O Exame Criminoldgico e a
Questao do Risco Potencial de
Antecipacao da Liberdade

Alvaro Mayrink da Costa

Desembargador (aposentado) do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro. Presidente do Forum
Permanente de Execu¢do Penal. Professor emérito da
Escola da Magistratura do Rio de Janeiro.

“A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabi-
lidade de todos, (...)" (art. 144, caput, 12 parte, CF/88)

Nos tempos contemporaneos, o exame criminoldgico, em um enfo-
que critico e ndo etioldgico, passa a se constituir em uma ferramenta peri-
cial do Estado para avaliar em tempo préximo o grau de risco potencial de
violéncia na antecipagdo de liberdade daqueles protagonistas de graves
lesGes aos bens juridicos, objetivando a garantia da seguranca publica,
diante de intoleraveis desvios de conduta, sem manipular a personalidade
e invadir a privacidade, respeitando a opc¢ao de ser diferente, bem como
adequando na selecdo de ingresso os perfis do condenado e do estabele-
cimento penal de cumprimento. Assim, nao se trata do modelo do século
passado formulado por Lacassagne e Lombroso para a classificacdo dos
delinqguentes (1890). No espirito da Lei de Execucao Penal, o exame crimi-
noldgico de ingresso é peca fundamental para a dificil selecdo prévia de
condenados em regime fechado (obrigatdria) ou semiaberto (facultativo)
para uma proposta de individualizagéo executdria.

Ja o exame criminoldgico especifico para a progressao de regime
e livramento condicional, por condenados no cumprimento de pena por
crime hediondo ou equiparado, sem prejuizo de avaliar se o condenado
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preenche, ou nao, requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, segun-
do a dicgao da Sumula Vinculante n? 26 do Supremo Tribunal Federal,
0 magistrado poderd determinar para tal fim, de modo fundamentado,
a realizacao do exame criminoldgico especifico. Diante do principio da
jurisdicionalidade, nao seria admissivel a substituicao do juiz da execucao
pelo diretor da unidade penitenciaria (administracao penal). Em sintese,
é a avaliacao do perfil do condenado em razao do risco social de antecipa-
cdo reintegratdria a macrossociedade que se realiza por meio de uma en-
trevista em conjunto pela equipe multidisciplinar, constituida por diretor,
chefe de seguranca da unidade prisional, psicélogo, psiquiatra e assisten-
te social. Nao se pode deixar de utilizar tal ferramenta legal e importan-
tissima para o programa individualizador contribuindo para a selegdo ou
curriculum do condenado como referéncia fundamental para estabelecer
a construcao do perfil, atendendo-se a individualizacdao da pena preconi-
zada pela Lei de Execugao Penal, com a finalidade de um melhor processo
inicial de reconstrucao da pessoa do condenado.

O condenado que ingressa em uma unidade prisional adapta-se a
nova cultura (nao difere, na maioria das vezes, do habitat miserdvel ou
pobre de onde proveio). O processo de adaptacao a vida prisional (micros-
sociedade) é exatamente inverso do pretendido pelo mito ressocializador,
gue se denomina desculturagdo, caracterizado pela perda de capacidades
vitais e sociais minimas exigiveis para uma vida normal na macrossocieda-
de. Esta falta de orientacao é ditada pela contaminacao e expressada no
chamado processo de prisionalizagéo, por via do qual o apenado adquire
e adota usos, costumes, tradicdo e cultura da unidade prisional. Objeti-
va-se, com patamar no perfil, tragar o programa individualizador, procu-
rando estimular novos valores, abrir expectativas e vencer dificuldades
proprias do processo de encarceramento.

Contemporaneamente, ndo se fala mais em classificagcéo de delin-
quentes, mas em processo de selecéo para facilitar o processo de socializa-
¢do com patamar no principio da dignidade da pessoa humana. Realiza-se
a justica, conhecendo o homem. Assim, impde-se separar os apenados
que, pela vida pregressa ou perfil de risco conflitivo, possam exercer uma
lideranca negativa, criando e mantendo associacdes criminosas, destruin-
do qualquer proposta de individualizacao executdria, bem como propor-
cionando a quantidade de perfis para efetivo processo de socializacdo. E
necessario que se conhec¢a o apenado e, para tanto, se impde investigar
o seu perfil, aptidbes, valores, interesses e op¢do de conduta normativa.
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A prisao, institui¢cdo total, caracteriza-se pela aparicao de uma cultura es-
pecifica, a sociedade criminégena. O objetivo ressocializador minimo tem
por escopo gerar condi¢cdes para dar oportunidades ao apenado de poder
no futuro comportar-se sem conflito normativo. O carcere ndo pode ser
um instrumento para transformar a consciéncia do condenado.

Na prisao, coexistem dois sistemas de vida diferentes: a) oficial,
representado pelas normas legais, que disciplinam a vida no carcere; b)
ndo oficial, o que rege a vida dos reclusos e suas relacdes entre si (o que
nasce na prisao, morre na prisao). O recluso se adapta as formas de vida,
usos e costumes que sao impostos no estabelecimento prisional. Na rea-
lidade, o que a sociedade persegue é a socializa¢éo do condenado para
viver na prisao. Visa-se a insercao social futura e harmonica, respeitados
os limites normativos para a garantia do exercicio dos direitos de todos
em um Estado de direito, democratico, laico e pluralista. A exigéncia da
realizacao do exame criminoldgico de natureza interdisciplinar por comis-
sdo especializada para a avaliacao do perfil do apenado (histéria de vida)
tem por escopo também instrumentalizar o juiz da execucao penal para
o deferimento ou nao do pedido antecipatério para regime menos rigo-
roso, € medida imperativa para a afericao da adequacao ao novo regime
prisional ou de liberdade antecipada. A fungao criminoldgica do legislador
e do magistrado deve levar em conta seu papel politico, juridico e social,
diante de uma critica realistica, pois ndo mais se podem pretender acoes
de politicas penitenciarias que nada tém a ver com a realidade social.

Ha forte resisténcia a realizacao do exame criminolégico por parte
dos psicdlogos que operam no sistema penitenciario: a) quer em relacao
ao exame de ingresso (classificacao), sob o fundamento de que o pro-
grama individualizador de tratamento perdeu sua finalidade deixando de
ser realizado diante do ceder do Estado as organizagdes criminosas; b)
quer mantendo no que tange a progressao de regime e ao livramento
condicional, rejeitando sob a alegacao de que ndo deve ser o trabalho
do psicélogo delinear um perfil da pessoa presa e o grau de risco para a
sociedade no momento em que deixa o carcere, mas sim, o de poder vé-la
de frente e acompanha-la por meio de praticas durante o cumprimento
da pena. Saulo de Carvalho, em Prdticas Inquisitivas na Execugdo Penal,
defende que “quanto ao progndstico de nao delinquéncia, mas importan-
te ressaltar que a emissao do parecer tem como mérito ‘probabilidades’,
0 que por si s6 em nada poderia justificar a negacao de direitos publicos
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subjetivos, visto serem hipdteses inverificdveis empiricamente”. Nao ha
que se falar em violacao da intimidade da pessoa privada de liberdade,
porque ndo estd obrigada a se submeter a pericia criminolégica, pois nao
estd obrigada a fazer prova contra si mesmo. Defende-se a avaliagdo do
risco para a antecipacao de liberdade (progressao de regime, saidas tem-
porarias, livramento condicional) para que se evitem os altos indices de
reincidéncia. Aduza-se que o custo operacional da implantacdo das equi-
pes multidisciplinares ou a substituicao proposital do laudo pericial por
“rudimentares papeletas” informam o caos gerencial do sistema peniten-
ciario brasileiro.

O Supremo Tribunal Federal editou a Sumula Vinculante n2 26,
possibilitando (faculdade) a avaliacao pelo Juizo da Execucao, inclusive
mediante a realizacdao do exame criminoldgico, do preenchimento dos re-
quisitos objetivos e subjetivos para o deferimento da progressao do regi-
me de cumprimento de pena imposta pela pratica de crime hediondo ou
equiparado.

E importante salientar que a avaliacdo criminoldgica obrigatéria
para a progressao de regime constitui condicao fundamental para a mora-
lizacao do regime semiaberto, repondo a confianca necessaria para o de-
ferimento das saidas tempordrias. O voto do Min. Napoledo Nunes Maia
Filho, no Superior Tribunal de Justica, transcrita parte da ementa com gri-
fos introduzidos, resume nossa opinido sobre o tema: “Em que pese a
nova redacao dada pela Lei n2 10.792, de 12 de dezembro de 2003, ao art.
112 da LEP, ter eliminado a obrigatoriedade do exame criminoldgico para
verificagdo do mérito do apenado no procedimento de progressao do re-
gime carcerario, seu verdadeiro intuito ndo foi o de abolir referida pericia,
qgue continua sendo para afericao do requisito subjetivo do apenado. O
bom comportamento a que alude a novel legislacdo, pressupde avaliacao
individualizada das condicdes pessoais do condenado, abrangendo, além
da constatacao de sua adaptacao as regras do regime carcerario, atesta-
da pelo diretor do presidio, o juizo acerca da conveniéncia de transferi
-lo para regime menos gravoso, o que somente podera ser efetivamente
obtido por meio dos elementos fornecidos pelo exame criminolégico. E
procedimento que ndo constrange quem a ele se submete, pois se trata
de avaliacdao ndo invasiva da pessoa, ja que se efetiva por meio de entre-
vista com técnico ou especialista, ndo produzindo qualquer ofensa fisica
ou moral, respeitando a sua opcao de ser diferente. A pericia em ques-
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tdo constitui um instrumento necessdrio para a formagdo da convic¢do do
magistrado, de maneira que deve sempre ser realizada como forma de
se obter avaliacdo mais aprofundada acerca da provavel capacidade do
sentenciado de adaptacao ao regime menos severo. Se assim nao fosse, a
competéncia para conceder o beneficio ao encarcerado passaria a ser do
diretor do estabelecimento prisional em que se encontrasse, e nao mais
do Juiz da execugdo, uma vez que, diante de um atestado favoravel, so-
mente restaria ao julgador homologa-lo, sem proceder a uma analise mais
criteriosa a respeito da capacidade provavel de adaptacdao do condenado
ao regime menos severo” (STJ, HC 93.402/SP, 52 T., rel. Min. Napoledo Nu-
nes Maia Filho, j. 11.3.2008). E entendimento consolidado pelo Superior
Tribunal de Justica e pela SUmula n2 439 de que o juizo de primeiro grau e
o Tribunal de origem podem determinar, excepcionalmente, a realizacao
do exame criminolégico, diante das peculiaridades da causa, desde que o
facam em decisdo concretamente fundamentada (STJ, HC 210.692/SP, 62
T., rel. Min. Og Fernandes, j. 21.3.2013).

No Supremo Tribunal Federal, prevalece o entendimento no sen-
tido de que a alteracdao do artigo 112 da LEP pela Lei 10.792, de 12 de
dezembro de 2003, ndo proibiu a realizacao do exame criminoldgico,
qguando necessario para a avaliacdo do condenado, tampouco proibiu a
sua utilizacdo para a formacao do convencimento do magistrado sobre o
direito de promocao para regime mais brando (STF, HC 110.029/RS, 22 T,,
rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 18.10.2011). A regra do art. 196, § 29,
da LEP, continua inalterada (“entendendo indispensdvel a realizacdo de
prova pericial ou oral, o juiz ordenard, decidindo apds a producao daquela
ou na audiéncia designada”). Assim fundamentado, pois a gravidade abs-
trata do delito ndo configura motivacao fundamentadora, podera o juiz
da execucao ou o tribunal determinar o exame criminoldgico, nao ficando
vinculado ao seu resultado. N3o se fala em periculosidade (inimputdveis),
mas em alto risco transgressor para a seguranca e a paz publica.

Em sintese, o mérito do apenado deve ser avaliado também através
do seu perfil compativel com o regime prisional que objetiva ser progre-
dido e, para tanto, torna-se relevante, diante do caso concreto. O “bom
comportamento carcerdrio” nao substitui o exame criminoldgico, pois o
apenado que detém lideranca no coletivo carcerario sempre demonstra
ser respeitoso e subserviente, diante dos inspetores penitenciarios obje-
tivando adquirir a confianca para alcancar futuro beneficio. Manuel Pedro
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Pimentel, em Prisbes Fechadas Prisbes Abertas, dizia que “o bom preso
ndo significa ser um homem regenerado”. O que se avalia é o quadro de
situacao individual de conflito de dificil adaptabilidade as exigéncias nor-
mativas postas e o risco em grau intolerdvel de retroalimentacdo da vio-
|éncia macrossocial pela opcao de vida do apenado, vigindo o principio
do in dubio pro societate. Diante da natureza multidisciplinar, abarca o
comportamento satisfatorio durante a execugao da pena imposta, o de-
sempenho de tarefas atribuidas e cursos realizados e a compatibilidade
com as regras do novo regime. Deve ser realizado, principalmente nos ca-
sos de cometimento de crime hediondo ou equiparado, com emprego de
violéncia ou grave ameaca a pessoa, e reincidéncia. A Unica exigéncia para
a sua realizacao é a determinacao legal fundamentada na sua necessidade
com patamar no principio da razoabilidade.

A Simulan? 716 do Supremo Tribunal Federal garante ao preso pro-
visdrio a progressao de regime de cumprimento de pena ou a aplicacao
imediata do regime menos severo nela determinado antes do transito em
julgado da sentenca. Assim, pela orientacdao da Reforma de 1984, é defesa
a realizacao do exame criminoldgico antes da prolagao da sentenca, o que
exclui os presos provisorios.

O magistrado que possui consciéncia sensivel aos valores de seu
tempo e utiliza o arsenal fatico como guia as regras de convivéncia de
vida, ndo pode incidir no absurdo légico.

A ndo realizacao do exame criminoldgico, realizado por uma equi-
pe interdisciplinar, contribui para a situagao caodtica do sistema prisional,
pois se vé que os apenados sao selecionados previamente pela faccao
criminosa a que pertencem ou em razao dos lugares onde residem, do-
minados pelas organizagdes criminosas, tudo diante da complacéncia
do poder publico, que objetiva evitar conflitos e diminuir gastos com a
contratacdo de profissionais da area de saude (psiquiatras, psicélogos,
assistentes sociais). Reafirma-se a existéncia da tentativa de desjurisdi-
cionalizagéo da execug¢do, substituindo o magistrado, com o poder de
determinar, desde que fundamentada a decisao, a pericia criminoldgica,
pelo atestado de bom comportamento carcerario emitido pelo diretor
da unidade prisional.

Com a edicao da Lei n2 13.167, de 6 de outubro de 2015, que esta-
belece critérios para a separacdo de presos nos estabelecimentos penais,
dando nova redac¢ao ao art. 84 da Lei de Execugao Penal, objetiva-se, no
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ingresso no sistema penitencidrio fazer a separacdo entre presos proviso-
rios e definitivos (primarios ou reincidentes), utilizando tao soé o critério
da gravidade do delito praticado, se nao vejamos: a) pratica dos crimes
hediondos e equiparados; b) pratica de crimes cometidos com violéncia
OuU grave ameaca a pessoa; c) pratica de outros crimes ou contravengoes.
O preso que tiver sua integridade fisica, moral ou psicologica ameagada
pela convivéncia com os demais presos ficara segregado em local préprio.

A modificacdao busca fazer uma selecao de ingresso puramente ob-
jetiva, sem observar o perfil do apenado, considerando tao sé o tipo penal
violado. E, para tanto, os entes federativos terdao que redimensionar as
unidades penitenciarias. Tal selecao retroalimenta o poder das organiza-
¢Oes criminosas, nao isoladas, mas agrupadas, limitando o poder jurisdi-
cional da execucao.

Neste desenho, ndao se pode perder de vista que o processo de
execucdo, formado pelo titulo executdrio, € um conjunto de atos juris-
dicionais necessarios a execucao das penas e das medidas de seguranca
impostas, como ultima etapa do processo penal, constituindo-se em uma
atividade multifacetada e complexa. A execucao da pena privativa de li-
berdade deve ter por objetivo efetivar as disposi¢cdes da sentenca ou da
decisdao criminal condenatéria e proporcionar condicdes, observados os
principios da legalidade executdria e da proporcionalidade, para estimular
e capacitar o apenado para que se adeque ao sistema normativo vigente,
a fim de oportunizar a sua futura insercdo e adaptagdo social, observada
a dignidade da pessoa humana e sob o escopo da reducéo de danos, pre-
servadas a paz social e a seguranca publica.

Assim, diante do inferno do cdrcere, sob um olhar realistico, a pena
privativa de liberdade passa a ter por finalidade a prote¢cao dos bens ju-
ridicos e a contencdo dos conflitos normativos, colocando-se um ponto
final ao mito da ressocializacdo. +
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