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Resumo: O trabalho analisa o Projeto de Lei n®2.213/21, que altera a Lei

n°® 7.210/84, Lei de Execucdo Penal, a fim de estabelecer o exame crimi-

noldgico como condigcdo obrigatdria para progressao ao regime aberto e

a concessao de saida temporaria a populagao carceraria. A partir do con-

texto das pericias criminolégicas estabelecidas pela Reforma Penal de
1984 e do giro punitivista da década de 1990, este trabalho apresenta a

inconsisténcia cientifica do exame criminolégico, desde o saber psicolé-

gico e as insubsisténcias normativas ao marco juridico-constitucional. Os

referenciais tedricos sdo a criminologia critica e a teoria do garantismo

penal, projetados para a constru¢cdao de um modelo dogmatico crimino-
logicamente referenciado.

Palavras-chave: exame criminoldgico, execu¢do penal, criminologia,
punigao.

Abstract: This paper analyses the bill project 2.213/21, which amends

Law 7.210/84, Lei de Execucdo Penal (Criminal Procedure Law, in English),

which establishes criminological examination as a compulsory condition
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for concession probation and parole to convicts. From the context of
the criminological exams established by the Penal Reform of 1984, the
article argues that the use of criminological exam presents (a) scientific
inconsistency from the psychological perspective, and (b) normative
insubsistencies from the legal-constitutional framework. The theoretical
references are critical criminology and the “garantismo penal” theory,
designed for the construction of a criminologically referenced critical

criminal legal theory.
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(...)virdo laudos que sdo piores do que devassas a pretexto de
anamneses, com diagndsticos arbitrdrios e progndsticos fa-
talistas. A vida do réu e também a da vitima séo vasculhadas
(...). Remotos e ridiculos preconceitos distribuem estigmas. O
processo penal, além de todas as ocupagbes e preocupagoes,
serd atado ao torvelinho dos habituais e tendenciosos fal-

sdrios bem pagos, com humilha¢bes e vexames para o acu-
sado e sua familia, para a vitima e sua familia, com base em
‘guadrinhos’ e formuldrios.

Roberto Lyra.

1. Introducao

A perspectiva correcionalista da pena entra em crise a partir
da década de 1980, momento em que ocorre o giro punitivo que
redundara no grande encarceramento (Batista, 2011). Ocorre,
porém, que apesar da mudanca de orientacdo na gestao adminis-
trativa da execugdo penal (esfera do Poder Executivo), a estrutura
normativa do correcionalismo se manteve em inumeros paises,
notadamente porque o modelo de prevencdao especial positiva,
fundado no projeto de reintegracao social das pessoas submeti-
das a pena criminal, orientou grande parte das reformas legais dos
paises ocidentais ao longo do século passado.

Dentre os institutos que sustentam a orientacdo correciona-
lista, destacam-se os laudos criminoldgicos. Em sua configuracdo
original, o trabalho da pericia técnica, traduzido nos laudos cri-
minolégicos, forneceria ao juiz elementos sobre a conduta futura
do condenado, dado que, inclusive, condicionaria o retorno da
pessoa encarcerada ao convivio social. Ao regular os requisitos do

— livrvamento condicional, por exemplo, o Cédigo Penal evidencia o
papel dos laudos na execuc¢dao da pena: “para o condenado por
crime doloso, cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa,
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a concessao do livramento ficara também subordinada a consta-
tacdo de condi¢Bes pessoais que facam presumir que o liberado
ndo voltara a delinquir” (art. 83, paragrafo unico do Cadigo Penal,
redagao dada pela Reforma da Parte Geral de 1984).

Se em suas func¢des normativas declaradas (Cédigo Penal e
Lei de Execug¢do Penal) seria mais um dispositivo de verificacdo
do grau de ressocializacdo do autor do delito, com a mudanca
nos discursos penoldgicos, e a concretizagdo de praticas de
execuc¢ao da pena orientadas pela neutralizacao dos individuos
e grupos considerados perigosos (Feeley/Simon, 1995; Pavarini,
2019; Carvalho, 2020), o laudo criminolégico assumiu uma fun-
¢do (real) de contencao.

Nesse contexto, o presente artigo analisa o Projeto de Lei
2.213/21, que altera a Lei n°® 7.210/84, Lei de Execucdo Penal, a fim
de estabelecer o exame criminoldgico como condi¢do obrigatéria
para progressao ao regime aberto e a concessao de saida tem-
poraria a populacdo carceraria, isto €, amplia a sua utilizacdo no
processo de execuc¢do da pena.> Com base nas funcdes (reais e de-
claradas) das pericias criminolégicas estabelecidas pela Reforma
Penal de 1984 e do giro punitivista da década de 1990, tem-se por
objetivo (primeiro) apresentar as inconsisténcias cientificas do exa-
me criminolégico desde o saber psicolégico, e (segundo) evidenciar
as insubsisténcias normativas desde o marco juridico-constitucio-
nal. Trata-se, portanto, de uma analise interdisciplinar assentada
nos referenciais tedricos da criminologia critica e da teoria do
garantismo penal, que se projetam na constru¢do de um mode-
lo dogmatico criminologicamente referenciado (Lyra Filho, 1972;
Zaffaroni/Batista, 2003).

2. Contexto Normativo: Pericias Criminoldgicas
Reforma Penal de 1984

A Lei de Execucdo Penal (LEP) instituiu a avaliagao criminolo-
gica como parte da ultima fase da individualiza¢ao da pena (indi-
vidualizacao executiva). Apos a aplicacao da sancao pelo juiz (indi-

3 Artigo elaborado com base em Parecer apresentado as Comissdes de Criminologia e Direito Penal, e aprovado, por unanimi-
dade, na 7% Sessdo Ordinaria pelo Plenario do Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB), em 15 jun. 2022.
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vidualiza¢ao judicial), caberia aos técnicos do sistema carcerario
classificar os condenados com o intuito de determinar o programa
ressocializador - “os condenados serdo classificados, segundo os
seus antecedentes e personalidade, para orientar a individualizagdo
da execugdo penal” (art. 5° LEP). Os condenados ao cumprimento
de pena privativa de liberdade, principalmente aqueles que a cum-
prirdo em regime fechado, seriam submetidos a um diagndstico
para obtencdo de elementos para a classificagdo, com o objetivo
de estabelecer os parametros do tratamento penal.

Assim, a Comissao Técnica de Classificacao (CTC) poderia re-
quisitar informacdes, entrevistar pessoas e realizar as diligéncias
gue considerassem necessarias para a analise da individualidade
do apenado (art. 9°, LEP). Funcdo complementar da CTC seria a do
acompanhamento da execucdao das penas privativas de liberdade
(art. 6°, LEP), com a proposicdo a autoridade competente das pro-
gressdes (art. 112, LEP) e regressdes de regimes (art. 118, LEP) e
das conversdes de penas (art. 180, LEP).* Presidido pelo Diretor da
instituicdo carceraria, sua estrutura seria composta, no minimo,
por dois chefes de servico, um psiquiatra, um psicélogo e um as-
sistente social (art. 7°, LEP).

Se a CTC teria como escopo avaliar o cotidiano do condenado,
o Centro de Observacao Criminoldgica (COC) desempenharia uma
funcdo autbnoma e tecnicamente distinta. Em local apartado da
instituicao carceraria, o COC realizaria exames periciais e pesqui-
sas criminoldgicas para retratar o perfil do preso, fornecendo ele-
mentos probatdrios de auxilio as decisdes judiciais nos incidentes
da execucdo, especialmente livramento condicional, progressao
de regime e indulto. Desta forma, enquanto a CTC atuaria no local
da execuc¢ao, como observatdrio do cotidiano do apenado, o COC
teria por funcdo realizar exames criminolégicos, sempre com intui-
- to de dar suporte aos 6rgdos judiciais da execucado.

Nao obstante os dispositivos da LEP, a nova parte geral do
Cdodigo Penal (1984) impunha algumas fung¢des ao corpo crimino-
|6gico, sobretudo a de apresentar, no laudo criminoldgico, prog-

4 Apés a Lei 10.792/03, a funcdo da Comissdo ficou restrita a elaboracdo do programa individualizador da pena privativa de
liberdade adequada ao condenado ou preso provisoério (art. 6°).
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nosticos de néo delinqléncia, requisito subjetivo obrigatério para
concessao do livramento condicional (art. 83, paragrafo unico, CP,
redagdao dada pela Lei 7.209/84). O legislador estabeleceu, por-
tanto, condi¢des especialissimas para a concessao do direito de
livvamento condicional nos casos de criminalidade violenta:

o dispositivo se inspira na reclamada defesa social e tem
por objetivo a prevencgdo geral. Se apés o exame crimi-
noldgico (ou resultar da conviccao do juiz) ainda revelar
o condenado sinais de desajustamento aos valores juridi-
co-criminais, devera continuar a sofrer imposicao daquela
pena até o seu limite final se a tanto for necessaria em

nome da prevencao especial (Franco, 1993, p. 535).

Alvino Augusto de Sa, ao discutir a natureza dos exames cri-
minologicos e as formas de prognose na LEP, diferenciava entre
parecer da Comissao Técnica de Classificacao (CTC) - “o parecer
da CTC deveria voltar-se eminentemente para a execucdo, para a
terapéutica penal e seu aproveitamento por parte do sentencia-
do” (S3, 1993, p. 43) - e 0 exame criminoldgico - “(...) peca pericial,
analisa o bindmio delito-delinquente e o foco central para o qual
devem convergir todas as avaliacdes é a motivacdo criminal, a di-
namica criminal” (S4, 1993, p. 43). Nesse quadro,

[a]o se estabelecerem as rela¢Bes compreensivas entre essa
conduta e esses fatores, se estara fazendo um diagndstico
criminolégico. Na discussdo, devem ser sopesados todos
os elementos desse diagnostico contrabalanceados com os

dados referentes a evolucao terapéutico-penal, de forma a

se convergir o trabalho para um progndstico criminoldgico,

do qual resultara a conclusao final (Sa, 1993, p. 43).

— Assim, o exame (pericial) entendido como idéneo para a
prognose delitiva seria o de cessacdo de periculosidade, ou seja,
avaliacao analoga aquela voltada a aplicacao de medida de se-
guranca, realizada nos incidentes de insanidade mental (inim-
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putabilidade), nos termos do art. 175 e seguintes da LEP (sobre
o tema, conferir Weigert, 2017). Caso contrario, na auséncia do
exame, segundo as diretrizes da Reforma de 1984, o juizo seria
absolutamente hipotético.

3. O Exame Criminoldgico no Projeto de Lei 2.213/21

Em 16 de junho de 2021, foi apresentado a Camara dos
Deputados o Projeto de Lei 2.213/2021, de autoria do Deputado
Alex Manente (Cidadania/SP), “que altera a Lei n°® 7.210, de 11
de julho de1984 - Lei de Execuc¢ao Penal, para estabelecer como
condi¢ao necessaria para a progressao ao regime aberto e da
concessao do beneficio da saida temporaria a aplicacao do exa-
me criminolégico”.®

O intuito da alteracdo legislativa é o de impor a obrigatorie-
dade dos exames criminoldgicos para a progressao de regime e
a saida temporaria. Como se pode observar da justificativa do PL,
um dos fatos motivadores foi o recente caso de Lazaro Barbosa
de Sousa, que nao teria retornado ao presidio apds uma saida de
Pascoa. Até ser capturado e morto pela policia, Lazaro praticou
varios crimes, tendo sido o caso bastante explorado pela midia.
Nos termos do projeto:

[a] época, os psicélogos que ficaram responsaveis pela
avaliacdo descartaram a hipdtese de que Lazaro ganhas-
se 0 beneficio da progressao de regime. Em 2014, o MP-
DFT manifestou pela progressao de regime de Lazaro,
mas sem beneficios externos, como saidas temporarias.
Em 2016, Lazaro fugiu da penitenciaria, apds nao retornar
do beneficio do “saidao” da Pascoa. Ele foi recapturado e

5 Veja-se o projeto na integra: Art. 1° Os artigos 112, 114, 122 e 123 da Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execugdo
Penal, passam a vigorar com as seguintes redagdes: Art.112 (...). 1° Em todos os casos, o apenado sé tera direito a progressao
de regime se ostentar boa conduta carceraria, comprovada pelo diretor do estabelecimento, e pelos resultados do exame
criminolégico, respeitadas as normas que vedam a progressdo; Art.114 (...). Il - Apresentar, pelos seus antecedentes e pelos
resultados do exame criminolégico, fundados indicios de que ird ajustar-se, com autodisciplina, baixa periculosidade, e senso
de responsabilidade, ao novo regime; Art. 122 (...). § 2° Nao tera direito a saida tempordria a que se refere o caput deste artigo
o condenado que ndo demonstrar aptidao para o convivio social, conforme resultados do exame criminolégico a que devera
ser submetido, e o que cumpre pena por praticar crime hediondo com resultado morte; Art. 123 (...). | - Comportamento ade-
quado ao convivio social, devendo ser constatado, necessariamente, baixa periculosidade do condenado, a partir do exame
criminolégico que devera ser aplicado como condigdo necessaria para a concessao do beneficio (...) (NR); Art. 2° Esta Lei entra
em vigor na data da sua publicagdo.
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cumpriu pena entre 7 de marco de 2018 e 23 de julho de
2018, quando novamente cometeu fuga (...) (Projeto de Lei
2.213/2021, Exposicdo de Motivos).

Porém, ndo se pode deixar de notar que, no caso, o apenado
empreendeu fuga do presidio, ou seja, a possibilidade de cometer
crime em liberdade ndo decorreu do gozo do direito a saida tem-
poraria ou a progressdo de regime. Nao obstante, no projeto, é evi-
dente a expectativa que se deposita no laudo criminoldgico (prever
e conter a reincidéncia), a ponto de expressar que sua realizacao,
no caso de Lazaro, teria evitado os delitos: “esse foi somente um
exemplo que ilustra a necessidade de que somente com a ava-
liagdo criteriosa de um exame criminoldgico de que o preso ndo
ird reincidir na pratica de delitos, poderd haver progressao para
o regime aberto, e a concessao do beneficio da saida temporaria”
(Projeto de Lei 2.213/2021, Exposicao de Motivos).

E importante mencionar, ainda, que a alteracdo sugerida no
PL reinstaura e amplia os parametros impostos pela LEP, sobre-
tudo apds as divergéncias geradas pela reorientacdo dada pela
Lei 10.792/03. A referida Lei alterou os requisitos referentes a
concessao de livramento condicional e de progressdo de regime,
condicionando sua concessao a observancia de dois requisitos: (a)
cumprimento minimo da pena (requisito objetivo) e (b) conduta
carceraria satisfatéria comprovada pelo Diretor do estabelecimen-
to prisional (requisito subjetivo). Neste sentido, a Lei 10.792/03
exclui a obrigatoriedade do laudo criminoldgico, estabelecendo
parametros processualmente mais rigidos, sobretudo no que tan-
ge a refutabilidade probatdria (principio do contraditério).

No entanto, as reacfes institucionais a exclusdao da pericia
criminolégica foram imediatas, a ponto de, em abril de 2006, o
Supremo Tribunal Federal decidir pela possibilidade de os juizes
— de execucdo penal requisitarem o exame quando entendessem
necessario, consideradas as peculiaridades do caso e desde que
motivada a decisao (STF, 2006). Com base nesse entendimento,
foram editadas a Sumula Vinculante 26 do STF e Sumula 439 do
— STJ. Nestes termos,

Rev. Faculdade de Direito, 2024, v. 48, n.2: €73183 @@




Sobre a compulsoriedade do exame criminolégico para concessao de progressao...
Salo de Carvalho » Mariana de Assis Brasil e Weigert

(...) 0 exame passa a ser facultativo desde que o magistra-
do considere necessario o estudo a boa reinsercao social
do apenado, uma vez que a afericdo das condi¢des para a
vida comunitaria livre ndo pode ser operada apenas com
avalia¢cdes superficiais e mecanicas, sob pena de se des-
virtuar o sistema progressivo, fazendo-o mera aparéncia,

com danos significativos a seguranca da comunidade e a

efetiva ressocializacdo do infrator (STF, 2011).

A partir da consolidacao jurisprudencial, na realidade da
execucdao penal no Brasil, os laudos voltaram a ser um elemento
indispensavel a decisdo judicial, especialmente nos pedidos de
livrvamento condicional e progressao de regime. Nesse sentido, é
possivel afirmar que, apenas formalmente, a requisi¢ao dos laudos
criminolégicos deixou de ser obrigatéria, ja que, materialmente, os
juizes ndo apenas determinam sua realizagdo como amparam as
decisdes dos incidentes da execucdo penal com base nos pare-
ceres técnicos (Roig, 2014, pp. 326-332; Pavarini/Giamberardino,
2018, pp. 284-286).

E importante sublinhar, ainda, que, na hipétese de aprova-
cao do referido PL, havera ampliacao da utilizacao do exame na
execucdo da pena, pois também sera condi¢cdo para concessao
de saida temporaria.

4. A inconsisténcia cientifica do exame criminoldgico: a
critica desde o saber psicolégico

Antes de serem apresentados os argumentos juridicos acerca
das inconstitucionalidades relacionadas ao exame criminoldgico, é
importante demonstrar como o campo psicolégico, como saber e
profissd@o, por meio de suas entidades representativas, compreen-
dem como descabidos tais documentos: inconsistentes, do ponto
de vista epistemoldgico; e inadequados, do ponto de vista ético.
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A questdo de fundo enfrentada pelos profissionais da psico-
logia é relativa a real possibilidade de realizacao de prognoses de
reincidéncia, ou seja, se a psicologia, entendida como ciéncia e pro-
fissao, dispbe de instrumentos e técnicas capazes de projetar, com
algum grau de certeza, a conduta humana futura.

4.1 E possivel realizar prognose de reincidéncia?

No Direito Penal, a prognose de reincidéncia esta intimamente
ligada a ideia de periculosidade, que, do ponto de vista legal e dog-
matico, somente deveria ter lugar na fundamentacdo da inimpu-
tabilidade e determinacdao das medidas de seguranca. A predi¢ao
do comportamento delitivo diria respeito as possibilidades de uma
pessoa voltar a praticar atos (violentos). Como fundamento da me-
dida de seguranca ou como pericia orientadora da progressao da
pena, a légica da avaliagdo é exatamente a mesma: examina-se
a personalidade do réu/condenado com o objetivo de presumir
futuros atos delitivos.

O problema nuclear esta no fato de que, desde o conhecimen-
to e a pratica psicolégicos, € no minimo criticavel essa capacidade
de predicao, pois, “periculosidade’ ndo se traduz por qualquer dado
objetivo”, sendo técnica e concretamente impossivel “(...) demons-
trar que A ou B, psiquicamente capaz ou incapaz, va ou nao reali-
zar uma conduta ilicita no futuro”. Assim, nas conclusdes de Maria
Lucia Karam, “a ‘periculosidade’ do imputavel é uma presuncao,
gue ndo passa de uma ficcao, baseada no preconceito que identi-
fica o ‘louco’ - ou quem quer que apareca como ‘diferente’ - como

perigoso” (Karam, 2008, p. 219).

Em face da impossibilidade concreta de predicao do compor-
tamento e das varidveis incontrolaveis que podem alterar um juizo
gue, no Maximo, sera apenas probabilistico, Gabriel Neves, psi-

- quiatra, evidencia que a periculosidade “é um conceito de pouca
verificabilidade cientifica. E, antes, um conceito de senso comum,
que pode ou nao ser reforcado pelas evidéncias técnicas ou clini-
cas apontadas na pericia” (Neves, 2004, p. 102).
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Neves explica que o proprio conceito de perigo é imaterial,
sendo o juizo sobre o perigo sempre fundado na perspectiva do
observador sobre a iminéncia de um dano, o que torna inconsis-
tente e incerta qualquer avaliagdo que pretenda apresentar as
probabilidades de um comportamento perigoso. Tais constata¢des
levam inUmeros autores a recusar a possibilidade de “(...) consi-
derar a periculosidade como uma categoria analitica valida” e/ou
a considera-la como um “(...) artificio juridico para empalidecer o
carater arbitral da decisdo do juiz”. Em Ultima instancia, represen-
taria apenas um discurso de autoridade que legitimaria, “aos olhos
do publico” a decisao judicial, pois amparada “na opinido cientifica
de um perito” (Neves, 2004, p. 105). Um argumento de autoridade,
segundo Pavarini e Giamberardino (2018, p. 284).

Conforme Diniz,

ndo ha evidéncias cientificas na literatura internacional

que sustentem a periculosidade de um individuo como

uma condi¢do vinculada a classificacdo psiquiatrica para
o sofrimento mental. Periculosidade € um dispositivo de

poder e de controle dos individuos, um conceito em per-

manente disputa entre os saberes penais e psiquiatricos
(Diniz, 2013, p. 17).

Percebe Hoenisch que esse trabalho que acaba sendo realiza-
do pelo perito no sistema penitenciario, principalmente o psicélo-
go, é fundado na técnica de reconstituicdo de vida pregressa que, via
de regra, apenas confirma um rétulo anteriormente aplicado, que
€ o de criminoso (Hoenisch, 2002, p. 110). Desta forma, “a elabora-
¢do dos exames psiquiatricos obedece a um determinismo causal,
onde o 'nosdlogo’ nao sé descreve a doenca/delito do paciente/
preso, mas também prescreve a sua conduta futura” (Ibrahim,

— 1995, p. 52). Nesse sentido, o técnico ndo projeta uma conduta fu-
tura (“o sujeito ird reincidir”), mas apenas reafirma um juizo posto
("o sujeito é criminoso”) com base em elementos do passado (“o
sujeito praticou delitos).
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Além dos problemas técnico-cientificos acima indicados, ha
um fator situacional relevante que ndo pode ser desconsiderado:
a viabilidade de exames psicoldgicos serem realizados no contexto
prisional brasileiro, sabidamente precario, ndo apenas em relacao
ao ambiente no qual sdo realizadas as entrevistas, mas na propria
condicao em que vive o apenado. O Conselho Federal de Psicologia,
em Parecer Técnico sobre os laudos criminoldgicos, explica os pro-
blemas técnicos e ambientais que envolvem a pericia:

no pouquissimo tempo de entrevista, geralmente uma
hora ou duas horas (as vezes as condi¢des externas de
avaliagdo permitem muito menos que isso) nao é possivel

conhecer a personalidade do condenado e ndo existem

condicdes técnicas ou estruturais para fazer uma ‘progno-

se criminal’ sobre possiveis reincidéncias (CFP, 2011).

Significa dizer que sdo genericamente trés problemas que
giram em torno da prognose de reincidéncia: (primeiro) é tecni-
camente inconsistente, desde o saber psicoldgico, a predicao de
comportamento (limita¢des epistemoldgicas do saber); (segundo)
as condi¢Bes materiais e de superlotacao dos estabelecimentos
penitenciarios brasileiros impedem que o encontro entre avaliador
e avaliado aconteca em condi¢cBes minimas para uma avaliacao
psicologica adequada; e, finalmente, (terceiro) ainda que houvesse
instrumento cientifico adequado e profissionais habilitados para
projetar a conduta futura do apenado, o uso da pericia no ambi-
to juridico é contestavel do ponto de vista constitucional, como
sera abordado no Ultimo ponto deste parecer. Nesta questdo, é
interessante notar como se estabeleceu uma dependéncia pouco
saudavel do Direito ao saber psicolégico no momento da decisao
judicial sobre a liberdade do apenado.

4.2 A posicao restritiva do Conselho Federal de Psicologia

Para demonstrar a tensdo entre Direito e Psicologia a respei-
to do tema, é ilustrativo o conflito gerado pelas Resoluc¢des do
Conselho Federal de Psicologia, 6érgao responsavel por zelar pelo
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exercicio da profissdo no Brasil. As Resoluc¢des foram editadas no
sentido de orientar a atuacao dos psicélogos no sistema carcerario,
especialmente a produ¢ao de documentos nos processos judiciais.

O Conselho Federal de Psicologia (CFP) se manifestou con-
tra a determinacdo de que os profissionais da area realizassem
laudos criminolégicos preditivos na execucao penal na Resolucdo
09/10. A posicdo do CFP “provocou fortes reac¢des tanto de se-
tores ligados a execu¢ao penal quanto de setores da Psicologia
envolvidos com a realizacao de pericias e avaliacdo psicolégica”
(Freitas, 2013, p. 15).® No entanto, apesar da posi¢cdao do CFP, a
inexisténcia de consenso sobre a matéria ganhou visibilidade na-
cional e a permanéncia do exame criminolégico foi mantida por
decisdes judiciais e administrativas que obrigaram a instituicdo a
suspender a Resolucao 09/10.

Apesar das decisdes, em razdo de o 6rgdo representativo da
categoria manter o entendimento da impossibilidade técnica de
a ciéncia psicoldgica realizar prognose de reincidéncia e de que
as praticas que resultavam no documento violavam o Cédigo de
Etica Profissional, o Conselho publicou nova Resolucdo em maio
de 2011. A Resolugao 12/11, em seu artigo 4, admitia a possibili-
dade de realizacao dos exames criminolégicos, mas enfatizava a
impossibilidade de serem presumidas as futuras a¢des das pes-
soas encarceradas.’

6 Disciplinava a Resolugdo: Art. 4°. Em rela¢do a elaboracdo de documentos escritos: a) Conforme indicado nos Art. 6° e 112° da
Lei n® 10.792/2003 (que alterou a Lei n° 7.210/1984), é vedado ao psicélogo que atua nos estabelecimentos prisionais realizar
exame criminolégico e participar de a¢des e/ou decisGes que envolvam préticas de carater punitivo e disciplinar, bem como
documento escrito oriundo da avaliagdo psicolégica com fins de subsidiar decisdo judicial durante a execucdo da pena do sen-
tenciado; b) O psicélogo, respaldado pela Lei n° 10792/2003, em sua atividade no sistema prisional somente devera realizar
atividades avaliativas com vistas a individualizagdo da pena quando do ingresso do apenado no sistema prisional. Quando
houver determinagédo judicial, o psicélogo deve explicitar os limites éticos de sua atuagdo ao juizo e podera elaborar uma
declaragéo conforme o Paragrafo Unico. Paragrafo Unico. A declaragido é um documento objetivo, informativo e resumido, com
foco na andlise contextual da situacdo vivenciada pelo sujeito na instituicdo e nos projetos terapéuticos por ele experienciados
durante a execucdo da pena (grifou-se).

7 Art. 4°. Em relagdo a elaboragdo de documentos escritos para subsidiar a decisdo judicial na execugdo das penas e das
medidas de seguranca: a) A produgdo de documentos escritos com a finalidade exposta no caput deste artigo ndo podera
ser realizada pela(o) psicéloga(o) que atua como profissional de referéncia para o acompanhamento da pessoa em cumpri-
mento da pena ou medida de seguranca, em quaisquer modalidades como atencéo psicossocial, atencdo a satde integral, pro-
jetos de reintegracéo social, entre outros. b) A partir da deciséo judicial fundamentada que determina a elaboragdo do exame
criminolégico ou outros documentos escritos com a finalidade de instruir processo de execugdo penal, excetuadas as situagdes
previstas na alinea ‘a’, caberd a(ao) psicéloga(o) somente realizar a pericia psicolégica, a partir dos quesitos elaborados pelo
demandante e dentro dos parametros técnico-cientificos e éticos da profissdo. § 1°. Na pericia psicoldgica realizada no
contexto da execugao penal ficam vedadas a elaboragdo de prognéstico criminolégico de reincidéncia, a afericdo de pericu-
losidade e o estabelecimento de nexo causal a partir do bindmio delito delinquente. § 2°. Cabe a(ao) psicéloga(o) que atuara
como perita(o) respeitar o direito ao contraditério da pessoa em cumprimento de pena ou medida de seguranca (grifou-se).
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O impacto da nova Resoluc¢ao resultou em Ac¢ao Civil Publica
ajuizada pelo Ministério Publico Federal (MPF) com objetivo de
suspender os seus efeitos em todo o pais. Os principais argumen-
tos apresentados pelo MPF foram relacionados a impossibilidade
de o 6rgdo vedar ao profissional atuante no sistema penitenciario
a elaboracao de progndstico de reincidéncia, a afericdo de pericu-
losidade e o estabelecimento de nexo causal com base no bindmio
delito-delinquente.

O parquet federal alegava que tais impedimentos afrontavam:
(a) o direito constitucional ao livre exercicio profissional dos psi-
cologos, especialmente aqueles com especializagdo em psicologia
juridica; (b) o direito dos profissionais ocupantes de cargos publi-
cos no sistema prisional brasileiro de colaborar com a prestagao
jurisdicional; e (c) o direito da sociedade a prevencdo de crimes por
meio dos estudos da psicologia.

Sustentava o MPF, ainda, a ilegalidade da restricao imposta na
Resolucdo da possibilidade de o juiz da execucao penal determinar
aos psicologos a elaboracdo do exame criminoldgico, sobretudo
porque o documento seria essencial para verificar os requisitos
subjetivos para concessao de beneficios durante o cumprimento
da pena pelo condenado.®

O entendimento foi conformado na sentenca de primeiro
grau, segundo entendimento de que, ao vedar ao psicélogo, na
pericia realizada na execu¢do penal, a elaboracdo do progndstico
criminolégico de reincidéncia e afericao de periculosidade,

(...) o CFP suprimiu-lhe elementos essenciais, praticamen-

te esvaziando o conteudo desse importante expedien-

te de trabalho do juiz da execug¢ao penal. A avaliacdo

sobre a probabilidade de reincidéncia (...) depende de

8 O termo beneficio, frequentemente usado, retira ou minimiza a natureza de direitos subjetivos publicos que séo os incidentes
da execugdo. Assim, segundo Salo de Carvalho, “interessante notar as consequéncias juridicas impostas pela concep¢do admi-
nistrativista em muitos casos ainda dominante. Admitir uma feicdo essencialmente administrativa (ou hibrida) da execugéo
penal implica qualificar os direitos decorrentes dos incidentes como meros beneficios concedidos pelo Estado ao condenado,
ou seja, medidas politico-criminais facultadas ao juiz (regalias domésticas). Tal concepcdo contraria a ideia de que os incidentes
de execugdo constituem verdadeiros direitos publicos subjetivos dos apenados frente a Administragdo e que podem ser pos-
tulados perante o Poder Judiciario (direito de peti¢cdo). Ou seja, direitos que atenuam a qualidade e/ou a quantidade da pena
imposta pela sentenga penal transitada em julgado” (Carvalho, 2008, p. 165).
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dados técnicos que embasam a analise acerca do preen-
chimento dos requisitos subjetivos para a concessao de
beneficios de cumprimento de pena. Esses dados, nas
situagdes em que possivel avalia-los, devem ser for-
necidos pelo profissional habilitado para tanto, o psico-
logo” (TRF4, 2013) (grifou-se).

Em sentido oposto, o CFP negou haver restringido a atividade
profissional e salientou que o exame, nos termos da Resolucdo
12/11, vai muito além do progndstico criminoldgico e que a elabo-
ragao de documentos pelo psicélogo na execucao penal possui ou-
tras potencialidades, como a de analisar de forma integral a subje-
tividade do condenado, sem predic¢des, o que também forneceria
subsidios a progressao de regime ou ao livramento condicional.
Ao estabelecer as condi¢des técnicas e os principios éticos para
a atuacao do psicélogo®, a Resolugao 12/11 teria permitido uma
avaliacdo ampla e contextualizada do apenado.

Para dirimir as duvidas remanescentes, o CFP publicou Nota
Técnica sobre a Resolucao 12/11, na qual refere, dentre outros
pontos, que ndo questiona a validade preditiva de instrumentos
psicoldgicos, se realizados com rigor ético e técnico, mas apre-
senta a vedacdo para um tipo de progndstico: reincidéncia cri-
minal. Sublinha, inclusive, que o Instituto Brasileiro de Avalia¢ao
Psicolégica (Ibap) refere nao haver testes validados no Brasil que
possibilitem essa predicdo.™

9 “Principios Fundamentais: I. O psicélogo baseara o seu trabalho no respeito e na promogéo da liberdade, da dignidade, da
igualdade e da integridade do ser humano, apoiado nos valores que embasam a Declaragao Universal dos Direitos Humanos;
1. O psicélogo trabalharé visando promover a satide e a qualidade de vida das pessoas e das coletividades e contribuira para
a eliminagdo de quaisquer formas de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo; Ill. O psicélogo
atuard com responsabilidade social, analisando critica e historicamente a realidade politica, econémica, social e cultural; IV.
O psicélogo atuara com responsabilidade, por meio do continuo aprimoramento profissional, contribuindo para o desenvolvi-
mento da Psicologia como campo cientifico de conhecimento e de pratica; VII. O psicélogo considerara as relagdes de poder nos
contextos em que atua e os impactos dessas rela¢des sobre as suas atividades profissionais, posicionando-se de forma critica
e em consonancia com os demais principios deste Cédigo” (CFP, 2005).

10 Seguem as principais diretrizes da Nota: “a) [que] ndo questiona a validade preditiva de instrumentos psicolégicos a partir
do rigor ético e técnico, somente apresenta a vedagdo para um tipo de prognéstico, o de reincidéncia criminal, para o qual, in-
clusive, de acordo com o Instituto Brasileiro de Avaliagdo Psicoldgica (Ibap), “ndo ha no Brasil testes validados que possibilitem
essa predi¢cdo”; b) quanto ao estabelecimento de nexo causal entre o binémio delito-delinquente, segundo o Ibap, a relagdo
entre trago e comportamento é buscada por meio de evidéncias cientificas (empiricas): os tragos sdo relativamente estaveis
ao longo da vida e ha comportamentos mais comuns apresentados por pessoas que apresentam um determinado trago mais
marcante; c) O estabelecimento de nexos entre “trago e comportamento” sdo elementos fundamentais para a pratica da ava-
liagdo psicolégica, a qual deve compreender o sujeito em toda sua integralidade, sem reduzi-lo a explicagdo de possiveis tragos
de personalidade a partir da relagdo exclusiva com o crime cometido. Vedar a avaliagdo psicolégica o estabelecimento de nexo
causal na légica delito-delinquente nada mais é do que transpor para a pratica da Execugdo Penal os pressupostos do Cédigo
de Etica Profissional do Psicélogo, notadamente os Principios Fundamentais I, I, II, IV e VII, e os Artigos 1°, alinea c e 2°, alineas
a, g e h" (CFP, 2011).
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Caberia, indagar, portanto, com Freitas,

(...) por que a insisténcia em utilizar um instrumento que é
questionado pela proépria Psicologia quanto a sua validade
e as implica¢des éticas do seu uso. Ora, o dissenso, por si
sO, ja ndo apontaria para a fragilidade desse exame? Seria

uma atitude responsavel manter este instrumento duvido-
so para decidir entre o carcere e a liberdade de alguém?
(Freitas et al, 2013, p. 23).

O que fica evidenciado, com base nos argumentos trazidos
pelo MPF e pelo CFP na Ac¢do Civil Publica, € que o PL 2213/21
procura instrumentalizar o juizo de execucao penal de um ar-
gumento de autoridade em razdo da inseguranca sentida pelo
Poder Judiciario em decidir os incidentes da execucao penal. No
cotidiano da execucdo penal, o exame criminologico e, especifi-
camente, a prognose de reincidéncia funcionam como elementos
de suporte e legitimacdo da decisdo, independentemente do fato
de as proprias ciéncias incumbidas da sua realizacao afirmarem
sua incapacidade de aferir comportamento futuro e de os seus
orgaos representativos criticarem esta pratica dos pontos de vista
epistemoldgico e ético.

5. Alnconsisténcia Normativa do Exame Criminolégico:
a critica desde o marco constitucional

O sistema adotado pela LEP, em 1984, reforcado e ampliado
nos termos do PL 2213/21, instaura uma espécie de delegacdo do
conteudo da decisao judicial ao técnico (psicologo ou psiquiatra).
No entanto, o problema esta para além do fato de o juiz utilizar
a pericia criminolégica como razdes de decidir. Se, como vimos,

inexistem ou sao, no minimo, questionaveis os critérios cientificos
das ciéncias psi sobre a prognose de reincidéncia, resta a questao:
que elementos (dados empiricos) seriam utilizados pelo técnico
para aferir condutas futuras?
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Vera Malaguti Batista, ao estudar a atuacdao dos operadores
secundarios do sistema penal, demonstra como:

(...) estes quadros técnicos, que entraram no sistema para
‘humaniza-1o’, revelam em seus pareceres (que instruem e
tém enorme poder sobre as sentencas a serem proferidas)

conteudos moralistas, segregadores e racistas, carregados
daquele olhar lombrosiano e darwinista social erigido na
virada do século XIX e tdo presente até hoje nos sistemas

de controle social (Batista, 1997, p. 77).

A crimindloga carioca evidencia como a falta de critérios obje-
tivos e tecnicamente controlaveis acaba abrindo espaco para que
o0 perito, e, posteriormente, o magistrado, com base nos pareceres
técnicos, profiram juizos nao-cientificos, mas julgamentos morais
sobre a vida e as vulnerabilidades do condenado, em um mecanis-
mo de (auto)reproducdo de estigmas que congelam a pessoa em
uma identidade criminosa. Nao por outra razao sao histéricas, na
literatura juridica, as criticas no sentido de que os exames crimino-
|6gicos violam direitos fundamentais do preso ndo atingidos pela
senteng¢a condenatdria, como a intimidade e a vida privada.

5.1 A inviolabilidade da intimidade e da vida privada (direi-
to penal do fato)

As praticas materializadas nos laudos de prognose delitiva
retomam conceitos superados pelo campo criminolégico como
propensdo ao delito, causas da delinquéncia e personalidade voltada
para o crime. Em realidade, reinstituem ou consolidam discursos de
base etioldgica que fundem o discurso do direito com o da psiquia-
tria, regredindo a execucao da pena aos primoérdios do positivismo
naturalista, e, em consequéncia, inviabilizando as condic¢des reais

— enfrentadas pelo sujeito, seja na pratica do delito, seja no cumpri-
mento de pena - “psicologos, psiquiatras, pedagogos, médicos e
assistentes sociais trabalham em seus pareceres, estudos de caso
e diagndsticos, da maneira acritica, com as mesmas categorias uti-

Rev. Faculdade de Direito, 2024, v. 48, n.2: €73183 @@




Sobre a compulsoriedade do exame criminolégico para concessao de progressao...
Salo de Carvalho » Mariana de Assis Brasil e Weigert

lizadas na introduc¢ao das ideias de Lombroso no Brasil” (Batista,
1997, p. 86). Nao por outra razao, Eugenio Raul Zaffaroni aponta
que este ideal de medicdo da periculosidade é uma das preten-
sdes mais ambiciosas e, ao mesmo tempo, 0 maior equivoco da
criminologia etioldgico-individualista (Zaffaroni, 1988, p. 244).

Em efeito, se a estrutura constitucional imp&e que o processo
penal seja fundado em principios acusatérios (devido processo
legal, ampla defesa, contraditério, presuncao de inocéncia) e que
o0 julgamento do réu seja vinculado ao direito penal do fato (ana-
lise do delito e ndo do seu autor), a proposi¢cao encontrada no PL
2213/21 inverte as diretrizes postas na Constituicao; exatamente
porque, em razao dos déficits cientificos, historicamente, a avalia-
¢do pericial concentrou-se em juizos morais sobre a individualida-
de do apenado, quando muito sobre a gravidade do préprio delito
qgue impds a pena, conformando uma estrutura penal de autor
refutada pelo sistema constitucional que garante a inviolabilidade
da intimidade e o respeito a vida privada do condenado.

Neste cenario é que se compreende todo o esfor¢o legislativo,
na edicdo da Lei 10.792/03, e profissional, com as Resolu¢des do
CFP, em procurar fornecer elementos confidveis e objetivos para a
decisao judicial. Mais, de reduzir a discricionariedade e, inclusive,
o arbitrio judicial para que fosse possivel a formacao de uma con-
viccao fundada em dados objetivos e refutaveis processualmente,
como o tempo de pena e o bom comportamento carcerario, ates-
tado pela auséncia de registro de falta grave homologada judicial-
mente nos ultimos doze meses.

5.2 Ainviolabilidade do contraditério, da presunc¢ao de ino-
céncia e do nemo tenetur se detegere (direito processual pe-
nal acusatorio)

A falta de critérios objetivos que indiquem a base empirica
gue sustenta o laudo e a sua consequente e inevitavel conversao
em juizo moral evidencia um problema processual insuperavel:
a irrefutabilidade dessa prova pericial. O principio constitucional
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do contraditério (art. 5°, inciso LV) ndo esta adstrito ao procedi-
mento em cross-examination (“exame cruzado”), ou seja, ao direito
garantido as partes de inquirir a testemunha arrolada pela parte
contraria e de manifestar-se em todas as ocasides em igualdade
de condig¢des. O contraditério diz respeito, também, ao contetudo
e a natureza da prova.

Nesse sentido, sdo admitidas em processo penal apenas pro-
vas que possam ser refutadas do ponto de vista objetivo, assegu-
rando-se o controle metodolégico da sua produgao e cientifico do
seu conteudo. Dados irrefutaveis do ponto de vista técnico, em
decorréncia de natureza metafisica ou mistica, impedem qualquer
tipo de contrariedade e, portanto, nao sao admissiveis. Em Ultima
instancia, ofendem o devido processo legal. Pensemos, por exem-
plo, na polémica sobre o uso de “prova psicografada” no Tribunal
do Juri e na evidente impossibilidade de refutacdo. A verificacao
empirica do objeto de prova € a base que sustenta um processo
penal que se pretenda democratico.

A conclusdo parece, pois, evidente: se inexistem parametros
cientificos validos que assegurem a predicao de comportamento,
e se a experiéncia em sede de execucdo penal demonstra que os
laudos criminoldgicos se estruturam em argumentos morais ou,
quando muito, em reanadlise do proéprio fato que determinou a
condenacdo (‘gravidade do fato anterior”), seu conteudo passa a
ser irrefutavel do ponto de vista empirico, o que viola a garantia ao
contraditério e ao devido processo legal.

Ademais, ha, ainda, um elemento complementar que deriva
da forma (procedimento) como sao elaborados os pareceres crimi-
nolégicos. O psicélogo, previamente informado pelos documentos
constantes no processo de execu¢do penal, procede a avaliacao
técnica fundamentalmente com base na entrevista do apenado.
Lembre-se, por exemplo, todo o argumento trazido pelo CFP rela-
cionado as péssimas condi¢des nas quais sao realizadas as entre-
vistas, principal elemento do laudo.
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Ocorre que se os pareceres técnicos sao elaborados fundamen-
talmente com base na entrevista e se o depoimento do apenado,
em sede processual (processo de execucdo), pode gerar restricdes
aos seus direitos - por exemplo, negativa do pedido de progressao
de regime - exatamente em razao daquilo que informou na pericia
e que foi traduzido no laudo, deveria ser obrigatdria a informacao
destes possiveis onus. Inclusive, sendo garantido ao periciando o
direito ao siléncio e mesmo de que a negativa ao comparecimento
na entrevista ndo possa ser valorada em seu prejuizo. Em sintese,
ao ser obrigado a submeter-se a pericia, o apenado esta sujeito
a possibilidade de produzir prova contra si, situacdo que viola o
principio constitucional do nemo tenetur se detegere.

Nesse sentido, as considerag¢des de Aury Lopes Jr., que apon-
tam a aplicabilidade do direito de siléncio em todas as fases da
persecucdo, tanto no processo de conhecimento quanto no pro-
cesso de execugao:

[d]essarte, através do principio do nemo tenetur se detege-
re, o preso ndo pode ser compelido a declarar ou mesmo

participar de qualquer atividade que possa incrimina-lo ou

prejudica-lo, tais como a obrigacao de participar das entre-

vistas para elaboracao dos laudos técnicos. Tem o direito

de ndoir ou de calar, sem qualquer prejuizo. E o medo esta

justificado pela inadequacao das técnicas empregadas e
pelo imenso perigo que representa o subjetivismo incon-

trolavel dos laudos (Lopes Jr., 2003).

Nota-se, pois, que a fragilidade (hipossuficiéncia) do apenado
ndo se verifica apenas no fato de se submeter a pericia nas condi-
¢Oes degradantes de encarceramento e de encontro com o psicé-
logo, mas na proépria impossibilidade de exercer os seus direitos

— minimos como o direito ao siléncio.

Outra quebra de garantia derivada da prognose de reincidén-
cia é relacionada a presuncado de inocéncia. Em se tratando de juizo
hipotético - mesmo se considerado o laudo valido cientificamente
-,adenegacdo da progressao de regime ou do livramento condicio-
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nal a partir da nao verificagao de “(...) condicdes pessoais que facam
presumir que o liberado ndo voltard a delinquir’ (art. 83, paragrafo
unico, CP, redacao dada pela Lei 7.209/84) implica a restricao de
direitos com base na antecipacdo de culpabilidade por atos futu-
ros. Inverte-se, pois, o principio consagrado no art. 5°, inciso XLVII,
da Constituicao, transformando o processo de execuc¢do penal em
um procedimento isento de garantias, tipicamente inquisitivo.

6. Consideracdes finais

A discussao sobre o papel dos técnicos (crimindlogos) na exe-
cucdo penal, fomentada pela proposicdo legislativa em analise,
nos faz lembrar as recomendac¢fes apresentadas no Relatério
Final da investigacao desenvolvida pelo Instituto Interamericano
de Direitos Humanos (lIDH), no final da década de1980, coordena-
da por Zaffaroni (1986).

O Relatério percebia inexistir nos ordenamentos juridicos
latino-americanos qualquer tipo de intervencao participativa da
pessoa submetida a pena privativa de liberdade na definicao dos
rumos da execucdo, ou seja, mesmo no sistema correcional volta-
do a reinsercao, o individuo era excluido da elaboracao do progra-
ma ao qual é subordinado. Assim, segundo o documento, laudos
e pareceres sobre os condenados refletiam (e seguem refletindo)
imagens estereotipadas e juizos estigmatizantes, sentido infaman-
te altamente negativo. Em efeito, resultam em nitida “(...) agressao
a personalidade, totalmente contraria aos fins que se propde for-
malmente o sistema, importando em uma séria violacdo da esfera
intima da pessoa” (Zaffaroni, 1986, p. 209).

Se desde o plano normativo a pena privativa de liberdade nao
pode, sob nenhuma justificativa, comprometer a personalidade e
a intimidade do condenado, os profissionais que atuam na exe-
cucdo precisam estar subordinados formalmente a tais premissas
gue constituem o estatuto de direitos minimos do preso. Ndo por
outra razao, o Relatério (Zaffaroni, 1986, pp. 209-210) estabelece
diretrizes a serem incorporadas a pratica dos técnicos, tais como:
(primeiro) que a observacao e a classificacdo dos condenados
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ocorra em periodo de tempo razoavelmente breve, com a partici-
pacao de equipe multidisciplinar controlada pelo juiz da execugao
penal, possibilitando a intervencdao do apenado na estruturacgao
do programa ao qual sera submetido; (segundo) que os informes
das comissdes de classificacdo se abstenham de avaliar aspectos
concernentes a esfera intima da pessoa, baseando-se em mode-
los adequados as caracteristicas culturais de cada comunidade;
(terceiro) que os profissionais e funcionarios intervenientes fiquem
submetidos as regras do segredo profissional ou funcional e que
seus informes nao sejam agregados indiscriminadamente aos au-
tos do processo.

Embora as proposi¢cdes sejam mais voltadas aos pareceres
classificatérios (e nao a pericia criminolégica propriamente dita),
seu conteudo deve orientar a elaboracdo de qualquer documento
realizado por profissionais da saude em sede de execucdo penal,
sejam psiquiatras, psicologos ou assistentes sociais. Também por
essas razdes, entendemos que o Projeto de Lei 2213/21, que altera
alein®7.210/84, afim de estabelecer o exame criminolégico como
condicdo necessaria a progressdo ao regime aberto e a concessao
de saida temporaria, (primeiro) ndo se sustenta em premissas cien-
tificas validas e (segundo) apresenta significativos déficits constitu-
cionais, motivo pelo qual é contraindicada a sua aprovacdo pelo
parlamento nacional.
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