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X1 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI CHILE -
SANTIAGO

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CRIMINOLOGIA

Apresentacao

Em uma agradavel tarde de sol da primavera chilena, nas dependéncias da aconchegante e
receptiva Universidade de Santiago, o grupo de trabalho Direito Penal, Processo Penal e
Criminologia | reuniu-se com o propdsito de discutir temas condizentes a dogmatica
moderna, seja do direito e do processo penal, seja no que diz respeito a politica criminal e a
criminologia. Os trabalhos ora apresentados revelam, como o leitor por certo verificara, o
gudo ecléticos, criticos e atuais sdo 0s temas e 0 quao comprometidos foram os autores na
confeccdo dos textos. Sdo eles, pela ordem do livro, identificados por titulo, autor (es) e
breve resumo, 0s seguintes:

O primeiro, cujo titulo é “a criminalizacdo do stalking no Brasil sob o0 olhar da criminologia
critica’, dos autores Ana Luisa Dessoy Weller , Alexandre Juliani Riela e Joice Graciele
Nielsson, busca avaliar a criminalizagdo do stalking no Brasil com a Lel n° 14.132/2021 sob
o olhar da criminologia critica e do endurecimento dalei penal. O problema de pesquisa parte
da seguinte indagag@o: em que medida a criacdo de nova lei incriminadora é eficaz para o
combate efetivo do stalking? Parte-se da hip6tese de que alei penal tem um carater simbdlico
e seletivo, e que alei do stalking ndo combate o fendmeno de forma efetiva visto ser a lei
insuficiente para uma mudanca cultural. Os objetivos especificos da pesquisa estruturam o
texto em trés segOes: a) discutir os processos de criminalizacdo do sistema penal a partir da
criminologia critica de Alessandro Baratta; b) caracterizar o fendmeno do stalking a partir de
sua conceitualizacdo e da sua funcdo fenomenoldgica; c) a criminalizacdo do stalking no
Brasil e seus efeitos. O método de pesquisa empregado foi o hipotético-dedutivo, mediante o
emprego de técnica de pesqguisa bibliogréfica e documental.

O segundo, cujo titulo é “a violéncia institucional e a salde psicofisiol 6gica dos agentes de
seguranga publica na contemporaneidade”, também dos autores Alexandre Juliani Riela e
Ana Luisa Dessoy Weiler: tem por objetivo fazer uma andlise sobre a violéncia institucional
frente a salide mental dos agentes de seguranca publica do Brasil, tanto no aspecto interior
guanto exterior aos ergastulos. O problema que orienta a pesguisa parte do seguinte
guestionamento: em que medida a violéncia institucional adoece mentalmente os agentes de
seguranca publica no Brasil, limitando ou impedindo a sua atuacdo? Parte-se da hip6tese de
gue os agentes de seguranca publica estdo com sua salide mental fragilizada, uma vez que,
segundo dados do Anuério Brasileiro de Seguranca Publica (2020), no ano de 2019,



morreram mais policiais por suicidio do que em servico. Os objetivos especificos da pesquisa
se desdobram nos seguintes topicos. a) perceber de que modo a violéncia institucional

impacta o agente de seguranca publica; b) discutir a salide mental do agente de seguranca; )
analisar quais as solucles viaveis para a preservacdo da salde mental dos agentes de
seguranca publica no Brasil. O método de pesquisa empregado foi o hipotético-dedutivo,

mediante 0 emprego de técnica de pesquisa bibliografica e documental.

O terceiro trabalho tem por titulo a “andlise da evolucdo da finalidade das sancdes de
natureza criminal: das ordenagdes reais ao Codigo Crimina do Império”, dos autores Romulo
Rhemo Palitot Braga, Mariana Soares de Morais Silva e Ricardo Henrique Lombardi

Magalhdes. No texto, os autores enfocam que, ao longo dos séculos, houve substanciais
mudancas no Direito brasileiro acerca das questdes de natureza criminal, de modo que houve
um afastamento das penalidades muito severas. O texto busca compreender tal processo
evolutivo, visando aferir a finalidade das normas de natureza criminal em momentos
anteriores da Historia pétria, bem como objetiva verificar se as sangdes de natureza criminal
se afastaram da ideia de atemorizar a populacdo. Foi utilizado o método de abordagem
hi potético-dedutivo, em uma pesquisa descritiva e qualitativa. Concluiu-se que houve uma
notdria evolucdo das sancBes cominadas para as préticas das condutas que foram tidas como
criminosas, de maneira que se buscava a prevencdo geral contra o cometimento de crimes
através da atemorizagdo da populacédo diante da rigidez das normas “criminais’ que ja
estiveram vigentes, a0 passo que, atualmente, se busca, a0 menos em tese, a ressocializacdo
daqueles que cometeram delitos.

Em “breves consideracdes bioéticas e penais sobre o aborto apds tentativa de suicidio”, os
autores Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro, Camila Martins de Oliveirae Ana Virginia Gabrich
Fonseca Freire Ramos exploram, a partir de pesquisa qualitativa e com o emprego de
raciocinio dialético, uma situacdo ocorrida em Sdo Paulo, em que uma mulher foi denunciada
por aborto em ocasido na qual, estando gravida e deprimida, ingeriu veneno para ceifar a
propriavida. A situacéo, estudada com ingredientes de politica criminal e da bioética, expbe
aingeréncia do direito penal nas situagdes de vida em geral, e reclama uma maior e melhor
reflex@o sobre a violagdo ao principio da ultima ratio ante a casos de emprego simbalico.
Sem a andlise das provas e do processo em si, mas apenas do fato e da denuncia oferecida,
ndo se tem por qualquer pretensdo interferir no julgamento do caso, mas valer-se dele para
uma discussdo transdisciplinar do direito e, em especial, no caso que serve de lastro a
pesquisa, questionar a existéncia de dolo, da imputabilidade penal da gestante, da conduta do
meédico que comunicou o fato as autoridades e, por fim, da obediéncia ou ndo a diretriz do
direito penal minimo.



O quinto trabalho, cujo titulo é “colonialismo tardio e crimes patrimoniais: a funcionalidade
da selecéo dos crimes de pequena monta para 0 marco de poder planetério contemporaneo”,
da autora Dorcas Marques Almeida, externa que a estrutura do poder global alterou-se
substancialmente desde a segunda metade do século passado e, consequentemente, o poder
punitivo também passou a ser mangjado com a finalidade de atender a fins distintos.

Anteriormente, o0 sistema punitivo era utilizado sobretudo com a finalidade de preservar a
integridade das sociedades de consumo, porém, atualmente, o sistema punitivo é utilizado
com a finalidade de dilapidar a autonomia das democracias. Diante desse cenario, o presente
artigo tem como objetivo investigar se os crimes patrimoniais ainda sdo selecionados pelo
poder punitivo e, em caso positivo, qual é a funcionalidade da selecéo desses crimes para a
estrutura de poder que contemporaneamente rege o globo. Para responder aos referidos
guestionamentos, 0 presente artigo adotou a revisdo da literatura como metodologia e elegeu
os autores Eugenio Ralll Zaffaroni e {lison Dias dos Santos como marco tedrico, sendo que a
andlise da obra dos referidos autores conduzird a concluséo de que a selecdo dos crimes
patrimoniais é primordial para a estrutura de poder que contemporaneamente rege o globo e
gue, consequentemente, a selecdo tipica da estrutura de poder anterior foi aprofundada em
niveis abissais.

O sexto texto tem por titulo o “controle judicial do acordo de ndo persecucdo pena”, e foi
escrito por Jaroslana Bosse. O trabalho tem por escopo analisar a possibilidade de controle
jurisdicional quando houver negativa injustificada de oferecimento de Acordo de Nao
Persecucéo Penal pelo Ministério Publico. A Lei Federal n. 13.964/2019, que introduziu essa
espécie de acordo como um novo model o de resolucéo consensual de conflitos criminais, ndo
deixou muito claro se o beneficio se trata de um direito subjetivo do investigado ou de uma
discricionariedade do Ministério Publico. Ainda mais, caso o0 réu preencha 0s requisitos
objetivos e subjetivos para o acordo e exista negativa injustificada por parte do Ministério
Pablico, outro questionamento pertinente € se o Magistrado pode ou ndo exercer algum tipo
de interferéncia. No trabalho € analisado o caso em que o Tribunal de Justica de S&o Paulo
confirmou decisdo do Juiz de primeiro grau que rejeitou dendncia, considerando a auséncia
de interesse de agir, diante da recusa infundada do Ministério Publico em propor o acordo.
Verifica-se, ainda, que o precedente é importante para a construcéo de uma via interpretativa
na qual o Acordo de N&o Persecucdo seja compreendido como um direito subjetivo do
investigado.

Em “criminologia midiética: a agenda setting theory e o sensacionalismo como instrumentos
fortalecedores do totalitarismo financeiro”, escrito por Mariana Colucci Goulart Martins
Ferreira. Nele, a autora propde o estudo da relacdo existente entre o direito pena e a midia
com o consequente fortalecimento do totalitarismo financeiro através da utilizacdo da agenda



setting theory e do sensacionalismo. Considerando-se a inexisténcia de uma assepsia politica
relativa ao direito penal, é possivel afirmar que ha um viés ideoldgico excludente e

etiguetador em seu contetdo. Tal escolha politica favorece o totalitarismo financeiro e possuli
a midia como um de seus instrumentos fomentadores, até porque esta esta incluida naquele.
A producdo midiédtica veiculada conduz a transformacéo das vitimas do totalitarismo

financeiro a adeptas de suas ideias. Nesse sentido, a midia possui 0 conddo de auxiliar na
incidéncia do controle social punitivo em um publico previamente etiquetado como

“inimigo”, fortalecendo o totalitarismo financeiro a partir da manutencéo de seu poder, tendo
0 sensacionalismo como uma ferramenta para ocultar os reais problemas e, por conseguinte,
dificultar uma genuina transformacéo da sociedade.

O oitavo trabaho, “da teoria hermenéutica constitucional em Haberle e do método penal:
sobre a conformacéo do direito pena na jurisdicdo constitucional”, de autoria de Renato
Almeida Feitosa, faz uma andlise critica da teoria hermenéutica constitucional de Peter
Haberle aluz do método penal, considerando a necessidade de ponderar e limitar a extensdo
da chamada “ sociedade aberta dos intérpretes’ como expressao de uma teoria constitucional
democrética que ganha cada vez mais adeptos como instrumento metodol 6gico de controle e
afirmacdo dos valores constitucionais. O cotejo entre essas duas linhas metodol 6gicas visa
demonstrar a inviabilidade da abertura axiol 6gico-normativa que esta teoria hermenéutica
pretende dar, quando afeta a concrecdo do direito penal, haja vista as premissas
epistemol 6gi cas de validade e eficacia do direito penal como condicdo mesma de preservacao
dos moldes de um Estado Democratico de Direito, nomeadamente do principio da legalidade
e seus corolérios. Desta feita, traz-se como caso paradigma da problematica o precedente do
STF (ADO n° 26) gue ampliou 0 espectro de incidéncia da norma penal, subsumindo a
homofobia a proibicdo normativa prevista no tipo penal gue teria por objeto o combate ao
preconceito de raca e cor. Nesta pesquisa, sdo tratados os pressupostos de legitimidade da
jurisdicdo constitucional e das estruturas da teoria do crime e da teoria hermenéutica
constitucional, evidenciando o caréter inconciliavel destas.

O nono trabalho, intitulado “o Direito penal do inimigo como expressdo do biopoder”, dos
autores Lauro Mens de Mello, Rodrigo Francisconi Costa Pardal e José Anténio de Faria
Martos, tem como objetivo o estudo conceitual da ideia de biopoder a partir de Foucault com
a vida como objeto de controle, regulacdo e domesticacdo, relacionada com o poder
disciplinar. Objetiva ainda uma analise do discurso relativo ao direito pena do inimigo em
gue se adota um conceito ndo ontol dgico, mas funcional de cidadéo, que permite afastar esse
status em determinadas condicdes. Analisa-se ainda a questdo dos arquétipos de Jung que, a
partir das representacdes, concebem forma de atuacdo do biopoder e gque este difunde e
legitima o direito penal do inimigo. Como resultados pretende-se demonstrar a forma de



como opera o biopoder com a l6gica de imunizagéo voltada ao corpo social, com o discurso
pseudo-legitimador de se manter a coesdo social e como o biopoder é uma forma dissimulada
de dominacdo sem o desgaste inerente ao confronto direto. Como conclusdo constata-se 0
surgimento do direito pena do inimigo como forma de aniquilacdo do status de cidaddo e
transformac&o em homo sacer.

Em “dosimetria da pena no crime de tréfico de drogas. a natureza da substancia enquanto
vetor ilegal de criminalizacdo da pobreza’, os autores Romulo Luis Veloso de Carvalho e
Renata Pereira Mayrink externam que, definida a responsabilidade criminal de determinado
cidaddo, ou sgja, afirmado depois de um processo que tramite em contraditério judicial, que
alguém foi o autor de um fato tipico, ilicito e culpavel, o juiz do caso tem o dever legal de
individualizar a pena. O primeiro passo para dosimetria da pena é a andlise das circunstancias
judiciais do artigo 59 do Codigo Penal, mas, para 0s casos em gue o autor incorrer em algum
dos crimes previstos na Lei n.° 11.343/2006, ou seja, violar uma norma penal incriminadora
da Le de Drogas, 0 juiz devera se ater a critérios particulares de individualizacdo da pena,
estabelecidos no artigo 42 da legislacdo especial. O objetivo da pesquisa € analisar a
aplicacdo desses critérios mencionados da Lei de Drogas, especialmente o critério natureza
da substancia, como mecanismo de concretizacdo de uma politica penal seletiva. Paratanto, a
metodologia utilizada para desenvolvimento da pesquisa foi a descritiva-bibliogréfica,

através do estudo de estatutos normativos, aém de doutrinas sobre o tema.

O décimo primeiro trabalho que se apresenta é o seguinte: “emocdes e moralidade no tribunal
do jari: notas sobre o uso de cartas psicografadas no julgamento do caso boate Kiss’, das
autoras Carolina de Menezes Cardoso Pellegrini, Marina Nogueira de Almeida e Ana Paula
Motta Costa. O texto tem como objetivo apresentar consideractes preliminares acerca do uso
de cartas psicografadas no Tribunal do Jari. Como cenério base para a discussao, utiliza-se 0
caso da Boate Kiss, no qual a defesa utilizou-se de carta supostamente psicografada de uma
das vitimas, como forma de tentativa a atenuar/isentar a culpa do réu. Nesse sentido, o0 ensaio
nortei a-se pela seguinte pergunta de pesquisa: “como cartas psicografadas afetam as emocdes
e moralidades no Tribunal do Jari?’. Compreendendo o panorama constitucional do tribunal
do juri e seus principios norteadores, além de que é possivel refletir sobre uma

reconfiguracdo do cenario que mescla politica e sentimento, como forma de impactar e
mobilizar — tal qual o fez Claudia Fonseca (2018), embora com objeto de pesquisa diverso,
parte-se da hipétese de que o0 uso de cartas psicografadas no Tribunal do Juri tem sua forca
pautada, antes de tudo, pelo caso especifico em julgamento — no caso, um evento traumati co.

Em “género, raca e classe como estruturadores historicos das prisdes brasileiras’, a autora
Magali Glaucia Favaro de Oliveira examina as opressdes cruzadas de género, raca e classe



como estruturadores historicos das prisdes brasileiras. Para tanto, por meio do método
dedutivo e com base em bibliografia regada por autores e autoras negras, inicialmente,
analisou-se o problema de desigualdades e discriminacdo racial no Brasil, como esgueletos
sociais reproduzido pelas instituicdes. Outrossim, por meio de uma linha histérica legidativa,
do Brasil-coldnia a contemporaneidade, tracou-se o viés incriminador nos quais nasceram e
ainda permanecem as prisdes brasileiras, vivificadas em uma era de abolicdo da escravatura
de um lado, compensada de outro, pela criminalizagdo da cultura e do modo de vida do povo
preto, bem como pelos inlmeros incentivos de migracdo do povo europeu para o pais. Diante
das construces realizadas, ao fim, foi possivel compreender que a mulher, preta e pobre, tem
a cor, 0 sexo e a classe preferida do sistema de justica criminal, compondo hoje uma
proporcado relativamente pequena entre as populagdes carcerarias ao redor do mundo, mas
figurando o setor de mais rdpido crescimento dentre as pessoas presas.

O décimo terceiro texto, que tem por titulo “ineficiéncia punitiva do art. 60 da Lei de Crimes
Ambientais. sua comparagdo com as san¢fes cominadas as infracbes administrativas’, dos
autores Jodo Victor Baptista Magnavita e José Claudio Junqueira Ribeiro, externa que “a
Politica Nacional do Meio Ambiente veio inaugurar um novo patamar de preocupacéo com o
bem ambiental a medida em que se consubstancia em um dos mais importantes documentos
legislativos sobre politicas publicas ambientais em solo péatrio. Dessa forma, pincando um de
seus instrumentos, o licenciamento ambiental, busca-se no presente estudo entender se os
enunciados relativos a esse instrumento, elencados em forma de san¢des administrativas e
criminais, realmente servem como suporte que compele o agente infrator a cumprir a
legislacdo ambiental. Cabe mencionar, ainda, que a pesguisa desenvolvida se utilizou da
metodologia da pesquisa qualitativa, ao se apoiar na filosofia fenomenolégica do que se
propde a estudar, do método de pesquisa explicativa uma vez que se preocupa em identificar
os fatores e quesitos que determinam para a ocorréncia de determinados fendmenos juridicos
estudados. Ademais, para fundamentar o presente trabaho, utilizou-se do método indutivo
gue foi conduzido pelas técnicas de pesquisa bibliografica e documental, revelando, portanto,
abase naqual se construiu o0 estudo em comento.

Em “mandados de criminalizac&o, tratados internacionais e enfrentamento a corrupgdo”, 0s
autores Anténio Carlos da Ponte e Cintia Marangoni tratam do combate as praticas de
corrupcgdo, verdadeira chaga que subtrai preciosos recursos publicos da sociedade, no
contexto da teoria dos mandados constitucionais de criminalizacdo e do principio da
proporcionalidade, em sua vertente de proibicdo da protecéo deficiente. Para tanto, perpassou-
se pelos instrumentos atualmente existentes no ordenamento juridico brasileiro, incluindo os
Tratados Internacionais firmados pelo Brasil no combate a corrupcéo, que também devem ser
percebidos como mandados de penalizacdo (diante do disposto no artigo 5°, 83° da



Congtituicdo Federal de 1988), a fim de compreender-se 0 quanto ainda se podera avancar
nesta seara. Assim, 0 presente estudo ressalta a compreensdo do crime de corrup¢do como
um claro atentado aos direitos humanos, na medida em que priva o Estado de investimentos
gue seriam destinados a populacdo, motivo pelo qual questiona-se sua inclusao no rol dos
crimes hediondos, além de sua tipificagdo no ambito privado, em atendimento a mandado
constitucional implicito de criminalizacéo e respeito ao principio da proibicdo da protecao
deficiente.

O décimo quinto texto tem por titulo “mesclagem de dados eleitorais em proveito do banco
multibiométrico: Lei de Identificacdo Penal e Protecdo de Dados Pessoais’, e foi escrito por
Raissa de Cavassin Milanezi e Cinthia Obladen de Almendra Freitas. Nele, revela-se que o
Pacote Anticrime inseriu na Lel de Identificacdo Criminal, Lei n.° 12.037/2009, o Banco
Multibiométrico, que tem como objetivo armazenar dados biométricos, de impressdes
digitais e, quando possivel, iris, face e voz, para subsidiar investigacdes criminais e
identificar civilmente o individuo ndo identificado. Busca-se analisar juridicamente o referido
Banco de Dados, sob a perspectiva da protecéo de dados e de violagdo a direitos humanos e
fundamentais, frente a sociedade de controle e vigilancia. O problema de pesqguisa tem por
base a seguinte interrogacdo: Permite a legislacdo brasileira, em termos de garantias
constitucionais penais e da Lei Geral de Protecéo de Dados Pessoais, a mesclagem de dados
eleitorais e dos institutos de identificacdo em prol da persecucdo crimina? Para tanto, a
pesquisa utilizou método dedutivo, em que foi realizado levantamento bibliografico de livros,
teses e dissertacdes com os descritores indicados abaixo. Ao final, a chegou-se a hipétese de
gue a mesclagem de dados na forma como esta disposta na Lei de Identificacdo Criminal
viola diversos preceitos penais e da LGPD.

Em “o ANPP — Acordo de ndo persecucao penal e arevisibilidade jurisdicional do mérito do
ato administrativo”, os autores Eduardo Puhl e Matheus Felipe De Castro apresentam como
tema o acordo de ndo persecucao penal — ANPP e externa que 0s mecanismos negociais tém
se mostrado como tendéncia no ambito criminal, com a possibilidade de aplicacdo de
consequéncias penais sem a necessidade do devido processo legal, abreviando o lapso
temporal entre o suposto cometimento da infracdo e a execucdo penal. Dessa forma, a
pesquisa questiona se a realizacdo dessa justica negocial criminal produziria uma espécie de
administrativizacdo da justica e quais seriam 0s seus efeitos para 0 exercicio do poder
punitivo. Objetiva-se, de maneira geral, analisar o instituto do ANPP e a jurisprudéncia
correlata no que tange a natureza juridica e ao controle judicial sobre seu ndo oferecimento.
O procedimento de pesquisa observou uma metodologia dedutiva, com auxilio da técnica de
andlise de jurisprudéncia. Complementarmente utilizou-se uma metodologia exploratéria
para pesquisar a jurisprudéncia correlata ao ANPP. Conclui-se que o acordo de ndo



persecucdo penal vem sendo interpretado como ndo constituindo direito subjetivo do
acusado, bem como pela realizacdo do fendmeno da administrativizacdo do poder punitivo,
tendo em vista a substituicdo de atores judiciais por atores administrativos na conducdo dos
mecanismos negociais e que a posicdo em que os tribunais tém se colocado, de negar a
revisdo jurisdicional, parece conflitar com o principio dainafastabilidade da jurisdicao.

O décimo sétimo texto, “o contexto histérico de valorizacdo dos direitos humanos e a
violacdo da dignidade humana no sistema carcerario”, é de autoria de Renata Pereira
Mayrink e Romulo Luis Veloso de Carvalho. Nele se externa que a necessidade de respeito a
dignidade da pessoa humana é incontestavel na atualidade, mas, apesar de supremo, é um
valor continuamente afastado. A pesquisa visa estudar a atual crise do sistema carcerario
nacional, sob o enfoque da dignidade humana, com o objetivo de criticar as sistematicas
violacOes a esse direito fundamental. Inicialmente analisou-se 0 contexto historico de
surgimento dos direitos humanos, em seguida a crise no sistema carcerario nacional e as
constantes violagdes ao valor essencial da dignidade humana. Por fim, conclui-se pela
necessidade de uma reforma em diversos setores que lidam com a execucdo penal, ja que a
atual situac@o de mazela dos carceres nacionais ndo pode ser atribuida a apenas um fator, mas
sim a diversos que se somam. Acima de tudo € preciso que haja a maxima efetivacdo dos
direitos humanos, sobretudo da dignidade humana dos encarcerados. A metodologia utilizada
para desenvolvimento da pesguisa foi a descritiva-bibliografica, através do estudo de
estatutos normativos e jurisprudéncia nacionais e internacionais, doutrinas sobre o tema e
videos.

Em “o direito penal e os reflexos dos avangos neurocientificos. uma analise acerca da
culpabilidade’, Julia Gabriela Warmling Pereira, autora do texto, destaca que a relevancia
sobre as descobertas neurocientificas inaugura uma nova era. E na medida em que as suas
investigacGes vém avancando, através de novas tecnologias de mapeamento cerebral, tém
revelado localizagBes especificas de eventos cerebrais, 0s quais permitem inferir a crescente
aproximacado entre a neurociéncia e o direito. As ambicdes neurocientificas tém se expandido
e se impregnado na sociedade, situacdo que acarreta um peso maior nas leis e, diante desse
fato, as questBes atinentes ao direito merecem atencdo para que se tenha uma insercdo
adequada a redlidade. O direito e a neurociéncia constituem um tema com diversas
implicagbes de cunho social, ontolégico e metodoldgico, necessitando ser analisado,
essencialmente, sob o aspecto dogmético penal, particularmente no tocante a culpabilidade
penal. No que concerne as discussdes acerca do direito penal, nota-se que transcende deste
ambito as investigagdes a respeito do comportamento humano. Compreende, também, o
interesse em analisar a conduta humana e a propria questéo do livre-arbitrio, igualmente
relevante as neurociéncias. N&o ha duvida de que as possiveis repercussoes para o direito



penal constituem um tema que tem levado diversos doutrinadores a se debrucar sobre as
pesquisas, as quais devem ser analisadas com as cautel as devidas.

O décimo nono trabalho que compde o livro tem por titulo “o exame criminoldgico sob a
perspectiva critica: apontamentos sobre a Simula Vinculante n° 26 como politicacriminal”, e
foi escrito por Jéssica Cristina de Moraes, Eduardo Bocal ete Pontes Gestal e Sergio Nojiri. O
texto objetiva analisar a construcdo dos pensamentos criminol dgicos e sua contribuicdo para
uma légica de controle social idealizada a partir de mecanismos de exclusdo e
institucionalizacdo (encarceramento) em massa, tendo como base de investigacdo a simula
vinculante n° 26 que possibilitou o uso continuado do exame criminol 6gico como ferramenta
de avaliacdo de progressdo de regime na contramao da nova redacéo do artigo 112, daLei de
Execucdo Penal, pelaLei n.° 10.792/03, a qual haviarevogado esta pericia nesse contexto da
execucdo da pena. Para tanto, faz-se uma breve passagem sobre os discursos presentes nas
escolas criminol égicas, tracando um caminho entre os pensamentos criminol dgicos da Escola
Classica a Positiva a Sociol6gica até a Criminologia Critica, demonstrando como o “outro”
(apenados, doentes mentais, pessoas sem ocupacdo e demais individuos que n&o
contribuissem com a sua forca de trabalho) sempre esteve na posicéo politica e social de
membro ndo desgjavel na sociedade. Apds, discorre-se acerca do exame criminolgico e do
Seu uso durante a Execucéo Penal relacionado a apuracdo de mérito subjetivo a progressao de
regime. Destaca-se, ainda, 0s pontos de embate entre referenciais apoiadores e contrérios ao
uso do exame, na medida em que vislumbramos que essa pericia otimiza o periodo de
cumprimento de pena em regime mais gravoso e reverbera as probleméticas do sistema penal
na pratica. Finalmente, sdo tecidos comentérios acerca da possivel existéncia de fatores
politico-ideol 6gicos na atuacdo Supremo Tribunal Federal com a edicdo Sumula vinculante
n° 26.

No texto “o futuro da educacdo prisional: educacéo a distancia sustentavel” o autor Nelcyvan
Jardim dos Santos expfe ser necessario conhecer as tendéncias futuras nos programas de
educacdo e ensino. Neste artigo ele se concentrou em fornecer perspectivas sobre o futuro
dos programas educacionais, necessidades de alunos e professores para uma educacéo
inovadora e ab mesmo tempo suprir as necessidades de desenvolvimento educacional aos que
estédo privados de liberdade. Apresenta, ainda, vantagens em detrimento dos recursos
humanos, seguranca dos professores e acesso ao ensino a todos o0s detentos por meio dessa
modalidade. Apesar do acesso a educacdo nos presidios se encontrar estampado na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, Lei de Execucdo Penal, Lei de Diretrizes e
Bases da Educacéo Nacional, além de outras normativas, faz-se necessario mostrar que esses
individuos, esquecidos pela sociedade, também tém direitos, capacidade e possibilidades
reais de uma harménica integracéo social. O desenho do artigo contempla a abordagem



bibliogréfica e documental e tem como objeto de estudo compreender os cenarios
educacionais do futuro, na aplicacdo da Educacdo a Distancia nas unidades prisionais, como
fator de valorizacdo dessa modalidade de ensino para concretizar os direitos dos reclusos e
minimizar a auséncia de oferta educacional nos centros penitenciarios nacionais.

Em “ os estabel ecimentos penais e os dados frente ao Covid-19”, a autora Ana Eduarda Bazzo
Pupim realiza um estudo sistematico dos estabelecimentos penais frente a pandemia do
Covid-19 e conclui, com dados do Infopen, que o sistema carcerario brasileiro é precario,
desigua e violador de direitos basicos. Quinze virgulatrés por cento (15,3%) das pessoas que
se encontram em regime fechado deveriam estar em regime semiaberto ou até liberados, isto
antes da pandemia; contudo, as regras de sanitizacdo para 0 combate do Covid-19 ndo
modificaram a realidade, porquanto dificeis de serem colocadas em pratica. Na verdade,
81.214 de presos e servidores foram infectados com o Coronavirus, ou sgja, 13,6% do
sistema carcerario considerando a populagdo de 2019, e 11,5% se considerada a populacdo de
presos de 2020, demonstrando a atual necessidade de reforma do sistema penitenciério
brasileiro.

Em “progressdo de regime em crimes hediondos no Supremo Tribunal Federal: uma analise
empirica pela Simula Vinculante 26", dos autores Ana Clara Macedo Jaccoud , Pedro Burlini
de Oliveira e Raphaél Tinarrage, discute-se que uma das principais discussdes que circundam
a execucao pena dos crimes hediondos é a possibilidade de exigéncia de exame
criminolégico como requisito para progressao de regime. 1sso porgue, esse exame ja foi
obrigatério em Lei, a qual apds revogada gerou uma lacuna que a Simula Vinculante n° 26
(SV 26) do Supremo Tribunal Federal buscou colmatar. Frente a tal lacuna e as discussdes
emergentes, foi realizado um estudo empirico sobre 0 comportamento de casos no STF que
pedem a progressao de regimes para condenados por crimes hediondos ou assim equiparados,
verificando as nuances da aplicacdo dos requisitos para essa progressao. Para tanto, a
pesquisa contou com uma producdo empirica baseada em métodos de Machine Learning, a
partir da criacdo de um modelo treinado para identificar decisdes do STF relacionadas a SV
26. Além disso, 0 artigo apresenta uma exposicdo tedrica sobre aspectos dogmaticos do
exame criminolégico e sua expressao jurisprudencial do STF. A partir dessa verificacéo,
foram expostas descobertas sobre a persisténcia da exigéncia do exame e sobre a
concentracao de processos ho STF tratando da progressdo de regime nesses tipos de crimes.

No artigo “stalking e a tipificacdo do crime de perseguicdo da Lei 14132/21- um amparo a
dignidade da pessoa humana e aos direitos da personalidade”, as autoras Evandra Ménica
Coutinho Becker e Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentdo discorrem que o stalking é
um fendmeno cuja marca e as facetas sdo multiplas. Tomados isoladamente, a miriade de



atos dos perpetradores, geralmente, ndo € ilegal em si. Esse aspecto explica, em parte, porque
o stalking so € percebido tardiamente pela vitima, o que significa que a persecucéo penal s6
intervém muito tempo depois. Frequentemente, varios comportamentos de assédio ndo se
enquadram na lei penal porque, tomados isoladamente, ndo parecem ameacadores (como,
enviar flores ou presentes). No entanto, a gama de atos de perseguicdo concebiveis € amplae
pode incluir crimes como: danos a propriedade ou transgressdo, que podem ser, por Si SO,
objeto de queixa. A presente pesguisa tem como objetivo geral apresentar a tipificacdo do
stalking como crime mediante a legislacéo brasileira bem como a infracdo de direitos do
cidaddo. Assim, os objetivos especificos deste artigo buscam, conceituar o que € stalking e o
gue o abrange, explicar e descrever atipificacdo do ato de stalking como crime nalegislacdo
brasileira, berm como a responsabilidade civil que o imputa, apresentar e descrever os direitos
fundamentais do cidadé@o, com énfase no principio da dignidade da pessoa humana e por fim,
descrever como o crime de stalking fere os direitos da personalidade garantidos ao cidadéo.
Para desenvolvimento da pesquisa, as autoras se valeram do método de revisao bibliogréafica.
Por fim, concluiu-se que a lei 14.132/2021 foi essencia para especificar de forma clara e
concreta o crime de stalking na atualidade, principalmente, mediante os avangos tecnol 6gicas
e adisponibilidade de diversas ferramentas para efetuar tal crime.

Observa-se, assim, que, como foi inicialmente dito, os autores incumbiram-se do
compromisso de serem criticos e corajosos com vistas a maior e melhor adequacdo das
préticas ao texto constitucional e das demandas da contemporaneidade em prol de um modelo
integrado, proativo e transformador de Ciéncias Criminais.

Tenham todos(as) uma 6tima leitural E o que desgjam os organizadores.

Prof.a Dr.a Cinthia Obladen de Almendra Freitas- PUC-PR - cinthia.freitas@pucpr.br

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UFSC - matheusfelipedecastro@gmail.com

Prof. Dr. Luiz Gustavo Goncalves Ribeiro — ESDHC — Dom Helder — Escola de Direito -
Igribeirobh@gmail.com



O EXAME CRIMINOLOGICO SOB A PERSPECTIVA CRITICA:
APONTAMENTOS SOBRE A SUMULA VINCULANTE N°26 COMO POLITICA
CRIMINAL

CRIMINAL EXAM FROM A CRITICAL PERSPECTIVE: NOTESABOUT
BINDING LEGAL PRECEDENT 26 ASCRIMINAL POLICY

Jessica Cristina de M or aes
Eduardo Bocalete Pontes Gestal
Sergio Nojiri
Resumo
Esta pesquisa bibliogréfica objetiva analisar a construcéo dos pensamentos criminol 6gicos e
sua contribuicdo para uma logica de controle socia idealizada a partir de mecanismos de
exclusdo e institucionalizagdo (encarceramento) em massa, tendo como base de investigagéo
a simula vinculante n° 26 que possibilitou 0 uso continuado do exame criminoldgico como
ferramenta de avaliacdo de progressdo de regime na contramdo da nova redagdo do artigo
112, da Lel de Execucdo Penal, pela Lei n.° 10.792/03, a qual havia revogado esta pericia
nesse contexto da execucéo da pena. Para tanto, fazemos uma breve passagem sobre os
discursos presentes nas escolas criminologicas, tragando um caminho entre os pensamentos
criminoldgicos da Escola Classica a Positiva a Socioldgica até a Criminologia Critica,
demonstrando como o “outro” (apenados, doentes mentais, pessoas sem ocupagao e demais
individuos que ndo contribuissem com a sua forca de trabalho) sempre esteve na posi¢éo
politica e social de membro ndo desgjavel na sociedade. Apds, discorremos acerca do exame
criminologico e do seu uso durante a Execucdo Penal relacionado & apuragcdo de mérito
subjetivo a progressdo de regime. Destacamos, ainda, os pontos de embate entre referenciais
apoiadores e contrarios ao uso do exame, na medida em que vislumbramos que essa pericia
otimiza o periodo de cumprimento de pena em regime mais gravoso e reverbera as
probleméticas do sistema pena na prética. Finalmente, tecemos comentarios acerca da
possivel existéncia de fatores politico-ideol 6gicos ha atuacdo Supremo Tribunal Federal com
aedicdo Simula vinculante n° 26.

Palavras-chave: Escolas criminoldgicas, Seletividade penal, Exame criminol gico,
Criminologia critica, Simula vinculante n° 26

Abstract/Resumen/Résumé

This bibliographic research aims to analyze the construction of criminological thoughts and
their contribution to a logic of social control idealized from mechanisms of exclusion and
institutionalization (incarceration) in mass, having investigating the binding legal precedent
n° 26 that allowed the continued use of the criminological examination as a tool for
evaluating the progression of prisional conditions against the new wording of article 112 of
the Correctional Rehabilitation Law, by Law n° 10.792/03, which had revoked this expertise
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in this context of the correctional rehabilitation. For this, we make a brief passage on the
discourses present in criminological schools, tracing a path between the criminological

thoughts from the Classical to the Positive, and Sociological School to the Critical

Criminology, demonstrating how the "other" has always been in the political and social

position of an undesirable member of society. Afterwards, we discuss the criminological
examination and its use during the Correctional Rehabilitation related to the determination of
subjective merit to the progression of prisional conditions. We also highlight the points of
conflict between supporting and opposing references to the use of the exam, insofar as we see
that this expertise optimizes the period of sentence in a more severe prisional condition and
reverberates the problems of the penal system in practice. Finally, we make comments about
the possible existence of political-ideological factors in the action of the Federal Supreme
Court with the binding legal precedent n° 26.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminological schools, Penal selectivity,
Criminological examination, Critical criminology, Binding legal precedent n° 26
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INTRODUCAO

A partir da nova redacdo do art. 112, caput, da Lei de Execucdo Penal (LEP), o
exame criminoldgico, antes previsto para analise do preenchimento dos critérios subjetivos da
progressao de regime, foi removido do texto legal para apuracao do prognostico delinquencial
(Lei n.° 10.792/03).

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, mediante a edi¢cdo da Sumula vinculante n°
26, validou a utilizacdo do exame criminolégico como ferramenta para avaliacdo da
progressdo de regime. Diante dessa situagdo, questionamos: a autorizacdo do exame
criminoldgico, nesse contexto do expediente da progressdo de regime, analisado mediante
estudos dos pensamentos criminoldgicos, poderia indicar uma postura politico-ideoldgica do
Supremo Tribunal Federal?

A fim de responder essa pergunta, o presente artigo apresenta os discursos por tras
das politicas criminais adotadas a partir das Escolas Classica, Positivista e Sociolégica até o
nascedouro da reacdo social que, ndo muito apos, findou na Criminologia Critica. De acordo
com a perspectiva critica, classes dominantes reforcaram e ainda reforcam relaces de poder
por meio da exclusdo e institucionalizagdo do “outro”; do ndo desejavel no convivio social;
quais sejam, apenados, doentes mentais, pessoas sem ocupacdo e demais individuos
impossibilitados de contribuir com a sua forga de trabalho.

A seguir, o exame criminoldgico sera apresentado a partir de uma analise histérica e
politica. Com base nessas premissas, serdo apontadas algumas das problematicas com relacdo
ao uso do exame criminoldgico na Execucgdo Penal, sobretudo, com base na insisténcia no uso
desse tipo de exame pericial pelas Cortes brasileiras.

Em continuidade, buscamos analisar a atuacdo do Supremo Tribunal Federal na
edicdo da Sumula vinculante n°® 26, de contetdo contrario a alteracdo realizada pela Lei n.°
10.792/03. O posicionamento assunido pela Suprema Corte abre margem a uma possibilidade
de vazdo de uma preferéncia politico-ideoldgica que sera analisada por intermédio de

reflexdes criminoldgicas, especialmente o pensamento criminoldgico critico.

1 DO CRIME A CRIMINOLOGIA CRITICA

A analise do comportamento criminoso remonta a Antiguidade, em que ja eram
definidos tipos penais e cominagéo de penas para aqueles que infringissem a ordem como se

observa, por exemplo, no Cddigo de Hamurabi (PFEIFFER, 1920). Contudo, a analise
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sistematizada com relacdo ao crime e ao criminoso data do nascimento das Escolas
Criminoldgicas.

A maioria das abordagens criminolégicas sdo focadas em fatores individuais
(biologicos, psicoldgicos e teorias de escolha), sociais (teorias estruturais e processuais),
econdmicos e politicos (teorias do conflito) e fatores maltiplos (teorias do desenvolvimento)
ou em perspectivas criminologicas existentes (SIEGEL, 2011, p. 13).

No entanto, a abordagem selecionada para este artigo foi a da criminologia critica.
Dessa forma, torna-se oportuno o pensamento de Foucault (2019, p. 79), para quem a
exclusdo dos ndo desejados no convivio social (leprosos, individuos sem ocupacgéo, apenados
e doentes mentais) seria um projeto de eliminacdo justificado ao longo do tempo por meio da
legitimacdo da institucionalizacdo em hospitais, casas de correcdo, prisdes ou quaisquer
outros ambientes afastados da sociedade.

Nessa perspectiva, as diretrizes da politica criminal atenderiam a interesses de
classes sociais dominantes, a propdsito da perpetuacdo do capitalismo e da desigualdade
social. A historia da criminologia estaria, dessa forma, profundamente relacionada a historia
do desenvolvimento do capitalismo (BATISTA, 2011, p. 23).

O marco inicial da anélise pode se dar, assim, a partir do momento em que passa a
existir uma defini¢do clara do “outro” como aquele indesejavel na perspectiva politica e

econbmica:;

A conquista da América implicou a constru¢do de um “outro” nos indios americanos
e, depois da devastacdo destes, nos negros africanos transportados como se fossem
mercadorias. [...] A criacdo da identidade do “n6s” e a unificacdo linguistica e
cultura foram produzidas por uma dupla fungdo de expulsdo e de inclusdo das
diferencas. Esta dupla funcdo seria a caracteristica dos sistemas penais e dos
pensamentos criminoldgicos até a atualidade. (ANITUA, 2008, p. 81;86)

Aqui, novamente, oportuno o pensamento de Foulcault sobre a internagdo como um
projeto de aniquilamento destinado aos incompativeis e escorracados das cidades e da
sociedade (FOUCAULT, 2019, p. 259-260). De forma analoga, estendemos a caracterizacéo a
tudo o que se distancia do “normal”, ou seja, a tudo o que se remete ao outro; ao que ¢ do
outro e a conduta do outro como contrario as ideologias das classes dominantes.

E nessa ldgica que a exclusdo por meio da institucionalizagio e disciplinamento
surge como uma politica de exterminio em relagdo aos ndo desejaveis, 0s quais, COmMo se vera,
sdo aqueles incapazes de contribuir economicamente com a sua forga de trabalho. Ao
perceber que castigos corporais ndo detinham a esperada eficacia de disciplinamento, foram

implementadas politicas criminais alinhadas a outras formas de castigo, que expulsavam
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prendendo e incluiam disciplinando®, de acordo com as necessidades econémicas da época
(ANITUA, 2008, p. 115-1186).

Tomemos o exemplo de Cesare Beccaria, autor de Dos delitos e das penas, e maior
expoente da Teoria Classica. Beccaria, defensor do utilitarismo da pena, participou de um
movimento que ajudou a romper com 0s castigos cruéis e excessivos aplicados no Antigo
Regime. Sendo necesséria a aplicagdo de pena, pensava Beccaria, deve-se observar a
proporcionalidade entre o delito e a pena, devendo-se apenar para fins Uteis e afinados com as
necessidades sociais (ANITUA, 2008, p. 163). Nesse sentido, a Escola Classica contribuiu
para trazer para a ciéncia juridica uma fundamentacgdo filosofica, de defini¢do do delito, da
responsabilidade penal e da pena (BARATTA, 2011, p. 26)

Mas nem tudo sdo avancos. E possivel vislumbrar no positivismo criminoldgico
rastros de ideologia racista em politicas criminais, na qual a analise do crime se da a partir do
delinquente como individuo diferente dos normais. De acordo com Gabriel Anitua (2008, p.
298-299) a ideologia do século XIX, que classificava negros, doentes, apenados e demais
individuos como “inferiores” foram irradiadas em teorias positivistas. A exemplo disso, a
antropologia criminal defendida por Lombroso em O homem delinquente foi baseada na ideia
de que o atavismo fisico e mental poderia ser observado a partir de caracteristicas anatbmicas
em individuos que estariam hereditariamente destinados ao cometimento de crimes
(ALVAREZ, 2002, p. 679). A retorica de Lombroso é um reflexo da ideia de excluséo de
classes desprivilegiadas a partir de um silogismo simplista: os encarcerados representam,
necessaria e consequentemente, o espelho da criminalidade?.

Para Gardfalo, o delito era natural em um sentido determinista da ideia, isto é, alguns
individuos sdo propensos ao cometimento de crimes. Nesses casos, 0 cometimento de delito €
uma consequéncia logica de sua “delinquéncia natural”, o que justificaria a pena de morte a
propodsito da selecdo natural. O distanciamento entre “nds” e os “outros” ultrapassa, nessa
Otica, até mesmo a considerada “Ultima ratio” das puni¢des, o encarceramento. Nada obstante,
Gardfalo foi responsavel por inserir o conceito de “periculosidade” na analise penal. Para ele,
a periculosidade seria uma “perversidade constante e ativa” por meio da qual deveria se
basear a pena (ANITUA, 2008, p. 314-315) — conceito que, ndo por acaso, é a premissa ainda

hoje utilizada em exames criminologicos para verificacdo da possibilidade de progressdo de

! Os modelos criminoldgicos se encontram e se repelem, isto é, estdo presentes de forma latente ou manifesta
uns nos outros (ANITUA, 2008, p. 17), com efeito, considerando notadamente a influéncia positivista na
criminologia da América Latina, ndo por acaso, “expulsar prendendo” e “incluir disciplinando” se assemelha a
politica criminal “res”: reeducag@o, readaptacao, ressocializacdo e reinsergao.

2 Enrico Ferri, que era proximo ao pensamento antropolégico criminal de Lombroso, defendia a existéncia de
penas indeterminadas a serem cumpridas em coldnias agricolas (ANITUA, 2008, p. 312-313).
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regime, posto que esta andlise ndo se da em relagdo ao crime cometido, sim em relacéo a
periculosidade do individuo, a possibilidade de reincidir.

No que se refere as teorias socioldgicas, trazemos a baila a Escola de Chicago como
uma das fontes idealizadoras das teoricas socioldgicas criminais. A partir de um processo de
imigracdo de paises da Europa e de migracdo interna, do campo para as capitais, sobretudo
Nova York, Detroit e Chicago, em razdo da crescente industrializacdo e marco do capitalismo
americano, surgiu um grande numero de individuos com valores distintos das classes
dominantes que ja habitavam as capitais — ou, retomando conceitos ja utilizados, surgiu um
grande nimero de “outros” —, de modo a que a sociologia aparece para “solucionar” o
“problema” da integragdo ¢ do controle de uma sociedade que, naquele momento, era
heterogénea, diversa do “nds” e estava em expansdo, ou seja, surgiu para controlar a
desorganizacdo social e individual dos novos habitantes das capitais que possuiam costumes
diversos da classe dominante (ANITUA, 2008, p. 409-411).

Importa mencionar Durkheim como expoente da sociologia criminal, de certa forma,
disruptiva do positivismo. O autor se afastou do dualismo entre normal e anormal (patoldgico)
ao classificar o normal apenas como o geral (ndo a regra), sendo patoldgicos os fatos que
notadamente se distanciam dos habituais como, por exemplo, um indice exagerado de
criminalidade e ndo o crime em si (ANITUA, 2008, p. 441).

Para Durkheim, o crime ndo deriva de uma doenga social, pois é observado dentro da
normalidade estatistica, isto €, enquanto componente intrinseco da sociedade, 0 cometimento
de crimes € esperado. Logo, a construcdo de normalidade/anormalidade e
sanidade/insanidade/patologia é o resultado de observagdes que explicam o crime, nada mais
e nada menos, do que como um fato social que fez e faz parte da historia da humanidade: “o
crime é necessario; esta ligado as condi¢cdes fundamentais de qualquer vida social, mas
precisamente por isso, € Util; porque estas condicdes de que € solidario sdo elas mesmas
indispensaveis a evolucao normal da moral e do direito” (DURKHEIM, 2002, p. 82).

Em que pese a influéncia de vérios autores da Escola de Chicago, que
marginalizavam “outsiders™, Sutherland curiosamente era contrario ao nexo entre delito,
pobreza e determinismo patolégico ou genético. Acreditava que o0 comportamento
delinquencial era aprendido por meio dos grupos sociais em que existem inclinagdes mais

favoraveis a delinquéncia do que o contrario, de modo a que o crime poderia ser explicado e

3 “Aquele que se desvia das regras de grupo” ou “[...] aquelas pessoas que sdo consideradas desviantes por
outras, situando-se por isso fora do circulo dos membros ‘normais’ do grupo” (BECKER, 2008, p. 17).
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observado tanto em classes baixas quanto em classes altas, sendo, no Gltimo caso, 0s crimes
de colarinho branco (ANITUA, 2008, p. 491-495)".

A criminologia critica, de seu lado, tem suas origens nos anos 60, em um ambiente
de inconformismo social. A partir dai, surge o paradigma usualmente conhecido como da
criminologia da “reacdo social’, ou do estudo das instancias ‘“selecionadoras” do
comportamento criminal” (RIBEIRO, 2010, p. 961), no qual a expulsio social dos nao
desejaveis tem a func¢do social de um ‘“bem-estar” (ANITUA, 2008, p. 571-572). E ¢
justamente nesse contexto, que surge a teoria do etiquetamento ou “labelling approach”, na
qual sdo levantadas discussfes acerca do que é desvio, quem é desviado e quem classifica 0
desviado como desviado. Logo, “o objeto do estudo da criminologia deixard desde entdo de
ser o ‘delinquente’ e comegara a ser as instancias que ‘criam’ e ‘administram’ a delinquéncia”
(ANITUA, 2008, p. 588). Ocorre, assim, uma espécie de inversdo epistemoldgica: se antes a
investigacdo partia da sociedade e das instituigdes para o “outro”, agora a investigacao parte
dos outros para as institui¢oes e a sociedade que rotula.

Finalmente, os pensamentos criminolégicos criticos ganham forma no final do século
XX, quando a criminologia dos Estados Unidos muda de foco a partir do revigoramento da
teoria psicanalitica e do marxismo, bem como dos movimentos politicos dos anos 60 e 70
(BATISTA, 2011, p. 27). Dessa forma, a criminalidade passa a ser analisada a partir das
necessidades econbmicas vigentes em cada periodo historico. Tecem-se inUmeros
apontamentos acerca da mdo de obra, do delito como algo natural na estrutura social, do
autoritarismo estatal, da manipulacdo midiatica, do sistema penitenciario, da patologizacao da
delinquéncia, do rotulacionismo, dentre outros topicos (ANITUA, 2008, p. 658-686).

Em sintese, a teoria critica, com forte raiz nos estudos marxistas, pensa a
criminalidade a partir das nocGes de desigualdade social. Isto é, trabalha a questdo criminal a
partir de relacbes de poder e das necessidades de ordem impostas por classes sociais que,
sobretudo, visam a acumulagéo de capital (BATISTA, 2011, p. 23).

Em que pese as teorias criminoldgicas criticas ndo serem coesas em apenas um
pensamento, hd um ponto em comum entre elas: 0 compromisso com a transformacdo das
desigualdades econdmico-sociais por meio da reagdo social ao crime (SANTOS, 2006, p.
125). Em outras palavras, sdo desenvolvidas criticas as relacdes de poder perpetuadas no

decorrer da historia e utilizadas para institucionalizar e enraizar o ideal de imprescindibilidade

* Para Sutherland o garantismo penal dos criminosos de colarinho branco, no caso, a protecéo destes em face do
poder punitivo estatal, mais se aproxima de uma justica que penaliza pobres e garante a liberdade de ricos do que
da garantia de direitos humanos (ANITUA, 2008, p. 497).
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de punicéo e exclusdo de determinados grupos sociais de um lado e, de outro, para proteger os
ideais proprios da classe dominante.

Assim, ndo restam dividas de que a criminologia critica percebe a criminalidade
como a consequéncia causal de uma sociedade capitalista, que, na intencdo de fomentar a
desigualdade social e manter a dominancia de determinadas classes, incentiva relacdes de
poder em desfavor de classes desprivilegiadas para acumular riqueza®.

Né&o diferente, para Michel Foucault (2019, p. 6) os mecanismos de exclusdo social
sempre estardo presentes na historia, manifestando-se em técnicas de prevencdo e defesa
social por meio da vincula¢do do réu a tipos normativos especificos, gerando uma analise da
interioridade da pessoa em julgamento que degrada a verdade processual ao passo que as
decisbes do juizo nao residem em motivacbes de fato, sim em um convencimento
intimamente subjetivo (FERRAJOLL, 2002, p. 37); o que denominamos de fatores extralegais.

Embora decisGes institucionais de encarcerar e hospitalizar sejam pautadas em um
discurso técnico e idealmente imparcial, existem inUmeros fatores extralegais como
ideologias, predilecdes pessoais conscientes ou inconscientes, vieses e interesses politicos que
influenciam na tomada de decisdo, de cidaddos comuns a magistrados e instituicdes
governamentais, como argumenta o realismo juridico®. No acurado olhar de Lola Anyar de
Castro (2005, p. 237), o controle social se ramifica em duas porg¢des: o formal das instituicdes
e da lei e o informal ou extrapenal vinculado a fatores externos (religido, familia, opinido
publica etc.) que definem a quem o processo de criminalizacdo chamara de criminoso.

Dessa forma, a seletividade penal ndo s6 € uma constante nos pensamentos
criminoldgicos, mas também nas politicas criminais. E um processo seletivo criminalizante na
sancdo de leis penais que incriminam ou permitem a punicdo de determinados individuos e na
acao punitiva exercida sobre as pessoas (BATISTA, 2003, p. 43).

A partir dessa perspectiva, € possivel afirmar que “o capital precisa do “lugar politico

do outro” para exercer a sua unidade politica” (BATISTA, 2011, p. 34). Nesse sentido, 0

® “Toda e qualquer avaliagdo sobre a interioridade de alguém € inquisitiva, visto estabelecer juizos sobre a
interioridade do agente. Também ¢é autoritéria, devido as concepgoes naturalistas em relagdo ao sujeito autor do
fato criminoso” (LOPES JUNIOR, 2007, p. 394).

® Ver sobre Realismo Juridico e os fatores extralegais na tomada de decisdo em: TUMONIS, Vitalius. Legal
Realism & Judicial Decision-Making. Jurisprudencija, Vilnius, n.19, p. 1361-1382, 2012.; FRANK, Jerome;
BIX, Brian H. Law and the modern mind. Estados Unidos: Routledge, 2017.;CESTARI, Roberto Tagliari.
Decisdo judicial e realismo juridico: evolucdo das pesquisas sobre o comportamento judicial. 2016. Dissertagédo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de S8o Paulo, 2016.; HORTA,
Ricardo de Lins e; COSTA, Alexandre Aradjo. Das teorias da interpretacdo a teoria da decisdo: por uma
perspectiva realista sobre as influéncias e constrangimentos sobre a atividade judicial. Revista Opinido Juridica,
Fortaleza, ano 15, n. 20, p. 271-297, 2017.
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internamento é uma forma encontrada pelo Estado de eliminar os indesejaveis, distribuindo-os
em prisdes, casas de correcdo, hospitais psiquiatricos ou gabinetes de psicanalistas
(FOUCAULT, 2019, p. 79). Logo, a criminologia, ao ndo questionar, legitima e atribui
cientificidade ao sistema penal, fomentando a consagracédo do Direito Penal como uma forma
de controle social (ZAFFARONI, 1988, p. 9).

No que se refere ao uso do exame criminoldgico como uma busca da periculosidade
do criminoso, Vera Malaguti Batista (1997, p. 77), de forma bastante critica, afirma que os
psicologos, enquanto operadores secundarios do sistema, em tese, nele entrariam para
“humaniza-lo”, porém, na pratica, segundo seu ponto de vista, revelam pareceres técnicos
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”.

2 EXAME CRIMINOLOGICO: TEORIA E PRATICA

Num breve apanhado histérico, o delineamento inicial do exame criminolégico
ocorreu em 1890, no Congresso Internacional Penitenciario de St. Petersburgo, quando Cesare
Lombroso defendeu a relevancia da aplicacdo de uma enquete social e de um exame médico-
psicoldgico aos apenados para que, da andlise de fatores sociais, médicos e psicologicos, fosse
possivel entender o comportamento criminoso e determinar um método de tratamento
(COSTA, 1989, p. 35). Nesse passo, ndo diferente das ideias iniciais, 0 exame criminolégico
pode ser conceituado hoje como uma ferramenta destinada a avaliar por métodos cientificos o
apenado em suas perspectivas bioldgicas, psicoldgicas e sociais, sendo a ferramenta utilizada
para analisar a personalidade do apenado com relacdo ao crime ou, dito de outra forma,
avalia-se a personalidade do apenado e o fato praticado na intencdo de explicar a dindmica
criminal a fim de propor intervengdes para recuperacdo e fornecer dados acerca do risco de
reincidéncia (MIRABETE, 2004).

Para Bitencourt, Pitombo, Costa e Sa (1988, p. 267; 1984, p. 37; 1989, p. 282; 2007,
p. 193) o exame criminoldgico é destinado a reunir o maior nimero possivel de informagdes
com relacdo ao apenado, fornecendo todos os dados necessarios para o exame médico,
biolégico e social na individualizacdo da pena, possibilitando recomendagdes para melhor
otimizagdo da execucdo e maior eficacia da pena de reclusdo, bem como possibilitando
dimensionar a possibilidade de reincidéncia. Com efeito, o exame criminolégico se trata de

uma investigacdo acerca de fatores pessoais, sociais, psiquicos, psicoldgicos e familiares com
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0 Unico fim de revelar tragos da personalidade do apenado relativos que acenam (ou ndo) para
futura reincidéncia (BITENCOURT, 2020, p. 459)

Percebemos que tanto os defensores quanto os criticos do exame criminologico ndo
divergem ao menos com relacdo aos aspectos constitutivos e idealizadores da pericia. A
divergéncia se encontra na efetividade (ou ndo) do exame criminolégico quando analisadas
teoria e pratica.

Na teoria, a avaliacdo psicologica se trata de uma atividade exclusiva do psicologo
(Lei n.° 4.119/62) reservada a “conhecer fendmenos e processos psicologicos por meio de
procedimentos de diagndstico e progndstico e, ao mesmo tempo, aos procedimentos de exame
propriamente ditos para criar as condigdes de afericdo ou dimensionamento dos fendmenos e
processos psicoldgicos conhecidos” (ALCHIERI; CRUZ, 2010, p. 24), devendo a realiza¢do
do exame criminoldgico ocorrer por meio de um entrevista dindmica conduzida por uma
equipe multidisciplinar (psicdlogo, psiquiatra e assistente social).

Contudo, na préatica, o exame criminoldgico tem sido realizado por psic6logos sem o
auxilio de demais profissionais, ou seja, sem o auxilio de uma equipe multidisciplinar, sendo,
portanto, a avaliacdo estritamente psicoldgica realizada ndo para o fim de individualizacdo da
pena, como previu o legislador, sim para realizar o prognéstico de reincidéncia (CONSELHO
FEDERAL DE PSICOLOGIA, 2010, p. 67-68).

Ainda com relacdo a implementacdo do exame criminolégico na execugdo penal,
destacamos o posicionamento do Conselho Federal de Psicologia (CFP) ao editar: a) a
Resolucdo CFP n.° 009/2010: vedando a realizacdo da pericia por psicologos atuantes nos
estabelecimentos prisionais e proibindo a elaboragdo de documentos com a finalidade de
subsidiar as decisdes judiciais (artigo 4°); b) as Resolu¢bes CFP n.° 19/2010 e 02/2011:
suspendendo a resolucdo anterior ante ao ajuizamento de Acdo Civil Publica (ACP) pelo
Ministério Pablico Federal’.

No tocante a primeira resolucdo, percebemos uma tentativa de abolir de uma vez por
todas o exame criminolégico para fins de progressao de regime. JA com a edi¢do das ultimas,
percebemos a recuada da recomendacéo ao passo que, diante da ACP, o Conselho Federal de

Psicologia se viu obrigado a dar nova edi¢do ao art. 4° para vedar nos exames da execugdo

! Acdo Civil Plblica n° 5028507-88.2011.404.7100/RS.
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penal a elaboracdo de progndstico criminoldgico de reincidéncia, aferi¢éo de periculosidade e
estabelecimento de nexo causal a partir do bindmio delito-delinquente (§ 1°)° .

Acontece que, na contramao dos entendimentos das Cortes Superiores, o Conselho
Federal de Psicologia (2010, p. 55) argumenta que a implementacdo do exame criminoldgico
na Lei de Execucdo Penal se deu sem qualquer consulta a categoria de psicologos e que
avaliar se 0 apenado reline ou ndo condi¢bes para progredir de regime e ganhar liberdade séo
fungdes impossiveis para os psicologos, pois “desnaturalizar, ouvir, incluir, respeitar as
diferencas, promover a liberdade sdo missGes do psicologo; classificar, disciplinar, julgar,
punir sdo missdes impossiveis para o psicologo”.

Com efeito, a partir de uma sucinta apresentacdo do exame criminoldgico e tendo em
mente uma simples e genérica premissa de que as unidades prisionais visariam cercear a
liberdade de criminosos por determinado lapso temporal a fim de que possam reunir
condicBGes de se readequarem ao meio social nesse periodo de encarceramento, podemos
incitar o questionamento de como poderia se mensurar essa aptiddo de readequacéo?

Nesse sentido, conforme verificamos no Codigo Penal (CP) e na LEP, atualizada, o
Direito Penal brasileiro adota um sistema progressivo de execucdo das penas, em que,
mediante a satisfacdo de determinados requisitos, os sentenciados a penas privativas de
liberdade alcancam o direito de serem gradativamente transferidos a um regime menos
rigoroso, além de outros direitos executérios”.

Na legislacdo, os requisitos para o alcance da progressdo de regime sdo dois: um
objetivo, baseado no cumprimento de uma porcentagem de pena (artigo 112, da LEP); e outro
subjetivo, fundamentado pela exigéncia do bom comportamento carcerario atestado pelo
diretor da unidade (8 1° do artigo 112, da LEP). Colocado isso, insistimos em indagar se
somente a analise a partir dos quesitos do exame criminolégico seria suficiente a apuracdo da
possibilidade de sua readequacéo social (ressocializacdo).

Dessa forma, ressaltamos o que explicam Reishoffer e Bicalho (2017) sobre a
redacdo original da LEP, no art. 112 80nico, o qual antes previa um terceiro requisito (ou um
complemento ao requisito subjetivo) a progressdo que seria 0 exame criminolégico, tratando-
se de uma avaliagcdo técnica e multidisciplinar dos sentenciados que poderia ser feita

preferencialmente por profissionais da Psiquiatria, Psicologia e Servigco Social, a pedido do

8 0 Conselho Federal de Psicologia interpds recurso de apelagdo, que foi desprovido pela 32 Turma do Tribunal
Regional Federal da 4% Regido, em acérddo proferido em 26/08/2015. A decisdo transitou em julgado em
09/10/2015.

°A exemplo do livramento condicional e saidas temporarias.
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juizo, com a finalidade de apurar a personalidade do apenado, periculosidade, eventual
arrependimento e a possibilidade reincidéncia.

Em continuidade, Penido e Gongalves (2015) ao estudarem as exposi¢fes de motivos
da LEP entenderam que o motivo principal da previsdo do exame seria de apurar a
probabilidade do sentenciado de delinquir para que possa ser autorizado seu acesso ao regime
mais brando. Em outras palavras e de maneira mais detalhada, a exposi¢do de motivos n°® 213,
de maio de 1983, acerca da instituicdo da LEP, cuida do exame criminolégico como um
corolério da presuncéo de inocéncia e um incentivador da politica de ressocializagdo™®. Nesse
passo, 0 exame criminoldgico seria obrigatorio para aqueles que foram sentenciados a pena
privativa de liberdade em regime fechado devido a gravidade do delito ou as condi¢des
pessoais do agente.

Pesquisas narram que o exame criminoldgico continua sendo utilizado (SANTOS,
2013; PENIDO; GONGCALVES, 2015; REISHOFFER; BICALHO, 2017), pois, embora tenha
sido revogado da LEP pela Lei n° 10.792/2003, parte da jurisprudéncia resistiu em aboli-lo,
até que em 2009 o Supremo Tribunal Federal, com a edicdo da SUmula vinculante n® 26,
formalizou a faculdade de realizacdo do exame desde que mediante decisdo fundamentada.

No entanto, o0 exame criminoldgico empregado no Brasil também tem sido alvo de
criticas.

Sobre os problemas a serem destacados, Santos (2013) faz mencdo a morosidade do
procedimento™, falta de profissionais técnicos — com rarissima participagdo de psiquiatra -,
demanda exagerada a quantidade de peritos e auséncia de acompanhamento do apenado com a
concentracdo da avaliacdo em breve e Unica entrevista. Em sintese, Santos (2013) critica a
caréncia de recursos materiais e humanos, os laudos morosos, laconicos, superficiais,
genéricos e de conteldo repetitivo.

Além disso, o exame criminologico trouxe dilemas e embates a classe profissional da
psicologia, haja vista que, como apontado anteriormente, ao passo que o Conselho Federal de
Psicologia tentou retirar a obrigacdo de que os psicologos fizessem o exame, foi necessario

um recuo ante a propositura de acdo civil pablica da Procuradoria do Rio Grande do Sul

10 Artigo 1° da LEP: “a execug@o penal tem por objetivo efetivar as disposigdes de sentenga ou decisdo criminal
e proporcionar condi¢des para a harmonica integragdo social do condenado e do internado” (BRASIL, 1984).

1 As progressdes de regime sdo realizadas através de expedientes para verificagdo do cumprimento dos
requisitos por parte do juizo, o qual pode deferir ou ndo a progressao. Contudo, muitas vezes, 0 requisito
objetivo, no caso o tempo de cumprimento em determinado regime ja foi alcangado, mas pode ocorrer do
expediente de progressdo ficar suspenso por ter de aguardar a realizacéo do referido exame quando determinado,
sendo esta a morosidade apontada pela autora, que faz os apenados terem de esperar mais tempo que o
necessario no regime mais rigoroso.
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(SANTOS, 2013; PENIDO; GONCALVES, 2015; REISHOFFER; BICALHO, 2017).
Quanto a isso, Reishoffer e Bicalho (2017) esclarecem que os profissionais da psicologia
ficam com um impasse de terem de se submeter a praticas que podem reproduzir um sistema
punitivista acritico que contradiz o cddigo de ética e 0s compromissos sociais da profissao.

Em resumo, a questdo acerca do exame criminoldgico resvala em varios topicos
como a inconstitucionalidade ante a violagcdo dos direitos constitucionais de liberdade de
consciéncia, formacdo da personalidade, livre manifestacdo do pensamento, intimidade e a
vida privada (CARVALHO, 2007, p. 161), a aplicacdo da pena sobrelevando a personalidade
do individuo em funcdo do delito (RAUTER, 2003, p. 83) e o proprio descrédito da classe
psicoldgica em utiliza-lo (CFP, 2010).

De toda sorte, pensamos que o tépico mais importante dessa discussdo seja o
estimulo que o exame criminoldgico continua recebendo como requisito subjetivo para a
progressdo de regime, como se vé na atuacdo do Supremo Tribunal Federal na edigdo da

Sumula vinculante n.° 26.

2.1 Posicionamentos favoraveis ao uso do exame criminologico: questfes para debate

Embora objeto de severas criticas, hd quem defenda a aplicacdo do exame
criminoldgico. Dentre eles, encontram-se Julio Fabbrini Mirabete, Manoel Pedro Pimentel,
Alvino Augusto de Sa, Sérgio Moraes Pitombo e Guilherme de Souza Nucci. Em sintese
(SANTOS, 2013, p. 95-99), esses autores argumentam que profissionais de outras areas
auxiliam o juizo, de maneira que a avaliacdo das condi¢Bes pessoais dos apenados, seja
realizada de uma forma mais valida e confiavel, garantindo maior seguranca ao Judiciario em
constatar a situacdo do encarcerado em progredir de regime. Ademais, argumenta, que
somente o comportamento carcerario seria insuficiente para avaliar o requisito subjetivo dos

sentenciados, pois:

No contexto da Execucdo Penal, o comportamentalismo aparece como referéncia a
avaliacdo meritoria do condenado para aquisi¢do de beneficios legais. Quanto a esse
aspecto, a supervalorizacdo pragmatica da abordagem comportamentalista, agora
afirmada, também, com a supressdo do exame criminoldgico, representa obstaculo a
efetivacdo do ideal ressocializador da pena, haja vista que a exteriorizagdo do
comportamento carcerario, submetido a regras dessocializadoras, ndo corresponde
ao comportamento que se espera, em liberdade, do condenado. (IENNACO, 2005, p.
143)

De acordo com essa linha de pensamento, apreciar apenas 0 comportamento

carcerario do apenado ndo adiantara para vislumbrar sua aptiddo a receber uma maior
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liberdade. Portanto, isso comprometeria o carater “ressocializador” da pena, além de sua
individualizagdo, uma vez que sem um estudo mais robusto sobre a subjetividade do apenado
como o que seria feito pelo exame criminoldgico, seria mais dificil adequar as finalidades da
pena ao sujeito (SANTOS, 2013).

No mais, 0s que prezam pelo uso do exame criminolégico vém sua pertinéncia legal
como recurso de averiguar o mérito do condenado previsto no art. 33, § 2° do CP. Além de o
considerarem como garantidor do principio da individualizacdo da pena, sua auséncia
atentaria contra os direitos dos apenados no tocante ao preceito constitucional de acesso a
jurisdicdo, porque somente o atestado de comportamento carcerario vincularia o Judiciario a
mera homologacdo de documento, tornando o expediente de progressdo um procedimento
administrativo e ndo judicial (SANTOS, 2013).

Como ultimo apontamento de protecdo ao exame criminoldgico, a sintese de Santos
(2013) aborda uma critica de que embora se reconheca que 0 exame criminolégico possa ter
problemas na pratica, a forma de resolver seria com maior investimento em sua estrutura para
aperfeicoa-lo, sendo que essa oportunidade é perdida se apenas se extinguir essa pericia.

Expostos os pontos defensivos do exame criminoldgico, passemos a uma analise
critica desses argumentos.

Embora em teoria 0 exame criminoldgico aparente ser um recurso técnico e
multidisciplinar que trard um suporte cientifico e auxiliador ao Judiciario, na pratica, ele tende
a ser precario por falta de profissionais, ocasionando atrasos, falta de continuidade na
avaliacdo, que reflete em uma caréncia de qualidade dos laudos (SANTOS, 2013; FRANCA,
PACHECO; TORRES, 2016, p. 28-29).

Reishoffer e Bicalho avaliam que o argumento estrutural/institucional
(impossibilidade de reabilitacdo em razdo da precariedade do sistema carcerario ante a
superlotacdo, alimentacdo insuficiente e supressdo de direitos) ndo se sustenta. Para eles, o
exame criminoldgico tem a Unica funcao de defender a ordem institucional e os principios de
marketing e propaganda das referidas instituigdes prisionais, ainda quando as penitenciarias
possuem estrutura suficiente como no caso de penitenciarias federais de seguranca méaxima e
aquelas construidas por meio de parcerias publico-privados (PPP), onde, respectivamente, ha
um preso por cela e no maximo quatro presos por cela, sendo as necessidades bésicas
asseguradas e havendo maior oferta de trabalho e estudo, ou seja, onde, a0 menos em tese, a
funcdo ressocializadora estaria mais proxima da efetividade. Mesmo nesses locais, eles

entendem que o exame criminoldgico serve para a manutencdo da logica de exclusdo social
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através da maquina carceréria. O preso, ainda que bem-comportado, apenas obedeceria e
perpetuaria a rotina do céarcere (REISCHOFFER E BICALHO, 2017, p. 42).

Reishoffer e Bicalho argumentam, ainda, que os magistrados solicitam o exame
apenas para fundamentar suas decisdes € que inexiste uma “crise” na realizagdo do exame
criminoldgico por falta de critérios técnicos/cientificos ou defasagem de profissionais. Para
eles, 0o exame criminoldgico tem o proposito especifico de rotular e estigmatizar uma classe
bem definida de criminoso por meio de procedimentos a que se atribui cientificidade,
reforcando, assim, a seletividade penal (REISCHOFFER; BICALHO, 2017, p. 41).

Um ponto que merece reflexdo diz respeito ao fato de que o exame criminolégico
aparentemente nao tem trazido beneficio algum ao apenado, uma vez que os resultados que
decorrem dele sdo de obstar a progressao de regime ou de ratifica-la sendo que, neste Gltimo
caso, 0 condenado ja tinha garantidos os requisitos legais.

A seguir, abordaremos a questdo normativa do exame criminoldgico, oportunidade
em que investigaremos a conduta do Supremo Tribunal Federal na edigdo da Sumula

vinculante n° 26.

3 SUMULA VINCULANTE N° 26: UMA MANIFESTACAO POLITICO-
IDEOLOGICA DO JUDICIARIO?

Como ja pontuamos anteriormente, o exame criminoldgico era previsto na redagédo
original da LEP, mas essa previsao foi revogada pela Lei n° 10.792/03. No entanto, mesmo
com a retirada do texto legal, o Supremo Tribunal Federal editou a Simula vinculante n° 26
facultando o uso da pericia desde que por decisdo fundamentada.

No dia 16 de dezembro, de 2009, os ministros do Supremo Tribunal Federal votaram
a proposta de Sumula vinculante n° 30, sob relatoria do Ministro Presidente Cezar Peluzo, que
resultou na aprovacdo e edicdo da Sumula vinculante n® 26. Verificamos nos votos que 0s
principais fundamentos favoraveis a edicdo da simula se pautaram no entendimento de que a
Lei n® 10.792/03 apenas removeu a obrigatoriedade do exame criminoldgico a progressao de
regime, ndo impedindo que sua utilizacdo seja facultativa mediante decisdo fundamentada,
além disso, 0 exame criminoldgico pode ser visto como um recurso pertinente a aferi¢cdo do
requisito subjetivo a progressao.

Apenas um ministro, Marco Aurélio, foi contrério a aprovacdo da simula e teve seu
voto vencido. Quanto aos seus motivos, entendemos que foram dois: a) de que 0 Supremo

Tribunal Federal estaria adotando uma ilegitima postura legislativa, uma vez que a nova lei
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removeu a previsao legal do exame criminolégico; b) na auséncia de norma especifica, ndo ha
possibilidade de interpretacdo analdgica in malam partem no ordenamento juridico brasileiro,
sendo que o entendimento pela possibilidade do uso do exame criminoldgico, como mais um
aspecto determinante para o resultado do expediente de progressdo de regime, é claramente
mais prejudicial ao apenado (BRASIL, 2009).

Nessa légica, se o exame criminolégico ndo se configura um método cientifico,
neutro, eficaz e preventivo, trata-se de um produto criado a partir de politicas criminais
baseadas em controle social legitimadas pelo Direito Penal (RAUTER, 2003, p. 86). Ademais,
a busca pela periculosidade por meio do prognostico delinquencial, que se resume a
quantificar preditores do comportamento criminoso (reincidéncia, causas, fatos desfavoraveis
na infancia, no ambiente social, educacional etc.), a proposito de prever o futuro do
criminoso, demandaria o estabelecimento de dezenas de outros fatores de medicdo
(EAGLEMAN; FLORES, 2019, p. 43-44). Além disso, acaba incidindo-se em mais uma
responsabilizacdo penal pelas suas condicGes pessoais, e ndo pelo fato delituoso em si
(PENIDO; GONCALVES, 2015; REISHOFFER; BICALHO, 2017).

Diante de todas essas controvérsias que giram em torno do exame criminologico,
tendo ele até mesmo sido removido do texto legal para a progressao de regime apds a nova
redacdo do artigo 112, da LEP, por que a Corte Superior brasileira autorizou o0 seu uso
enquanto pericia técnica, voltada para a analise do nivel de periculosidade do criminoso?

Uma das respostas possiveis pode estar na ideologia positivista da exclusdo dos nédo
desejaveis, ou seja, em uma série de pensamentos criminoldgicos apoiadores do
encarceramento em massa e de pensamentos criminoldgicos que usa de argumentos técnico-
cientificos para validar vieses e interesses politicos. Como apontam Reishoffer e Bicalho
(2017, p. 42), a ideologia por detras de politicas criminais, observada em muitas das decisfes
judiciais, ndo se afina com a finalidade ressocializadora da pena, como intentou o legislador
primario.

Pensando a questdo a partir da criminologia critica, que aponta para uma légica de
aprisionamento de indesejaveis (FOUCAULT, 2019) e para uma politica criminal de
encarceramento e controle social (BATISTA, 2011), intensa na América Latina
(ZAFFARONI, 1996), o exame criminolégico pode vir a ser um recurso para garantir o
periodo em que o apenado cumpre pena no regime mais gravoso.

Dessa forma, levantamos a possibilidade de que essa politica de aprisionamento
calcada em principios positivistas tenha induzido a edi¢cdo da Sumula vinculante n® 26. Até

porque pesquisas apontavam que muitos juizos de execucdo criminal se recusaram a
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abandonar a prética do exame (PENIDO; GONCALVES, 2015; REISHOFFER; BICALHO,
2017), inclusive de modo que juizes e promotores realmente aparentavam que
deliberadamente ndo concordavam e respeitavam a mudanca trazida pela Lei n® 10.792/03 na
pratica (SANTOS, 2013).

A vista disso, Mello (2018, p. 713), analisando como as cortes decidem, notadamente
0 Supremo Tribunal Federal, aponta que o comportamento judicial legalista ndo esta por tras
das decisdes dificeis. Aponta que os modelos de comportamento ideoldgico e estratégico
representam maior influéncia na tomada de decisdo ao passo que, em casos dificeis, 0s
magistrados tendem a decidir de acordo com suas convicgdes ideoldgicas e, na hipotese de o
formalismo ser o limite desta aplicacdo, 0 modelo estratégico € trazido a baila para que os
magistrados profiram votos a propoésito de maximizar beneficios e influenciar o Direito, de
modo que o avango na area juridica se afine com as suas preferéncias. Isso porque,
considerando que um juiz constitucional ndo decide sozinho, para que prevaleca o seu
entendimento se faz necessario proferir decisfes que serdo respaldadas pela maioria da Corte,
que sejam cumpridas pelos Poderes e que contem com a aprovacdo da opinido publica, até
porque, no caso do STF, suas decisdes tém carater vinculativo.

Em outras palavras, seja em funcdo do modelo atitudinal ou ideolégico (em que a
decisdo judicial € influenciada por fatores politico-ideoldgicos); seja em funcdo do modelo
estratégico (no qual a decisdo judicial, também motivada por preferéncias politicas dos
magistrados, é baseada em juizo de valor de custos e beneficios, em que a decisdo sera
adotada levando em consideracdo a melhor escolha possivel - ir ao encontro das decisdes de
instancias superiores, aprovacdo social e familiar, reconhecimento etc.); e/ou seja em funcéo
do modelo psicoldgico (a deciséo judicial € formada a partir de dois processos: uma decisao
intuitiva e rapida justificada posteriormente por argumentos e fundamentos juridicos e
também por vieses cognitivos - viés de confirmacdo, ancoragem) (CESTARI, 2016, p. 70-
112), podemos perceber que o processo de tomada de decisdo para (re) inserir o exame
criminoldgico para efeitos de progressao penal (Sumula vinculante n® 26), a dissenso da
normativa legal, pode ter sido motivada por fatores extralegais.

Sob a analise da criminologia critica, vislumbramos que a manutencdo do exame
criminologico, como uma preferéncia de politica penal e carceraria, especialmente do direito,
teve sua maior exteriorizacdo com a edicdo e manutencdo da Sumula vinculante n° 26.

A questdo que destacamos é a da possivel influéncia ideoldgica que prevaleceu sobre

a formalidade juridica.

337



CONCLUSOES

De acordo com os pensamentos criminologicos percorridos, € notavel como diversas
formas de controle social foram implementadas pelas institui¢ces a propdsito de marginalizar,
segregar e excluir os individuos considerados indesejaveis pelas classes dominantes. Ao
menos essa é a analise sob a 6tica da criminologia critica, que considera a existéncia do crime
sob uma perspectiva de controle social, em que instituicbes desenham projetos de expurgo e
seletividade penal.

Se considerarmos que a criminologia tradicional foi alicercada em politicas
positivistas e que essas praticas repercutem nas decisdes tomadas por todas as instancias de
controle social, o que inclui o Poder Judiciario, € possivel que esse contexto positivista tenha
encontrado alguma vazao no discurso adotado pelo Supremo Tribunal Federal ao legitimar o
exame criminolégico como método valido de pericia, ainda que em desacordo ao texto legal.

Por trds de uma decisdo de aparéncia legalista, pode sempre haver a incidéncia de
fatores extralegais de teor ideologico. Caso consideremos a edicdo da Sumula vinculante n° 26
como excludente e seletiva, podemos também assentir que, em alguma medida, houve uma
incidéncia de fatores extralegais no processo de tomada daquela decisao.

Sob a perspectiva da criminologia critica, 0 uso do exame criminoldgico pode
reforcar uma légica de perpetuidade das relagdes de poder sustentadas pelas instituicdes. A
pericia, nesse sentido, pode servir para aumentar o tempo de cumprimento de pena no regime
mais gravoso, mesmo quando j& cumpridos os requisitos legais a progressdo. Essa situacao
somente reproduz as problematicas do sistema penal, e tende a responsabilizar ainda mais o
individuo pela sua personalidade.

Tendo em mente o processo de criminalizacdo e estigmatizacdo de classes sociais
desfavorecidas, politica e socialmente, foi utilizado o pensamento criminolégico critico,
diverso e afastado dos dogmas do positivismo criminologico, no qual valores de
criminalizacdo seriam transformados, com o propdsito de se abolir a seletividade do sistema

penal.
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