, 2006). Ela é um dos instrumentos
oferecidos pelo ordenamento juridico brasileiro para concretizacdo de tal principio
(CARVALHO, 2004, p. 141).

A legislagdo penal prevé, em diversos dispositivos, a necessidade da atuagdo dos
psicologos e assistentes sociais no decorrer do cumprimento da pena privativa de liberdade. A

> Art. 5°. Todos so 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 seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes: a) privacdo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacéo social alternativa; e)
suspensdo ou interdicdo de direitos;

® Art. 41. Constituem direitos dos presos: [...] XIl — igualdade de tratamento salvo quanta as exigéncias da
individualizacdo da pena.
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Lei de Execucdo Penal (LEP), em seu Titulo II, artigo 5° e seguintes’, traz a necessidade de o
preso se submeter ao exame psicoldgico e avalia¢do de assistentes sociais como pré-requisito
para a individualizacdo da pena. Através dessas avaliagdes que sera possivel identificar as
necessidades e condicdes pessoais de cada preso para que eles possam receber os tratamentos
adequados para sua reinsercdo social. E também através dela que se obtém elementos
necessarios para a concessao de beneficios, como a progressdo de regime, pois é necessario
que o condenado apresente resultados satisfatorios nos exames a que é submetido para que
possa passar a um regime mais brando®.

A necessidade de tal avaliagdo também estd presente no Cddigo Penal, que em seu
artigo 34, caput®, reafirma sua necessidade para a individualizagdo da execucdo penal. O
citado cddigo também faz referéncia a essencialidade do exame quando dispde, em seu artigo
83 que para a concessdo do livramento condicional nos condenados por crimes dolosos é
necessaria a constatacdo de condicOes pessoais favoraveis a sua reinsercdo social, 0 que sera
comprovado através da avaliacdo psicossocial.

Uma vez expostos os dispositivos legais que instituem a necessidade da atuacdo de
psicologos e assistentes sociais na execucao penal, deve-se estudar como essa atuacdo se da
na pratica. A LEP prevé diversas formas de avaliacdo dos detentos, entre as quais podemos
citar o parecer da Comissdo Técnica de Classificacdo (CTC)™ e o exame criminolégico.

O primeiro passo para a individualizacdo da pena é a classificacdo dos presos, a qual
ird determinar qual o programa de execu¢do ao qual eles devem ser submetidos para que
consigam retirar o melhor resultado de seu tempo de detencédo, sendo, de fato, reinseridos na
vida social (ORSOLINI, 2003, p.34-35). Esta classificacdo deveria ser feita nos centros de
observagdo criminoldgica, que poderiam dispor de unidade autbnoma ou em anexo ao

estabelecimento penal para a realizacdo das pesquisas criminologicas.

" Art. 5°. Os condenados serdo classificados, segundo os seus antecedentes e personalidade, para orientar a
individualizacéo da execucéo penal.

Art. 8°. O condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime fechado, serd submetido a
exame criminolégico para obtencdo dos elementos necessérios a uma adequada classificagdo e com vistas a
individualizacdo da pena.

® LEP, art. 114. Somente podera ingressar no regime aberto o condenado que: | - estiver trabalhando ou
comprovar a possibilidade de fazé-lo imediatamente; 11 - apresentar, pelos seus antecedentes ou pelo resultado
dos exames a que foi submetido, fundados indicios de que ird ajustar-se, com autodisciplina e senso de
responsabilidade, ao novo regime.

% Art. 34. O condenado sera submetido, no inicio do cumprimento da pena, a exame criminolégico de
classificagdo para individualizagdo da execugdo.

10 Art. 83. O juiz podera conceder livramento condicional ao condenado a pena privativa de liberdade igual ou
superior a 2 (dois) anos, desde que: [...]. Paragrafo Unico - Para o condenado por crime doloso, cometido com
violéncia ou grave ameaca a pessoa, a concessdo do livramento ficard também subordinada a constatagdo de
condigBes pessoais que fagam presumir que o liberado ndo voltara a delinquir.

1 Art. 6°. A classificacdo sera feita por Comissdo Técnica de Classificacdo que elaborard o programa
individualizador de pena privativa de liberdade adequada ao condenado ou preso provisorio.
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De acordo com defini¢do do Ministério da Justica, estes centros de observagéo sdo:

Estabelecimentos penais de regime fechado e de seguranca maxima onde devem ser
realizados o0s exames gerais e criminolégico, cujos resultados serdo encaminhados as
Comissdes Técnicas de Classificacdo, as quais indicardo o tipo de estabelecimento e
o tratamento adequado para cada pessoa presa. (BRASIL, s.d)

Fernanda Rodrigues Orsolini (2003, p. 35), citando Julio Fabbrini Mirabete, afirma
que estes centros possibilitariam a correta destinacdo dos presos, encaminhando-os ao
estabelecimento presidiario mais apropriado para sua condi¢do, ao inveés de um envio
automatico a qualquer presidio, sem qualquer consideracao inicial.

Tais centro