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A Justica nao consiste em ser neutro
Entre o certo e 0 errado, mas em
Descobrir o certo e sustenta-lo

Onde quer que ele se encontre,
Contra o errado.

Theodore Roosevelt.

Dedico este trabalho aos
meus pais, razdo do meu
viver.
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a importancia juridica e social do
exame criminolégico, que se encontra instituido mais precisamente na Lei de
Execucdo Penal e no Codigo Penal. Ademais, analisa-se a sua definicdo frente a
sua evolucéao historica, em relacdo a uma comparacdo com diversos paises, como
Estados Unidos, Holanda e Alemanha, atinente a sua amplitude em geral, bem como
a perspectivas diante da nova legislacdo, no tocante & problematica da
facultatividade ou obrigatoriedade do exame, como medida alternativa, para atenuar
a reincidéncia criminal. Outrossim afere-se, respeito do presente tema se 0 mesmo
pode ser substituido por um mero atestado de bom comportamento, bem como, em
meio a controvérsias e fundamentacéo a respeito dos profissionais da area, analise
da atuacdo do psicologo, assistente social e psiquiatra. Além da busca relativa ao
carater criminal, evidencia a conduta vulneravel ao crime, bem como demais fatores,
causas, contribuintes para a conduta criminosa, servindo de parametros para um
melhor diagndstico do exame. Deste modo, torna-se importante destacar a
efetividade do exame criminolégico em sua fase processual como no tocante ao
inicio da execucdo da pena, sistema progressivo e demais beneficios atinentes a
necessidade de aplicagdo do exame ante a extensdo da norma, ao conceder
beneficios prisionais a condenados por crimes hediondos ou equiparados.

Palavras-chave: Exame Criminolégico. Execucédo Penal. Necessidade.



ABSTRACT

This study aims to examine the social and legal significance of criminological
examination, which is more precisely established in the Penal Execution Law and
Criminal Code. Besides, its definition is analyzed forward to its historical evolution
which is compared to several countries such as the United States, Holland and
Germany, relating to its dimension in general, as well as the prospects facing the new
legislation regarding the issue of mandatory or supplying option exam as an
alternative measure to mitigate recidivism. Moreover, it measures up about this issue
if it can be replaced by a mere certificate of good behavior, and, amid a controversy
about the reasons and professionals, the analysis of the psychologist, social worker
and psychiatrist. In addition to searching on the character of criminal conduct, it
demonstrates the vulnerability to crime, as well as other factors, causes and
contributors to criminal behavior, serving as parameters for a better diagnostic test.
Thus, it is important to highlight the effectiveness of criminological examination in its
procedural stage as with the beginning of the sentence, progressive system, and
other benefits, relating to the need for applying the examination due to the extension
of the law benefits to prison convicted by heinous crimes or equivalent.

Keywords: Criminological Examination. Penal Execution. Necessity.
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1 INTRODUCAO

Uma questdo bastante debatida nos dias atuais € qual medida deve ser
aplicada, para combater a violéncia, uma vez que surge uma discussao no tocante ao

que precisa ser mudado, para diminuir o indice de reincidéncia criminal.

Assim se faz necessario buscarem-se alternativas, para solucionar o

problema, bem como pregar pela obrigatoriedade do exame criminoldgico.

Em meio a busca da efetividade da justica, devido a altos indices de

reincidéncia criminal, necessario se faz demonstrar a importancia do presente exame.

Na conscientizacdo da populacdo a respeito do assunto, buscou-se o
seu conceito de um modo simplificado, até o grau de maior amplitude, obtendo,
assim, parametros doutrinarios, designando, dessa forma, sua funcao social, frente a

atuacao da justica, em carater estatal proporcionando seguranca publica.

Dessa forma, iniciou-se a pesquisa, abrangendo, também, a
compreensao do seu surgimento, a sua evolucdo histérica que passou a ser alvo de

discussoes, vindo a culminar no Brasil, somente em 1984.

Assim, devido a amplitude do tema, buscou-se a sua necessidade em
relagdo aos demais paises, como Estados Unidos, Holanda e Alemanha, sob a
perspectiva do enfoque juridico do exame.

Como forma de reconhecer o carater criminal ou relativamente as
causas e fatores decorrentes do crime, buscou-se enfocar a causas externas
relativas ao meio social, bem como as causas relativas ao intimo do condenado,
procurando desvencilhar a afericdo de condutas ou transtornos advindos ou

sobrevindos do carcere.

Por fim, indagou-se a necessidade do exame sob a perspectiva da Lei
de Execucao Penal, devido a questbes atinentes ao seu momento processual,
adequado para ser aplicado, o qual se tornou alvo de discussdes ante a necessidade
da sua obrigatoriedade no sistema progressivo, no tocante a concessdao dos

principais beneficios prisionais.



2 DO EXAME CRIMINOLOGICO E SUAS CARACTERISTICAS

O exame criminolégico, por versar sobre a caracteristica criminal
evidenciada no condenado, passou a ser alvo de polémica atinente a sua
obrigatoriedade ou facultatividade. Por meio de sua aplicagcdo, é possivel
diagnosticarem-se fatores contribuintes para a personalidade criminal, visando a
proporcionar maior seguranca a coletividade. Serve o seu contetado de parametro,

para motivar as decisfes judiciais na concessao dos principais beneficios prisionais.

Contudo, ante a abrangéncia do tema, necessario se faz analisar sua
definicdo, bem como eventuais caracteristicas ligadas ao mesmo, no tocante a sua
evolucao histdrica, até sua instituicdo no ordenamento juridico-brasileiro, conforme o

gue passa a ser esmiucado a seguir.

2.1 Do Conceito

Diante de um primeiro conceito simplificado acerca do exame, é

importante verificar-se a sua relevancia juridica.

Assim disserta Alipio Silveira (1965, p.85):

O exame de biologia criminol6gica tem por fim explorar a personalidade do
acusado (ndo alienado) em vista de fatores importantes para a
determinacéo de sua responsabilidade, de sua capacidade para o crime, da
medida de sua culpabilidade e do perigo que representa, assim como de
sua receptividade e das probabilidades de melhoramento, de readaptacgéo.
O exame deve ser efetuado por peritos que devem submeter o resultado ao
juizo ou tribunal (ou ao organismo encarregado da execucao da pena), sob
forma dum relatério de biologia criminolégica.
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Dessa forma, o exame criminoldgico é realizado como forma de avaliar
a conduta do condenado ndo apenas em relagdo ao carcere mas também em

relacdo a sua reintegracdo na sociedade.

Ainda no tocante ao conceito de exame criminolégico, disserta Newton
Fernandes (2002, p.245):

Conforme J.W. Seixas Santos entende-se, por exame criminolégico, o
conjunto de exames e pesquisas cientificas de natureza biopsicossocial do
homem que delinquiu e para se obter o diagndstico da personalidade
criminosa e se fazer o prognostico; tal exame revelard, sem disfarces, a
verdadeira dimens&8o da personalidade do criminoso, descobrindo sua
intimidade psiquica. (grifo nosso)

Conforme exposto, o0 exame criminolégico demonstra grande
efetividade em relacdo ao seu diagndéstico, obtendo, por meio de seus resultados, a

busca da verdade psiquica intimamente relacionada ao condenado.

No tocante a sua realizacdo no ambito criminal, 0 exame criminoldgico,
conforme preceituam as disposi¢cdes relativas ao Cédigo Penal e Lei de Execucédo

Penal, serd executado de acordo com a gravidade do delito cometido.

Acentua Julio Fabbrini Mirabete (1996, p.254):

Seqgundo a exposicao de motivos da Lei de Execucdo Penal, a gravidade do
fato delituoso ou as condicbes pessoais do agente, determinantes da
execucdo em regime fechado, aconselham o exame criminoldgico, que se
orientard, no_sentido _de conhecer a inteligéncia, a vida afetiva e os
principios morais do preso, para determinar a sua insercdo no grupo com o
qual convivera, evitando-se, também, a sua transferéncia para o regime
semiaberto _ou prisdo albergue, bem como a concessdo de livramento
condicional, sem gue os sentenciados estejam, para tanto, preparados, em
flagrante desatencéo aos interesses da seguranca social. (grifo nosso)

Neste sentido, leva-se em consideracdo, para a aplicacdo do exame
criminolégico, o agravamento do delito, ou seja, o exame criminoldgico s6 sera

cabivel em crimes cometidos mediante o emprego de violéncia ou grave ameaga.

Escreve a autora Carmen Silvia de Moraes Barros (2001, p.138): “O

exame criminologico refere-se ao diagndstico e progndstico criminolégicos. Visa,



11

partindo-se do bindbmio delito-delinquente, ao entendimento das causas do delito e

da motivacao do agente.”

O exame criminoldgico, portanto, analisa eventuais patologias do

condenado, bem como fatores relativos a pratica do crime e a sua superveniéncia.

Com relagéo aos parametros relativos, para evidenciar a aplicagcédo do
exame criminolégico, é necessario diferenciar-se diagnéstico de prognostico,

conforme ensina Hilario Veiga de Carvalho (1992, p.45):

Desse exame criminolégico, resultara um diagnostico, que se refere a
periculosidade (ou perigosidade), maior ou menor, que o delinquente possa
apresentar, auferida, basicamente, em funcdo da reincidéncia de atos
delituosos. E, de acordo com esse diagnostico, decorrera um progndstico,
gue se refere a pratica de novos crimes mais ou menos esperada, que dira
qual o futuro comportamento social da pessoa estudada. Em face do
diagnostico e do prognéstico, dever-se-a orientar uma terapéutica criminal a
adotar, com intuito de alcancar a ressocializacdo na melhor forma em que
ela puder ser obtida.

Neste sentido, o diagndstico e o prognostico concederdo parametros
atinentes a informacdes relativas ao condenado, contribuindo para o juiz motivar sua
decisdo na concesséao de beneficios prisionais, baseando-se no contetdo, buscando
medidas alternativas, para coibir a violéncia, evidenciando o melhor momento em

que ocorrera a reintegracdo do sentenciado na sociedade.

Ainda no sentido de se esmiucar a importancia do diagnostico e do

prognaéstico no exame criminoldgico, disserta Alvino Augusto de Sa (2010, p.191):

Pelo diagndstico, a natureza do exame criminolégico, tecnicamente falando,
consiste em avaliar todo o contexto complexo do preso, a saber, suas
condicdes pessoais, organicas e psicolégicas, familiares, sociais e
ambientais em geral, que estardo associadas a sua conduta criminosa e nos
dariam subsidios para compreender tal conduta. Tal natureza, assim
definida, ndo pressupde, necessariamente, nenhuma concepc¢éo ontolégica
do crime.

Desse modo, o diagnostico tem o conddo de auxiliar o contetdo do

exame, analisando causas atinentes a vida pregressa e social do preso.
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bY

Relativamente & caracteristica do diagndéstico, em relacdo a seu
contelido, que serd analisado, ensina Alvino Augusto de Sa (2010, p.192):

Assim, fazer um diagnéstico criminol6gico de um preso que se envolveu em
crimes de assalto, por exemplo, é buscar analisar, em todo o seu contexto
pessoal (familiar, social, psicoldgico, psiquico e organico), as condicdes e
fatores que ajudam a compreender esse seu envolvimento. E, ao se
descrever todo um complexo contexto que se entende estar associado ao
seu envolvimento com assaltos, ndo se pretende, necessariamente,
estabelecer nenhuma relacdo causal entre esse contexto e o crime.
Pretende-se, unicamente, identificar um conjunto de fatores interligados,
gue teriam instrumentalizado o examinando (no caso, por exemplo, de
caracteristicas psicoldgicas, inclusive positivas), ou teriam criado condi¢cbes
facilitadoras (no caso, por exemplo, dos fatores familiares), ou, entao,
condicbes de corresponsabilizacdo (no caso, por exemplo, de fatores
sociais), para que o examinando se envolvesse com condutas socialmente
problematicas, que o Direito Penal define como crime.

Contudo o diagndstico visa a identificar causas relativas que possam
instigar a pratica do crime, ndo tendo o conddo de aferir eventual juizo de
culpabilidade, comprovando se o condenado é o autor do fato, imputando-lhe a

culpa, relativa aquela conduta criminosa.

Ante o contexto evidenciado perante o conteudo e a forma atribuida ao
diagndstico, surge a necessidade de se analisar o progndstico, que também servira
de parametro, para caracterizar o conteddo do exame, juntamente com o0

diagnéstico.

Disserta Alvino Augusto de Sa (2010, p.193):

J& o prognéstico é a parte que segue o diagnéstico e dele se deduz, na qual
0s técnicos expdem sua proposicdo sobre 0s possiveis desdobramentos
futuros da conduta do examinado. Induvidosamente, é a parte mais fragil e
menos defensavel do exame. No exame feito para fins de instrucdo de
beneficios, o progndstico diz respeito especificamente a probabilidade de
reincidéncia. (grifo nosso)

BN

Dessa maneira, 0 prognostico esta relacionado a periculosidade do
sujeito, relativamente a reincidéncia e a conduta manifesta, de vir a cometer crimes

novamente.
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Para se aplicar o exame criminoldgico, necessério caracterizarem-se
eventuais fatores contribuintes para diagnosticar a personalidade criminal, exame

gue devera ser aplicado em local apropriado.

Neste sentido, no que diz respeito ao local de aplicacdo do exame
criminoldgico, a Lei de Execucdo Penal se baseia no artigo 96 - “No Centro de
Observacao, realizar-se-40 0s exames gerais e o criminologico, cujos resultados

serdo encaminhados a Comissao Técnica de Classificagao”.

Conforme exposto pelo o dispositivo da Lei de Execucdo Penal, é

imposto um local especifico, para a realiza¢cdo do exame criminologico.

Por meio do diagnoéstico do exame, para a concessao de beneficios
prisionais, deve ser observada a analise de requisito objetivo e subjetivo, sendo o
primeiro extraido da lei, conforme ensina Carmen Silvia de Moraes Barros (2001,
p.138): “O parecer da Comissado Técnica de Classificacdo é relativo ao mérito

objetivo do sentenciado para a progressao”.

Com relacéo a afericdo do mérito subjetivo, 0 exame deve ser realizado
por psicélogos, assistentes sociais, psiquiatras, profissionais com capacidade para
aferir eventuais patologias, ou comportamento dissimulado, capaz de manipular o

resultado do exame.

Por forca da taxatividade prevista na Constituicdo Federal, em seu
artigo 5,° XLIX o profissional que vier a ser designado para a realizacdo do exame
criminolégico deverd resguardar 0s principios constitucionais inerentes ao

condenado, devendo observar o respeito a sua integridade fisica e moral.

Assim como devem ser resguardados direitos constitucionais inerentes
ao condenado, também é necessario ser observada a ética da profissdo por parte
dos profissionais indicados na realizacdo do exame, ndo podendo utilizar-se de
qualquer outro meio diverso do de entrevistas, exames, testes, que configure

condicao vexatdria ao detento, sob pena de incidir em conduta criminosa.

Em sendo assim, o exame nédo versa sobre carater de constrangimento
ou condicbes vexatdrias, € extremamente oportuno, devendo ser realizado por
profissionais especializados na area, com capacidade e oficio para a tarefa para a

qual sdo nomeados, para diagnosticarem problemas advindos do céarcere, bem
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como o acompanhamento, atinente ao direito de assisténcia ao preso, previsto na

Constituicao Federal.

Cabe ressaltarem-se as palavras de Cezar Roberto Bitencourt, (1997
p.461):

O exame criminolégico, que é uma pericia, embora a LEP néo o diga, busca
descobrir a capacidade de adaptacdo do condenado ao regime de
cumprimento de pena; a probabilidade de n&o delinquir, o grau de
probabilidade de reinsercdo na sociedade, por meio de um exame genético-
antropolégico, social, e psicolégico. Segundo Sérgio de Moraes Pitombo,
hdo de compb-lo, como instrumento de verificacdo, as informacdes juridico-
penais (como agiu o condenado, se registra reincidéncia,), o exame clinico
(saude individual e eventuais causas moérbidas, relacionadas com o
comportamento delinquencial); o exame morfolégico (sua constituicdo
somatopsiquica); neuroldgico (manifestacdes morbidas do sistema nervoso)

O exame eletroencefélico (ndo s6 para buscas de lesbes focais ou difusas
de ondas de Sharp ou Spike, mas de correlacdo certa ou provavel, entre
alteracdes funcionais do encéfalo e o comportamento do condenado);
exame psicoldgico (nivel mental, tragcos béasicos da personalidade e sua
agressividade); exame psiquiatrico, (saber se o condenado é uma pessoa
normal ou portadora de perturbacdo mental); exame social (informacgdes
familiares, condi¢Bes sociais em que o ato foi praticado etc.).

bY

Quanto a realizacdo do exame criminolégico, € possivel verificar-se
gque o mesmo deve ser aplicado por profissionais em conjunto, para que possam
concluir pareceres favoraveis ou desfavoraveis a concessdo de determinados

beneficios com base na avaliacdo do mérito objetivo e subjetivo do sentenciado.

Assim, segundo Alvino Augusto de Sa, o exame sera composto (2010,
p.193):

[...] O exame criminolégico se vale da experiéncia clinica em entrevista
psiquiatrica e aos critérios cientificos da Psiquiatria para a compreensao de
um quadro psiquico. Vale-se, também, da tradicado clinica da Psicologia, nas
entrevistas de diagnosticos, além das tradicionais [...] técnicas de exame de
personalidade e de inteligéncia. Vale-se, também, de toda a experiéncia
historicamente colhida e validada dos profissionais de servico Social, na
analise de compreensao do individuo em seu histérico familiar e social.

Dessa forma, dentre os profissionais capacitados para diagnosticar a

personalidade do sentenciado, encontra-se o psicologo com importante papel na
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execucao da pena, sendo indispensavel sua contribuicdo profissional em favor da

justica.

Quanto ao exame psicologico, disserta Newton Fernandes (2002,
p.252):

O exame psicolégico tem por objetivo apreender e descrever o peffil
psicoldgico da pessoa examinada, independentemente da existéncia ou ndo
de suspeita de que ela seja portadora de uma patologia mental. Destarte,
ele pode ser aplicado em qualquer individuo, pois, inquestionavelmente,
sempre trara informacdes de interesse para a compreensdo € O
entendimento da forma como séo exercidas as atividades mentais do
examinado.

Desse modo, embora, visivelmente, o condenado possa nao aparentar
nenhuma patologia, o exame psicolégico deve ser realizado, pois, ainda que o
condenado ndo aparente, ele podera sofrer de algum trauma ou transtorno,
relacionado ao seu intimo psiquico, o qual somente podera ser desvendado por

meio do exame psicoldgico.

Por meio da investigacdo social, conforme entendimentos de Alvaro
Mayrink da Costa (1997, p.113), a pesquisa tem cunho de investigar o ambito da
vida familiar do condenado, bem como questfes atinentes a sua vida pregressa

social.

O exame social ou investigacdo social, segundo entendimentos de
Newton Fernandes (2002, p.262), “se consubstancia, via de regra, em uma
entrevista com o assistente social, que é parte integrante da equipe de
examinadores criminolégicos”. Assim, por meio da avaliacdo social ou exame social,
o Assistente Social acompanhara o condenado comparando, sua conduta em

relacdo ao ambito social e carcerario.

JA o exame psiquiatrico € abordado em grau de maior amplitude,
podendo evidenciar patologias inerentes ao condenado. Neste sentido, disserta
Newton Fernandes (2002, p.255):

O exame psiquiatrico leva em consideracdo as doengas mentais que
possam existir ou ter aflorado no criminoso, apés a prética delituosa. O
exame psiquiatrico é, por assim dizer, o centro, 0 &mago da observacao
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criminolégica, mesmo porque € ele que interferira na aflicdo, ou nao, de
pena (face a imputabilidade ou ndo do acusado), na possivel reducdo do
apenamento (nos casos de semi-imputabilidade), na aplicacdo de medida
de seguranca (pela periculosidade do delinquente) ou no tratamento do
condenado, visando ao seu retorno ao convivio social, ap6s o cumprimento
de pena. [...] Deve ele ser, revestido sempre de seu indispensavel aspecto
semioldgico, buscar os subsidios paraclinicos, quais sejam, o exame do
liqguor, a radiografia dos centros nervosos, se necessaria, a tomografia
computadorizada, a eletroencefalografia, a ventriculografia, a arteriografia, o
exame de sangue e testes mentais etc.

b 7

No que diz respeito & conceituacdo apresentada, €é possivel
compreender-se que a patologia psiquica pode ser tanto de carater eventual atinente

ao cometimento do delito, ou superveniente, apos sua integracao no carcere.

Por fim, necesséario se faz distinguir o exame de classificacdo do
exame criminoldgico, sendo que ambos tém grande influéncia na fase de execucao

da pena.

Neste sentido, ressalta Guilherme de Souza Nucci (2005, p.926):

A diferenca entre o exame de classificacdo e o exame criminol6gico é a
seguinte: o primeiro, mais amplo e genérico, envolvendo aspectos
relacionados a personalidade do condenado, seus antecedentes, sua vida
familiar e social, sua capacidade laborativa, entre outros fatores, aptos a
evidenciar o modo pelo qual deve cumprir sua pena no estabelecimento
penitenciario; o segundo é o mais especifico, abrangendo a parte
psicoldgica e psiquiatrica do exame de classificacdo, pois concede maior
atencdo a maturidade do condenado, sua disciplina e capacidade de
suportar frustracdes e estabelecer lagos afetivos com a familia ou terceiros,
grau de agressividade, visando a composi¢cdo de um conjunto de fatores
destinados a construir um prognéstico de periculosidade, isto é, sua
tendéncia a voltar a vida criminosa.

Neste sentido, ambos os exames tém grande importancia, porém o
exame de classificacdo, por si sO, ndo € suficiente para analisar se o sentenciado
esta apto a obter um beneficio, porque, por meio deste, somente é possivel
visualizar-se a vida pregressa e social do condenado, que também é importante,

mas ndo tem caracteristica de maior amplitude.

Com vistas apenas ao exame de classificacdo, este ndo é suficiente
para detectar desvios comportamentais, a0 passo que um criminoso contumaz,
psicopata pode, perfeitamente, no que tange ao diagnostico de sua vida pregressa,

manipular o resultado do exame.
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Por fim a aplicacdo pormenorizada de ambos 0s exames evidencia a
efetividade do exame criminolégico, aferindo a possibilidade de reinserir o

sentenciado na sociedade, de forma harmonica, garantindo a seguranca social.

2.2 Da Evolucéao Histérica

No tocante & evolucdo historica do exame criminoldgico, é necessério
observar-se 0 modelo prisional e 0 seu carater punitivo, encontrado na antiguidade,

para compreender o surgimento do referido exame.

Conforme apontamentos de Cesare Beccaria (2006, p.40) a pratica
usada, para conseguir punir criminosos, na antiguidade, era por meio do emprego da
tortura, suplicio, onde o culpado e o suspeito eram tratados da mesma maneira, de
forma que ocorria uma desproporcionalidade em relacédo a aplicacdo da pena e uma
desigualdade no sistema. Desse modo, a forma empregada como meio punitivo por
meio da tortura era desumana, incorrendo na possibilidade de aquele que era
suspeito de um crime confessar a culpa, para nédo sofrer as consequéncias do
suplicio. E aquele que efetivamente era culpado poderia confessar ao crime, para
nao se submeter a tortura. Ou seja, ao culpado teria uma pena mais branda em

relacdo aquele, suspeito inocente.

Assim, no tocante ao carater punitivo da pena na antiguidade, disserta
Mauricio Kuehne (1989, p.29):

Assim €, numa retrospectiva sintética, de se salientar que, nos primoérdios
da antiguidade, ndo se podia falar em Sistema Penitenciario, ou regime.
Enfim, qualquer terminologia que se quisesse emprestar, posto que, quando
imposta a medida punitiva, os condenados, via de regra, sofriam as san¢fes
gue lhes eram ditadas, as quais consistiam, em sua maioria, na morte, por
meio de mais variadas formas, que néo seria adequado trazer-se a colagao.

Neste sentido, € possivel compreender-se que aos condenados pela

pratica do cometimento de um crime ndo era destinado um sistema penitenciario,
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que lhes atribuia direitos e deveres, diverso do sistema atual, inerentes ao

sentenciado, eventuais garantias constitucionais.

Ante a necessidade da propagacdo de um sistema penitenciario,
destaca Mauricio Kuehne (1989, p.29):

Milénios vimos transcorrer, até que, no Século das Luzes, embora a idade
média ja registre, episodicamente, alguma tendéncia em formular um
Sistema, ou direcionar alguma coisa a respeito do real significado de
Penitenciaria, o que podemos asseverar é que, e isso a Histéria
testemunha-se, tratava dos” Penitenciarios”, ou seja, lugares onde os
“penitentes” purgavam pelo mal cometido. Em termos de Sistema, o século
atras apontado € que ai veio tracar as primeiras linhas, movido pelas ideias
libertarias de uma situacdo que ndo mais se tolerava, ndo mais era
concebida pelo homem, haja vista as diversificadas formas de punigéo,
humilhantes, que punham o ser humano em lugar de objeto, e ndo de
pessoa.

Desse modo, percebe-se que havia a necessidade de se declarar um
sistema penitenciario abrangente, capaz de suprir toda a auséncia dos direitos,

deveres e garantias que, até entdo, ndo eram observadas.

Quanto ao desenvolvimento do sistema penitenciario, o mesmo foi
instituido por volta de meados do século XVIII, conforme, disserta Jason Albegaria
(1993, p.26):

Segundo NOVELLI (4) e SIRACUSA (5), as raizes do Direito Penitenciario
comecaram a formar-se no século XVIIlI, com os estudos de BECCARIA e
HOWARD. Durante muito tempo, o condenado foi objeto da Execucdo da
Penal e s6 recentemente é que ocorreu o reconhecimento dos direitos da
pessoa humana do condenado, ao surgir a relagédo de direito publico entre o
condenado e o Estado, como, pela primeira vez, constatou
FREUDENTHAL. Realmente, o Direito Penitenciario resultou da protegdo
dos direitos da pessoa humana do preso. Esses direitos se baseiam na
exigéncia ética de se respeitar a dignidade, atributo essencial do ser
humano, que constitui o supremo valor que deve inspirar o Direito. Neste
sentido, ensinou PIO XII que a culpa e o delito ndo destroem, na intimidade
do homem o selo impresso pela méo do Criador.

Dessa forma, com o reconhecimento ao Principio da Dignidade
Humana, passa a vigorar a protecdo do direito a “vida”, visando a maiores garantias
a coletividade, inclusive a todos os condenados, ndo importando a gravidade do

crime cometido.
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Inicialmente, quanto aos modelos de Sistema Penitenciarios

observados, destaca Mauricio Kuehne (1989, p.30):

Historicamente, o primeiro Sistema Penitenciarios que aparece foi o
denominado Pensilvanico ou da Filadélfia, seguindo-se o Auburniano, o
Espanhol, também conhecido como Montesinos, o Progressivo Inglés e o
Progressivo Irlandés, do qual nos ocuparemos, em rapidas consideracdes,
em decorréncia de que nossa legislacdo, conquanto ndo tenha adotado tal
sistema na sua inteireza, dele extraiu as linhas determinantes da situacéo
em que hoje nos encontramos.

Com efeito, o sistema progressivo Irlandés tem, na pessoa de Walter
Crofton, que dirigiu as pris6es da Irlanda, seu idealizador. Quatro etapas, ou
periodos, caracterizavam-no, consoante diz o ex- Secretario de Justica, e
também da Seguranca Publica do Estado de S&o Paulo. Vejamos quais
eram: o0 penal, na cela; o da reforma, pelo isolamento noturno; o
intermediario, com trabalho em comum, caracterizado pelo fato de os
prisioneiros vestirem roupas civis e desempenharem alguns empregos ou
cargos externos, até mesmo com trabalhadores livres; o da liberdade
proviséria, que se tornava definitiva pelo bom comportamento. O acesso a
cada uma dessas etapas era feito, progressivamente, por meio do ganho de
vales merecidos.

Dessa feita, ante a necessidade de se encontrar um sistema
penitenciario ao qual fosse possivel extrair um modelo a ser seguido, bem como
eventuais garantias advindas de preceitos constitucionais, o Brasil, segundo
Mauricio Kuehne (1989, p.30), optou por propagar tracos do sistema Irlandés.

Com a instituicdo do Sistema Penitenciario, surge a necessidade de se
avaliar o condenado no seu intimo psiquico, passando, mais tarde, a caracterizar o
advento do exame criminoldgico, conforme disserta Fernanda Rodrigues Orsolini
(2003, p.10): “Ja no século XIX, quando se deu o nascimento da criminologia, € que

se vislumbrou a necessidade do exame criminolégico [...]".

Diante da necessidade de um exame, para avaliar a intimidade
psiquica dos condenados, discussGes foram propostas acerca do tema, figurando

num esboco histérico de sua real importancia.

Inicialmente, no que diz respeito as discussdes acerca do exame
criminolégico, dispde Alvaro Mayrink da Costa (1997, p.87): “[...] sua necessidade foi
afirmada, pela primeira vez, por Lombroso no Congresso Internacional Penitenciario
de St. Petersburgo, em 1890 [...]".
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Ainda no tocante a discussao a respeito da sua realizacdo do exame
criminoldgico, disserta Alvaro Mayrink da Costa (1997, p.88):

[...] Em Roma, no ano de 1938, o | Congresso Internacional de Criminologia
recomendava que o estudo da personalidade do delinquente seja formal e
substancialmente inserido nas trés fases do ciclo do judiciario: instrucéo,
julgamento e execucdo.” Todavia estas reuniées se multiplicaram apés a Il
Grande Guerra Mundial, e o Il Congresso de Criminologia realizado em
Paris, em 1950, defendeu, dentro das secbes de biologia e de juventude
delinquente, a necessidade do exame biotipolégico, além de ter insistido na
a introdugéo da psiquiatria nos estabelecimentos penitenciarios.

O Congresso de Roma, segundo Alvaro Mayrink da Costa (1997, p.88),
teve grande importancia na historia da evolucdo do exame criminologico, devido a

sua manifestacéo pela instituicdo do exame.

Em meio as discussofes, foi adotada uma resolucéo, que dispunha que
o resultado do exame serviria de parametros a juizes, ao proferirem sentenca,

conforme relata Alvaro Mayrink da Costa (1997, p.88):

No Xll Congresso que a antiga Comissé@o Penal e Penitenciaria organizou,
em 1950, em Haia, foi adotada a seguinte resolugdo: “Na organizacao
moderna da justica penal, é altamente desejavel, para servir de base a
fixacdo da pena e aos processos de tratamento penitenciario e de liberagéo,
dispor de um relatério, previamente a prolagao da sentenca, o que se referia
ndo somente as circunstancias do crime, mas também aos fatores relativos
a sua constituicdo, a personalidade, ao carater e aos antecedentes sociais e
culturais do delinquente”.

Neste sentido, é possivel perceber-se que o exame criminolégico
passou a obter um importante papel no amparo das decisdes dos tribunais, atinentes
a desvendar a mente do criminoso, de acordo com relatérios, que traziam
informacdes a respeito do individuo, das causas relacionadas a influéncia do delito,

bem como daquelas intimamente ligadas ao seu estado psiquico.

Por fim, ante a abrangéncia do respectivo exame, surgem questdes
atinentes a sua amplitude e efetividade, sobre o qual disserta Alvaro Mayrink da
Costa (1997, p.89):
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Segundo as conclusdes adotadas pelo ciclo de estudos europeus, sobre o
exame médico-psicologico e social do delinquente organizado pela ONU,
em Bruxelas, em 1951, ele deve compreender: (a) um exame biolégico
(fisico, em geral, que permitird conhecer a oportunidade de exames
especializados, os quais poderdo ser o exame fisico complementar
praticado por um neurologista, 0 exame radiolégico, o de patologia clinica, o
endocrinolégico e o eletroencefalico); (b) um exame psicologico, que
permite medir as faculdades, as aptidfes e as realizacdes mentais, e
descrever as caracteristicas da personalidade; (c) um exame psiquiatrico,
gue ndo aspira a resolver as questdes de enfermidade mental e
responsabilidade criminal sendo aclarar os matizes da personalidade e do
comportamento, que s6 o psiquiatra pode compreender; e, finalmente, (d)
um exame social realizado por um assistente social, cuja missao é conhecer
a vida social de delinquente, participar de sua integracdo e contribuir para o
tratamento.

Independentemente da sua denominacao adotada nos diversos paises
elencados, para que o exame possa demonstrar a periculosidade do condenado,
devera ser realizado por profissionais capacitados para sua aplicagdo, como

psicologos, assistentes sociais e psiquiatra.

Quanto a insercdo do exame criminoldgico no ordenamento juridico-

brasileiro, disserta Jason Albegaria (1999, p.220):

[...] Entre nés, o Projeto do Cédigo de Processo Penal n.633/75 prevé, nos
arts. 396 e 399, o exame criminoldgico do delinquente. O art. 3° da Lei
n.3.274/57 ja prevé o exame de classificacdo do condenado, bem como o
art. 41 do Anteprojeto do Cédigo das ExecucBes Penais. O art.9° da Lei
n.5.258/67, modificada pela Lei n.5439/68, reproduz dispositivo da
legislacdo anterior que exigia o exame da personalidade do menor infrator.

Desta forma, é possivel compreender-se que o exame criminologico foi
instituido no ordenamento, por meio de varias legislacdes esparsas, no qual se

perderam no tempo, ante a sua insuficiéncia.

O exame criminologico, segundo entendimentos de Céandido Furtado
Maia Neto (1989, p.64), culminou em sua implantacdo no ordenamento juridico-
brasileiro, por meio da Lei de Execucédo Penal. Assim, discorre Julio Fabbrini
Mirabete (1997, p. 28):

No Brasil, a primeira tentativa de uma codificacdo a respeito das normas de
execucdao penal foi o projeto de cédigo Penitenciario da Republica, de 1933,
elaborado por Candido Mendes, Lemos de Brito e Heitor Carrilho, que veio
a ser publicada no Diario do Poder Legislativo, Rio de Janeiro, edicdo de 25
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de fevereiro de 1937. Estava, ainda, em discussédo ao ser promulgado o
Cédigo Penal de 1940, sendo abandonado, além do mais, porque
discrepava do referido Codigo. Mas, desde tal época, a necessidade de
uma Lei de Execucdo Penal em nosso ordenamento juridico foi posta em
relevo pela doutrina, por ndo constituir o Codigo Penal e o Cdédigo de
Processo Penal lugares adequados para um regulamento da execucao das
penas e medidas privativas de liberdade. De um projeto de 1951, do
Deputado Carvalho Neto, resultou a aprovacdo da Lei n® 3.274, de 2 de
outubro de 1957, que dispOs sobre normas gerais do regime penitenciario.
Tal diploma legal, porém, carecia de eficacia, por nédo prever sangfes para o
descumprimento dos principios e das regras contidas na lei, o que a tornou
letra morta no ordenamento juridico do Pais. Em 28 de abril de 1957 era
apresentado ao Ministro da Justica um anteprojeto de Cédigo Penitenciario,
elaborado por uma comissao de juristas sob a presidéncia, de fato, do Vice-
presidente Oscar Penteado Stevenson. Por motivos varios, o projeto foi
abandonado. Em 1963, Roberto Lyra redigiu um anteprojeto de Cdédigo de
Execucdes Penais, que néo foi transformado em projeto pelo desinteresse
do proprio autor, em face da eclosdo do movimento politico de 1964. Em
1970, Benjamin Moraes Filho elaborou novo anteprojeto de Cddigo de
Execuc¢des Penais, submetido a uma subcomisséo revisora [...] apresentou
o anteprojeto da nova Lei de Execucdo Penal. Foi ele publicado pela
Portaria 429, de 22 de julho de 1981, para receber sugestdes e entregue a
comissao revisora [...] O trabalho da comisséo revisora foi apresentado, em
1982, ao Ministro da Justica. Em 29 de junho de 1983, pela mensagem
n°242, o Presidente da Republica Jodo Figueiredo encaminhou o projeto ao
Congresso Nacional. Sem qualquer alterag&o de vulto, foi aprovada a Lei de
Execucéo Penal, que levou n° 7.210, promulgada em 11 de julho de 1984 e
publicada no dia 13 seguinte, para entrar em vigor, concomitantemente com
a lei de reforma da Parte Geral do Cédigo Penal, o que ocorreu em 13 de
janeiro de 1985.

Neste sentido, com a publicacdo da Lei de Execucdo Penal, passou a
ser supressa a auséncia de garantias, direitos e deveres no ordenamento juridico-

brasileiro, em vista da lacuna evidenciada até o momento.

O objeto de estudo do exame criminolégico passou a ser a analise da
mente do criminoso, conforme ensinamentos de Candido Furtado Maia Neto (1989,
p.65) “...] O exame criminoldgico refere-se ao binémio delito-delinquente, numa
integracdo de causa e efeito, tendo, como objetivo, a investigacdo médica,

psicoldgica e social [...]".

Por fim, é cabivel salientar-se que, embora o exame criminoldgico
tenha sido alvo de polémicas em nivel internacional, somente foi reconhecido no

Brasil, com carater obrigatorio, por volta de 1984.

Porém, por ser um renomado tema, € possivel evidenciarem-se até os
dias atuais, controvérsias acerca da sua obrigatoriedade no ordenamento juridico,

revelando um descaso do Estado para com a sociedade.
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2.3 Do Direito Comparado

Ante a amplitude do tema relacionado ao exame criminologico,
necesséario se faz a possibilidade de sua comparagdo com diversos paises, como
Estados Unidos, Holanda, Alemanha.

No que diz respeito ao momento processual de aplicacdo do exame
criminolégico nos Estados Unidos, € oportuno ressaltar-se, rapidamente, seu modelo

prisional, conforme discorre José Amado de Faria Souza (1988, p.104):

As penas impostas pelos Juizos estaduais e federais nos E.U. A ndo sao
fixadas, rigidamente, no momento da publicacdo da sentenca,
estabelecendo-se apenas limites temporais de sua execucdo e a natureza
do estabelecimento penitenciario. E uma preocupacgéo recente nos E.U. A
classificagdo do sentenciado. Antes de iniciar o cumprimento da pena, faz-
se um exame minucioso do sentenciado, planejando-se o tratamento penal
e estabelecendo-se um programa flexivel e evolutivo. (grifo nosso)

Neste sentido, € possivel compreender-se que o modelo atribuido aos
Estados Unidos difere do modelo adotado no Brasil, porque, no ordenamento
juridico-brasileiro, ndo ha realizacdo do exame criminoldgico previamente a

sentenca condenatoéria, como nos Estados Unidos.

Y

Assim, quanto a abrangéncia do exame criminolégico nos Estados
Unidos, ressalta Alvaro da Costa Mayrink (1997, p.102):

[...] poderiamos vislumbrar que, nos Estados Unidos, a pré-sentence
investigation € um dado fundamental preliminar para a corte, sendo que tal
investigacdo ndo tem por escopo estabelecer a autoria e o0 juizo de
reprovabilidade do acusado, porque o seu principal objetivo é o de enfocar o
carater e a personalidade do indiciado, encontrar as necessidades dessa
personalidade, descobrir os fatores principais do cometimento de tal acao
delituosa e o aspecto de conduta geral, como também auxiliar o tribunal a
decidir sobre a aplicacdo da medida penal da suspensdo condicional da
pena ou, em razdo da legislacdo especifica, de outra medida alternativa de
tratamento que atenda aos interesses do individuo e principalmente da
coletividade.
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Dessa maneira, € possivel perceber-se por meio da finalidade do
exame nos Estados Unidos, que o exame criminolégico tem o condado de informar as
causas ou fatores que estdo intimamente ligados a personalidade do acusado, os

quais poderiam instiga-lo a pratica do crime.

Na Holanda, quanto ao momento processual relativo a verificacdo do
exame, ensina Alvaro da Costa Mayrink (1997, p.103): “[...] Esta investigacéo e este
exame podem ser efetuados ndo somente antes do julgamento mas também durante

ou apOs 0 mesmo”.

Desse modo, atinente a realizacdo do momento processual para a
afericdo do exame, € cabivel salientar-se que a Holanda demonstra grande
efetividade em relacdo ao Brasil, pois, por meio das diferentes situacdes, ao ser

realizado, sera mais facil comprovar-se o carater delitivo.

bY

Quanto a regulamentacdo do exame na Alemanha, disserta Alvaro
Mayrink da Costa (1997, p.103):

Na Alemanha, Wahl declara que cabe ao juiz decidir se, para completar as
informacdes de que dispde, determinard o exame do processado por um
perito. Geralmente é tomada esta decisdo,quando ha razdo suficiente para
pensar que tal exame é oportuno,especialmente se é a autoridade
encarregada do processo penal ou o advogado da defesa que invoca tais
razbes. E ao juiz, segundo o art.73 do Codigo de Processo Penal, que cabe
escolher os peritos e lhes fixar o numero. Ele nomeia peritos para certas
categorias de pareceres, e ndo escolhe outras pessoas, sendo, quando as
circunstancias especiais o exigirem. Pode lancar mao de toda espécie de
pericias e, em particular, designa, para tal fim, um psiquiatra ou outro
médico especialista, assim como um psicologo.

Portanto, numa comparagédo com o Brasil, 0 modelo alemé&o apresenta

semelhanca ante a realizacdo do exame mediante as peculiaridades da causa.

Diante do exposto, € possivel verificar-se que, independentemente do
momento processual a ser determinado o exame criminolégico, é necesséaria a

realizacdo do mesmo, com a finalidade de se constatar o carater criminal.
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3 DA ANALISE DOS FATORES RELATIVOS AS CAUSAS DO CRIME

Na busca de fatores que contribuem para a conduta delitiva, surge a
criminologia, como forma de aprimorar 0os conceitos e contribuir para o estudo da

mente do criminoso.

Assim, por meio da analise de fatores que podem influenciar o delito,
necessario se faz destacar a importancia do exame criminolégico, para detectar tais
fatores, que, embora ndo determinantes, sdo instigantes a pratica do crime,

conforme consideracdes a seqguir.

3.1 Dos Fatores Criminogenéticos

Num carater social, o conceito de crime significa, conforme
ensinamentos de Newton Fernandes (2002, p.52), “[...] o produto de dois fatores: o
individuo (criminoso) e a sociedade. Cada um desses fatores tem sua acao proépria,

determinada na sucessao da criminalidade [...]".

Dessa forma, com relacdo aos fatores contribuintes para a pratica do
crime, primeiramente, necessario se faz compreendé-los, conforme disserta Orlando
Soares (1986, p.111):

Em sentido lato, considera-se fator aquilo que, pelas suas caracteristicas ou
condi¢des, contribui ou concorre para um resultado, Isto é, que torna viavel
o efeito, servindo de nexo entre este a causa imediata ou mediata do evento
ou fendmeno, relacionando-os mutuamente.

Assim, os fatores sdo relativos as causas do crime, ndo sendo
preponderante que haja uma ligacdo entre a conduta do condenado e os fatores

instigantes que o levaram a pratica do crime.
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Confirmando esta afirmativa, disserta Jodo Farias Junior (1996, p.88):
“‘As causas existem potencialmente, mas elas s6 se manifestardo se houver
condicBes propicias, e ndo chegardo a efeito ou efeitos, se ndo houver fatores, pois

os fatores € que séo os elos entre causa e efeito”.

Quanto ao conceito do que vem a ser o fator criminogenético, é
presumivel uma percepc¢éo errbnea que se trata de um fator relativo & genética e a

hereditariedade. Neste sentido, discorre Newton Fernandes (2002, p.56):

Na realidade, nao ha prova de que exista o denominado “criminoso nato”.
Ninguém tem uma hereditariedade tal, que deva ser inevitavelmente um
criminoso, independente das situagbes em que € colado ou das influéncias
que sobre ele exercem.

Contudo néo se trata da genética concebida ao criminoso que assim o

torna, mas de causas relativas ao crime que o fazem reagir de determinada maneira.

Dessa maneira, conceitua Jodo Farias Junior (1996, p.88): “Fator
crimindgeno [...] é tudo aquilo que, pelas suas caracteristicas ou condicdes,

contribui, concorre ou enseja a pratica de crime [...]".

Ainda no tocante ao conceito dos fatores crimindgenos, disserta
Orlando Soares (1986, p.112):

Por seu turno, os fatores criminégenos sao de natureza especifica, restrita,
circunstancial, ocasional, servindo de nexo entre a causa ou causas da
criminalidade e o evento delituoso, quer em relagdo em determinada
manifestacdo individual, quer no conjunto da criminalidade, em cada
sociedade, no meio urbano rural.

by

Contudo os fatores criminégenos nado estdo apenas ligados a
caracteristica individual do criminoso, mas, sim em relacdo ao seu ambito social,
familiar, coletivo. Dessa forma os fatores séo relativos, podendo ser variaveis de

pessoa para pessoa, a ser despertada ou néo a caracteristica criminal.

Desse modo, atinente a esta afirmativa, disserta Orlando Soares (1986,
p.113):
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Em virtude da prépria dindmica da vida, das circunstancias momentaneas,
das condi¢cdes psicologicas individuais e outros aspectos, o fator
criminégeno ndo desempenha um papel igual e uniforme, em relacdo a
todos os individuos e em todas as sociedades; ao contrario, podem ocorrer
diversas situacdes - variaveis, de modo que, até mesmo numa determinada
sociedade ou num de seus segmentos, certa pratica constitua um fator
criminégeno atuante sobre o grupo ou camada social, mas se revele
completamente in6cua, quanto a maioria das pessoas.

Isso porque, devido ao crescimento econdémico, capitalismo existente
na sociedade, as pessoas se tornam mais consumistas, querem obter “status” onde

muitas vezes a populacdo menos favorecida acaba incorrendo na pratica delitiva.

E uma concepcdo erronea dizer-se que a classe menos favorecida
sempre estara vulneravel a criminalidade. Com efeito, embora seja um fator
contribuinte, ndo é um fator determinante. Isto justamente porque pode ocorrer o
inverso, ndo sendo a condicdo social um fator efetivo por si sé, para aferir

criminalidade. Conforme disserta Orlando Soares (1986, p.124):

Por outro lado, pode ocorrer justamente o inverso, isto €, ndo obstante a
existéncia de todas as condi¢Bes favoraveis ao individuo, tais como meio
social adequado, educacdo, conforto pessoal e outras oportunidades, o
cidaddo apresente, no entanto, desvios de conduta, desajustamentos,
desde a infancia, devido a causas genéticas, psicolégicas e outras.

Devido a essa relatividade dos fatores, esses apenas servem de
parametro, para influenciar na conduta criminosa, ndo devendo, por si sés, ser

considerados efetivos.

Para uma melhor forma de compreensdo dos fatores crimindgenos,
necessario se faz citar os fatores desenvolvidos no trabalho com os respectivos
temas relacionados especialmente em Causas da Criminalidade e Fatores
Crimindgenos de Prevencgdo da Criminalidade, atribuidos & obra de Orlando Soares
(1986, p.119):

I- fatores relacionados a Patologia Social;
II- fatores psicossociais;

lll- fatores condicionadores das doencas mentais e dos desvios de
comportamento, até os limites das condutas delituosas; suicidios;

IV- fatores relacionados ao preconceito racial,
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V- supersti¢cdes;

VI- subcultura; fatores tipicos do meio ou de certas regifes; cangago,
fanatismo religioso.

VII- fatores genéticos;
VIII- fatores relacionados a subnutricdo, desnutricdo e fome;

IX- fatores conjunturais: alteracdes do meio rural e 0 congestionamento
urbano; concentracdo da renda;

X- fatores econdmico- financeiros, relacionados a criminalidade dos ricos;
corrupcao administrativa; criminalidade tipica do colarinho branco;

Xl- fatores relacionados aos regimes politicos autoritarios e obscurantistas;
Xll- o frenesi do automovel;

XIll- fatores relacionados aos meios de comunicacdo social: consumismo;
violéncia generalizada.

XIV-toxicomanias, incluindo o alcoolismo;
XV- prostituigao;

XVI- violéncia policial,

XVII- jogos de azar, loterias;

XVIII- o regime carcerario nos moldes existentes nos paises capitalistas.

Entretanto € possivel perceber-se que fatores criminogenéticos néo
sdo relacionados exclusivamente a hereditariedade ou ao meio familiar do individuo,

obtendo uma abordagem conceitual ampla.

Numa melhor explicacdo que possa versar sobre o estudo da mente

criminal, disserta Lopez-Rey, apud Alipio Silveira (1965, p.38):

Lépez Rey, em seu notavel livro, ensina que toda investigagao criminologica
pode sistematizar-se em trés aspectos fundamentais, compreensivos de
toda a série de fatores criminogénicos. Tais elementos, disposi¢do, mundo
circundante e personalidade, formam uma trilogia, que mantém um
paralelismo com as disciplinas fundamentais da Criminologia: Biologia,
Sociologia e Psicologia Criminais.

Verifica-se, portanto, que o estudo da personalidade criminosa €
amplo, devendo ser tratado juntamente com diversas areas referentes a
criminologia, para que se possa obter uma melhor compreensao do que permeia a

vida criminosa.

Quanto as causas relativas ao fator criminogenético, disserta Newton
Fernandes (2002, p.56):
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Ressalte-se, entdo, que as tendéncias hereditarias, constituidas por um
mecanismo endodgeno, tém a influencia-las, por outro lado, o0 meio ambiente.
Isto, ao longo de toda a vida do individuo. No campo de atuacdo do meio
sobre as tendéncias hereditarias, devem ser consideradas principalmente a
alimentacdo, a educacdo no lar e na escola, a influéncia de parentes e
outras pessoas, a convivéncia comunitaria, a condicdo econémica etc. A par
disso, de realcar as influéncias césmicas, do clima, os habitos de higiene e
as condicdes de vida, as intoxica¢des, o alcoolismo, enfim, o chamado meio
do desenvolvimento do individuo.

Fica evidente, portanto, que a hereditariedade relativa ao fato
criminogenético ndo esta relacionada a genética propriamente dita, mas, sim, a

hereditariedade advinda de sua vida pregressa familiar, social.

Assim, atinente as causas contribuintes para o crime, necessario se faz
avaliar os fatores exdégenos e endégenos, conforme disserta Jodo Farias Junior
(1990, p.23):

Os fatores exdgenos mais comuns:

1) FATORES SOCIAS FAMILIARES: a falta, a deterioracdo ou o
desajustamento da estrutura familiar.

2) FATORES SOCIOECONOMICOS: de um lado, a pobreza, a vadiagem, a
refratariedade ao trabalho, o desemprego o subemprego; de outro lado, a
riqgueza, quando suscitada pela ganancia descontrolada, vollpia de ganho
facil, com derivagBes a exploracdo; a fraude; a falsificacdo; e os atos
clandestinos mais insidiosos, soérdidos e torpes, com engenhosas
articulacbes para enganar.

3) FATORES SOCIO-ETICO-PEDAGOGICOS: a ignorancia, a falta de
educacéo e a falta de formagc&o moral. Esses fatores levam os individuos a
falta ou a falsa representacéo da realidade.

4) FATOR SOCIO- AMBIENTAIS: as mas companhias e mas influéncias
ambientais, e dentro desses influxos concorrentes estdo expostos 0s
menores carentes e abandonados, vitimas da corrupgdo, de maus tratos e
de exploracéo [...].

Nesses fatores, portanto, € possivel compreender-se que estdo

relacionados a causas externas relativamente ao meio preponderante.

Porém h& de se destacar a necessidade de se esmiucarem fatores

endogenos, conforme ressalta Jodo Farias Junior (1990, p.24):

Esses fatores de ordem interna, que levam o individuo a ter conduta
criminosa, sdo chamados de fatores endégenos.
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Essas anomalias, quando chegam aos estados morbido-mentais, séo
chamadas de psicopatias ou neuroses e caracterizadas por fobias taras,
comportamento histérico, agitado, impulsivo, violento, neurético, agressivo
apatico, asténico, fanatico; enfim, um comportamento desarménico
incompativel com as normas e padrées sociais.

Conforme exposto, os fatores enddgenos séo relacionados ao psiquico,
sdo denominadas causas internas, que podem, dependendo do caso, preponderar

sobre outros fatores.

A respeito do ato desencadeador da criminalidade em cada um de nas,

ensina Lopez Rey, apud Alipio Silveira (1965, p.42):

[...] Em principio, em todos e em cada um (de nés), had elementos
suficientes para cairmos no delito ou escaparmos disso, coisas que
dependem da co-atuagdo de uma série de fatores, que podemos resumir
em duas expressdes genéricas: disposicdo e mundo circundante. Sua
mutua atuacdo € aquela que ambas exercem conjuntamente sobre n@s,
somando-se a que ndés realizamos, em maior ou menor medida, sobre
aqueles dois elementos, configuram nossa personalidade, determinam
nossa conduta e, portanto, o delito, que ndo é mais do que uma
manifestacdo de nossa individualidade em dado momento, como
acertadamente exp0s Mezger.

7

Assim, é possivel dizer-se que a caracteristica criminal pode ser

dissolvida mediante os tracos intimamente relacionados ao individuo.

Dessa forma, surge a necessidade de classificagdo dos criminosos,
segundo Joéo Farias Junior (1990, p.87):

[...] O delinquente é classificado em:
1) EXOGENO CIRCUNSTANCIAL;
2) EXOGENO MESOLOGICO

3) MESOENDOGENO;

4) EXOGENO CIRCINSTANCIAL é aquele cujo crime é episddio ocasional.
Sao caracteristicas para o enquadramento nesse tipo:

a) SER PRIMARIO;
b) SER NAO CORROMPIDO;

C) SER NAO PERVERSO;
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Atinente a essa primitiva classificacdo, necessario se faz esmiucar

cada uma delas, conforme ensina Jo&o Farias Junior (1990, p.87):

1) O EXOGENO CIRCUNSTANCIAL é, por tais caracteristicas, NAO
PERIGOSO, e ndo ha impulsividade criminal persistente, ndo ha
deformacédo da personalidade, razdo por que nao necessita de recuperacéo.
A sua periculosidade ou insanidade circunstancial foi momentanea.

2) O EXOGENO MESOLOGICO ¢ aquele que, por inanidade moral, revela
conduta anti-social. Insanidade de carater, uma insanidade moral.

O EXOGENO MESOLOGICO ¢, por tais caracteristicas, perigoso para a
sociedade. Entretanto € recuperavel, ndo pela sistematica penal, mas real,
sistematico, recuperacional. Ha, nele, uma deformacéo de personalidade,
persistente, fazendo com que se torne habitual no crime, mas essa
deformacéo esta na deterioragdo moral do caréter [...].

3) O MESOENDOGENO é aquele que, por influxos enddgenos ou
exégenos, é portador de conduta andmala, sendo, por isso, levado ao
crime. Aqui, a insanidade é constitucional. Na génese do comportamento
deformado do mesoenddégeno, ha interferéncia de varios fatores etioldgicos,
tanto externos como internos. [...] Essas anomalias sdo caracterizadas por
manias, fobias, taras, comportamento histérico, agitado, impulsivo, violento,
neurdtico, agressivo. [...]

4) PATOENDOGENO ¢ aquele que, por doenca mental ou perturbacéo
mental, ou, ainda, por desenvolvimento mental incompleto, € levado a
pratica do crime. Caso de insanidade mental. E um tipo cuja deformacéo da
personalidade é evidentemente patolégica, ndo se levando em conta, para
essa classificagdo, as circunstancias de origem externa.

Contudo atinente a classificacao, € possivel perceber-se que os fatores
criminogenéticos devem ser analisados, 0s quais, dependendo do caso, podem

preponderar sobre outros.

Para identificacdo de fatores criminogénéticos, surge a necessidade do
exame criminolégico do condenado, como forma de verificar fatores
criminogénéticos que o instigaram a pratica do crime. Isto, porque os fatores podem

aparecer e desaparecer mediante o surgimento de novas situagées.

Assim disserta Lopez-Rey, apud Alipio Silveira (1965, p.42):

[...] VariagBes de tempo, lugar, pessoas etc., modificam, constantemente, o
mundo circundante. Em consequéncia, o0 que pode ser um fator
determinante, num momento dado, podera deixar de sé-lo em outro, se é
gue se pode falar de identidade absoluta de fatores neste terreno. Ha,
portanto, uma inteiracdo entre o dinamismo do mundo circundante [...] e
tudo o que, do referido mundo, se p6e em contacto com a pessoa depende
ndo sO dele proprio, do seu dinamismo, mas também da disposicdo e sua
dindmica hum dado momento.
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Todavia, as causas relativas ao crime podem ser transformadas de
acordo com a mudanca de situagdo, mediante as quais sem a realizagdo de um
exame abrangente como o exame criminoldgico, é impossivel esclarecerem-se tais

condutas.

Ainda disserta Di Tullio, apud Alipio Silveira:

Por isso, é necessario considerar que todo fenbmeno criminoso é sempre
resultante de muitos fatores, quer de natureza biologica, quer de natureza
ambiental, que agem de modo a tornar mais ou menos dificil toda tentativa,
no sentido de estabelecer o valor exato de uns aos outros.

Verifica-se, portanto, que o estudo da personalidade do criminoso deve
ser atrelado as demais disciplinas, ndo sendo possivel, apenas por meio do estudo

da personalidade ou vida pregressa, identificar causas relativas ao crime.

3.2 Dos Fatores de Periculosidade

A periculosidade é um importante fator a ser diagnosticado para a

afericdo da personalidade do individuo.

Quanto ao momento da sua introducdo no sistema, discorre Newton
Fernandes (2002, p.353): “Introduzida no século XIX, a nog&o de periculosidade,
teoricamente, tende a incluir certos criminosos numa patologia que, de certa forma,

englobaria a loucura ou alienagao mental”.

Num primeiro momento, portanto, a periculosidade apreciou as
doencas inerentes ao individuo ligadas ao seu intimo psiquico, para auferir sua

periculosidade.

Desta forma, conceituando periculosidade, descreve Newton

Fernandes (2002, p.354): “A periculosidade seria, portanto, um estado crénico
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habitual, durdvel, constituindo a base dos atos delinquentes que ndo passariam de

seus eventuais sintomas internos”.

Neste sentido, a periculosidade estaria intimamente ligada a questdes

internas na mente do sujeito.

Atinente a um conceito mais amplo, ensina Alipio Silveira (1965, p.49):
“A periculosidade criminal € um produto dos fatores criminogénicos [...], isto é, das

influéncias bio-psico-sociais.

E possivel, portanto, compreender-se que a periculosidade traz uma
importante informagdo acerca de determinado individuo ligada ndo somente a

caracteristicas biolégicas, como psiquicas e sociais.

Desse modo, necessario se faz destacar os pressupostos para

caracterizar a periculosidade, segundo Jodo Farias Junior (1996, p.227):

[...] podem ser reconhecidos pelos trés parametros: Multirreincidéncia,
Personalidade Corrompida e Personalidade Perversa.

A habitualidade ou Reincidéncia atesta que o criminoso ndo €
circunstancial, ndo é ocasional, mas, a contrario senso, estd dominado por
uma tendéncia profundamente radicada para o cometimento do crime.

A personalidade corrompida se conhece por meio dos antecedentes, da
histéria pregressa de sua vida, desde a vida dos pais, do local onde nasceu,
onde se criaram as pessoas com as quais conviveu e os influxos deletérios
contraidos, episédios em que foi envolvido, a sua insensibilidade moral, até
chegar aos motivos determinantes do fato ou dos fatos.

Personalidade Perversa é a revelada pela indole torpe, malvada, impiedosa,
cruel ou desumana e inferida pelos motivos, ou meios, ou modos de
execucao do crime ou dos crimes.

Relativamente a esses fatores, é possivel evidenciar-se a
periculosidade do sujeito, de modo que possa contribuir, para ndo reintegra-lo a

sociedade.

E importante a sua afericdo no tocante ao sistema carcerario, mediante

a qual por meio do diagnostico, a sociedade podera ser preservada da violéncia.

Assim discorre Alipio Silveira (1965, p.49): “E de se notar, todavia, que
0 comportamento carcerario, considerado em si, € um indice infiel de periculosidade.
Muitos sentenciados exibem comportamento carcerario, embora sejam

reconhecidamente perigosos [...]".
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Destaca-se, portanto, que, para identificar a periculosidade atinente
aos pressupostos ja esbocados, se faz presente a necessidade do exame
criminolégico, por meio do qual por ser mais apurado, sera possivel identificar tais

fatores relativos ao crime.

Conforme exposto, o comportamento carcerario, por si sO, nao é
suficiente para evidenciar a personalidade, visto que, ante ao surgimento de novas
situacdes, podem surgir patologias advindas do céarcere. Neste sentido, relata Alipio
Silveira (1965, p.51):

A determinacdo da periculosidade € essencial para a senten¢a criminal e
também se faz necesséaria para a remoc¢do para o estabelecimento penal
aberto, para a concesséo de livramento condicional, para a prorrogagéo ou
extincdo de medida de seguranca detentiva.

Contudo faz-se necesséria a realizagcdo de um exame criminolégico,
ndo soO para diagnosticar seus antecedentes ou historico conturbado mas, acima de

tudo, identificar sua personalidade.

No sentido de relatar grupos vulneraveis a criminalidade, ante o seu

grau de periculosidade, disserta Alipio Silveira (1965, p.53):

Entre os dois grupos extremos de nossa escala criminal, os alienados e os
loucos morais, de um lado, e os delinqlientes ocasionais e acidentais, de
outro, se coloca a classe — a mais numerosa, dos delinquentes habituais
(entre os quais se incluem os profissionais); esses individuos com taras,
mais ou menos graves, viram sua predisposi¢do criminal se exaltar sob a
influéncia do ambiente social em que viveram, quando eram crian¢cas das
més companhias das quais surgiram perniciosos conselhos e os detestaveis
exemplos.

~

Atinente aos grupos vulneraveis a criminalidade deve-se fazer uma
distincdo da cessacao da periculosidade que sera atribuida a doentes mentais em
caso de cometimento de delito, para a afericho de medidas de seguranca, da
periculosidade relativa ao exame criminoldgico que visa a verificar sua possibilidade
de reintegracdo na sociedade, analisando a capacidade do condenado de vir a

reincidir no crime.



35

Quanto a fatores estimulantes a criminalidade, a doutrina traz indices

de periculosidade aos
Silveira (1965, p.82):

quais devem ser observados. Conforme expressa Alipio

O instituto de Biotipologia Criminal de S&o Paulo tem usado este esquema:

| — indices psico-evolutivos:

1.

© © N o g M~ w DN

10.

Doencas infanto-juvenis de grave repercussdao no desenvolvimento
somato-psiquico;

Familia desagregada;

Auséncia ou interrupcao do aprendizado escolar e profissional;
Inicio precoce da automanutencéo;

Instabilidade profissional;

Internacdo em orfanatos, abrigos e similares;

Fugas de casa ou de instituic6es (escolares assistenciais);
Integracdo de grupos sem atividade construtiva;

Disturbios precoces da conduta;

Perturbagdes psicopaticas de qualquer natureza.

Il Juridico- penais

11.
12.
13.
14.
15.
16.

Inicio da criminalidade antes dos 18 anos de idade;
Numero elevado de incidentes policiais e judiciais;
Reincidéncia rapida;

Criminalidade interlocal;

Delitos praticados em bandos ou com agravantes legais;

Etiologia juridica do delito (patrimdnio-costume-pessoa).

Ill- Reeducativo-penais

17.
18.
19.
20.

Inadaptabilidade no convivio e a disciplina penitenciaria;
Precario ou nulo ajuste ao trabalho interno;
Deficiente aproveitamento escolar e profissional no presidio;

Permanéncia nos estagios iniciais de execucao da pena.

De acordo com os indices apresentados, € evidente a percep¢do do

gue norteia a propagacdo do delito, ou seja, seus eventuais motivos oriundos dos

diversos problemas apresentados, que contribuem para a instigacao ao delito.
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Cabe ressaltar-se, por meio das varias espécies de indices expostas, 0
indice da reincidéncia o qual deve ser tratado com maior amplitude, por colocar em

risco a seguranca da sociedade.

Ao conceituar reincidéncia criminal em ambito juridico-penal, relata
Newton Fernandes (2002, p.343):

A condicdo técnico-juridica, para que um criminoso seja considerado
reincidente, é a existéncia de uma condenacdo prévia (ou varias) pela
pratica do delito contemplado pela lei penal. Destarte, os reincidentes em
geral podem representar, grosso modo, indicadores da ineficacia dos
mecanismos de controle social, em especial das unidades prisionais. E
reflexo, também, da reincidéncia a insuficiéncia das medidas preventivas e
repressivas utilizadas pelo Estado, para combater a delinquéncia.

Ressalte-se, ainda, que € possivel reconhecerem-se, no ordenamento,
0s reincidentes genéricos, 0s quais incorrem nos mais variados tipos penais; e 0s
especificos, que atuam, com sua conduta, em um unico tipo penal, demonstrando a

insuficiéncia da medida punitiva atribuida pelo Estado.

No tocante ao diagnéstico capaz de detectar a cessacdo da
periculosidade do reincidente, ensina Alipio Silveira (1965 p330): “...] Para que se
faca um diagnéstico e um prognéstico cuidadoso do reincidente [...], € preciso que

ele seja submetido a exame bio-psico-social por especialistas do Instituto”.

Dessa maneira, o exame criminolégico se faz necessario.

3.3 Dos Fatores Macrocriminologicos

Em vista da analise dos fatores analisados, o0s quais podem
desencadear a conduta criminosa, como fatores criminogenéticos, periculosidade,

surge a necessidade de se abordar o fator macrocriminologico, que esta relacionado

by

efetivamente a conduta social, ao modelo de novos costumes, valores atuais

bY

expostos pela midia, bem como problemas relacionados a questdo econdmica,
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condicdo social, classe menos favorecida e demais causas que ddo margem a

propagacéo da violéncia.

Dando margem a um rol de fatores relacionados as causas relativas ao

crime, discorre Newton Fernandes (2002, p.383):

Obviamente que qualquer catalogagdo dos fatores sociais crimindgenos
seria meramente exemplificativa, pois jamais atingiria a exaustdo. N&o
obstante eis um rol, compactuado desses fatores: sistema econdmico,
pobreza, miséria, ma vivéncia, fome e desnutricdo, civilizagdo, cultura,
educacdo, escola, analfabetismo, casa, rua desemprego e subemprego,
profissdo, guerra, industrializacdo, urbanizacdo, densidade demogréfica,
migracao e imigracao, politica etc.

N&o obstante, para esses valores, surge a necessidade de se avaliar o
papel da midia, a cultura, os novos valores que serdo avaliados em momento

oportuno.

Com relacdo a afericdo de fatores externos, relativos ao meio social
gue concorre para o aumento da criminalidade, surge a necessidade de seu
desmembramento, por meio do fator econémico o qual, por ser o primeiro e mais
significativo fator externo a ser avaliado, estara interligado aos demais fatores,
conforme a classificacdo de Newton Fernandes (2002, p.383): “[...] pobreza”, miséria

[...] cultura, educacéo [...] desemprego e profissao [...].”

O fator econbmico € um dos maiores atrativos para o ingresso na
criminalidade, pois, devido ao consumismo excessivo previsto nos dias atuais,
surge, na mente criminosa, ante as dificuldades enfrentadas por falta de emprego,

fome, miséria, a instigacao a conduta delitiva.

Neste sentido discorre Stephan Hurwitz, apud Alipio Silveira (1965,
p.47)” a tentativa cientifica [...], para interpretar a criminalidade como produto de um
particular sistema econémico, isto é, do sistema capitalista, da livre competicao e da

luta de classes [...]".

Dessa forma, ante o surgimento do consumismo exagerado, da

industrializagéo, foram evidenciadas as primeiras condutas delitivas.
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Numa tentativa de esmiucar o fator econémico, o padre Cletus Dirsken,
em seu livro, "Economic Factors of Delinquency”, apud Alipio Silveira (1965, p.48)

dispde:

O problema da delinquéncia geralmente brota de defeituoso
desenvolvimento do carater. As verificagfes de nosso estudo indicam, em
regra, somente uma ligacdo indireta entre os fatores econbmicos e a
delinquéncia. Mas essa relacdo indireta é importante e, em alguns casos,
pode ser importantissima. Por isto, uma correcdo do desajustamento
econdmico pode contribuir, grandemente, para a solucao do problema da
delinquéncia.

Portanto, o fator econdmico esta relacionado ao crime, sendo
perceptiveis, nos dias atuais, altos indices de furto, roubo, ou seja, crimes
relacionados ao patrimonio propriamente dito. Dessa forma, relata Hans Von
Henting, apud Alipio Silveira (1965, p.48):

Ja que trés quartos de todos os crimes graves sdo contra a propriedade,
torna-se clara a importancia da condicdo econdmico-individual. Muitos
outros crimes sao causados, indiretamente, por dificuldades econémicas,
pois a fome, o frio ou a vida dos corticos ndo melhoram o controle de
Nossos atos.

Contudo, atinente as dificuldades vivenciadas pela classe menos

favorecida em meio a sua condicdo social, relativas a pobreza, a miséria, surge a

Y

motivacdo a pratica criminosa. Neste sentido disserta Newton Fernandes (2002,
p.389):

De enfatizar, por ser a expressao da verdade, que os assaltantes, em sua
guase totalidade, sdo individuos rudes, semianalfabetos e pobres, quando
ndo miseraveis. Sem formacdo moral adequada, eles sdo parias da
sociedade, nutrindo indisfarcavel raiva e avers@o, quando nado odio, por
todos aqueles que possuem bens de certo modo ostensivos, especialmente
automoveis de luxo e mans8es, simbolos inquestionaveis de um status
econdmico superior.

Essa necessidade advinda da vontade de se obterem coisas
supérfluas, o poder de adquirir algo que néo lhe era possivel mediante conduta licita,

estimula, no criminoso, a coragem, agressividade impulsionada pela vontade na
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obtencdo de um bem material, ao cometimento do delito; e ndo bastando o seu

cometimento, induz & pratica de assassinatos de maneira brutal.

Neste sentido, descreve Newton Fernandes (2002, p.389):

Esse sentimento de revolta, por viver na pobreza, ndo deixa de ser um dos
fatores que induz o individuo ao crime (contra o patriménio especialmente),
adquirindo, nado raro, um sentido de violéncia delinquencial, muito grande.
De fato, assaltantes, adultos ou jovens, agindo isoladamente ou em
guadrilhas, ndo se apiedam das vitimas pelo simples esbo¢co de um gesto
de pavor ou de instintiva e desarmada defesa.

Cabe ressaltar-se que ha uma interligacdo desses fatores relativos a
economia, a pobreza, a miséria, a outros que também sdo propicios ao
desencadeamento do ato criminoso, como educacao, cultura, desemprego e

profissao.

A educacdo também é um fator vulneravel a instigacdo do delito, pois a
escola publica hoje ndo motiva, mais, seus alunos, sendo frequentes noticiarios em
jornais, acerca do desrespeito tanto por parte dos alunos para com o professor
quanto por parte deste para com alunos. Ha um desrespeito muatuo, além do
cometimento desde pequenas infracdes, como furtos, até homicidios dentro das
escolas. Assim, ocorre o problema da evasdo escolar, o qual se apresenta, com
reflexo no cércere, ante uma alta taxa de analfabetismo, evidenciada entre os

detentos.

N&o obstante o desemprego, a auséncia de uma profissdo também séo
contribuintes para a criminalidade, devido ao crescimento econémico. No Brasil,
para que possam ser atendidas as demandas do mercado de trabalho, é requisito
essencial obter-se méo-de-obra qualificada. Desta forma, quem nédo alcanca essa

condicdo é estimulado a incorrer na pratica do delito.

Por fim, cabe ressalvar-se o papel da midia referente a necessidade da
informacgao, o qual estimula a ocorréncia de violéncia, podendo ser prevista desde

desenhos animados, até novelas e jornais.

Assim descreve Sebastido Silva Barreto (1999, p.24):
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Ao examinar, psicossocialmente, o problema, logo percebemos que ha uma
revolta generalizada, tanto da Policia Civil como da Militar contra a midia da
imprensa falada e escrita. E os defensores, que se julgam sabios, dos
direitos humanos cometem, entretanto, muitos erros, que geram o pré-
citado “efeito bumerangue” sobre a sociedade indefesa e diariamente vitima
da escandalosa violéncia criminal.

Neste sentido, a maneira distorcida como é transmitida a informacéo
induz o telespectador, leitor, a uma concepc¢ao errdnea, estimulando-o a aceitar a

conduta criminal. E o que ainda ensina Sebastido Silva Barreto (1999, p.24):

Estudiosos de criminologia tém alertado a sociedade sobre a apologia do
crime e principalmente do criminoso, transformando-o, direta ou
indiretamente, em herdi, fazendo-se abstragdo de seu ato criminoso muitas
vezes hediondo. Abstrai-se, também, das vitimas e de suas familias, numa
paradoxal e estupida inverséo da lei.

Ha, por conseguinte, uma inversdao de valores, em que o mal
prepondera, e a moral e 0os bons costumes sdo extintos. Assim, como forma de
prevenir a esmagadora violéncia, necessério se faz analise dos fatores relativos ao
crime por meio de exame criminolégico, assegurando a defesa social em relacdo a

coletividade.
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4 DA APLICACAO DO EXAME NA LEI DE EXECUCAO PENAL

A necessidade do exame criminolégico na Lei de Execucao Penal sera
apresentada mediante as peculiaridades, regras e excecdes atinentes a questédo de
sua possibilidade no inicio da execucéo da pena, bem como fatores que contribuem

para aferir obrigatoriedade ou facultatividade do exame no sistema progressivo.

Visando a uma conceituacdo ampla do sistema progressivo, serao
abordadas questdes pertinentes, requisitos essenciais a concessao de beneficios
prisionais, como semiaberto, aberto e demais beneficios previstos em lei, bem como
a possibilidade de eventuais beneficios serem, ou ndo, alcancados por crimes

hediondos, conforme passa a ser examinado a seguir.

4.1 Da Possibilidade de Aplicacédo no Inicio da Execucéo da Pena

Ante a possibilidade de verificacdo do exame criminoldgico no inicio da
execucdo da pena seria uma forma de se analisar a caracteristica criminosa do
preso e acompanhar seu desenvolvimento diante do sistema carcerario. Desse
modo, seria muito mais seguro conceder-se a progressdo aquele que demonstrou,
ao longo do processo de acompanhamento, estar apto para 0 convivio em

sociedade.

Quanto ao momento inicial relativo a aplicacdo do exame, relata Julio
Fabbrini Mirabete (1997, p.55):

Quanto ao momento da realizagdo do exame criminolégico, a doutrina
cogita de “um exame prévio”, ou seja, antecedente a aplicacdo da pena ou
da medida de seguranca. Poderia ser ele efetuado diante da afirmacdo da
culpabilidade do acusado, mas antes da condenacdo ou da aplicacdo da
sancdo penal. Everardo Cunha Luna, tendo em conta que o0 exame
criminoldgico, no processo hifasico, tem, como destino, o fim para o qual foi
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criado, ou seja, a verificacdo da personalidade do criminoso e da
periculosidade criminal, opta por esse sistema. Ndo seguiu essa orientagdo
nosso legislador, preconizando a realizacdo do exame criminoldgico,
obrigatéria ou facultativamente, apenas aos réus ja condenados
definitivamente. Segundo a exposicao de motivos, essa posicéo foi tomada
em homenagem ao principio da presuncéo de inocéncia, ja que, pelas suas
peculiaridades de investigacdo, 0 exame criminolégico somente é
admissivel ap6s declarada a culpa ou a periculosidade do sujeito.

Assim sendo, ndo € prevista, no patrio ordenamento juridico, a hipétese
de um exame antecedente a aplicacdo da pena. Isto, porque é assegurada ao
condenado a presuncao de inocéncia, conforme previsdo expressa na Constituicdo
Federal: “Art. 5° [...] LVII Ninguém sera considerado culpado até o transito em

julgado da sentenca penal condenatoria”.

Quer dizer que, apds a condenacao, para que o sentenciado possa ser
agraciado com beneficios prisionais, fica caracterizada a necessidade da realizacao
do exame criminologico, para verificar a sua personalidade, além de diagnosticar

fatores que influenciaram a sua conduta delitiva.

Pelo Principio da Humanidade da Pena, segundo Carmem Silvia de
Moraes Barros (2001, p.133), “Toda pessoa condenada sera tratada humanamente

e com o respeito devido a dignidade a todos inerente”.

Desse modo, com as devidas garantias inerentes ao condenado,
previstas na Constituicdo Federal, surge a necessidade de acompanhamento do
preso por um programa de individualizacdo, consistente em aferir sua conduta por

varios métodos, dentre eles, o principal, a realizacdo do exame criminolégico.

Acrescenta a autora Carmen Silvia de Moraes Barros (2001, p.136) que
“O tratamento individualizado na execucédo da pena privativa de liberdade deve ter

em vista o futuro do sentenciado.”

O sistema penitenciéario brasileiro, ante a sua faléncia, tem o conddo de
desencadear a degeneracdo do criminoso. Dessa forma, como medida preventiva
para assegurar a seguranga coletiva, 0 acompanhamento se faz necessario, no
sentido de observar sua conduta, por meio da realizacdo do exame criminoldgico,
para verificar a personalidade, como forma de possibilitar a eventual concesséo de

um beneficio prisional.
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Disserta a autora Carmen Silvia de Moraes Barros, (2001, p.138): “A
individualizagdo da pena em execuc¢do ndo tem o fim de transformar ou readaptar o

preso ao modelo de normalidade social, mas apenas o fim de néo torna-lo pior [...]".

O programa da individualizacdo da pena tem o papel de classificar o
condenado, registrando condutas advindas do cércere, além de prestar a assisténcia
ao preso, de modo que ele ndo se sinta revoltado ante o descaso do Estado, vindo a

figurar em rebelides.

Dessa forma, para se comprovar a validade do exame criminolégico
como instrumento da individualizacdo da pena no inicio da execuc¢do, cabe ressaltar-
se o dispositivo normativo do Cdodigo Penal, em seu artigo 34: “O condenado sera
submetido, no inicio de cumprimento da pena, a exame criminologico de

classificagao para individualizacdo da execugao”.

Portanto, diante do exposto no aludido diploma, ndo h& que se falar em
inconstitucionalidade, uma vez que esta tipificado como norma. E o que se denota
conforme Recurso Especial interposto para o Egrégio Superior Tribunal de Justica —
Habeas Corpus n° 1.109.649-3/2-0000.

Entretanto é possivel verificar-se, ainda, a necessidade do exame
criminoldgico no inicio de cumprimento da pena ante a sua previsdo expressa na Lei
de Execucdo Penal: “Art. 6° A classificacdo serd feita por Comissdo Técnica de
Classificacdo, que elaborard o programa individualizador da pena privativa de

liberdade, adequada ao condenado ou ao preso provisorio”.

Dessa feita, verifica-se ser possivel a realizacdo do exame no inicio de
cumprimento de pena, em obediéncia ao principio da individualizacdo. Isto o juiz, ao
fundamentar sua decisdo para concessdo de um beneficio prisional, tera um
relatério da conduta carceraria do individuo, obtendo, assim, a sua motivacdo em

sentenca penal condenatoria.

O artigo 8° da Lei de Execugéo Penal confirma a hipotese de que a lei
disse menos do que deveria, ao dispor que o sentenciado sera submetido a exame

criminolégico:

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

Neste sentido, ficam demonstrados o0s elementos necessarios para
uma melhor individualizacdo da pena do condenado, por meio do exame

criminolégico e o de classificacao.

E fato que a Comissdo Técnica de Classificacdo tem aptiddo para
analisar e propor questdes relativas a progressao. Isto, porque a individualizacao é
feita por esta. E se a esta foi atribuida a individualiza¢do do condenado é presumivel
gue a ela também foi concedido o seu acompanhamento, segundo entendimentos
do Recurso Especial Interposto para o Egrégio Superior Tribunal de Justica Habeas
Corpus, n°1. 109.649-3/2-0000.

Conforme descrito nos referidos dispositivos da Lei de Execucéo Penal,
fica evidenciada a necessidade do exame criminolégico, obtendo 0 mesmo um

carater indispensavel, no tocante a concesséao de beneficios prisionais.

4.2 Das Regras Atinentes ao Sistema Progressivo

No tocante a andlise do sistema progressivo, surge a necessidade de
se verificar a finalidade e a classificacdo das penas, expressamente previstas no
Cddigo Penal, conforme dispbe o artigo. 32 “As penas sdo: |- privativas de
liberdade”.

Percebe-se, portanto, que as penas privativas de liberdade fazem parte
do sistema progressivo, sendo verificadas por meio de duas espécies denominadas

recluséo e detencédo, conforme disposi¢do do Codigo Penal.

Art. 33 A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado,
semiaberto ou aberto. A de detencdo, em regime semiaberto ou albergue,
salvo necessidade de transferéncia para regime fechado.

§1° Considera-se:
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a) Regime fechado a execucéo da pena em estabelecimento de seguranca
méxima ou média;

b) Regime semiaberto a execucéo da pena em colbnia agricola industrial ou
estabelecimento similar;

c) Regime aberto a execucdo da pena em casa do albergado ou
estabelecimento adequado.

82° As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas na forma
progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes
critérios, ressalvada a hipotese de transferéncia para regime mais rigoroso:

a) O condenado a pena superior a (oito) anos deverd comecar a cumpri-la
em regime fechado; (grifo nosso)

b) O condenado néo reincidente, cuja pena seja superior a 4(quatro) anos e
ndo exceda a 8 (oito), poderd, desde o principio, cumpri-la em regime
semiaberto;

c¢) O condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4
(quatro) anos, poderd, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.(grifo
Nosso)

Portanto, segundo a analise do dispositivo do Cédigo Penal, o sistema
progressivo se da por meio da afericdo das penas privativas de liberdade. Para este,
por meio destas, surgem suas espécies, que sdo denominadas de detencdo e
reclusdo, sendo que, por meio dessas, sera possivel evidenciar-se o regime inicial

de cumprimento de pena.

A pena de detencdo podera ser cumprida, inicialmente, em regime
semiaberto ou aberto, coldnia penal, conforme tipificacdo expressa no artigo 33 do

cbdigo penal, em seu paragrafo 1°, “b”.

Ja4 a pena de reclusdo, conforme preceitua o artigo 33 do Cadigo

Penal, devera ser cumprida, inicialmente em regime fechado, semiaberto ou aberto.

Para uma adequada individualizagdo do condenado atinente ao regime
fechado ou para eventual concessdo de beneficios prisionais previstos no
ordenamento juridico, necessario, se faz demonstrar a necessidade da
obrigatoriedade do exame criminologico, como forma de avaliar a conduta do
criminoso, conforme dispde o artigo 34 do Cdédigo Penal: “Regras do Regime
Fechado- o condenado sera submetido, no inicio de cumprimento de pena, a exame

criminologico de classificacdo para individualizacdo da execucgao”.

Além do, previsto no dispositivo do Cédigo Penal, também confirma a
necessidade do exame no regime fechado, a Lei de Execug¢éo Penal:
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Art.8° O condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade em
regime fechado, sera submetido a exame criminolégico para a obtencédo dos
elementos necessarios a uma adequada classificacdo e com vistas a
individualizacdo da execucao.

Em vista dos dispositivos mencionados, é possivel compreender-se a
necessidade de se identificar a periculosidade do criminoso, como forma de garantir

seguranca social e assisténcia ao condenado.

by

Atinente a afericdo do regime de cumprimento fixado na sentenca
relativo, ao regime fechado, surge a necessidade de se esmiucar tal regime,

analisando suas condigdes e requisitos para eventual progressao de regime.

Relativamente as caracteristicas e demais peculiaridades acerca do
regime fechado, descreve Julio Fabbrini Mirabete (1997, p.219):

O regime fechado caracteriza-se por uma limitacdo das atividades em
comum dos presos e por maior controle e vigilancia sobre 0os mesmos.
Devem cumprir pena, nesse regime, os presos de periculosidade extrema,
assim considerados na valoracdo de fatores objetivos: quantidade de
crimes, penas elevadas no periodo inicial de cumprimento, presos
reincidentes etc. Como observa Bueno Alrus, a periculosidade pode ser
avaliada criminologicamente (risco de cometer novos crimes, entre os de
maior gravidade) ou penitenciarimente (risco de alteracdes graves da ordem
de seguranca dos estabelecimentos). Nos termos legais, considera-se
regime fechado a execug¢do da pena em estabelecimento de seguranca
maxima ou média [...]. (grifo nosso)

O regime fechado, portanto, se restringe a condenados de alta
periculosidade para a sociedade, bem como condenados a pena superior a oito

anos.

Conforme evidenciado, por meio do diagnoéstico do exame
criminoldgico, poder-se-a aferir a periculosidade do sentenciado, servindo tal
conteudo do seu parecer como parametro, para motivar as decisées judiciais, no

tocante a concesséao de beneficios prisionais.

Desse modo, relativamente ao estabelecimento de cumprimento de

pena em regime fechado, dispde a Lei de Execucédo Penal:
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Art. 87 A Penitenciaria destina-se ao condenado a pena de reclusdo em
regime fechado.

Paragrafo Unico. A Unido Federal, os Estados, o Distrito Federal e os
Territérios poderdo construir Penitenciarias destinadas, exclusivamente, aos
presos provisorios e condenados que estejam em regime fechado, sujeitos
ao regime disciplinar diferenciado, nos termos do art. 52 desta Lei
(paragrafo Unico acrescentado pela lei 10.792, de 1° -12-2003).

Conforme analise do dispositivo da Lei de Execucao Penal, aos presos

condenados em regime fechado o cumprimento adequado sera em Penitenciaria.

Ha, conforme Cezar Roberto Bitencourt (2007, p.125), uma inovagao
legislativa apds o advento da lei 10.792/03, a qual possibilita a construcdo de

Penitenciarias para presos provisorios ante a sua periculosidade.

Dessa forma, para se caracterizar o regime inicial de cumprimento de
pena, deverdo ser observadas circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do
Cddigo Penal, como agravantes, atenuantes, primariedade, reincidéncia e causas de
aumento ou diminuicdo de pena, ante a motivacdo e fundamentacdo do juiz, ao
proferir sentenca. Sendo assim, ndo podendo servir de parametro, para a motivacao
do juiz, por si sO, a gravidade da causa, conforme expressa a Sumula 718 do
Supremo Tribunal Federal: “A opinido do julgador sobre a gravidade, em abstrato, do
crime ndo constitui motivacao idénea para a imposi¢cao de regime mais severo do

gue o permitido segundo a pena aplicada”.

Ante o teor da Sumula, é possivel compreender-se num primeiro
momento, que ndo podera ser imposto um regime mais severo de cumprimento de

pena, em relacao ao fundamento da gravidade do delito.

Porém insta salientar-se o teor da Sumula 719 do Supremo Tribunal
Federal: “A imposicdo do regime de cumprimento mais severo do que o da pena
aplicada permitir exige motivagcao idénea”.

Muito embora o conteddo da sumula vinculante n® 718 dispunha a
proibicdo da fixacdo de um regime mais severo, deve-se ater ao contetdo da sumula
vinculante n° 719, por meio da qual sua redacéo autoriza a imposi¢cao de um regime
mais severo, nao apenas como fundamento de crime grave por si s6 mas também
que tenha fundamentacéo adequada, podendo esta ser aferida por meio do exame

criminolégico.
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Ha, ainda, controvérsias a respeito da fixacdo do regime fechado, na
pena de detencdo, incorrendo em duas correntes doutrinarias, conforme discorre
Guilherme de Souza Nucci (2009, p.316):

Aplicacdo do regime fechado a pena de detencdo: Ha polémica, se é
possivel aplicar, inicialmente, o regime fechado a crimes apenados com
detencdo, formando-se duas correntes: a) é possivel aplicar o regime
fechado, quando o réu for reincidente e outras circunstancias do art. 59
forem desfavoraveis. O §2°, letras b e ¢, do art.33 do CP deve prevalecer
sobre o caput (assim a posicdo de Jair Leonardo Lopes); b) somente é
possivel aplicar regime semi-aberto, mesmo que o réu seja reincidente. O
caput do art.33 prevalece sobre 082°. E a posi¢do majoritaria da doutrina e
jurisprudéncia: STJ, O regime inicial para a execucéo de infracdo apenada
com detencdo é o aberto ou, entdo, semiaberto, ressalvada, v.g., a
regressdo. O fechado estd reservado aos delitos apenados com recluséo.

[.]

Conforme exposto, a corrente majoritaria prega o preceito normativo do
Cadigo Penal. Dessa forma, ndo pode ser aplicada a pena de detencado, imposicéo

de regime mais severo, diverso, do que Ihe é atribuido no tipo penal.

Contudo hd uma excecdo a esse dispositivo do Cdédigo Penal,
independentemente da espécie de a pena privativa ser de reclusdo ou de detencao
fixada na sentenca. Conforme relata Guilherme de Souza Nucci (2009, p.316), “[...] a
todos os crimes que sejam fruto de organizacdo criminosa [...] deve ser aplicado o
regime inicial fechado”. (art.10, Lei 9.034/95).

Ha, ainda, discussdes a respeito da cominacdo do minimo legal na
fixacdo da pena na sentenca, cuja ocorréncia poderia ou ndo dar margem a fixacdo

do regime fechado.

Assim ensina Guilherme de Souza Nucci (2009, p.317):

Pena fixada no minimo e regime prisional mais severo: ha duas posi¢des a
esse respeito. A) quando a pena é fixada no minimo legal, porque todas as
circunstancias do art. 59 do Cédigo penal sdo favoraveis, ndo ha razdo para
estabelecer regime mais severo. Neste sentido, STJ: “(...) o decreto
condenatério obrigatoriamente deve manifestar-se acerca do regime
prisional, ndo cabendo, sendo o réu primario, e impondo, critérios do art. 59
do CP, a aplicagdo da pena minima, determinar regime inicial mais rigoroso.
[...] b) a fixagdo de pena, no minimo legal, ndo leva, necessariamente, ao
estabelecimento do regime mais brando, pois os requisitos do art. 59 devem
serem analisados em duas fases: primeiramente, para a fixagdo do
montante de pena; e, em segundo plano, para a escolha do regime de
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cumprimento. Assim o STJ: A imposicao da pena, no minimo legal, ndo é
determinante do estabelecimento prisional, que ao contrario deve também
ser informada pelas circunstancias judiciais sem vinculacdo necessaria,
contudo. [...]. Concluindo, o mais importante, nesse cenario é a
fundamentacdo da decisdo, seja no tocante a fixacdo do quantum da pena
privativa de liberdade, seja no que concerne a escolha do regime [...].

Entretanto, embora a pena possa ser fixada no minimo legal, o fator
determinante, como critério para aferir o regime mais adequado de cumprimento de
pena, sera por meio das demais condi¢des, circunstancias judiciais previstas no
artigo 59 do Cddigo Penal e conforme o teor da Sumula 719, na qual devera ser

demonstrada a fundamentacédo concreta para o caso.

Apés a fixacdo, na sentenca, do regime fechado, ao condenado que
cumprir os requisitos formais evidenciados na lei e obtiver mérito objetivo e subjetivo

sera assegurado o direito a progressao de regime para o0 semiaberto.

Com essa fase intermediaria do regime fechado para o semiaberto, nos
ensina Julio Fabbrini Mirabete (1997, p.223):

Para o condenado que tiver de cumprir um periodo mais longo de pena em
regime fechado, a transicdo para um regime semiaberto é necesséria,
evidentemente, pois que esse condenado ndo tem aptiddo, desde logo, para
ser transferido para o regime aberto. H& forte estimulo para a fuga quanto
ao condenado ao longo de anos de pena, ainda que seja ele portador de
condi¢cdes que o tornem apto para um regime menos rigoroso. O regime
semiaberto, portanto, €, nessa hipétese, uma transicdo para 0 regime
aberto, no processo de reinser¢éo do condenado.

O regime semiaberto, portanto, visa a proporcionar a reinsercédo do
condenado na sociedade, conforme dispde o artigo 35, 81° e §2° mediante o qual
ao condenado é admitida a possibilidade do trabalho externo, além do seu

comparecimento a cursos profissionalizantes.

Com relacdo ao ingresso do condenado ao regime semiaberto, relata
Julio Fabbrini Mirabete (1997, p.223):

Devem iniciar, obrigatoriamente, o cumprimento de pena em regime
semiaberto os condenados reincidentes a pena de detencdo, qualquer que
seja sua duragdo, ja que o regime fechado ndo se destina, em regra, as
penas de detencdo, bem como o0s condenados né&o-reincidentes
condenados & pena superior a quatro anos (art.33, caput, 22 parte, e 82° b
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do CP). Também devem ser destinados, inicialmente, ao regime semiaberto
0s nédo - reincidentes condenados a pena igual ou inferior a quatro anos, se,
em decorréncia das circunstancias judiciais previstas no art.59 do Cdédigo
penal, ndo estdo em condicdes de iniciar o cumprimento de pena em regime
aberto (art.59,83°, do CP).

E, portanto, o regime semiaberto um regime mais brando, destinado a
condenados de menor periculosidade, podendo ser fixado como regime inicial de
cumprimento de pena, ante o critério do “quantum da pena”, ou podera ser

concedido por meio da progresséao de regime, apés o regime fechado.

O direito a progressao de regime trata de presuncao relativa, e nao

absoluta, pois devem ser comprovados tais requisitos advindos da lei.

Assim disp6e o Cadigo Penal:

Regras do Regime Semiaberto

Art.35 Aplica-se a norma do art.34 deste Cddigo, caput, ao condenado que
inicie o cumprimento de pena em regime semiaberto.

81° O condenado fica sujeito ao trabalho em comum, durante o periodo
diurno, em coldnia agricola, industrial ou estabelecimento similar.

82° O trabalho externo é admissivel, bem como a frequéncia a cursos
supletivos profissionalizantes, de instru¢cdo de segundo grau, superior.

Com relacdo a possibilidade de progressdo no semiaberto dispbe, 0
Caddigo Penal que serdo observados os mesmos requisitos do artigo 34 do presente
dispositivo, o qual propugna pela realizagdo do exame criminoldégico no regime

fechado, estendendo-se, portanto, conforme a leitura do dispositivo ao semiaberto.

Com relagédo aos requisitos formais para a concessao da progressao
de regime, dispbe a nova redacdo Lei de Execucdo Penal, alterada pela Lei
n.10.792/03:

Art.112 A pena privativa de liberdade serd executada na forma progressiva
com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo
juiz, quando o preso tiver cumprido, ao menos, um sexto da pena no regime
anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor
do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressao.

81° A decisdo serd sempre motivada e precedida de manifestacdo do
Ministério Publico e do defensor.
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§2° Idéntico procedimento serd4 adotado na concessdo do livramento
condicional, indulto e comutacdo de penas, respeitados 0s prazos previstos
nas normas vigentes.

Em meio aos requisitos para o regime semiaberto, conforme dispositivo
atual da Lei de Execucdo Penal devera ser verificado o cumprimento de 1/6 (um
sexto) da pena, tratando-se de crime comum, além do mérito subjetivo relativo ao

bom comportamento.

Com o advento da Lei n°® 10.792/03, que instituiu nova redacdo ao
artigo 112 da Lei de Execucdo Penal, passou a ser supressa do texto legal a
necessidade do exame criminologico no ordenamento. Neste sentido relata Renato
Flavio Marcéo (2009, p.283):

A lei 10.792/03, ao dar nova redacgédo ao art.112 da LEP, afastou a exigéncia
do parecer da Comissdo Técnica de Classificacdo e a submissdo do
condenado a exame criminolégico, para o deferimento de progressdo de
regime prisional. Assim, possuindo o julgador elementos bastantes de
conviccdo, € suficiente, para conceder a progressdo de regime, que O
condenado tenha cumprido 1/6 (um sexto) de sua pena e bom
comportamento, atestado pelo diretor do estabelecimento prisional (STJ, HC
69.650/RS, 52 T. j. 6-3-2007, v.u., rel.Min? Laurita Vaz, DJU, 2-4-2007, RT
862/459).

Dessa forma, a nova redacao do dispositivo 112 suprimiu a atribuicdo
da Comissao Técnica de Classificacdo, modificando o texto vigente, que dispunha

sobre a necessidade do exame, descaracterizando sua efetividade.

Assim, atinente & conceituacdo do mérito subjetivo para a concessao

de beneficios prisionais, ensina Guilherme de Souza Nucci (2009, p.325):

[...] O mérito do condenado é um juizo de valor incidente sobre sua conduta
carcerédria, passada e futura (diagnéstico e prognéstico), dando conta de
gue cumpriu, a contento, sem o registro de faltas graves no seu prontuério,
a sua pena no regime mais rigoroso, além de estar preparado para enfrentar
regime mais brando, demonstrando disciplina, senso critico sobre si mesmo,
perspectiva quanto ao seu futuro e auséncia de periculosidade [...].
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A andlise do mérito, portanto, esté relacionada a intimidade psiquica do
sentenciado, ndo se resumindo apenas a um atestado de conduta carceraria, pois

esse nao tem o condao de avaliar o detento no seu meio social.

Sendo assim, com relacdo a discussdo sobre a facultatividade da
aplicacdo do exame criminoldgico na atualidade, € cabivel ressaltar-se o
entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica:

HC 169968/SP
HABEAS CORPUS
2010/0072629-1

Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP)
(8175)

T6- SEXTA TURMA
Data do julgamento
19/08/2010

Ementa

HABEAS CORPUS. PROGRESSAO PRISIONAL. ART.112, DA LEP, COM
ALTERACOES DA LEI N°0. 702/03. BENEFICIO CONCEDIDO EM
PRIMEIRO GRAU DE JURISIDCAO E CASSADO PELO TRIBUNAL A
QUO. ACORDAO FUNDAMENTADO. ORDEM DENEGADA.

1) O exame criminolégico deixou de ser obrigatério para fins de progressao
prisional, mas pode ser exigido pelo Juiz ou Tribunal, mediante deciséo
fundamentada que demonstre a necessidade da medida (art.112 da LEP,
com alterac¢des da Lei n. 10.792/03).

2) A exigéncia da realizagdo do exame criminologico deve ter, por base,
elemento concreto constante nos autos, qual seja, o fato de ter o paciente
cometido novo crime de roubo, quando em cumprimento de pena em regime
prisional semiaberto.

3) Coacéao ilegal ndo caracterizada.

No que tange ao entendimento jurisprudencial, embora o ordenamento
da Lei de Execucdo Penal tenha suprimido do ordenamento a necessidade do
exame criminolégico, o juiz podera, mediante as peculiaridades do fato, propor a

realizagdo do exame criminolégico.

by

Com relacdo a necessidade da obrigatoriedade do exame, revela
Renato Flavio Marcé&o (2009, p.120):
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Embora a lei ndo mais exija, expressamente, a comprovacdo do meérito,
tampouco condicione a progressdo ao Parecer da Comissdo Técnica de
Classificacdo ou a exame criminoldgico, ao contrario do que muitas vezes
se tem sustentado, sobre 0 mesmo apds o advento da Lei 10.792/03,
continuamos entendendo que o direito & progressdo ainda repousa no
bindmio tempo e mérito (grifo nosso)

Embora ndo seja mais expressa a realizacdo do exame, conforme
entendimentos de Renato Flavio Marcéao (2009, p.284), na Lei de Execucdo Penal,
deve ser considerada sua aplicacdo em relacdo ao dispositivo do Cddigo Penal

prevista, expressamente, sua realizacao na progressao para o regime semiaberto.

~

Atinente a necessidade do exame, como forma de diagnosticar a
periculosidade do condenado, é cabivel ressalvar-se o teor do entendimento
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica:

HC 142309/SP

HABEAS CORPUS
2009/0139742-0

Ministro JORGE MUSSI (1138)
T5- QUINTA TURMA

Data do julgamento
01/06/2010

Ementa

HABEAS CORPUS. EXECUGAO DA PENA. PROGRESSAO AO REGIME
SEMIABERTO CASSADA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. SUBMISSAO AO
EXAME CRIMINOLOGICO. ART.112 DA LEI DE EXECUGAO PENAL. LEI
N. 10.792/03. NECESSIDADE EVIDENCIADA COM BASE EM
ELEMENTOS CONCRETOS. PERSONALIDADE VOLTADA PARA A
PRATICA DE CRIMES. PERICULOSIDADE EVIDENCIADA. SUMULA
439/STJ. ORDEM DENEGADA.

1. O artigo 112 da Lei de Execucdo Penal, alterado pela lei n. 10.792/03,
estabelece que o sentenciado que cumprir 1/6 da pena no regime mais
severo e apresentar bom comportamento carcerario, atestado pelo Diretor
do estabelecimento prisional, tera direito & progresséo de regime.

2. A prescindibilidade de sujeicdo do sentenciado a inspecao técnica pode
ser afastada em decisdo que evidencie, com amparo nas peculiaridades da
hipétese concreta, a necessidade de melhor analise quanto ao
preenchimento do requisito subjetivo, como observado in casu. Incidéncia
Sumula 439 STJ.

3. Na espécie, apontou-se a gravidade em concreto dos crimes praticados
e a conduta reiterada no cometimento de crimes graves contra o patriménio,
circunstancias que melhor permitem analisar a cessa¢éo da periculosidade,
aptas a justificar o exame mais acurado de sua capacidade de retorno ao
convivio social.
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Portanto, conforme o entendimento jurisprudencial é possivel
compreender-se que o0 exame se faz necessério, para avaliar a capacidade de

reintegracdo do condenado na sociedade.

Contudo, na progressao de regime, o exame tem papel essencial, para

assegurar a seguranca coletiva.

Isto, porque, com o advento da Lei 11.464/2007, em seu artigo 2°, §2°,
a progressao de regime também passou a ser possivel nos crimes hediondos ou
equiparados com o requisito apenas objetivo decorrente do cumprimento de 2/5
(dois quintos), para réu primério, e 3/5 (trés quintos), para réu reincidente, mais a
comprovacdo do mérito subjetivo, decorrente de atestado de bom comportamento.

No tocante ao assunto, necessario se faz ressaltar o teor da SUimula do

Supremo Tribunal Federal

Sumula Vinculante n.26

Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena, por crime
hediondo ou equiparado, o0 juizo da execucdo observard a
inconstitucionalidade do art.2° da Lei 8.072, 25 de julho de 1990, sem
prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou nao, 0s requisitos
objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de
modo fundamentado, a realiza¢do do exame criminolégico.

Ante o abrandamento da lei 11.464/2007, que possibilitou a progressao
de regimes nos crimes hediondos e equiparados, verifica-se a necessidade da
imposicado do exame criminoloégico na concessao do beneficio prisional, por ndo ser

suficiente um mero atestado de conduta, com relacdo a natureza do crime.

Por ter o regime semiaberto o intuito de reaproximar o condenado a
vida em sociedade, ao ter seu cumprimento de pena em colbnia agricola ou similar,
conforme preceitua o artigo 91 da Lei de Execucdo Penal, como forma de
reaproximacdo do condenado ao convivio social, necessério se faz avaliar sua

periculosidade criminal por meio do exame criminolégico.

Assim, eventualmente, obtendo o beneficio do regime semiaberto,

podera ser progredido ao regime aberto, que passa a ser exposto.

Tem o beneficio do regime aberto previsao expressa no Cédigo Penal:
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Regras do regime aberto

Art.36 O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de
responsabilidade do condenado.

81° O condenado deverd, fora do estabelecimento e sem vigilancia,
trabalhar, frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada,
permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos dias de folga.

§2° O condenado sera transferido do regime aberto, se praticar fato definido
como crime doloso, se frustrar os fins da execu¢cdo ou se, podendo, nao
pagar a multa cumulativamente aplicada.

Em relacdo aos regimes apresentados, verifica-se que o regime aberto

€ 0 mais brando. Sendo assim conceitua Luiz Regis Prado (1999, p.140):

O regime aberto baseia-se na autodisciplina e no sentido de
responsabilidade do apenado. O condenado sé poder4d permanecer
recolhido (em casa de albergado ou estabelecimento adequado) durante o
repouso noturno e nos dias de folga. O condenado devera trabalhar
frequentar cursos ou exercer outra atividade autorizada fora do
estabelecimento e sem vigilancia. Com responsabilidade e
disciplinadamente, o detento dever4 demonstrar que merece ado¢éo deste
regime e que para ele estad preparado, sem frustrar os fins da execucgéo
penal [...].

Assim, tem-se o regime aberto pautado na consciéncia do condenado
em nao burlar as regras do sistema nem os fins a que se destina a Execuc¢ao Penal,

que é a sua reaproximacao da sociedade.

Para que seja imposto o regime aberto por imposicdo da Lei N.°
11.464/07, em seu artigo 2°, 82°, deveréo ser observados os mesmos requisitos do
regime fechado, os quais sdo cumprimento de parcela relativa a 1/6 (um sexto) de
cumprimento de pena no regime semiaberto, tratando-se de crime comum, ou 2/5
(dois quintos) para o réu primario, ou 3/5 (trés quintos) para o réu reincidente,

tratando-se de crime hediondo ou equiparado.

Além do mais, deverd ser observada, também nesse regime, a
necessidade do exame criminolégico, principalmente por ser um regime mais

brando, possibilitando o reingresso do condenado na sociedade.

Dessa forma, ndo poderd somente conceder-se este beneficio,

baseando-se em um atestado de comportamento carcerario.

Assim também disserta Guilherme de Souza Nucci (2009, p.328):
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[...] jamais se poderia considerar extinta ou afastar a possibilidade de, para
formar seu convencimento, o magistrado ficar entregue a um simples
atestado de boa conduta carceraria, fornecido pela direcéo do presidio, para
todo e qualquer caso, sabe-se la de que forma e com qual critério.

Portanto, ante a extensdo dos crimes hediondos, a concessao deste
beneficio, necessario se faz buscar parametros, para auferir a periculosidade do

detento, devendo ser evidenciada por meio do exame criminolégico.

Desse modo, esclarece Guilherme de Souza Nucci (2009, p.328): [...]
“O Poder Judiciario é autbnomo do Executivo, ndo sendo um atestado o suficiente

para levar o magistrado a abrir médo de sua independéncia funcional’.

Consequentemente, para a concessao do regime aberto, necessario
fazer-se a afericdo da periculosidade por meio do exame criminolégico. Isto, porque,
pelo fato de o juiz ter independéncia funcional, ndo devera ater-se apenas ao

contetido de um atestado, sobre o qual ndo versam maiores esclarecimentos.

Todavia a concessdo do regime aberto ao condenado, conforme
preceitua Luiz Regis Prado (1999, p.143), devera ser consentida a esse, que devera

comprometer-se com disciplina e responsabilidade.

O comprometimento do condenado, em relagcdo as condicbes do
regime, somente podera ser caracterizado por meio da realizacdo do exame

criminolégico.

Desse modo, caso o condenado venha a infringir as normas
decorrentes do regime, ao praticar novo delito ou praticar falta grave, seréa regredido,
conforme entendimentos de Luiz Regis Prado (1999, 145), ao regime semiaberto ou

eventualmente o fechado.

4.3 Dos Demais Casos Previstos em Lei

Embora se tenha feito um estudo da afericdo do exame criminolégico,

nos trés regimes de cumprimento de pena, surge a necessidade da aplicacdo do
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referido exame ao Ultimo beneficio atinente ao sistema progressivo, o qual sera o

livramento condicional.

Com relacdo a beneficios advindos de legislacdo esparsa, sera
apreciada a necessidade do exame criminoldgico atinente ao beneficio do indulto e

suas eventuais formas de concessao.

Primeiramente, no sentido de se esmiucar o beneficio do livramento

condicional, é cabivel ressaltar-se sua previsdo no ordenamento juridico-penal.

Requisitos do livramento condicional

Art.83 O juiz podera conceder livramento condicional ao condenado a pena
privativa de liberdade igual ou superior a 2 (dois) anos, desde que:

I- cumprido mais de um terco da pena, se o condenado néo for reincidente
em crime doloso e tiver bons antecedentes;

[I- cumprida mais da metade, se o condenado for reincidente em crime
doloso;

Ill- comprovado comportamento satisfatorio durante a execucdo da pena,
bom desempenho no trabalho que lhe for atribuido e aptiddo para prover a
propria subsisténcia mediante trabalho honesto;

IV- tenha reparado, salvo efetiva impossibilidade de fazé-lo, o dano causado
pela infracao;

V- cumprido mais de dois tercos da pena, nos casos de condenacdo por
crime hediondo, pratica de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, e terrorismo, se o apenado nao for reincidente especifico em crimes
dessa natureza.

Paradgrafo (nico. Para o condenado por crime doloso, cometido com
violéncia ou grave ameaca a pessoa, a concessao do livramento ficard
também subordinada a constatagdo de condicBes pessoais que fagcam
presumir que o liberado ndo voltara a delinquir.

H&, portanto, no ordenamento juridico-penal, uma omissao legislativa

atinente a comprovacao do carater criminal, para a concessao do referido beneficio.

Com relagéo a uma primeira conceituacao do que vem a ser o presente
beneficio e suas eventuais caracteristicas, ensina Julio Fabbrini Mirabete (1997,
p.302):

Por meio desse substitutivo penal, coloca-se, de novo, no convivio social o
criminoso que apresenta sinais de estar em condicbes de reintegrar-se
socialmente, embora submetido a certas condigbes que, desatendidas,
determinardo, novamente, 0 seu encarceramento. Trata-se, assim, da
concessdo da liberdade provisoria antes do termo final da pena privativa de
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liberdade, representando um estimulante para o condenado que vé a
possibilidade de sair da prisédo antes do tempo marcado na sentenca. Ao
mesmo tempo em que é um freio que deixa entrever a revogacdo do
beneficio concedido, se faltar ao cumprimento das obrigacdes que lhe séo
impostas. E uma etapa da pena, preparando o condenado para usar sua
liberdade definitiva, ou seja, € uma fase necessaria do sistema da
execucao, pelo qual a readaptacao do condenado a vida livre se desenvolve
progressivamente.

O livramento condicional, portanto, visa a ressocializacdo do
condenado, mediante o restante do cumprimento de pena em liberdade,

reintegrando-o na sociedade.

Desta forma, acentua Cesar Dario Mariano da Silva (2009, p.222):

Esse tempo em que o condenado cumpre o restante da sua pena em
liberdade é chamado periodo de prova, em que ficara em observagéo e
devera cumprir as condi¢des estabelecidas em lei e na sentenca concessiva
do livramento condicional. Caso descumpra as condi¢fes impostas ou nao
se comporte adequadamente, o livramento podera ser revogado e voltara
ao cumprimento da pena privativa de liberdade.

Embora o sentenciado esteja em liberdade, por meio do deferimento do
beneficio do livramento condicional, a esse deverdo ser observadas condicdes

impostas, decorrentes da sentenca judicial ao qual foi concedido o beneficio.

Ha de se distinguir o periodo de prova, que, conforme ensinamentos de
Cesar Dario Mariano da Silva (2009, p.222), trata da observancia do cumprimento do
restante da pena em liberdade, do beneficio do “sursis penal” ou suspensao
condicional da pena, sobre a qual h4 caracteristicas semelhantes ao periodo de

prova, porém cada um dos beneficios visa atingir a uma finalidade.

Assim os distingue Daméasio Evangelista de Jesus (1995, p.543):

O livramento condicional difere do sursis. Entre outras diferencas, no sursis,
ndo se exige que o réu inicie 0 cumprimento da pena, 0 que ndo acontece
no livramento condicional. Além disso, no sursis, o periodo de prova dura de
dois a quatro ou seis anos. No livramento condicional, corresponde ao
restante da pena.
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Portanto, embora possam ser beneficios semelhantes, distinguem-se

na sua esséncia.

Dessa forma, embora se trate de um direito atinente ao sentenciado,
para que o mesmo possa ser acolhido, devera ser observado o preenchimento dos

requisitos de ordem objetiva e subjetiva por parte do condenado.

Dos requisitos formais, advindos da lei, € possivel extrairem-se o0s

requisitos de objetivos. Conforme disserta Julio Fabbrini Mirabete (1997, p.303):

O primeiro requisito objetivo indispensavel & concessdo do livramento
condicional diz respeito & natureza e a quantidade da pena imposta ao
condenado, ja que s6 pode ele ser deferido ao condenado a pena privativa
de liberdade igual ou superior a dois anos (art.83, caput, CP), [...] Nao ha
que se falar, portanto, em livramento condicional para penas restritivas de
direito e muito menos de multa. (grifo nosso)

Portanto, conforme ensina Damasio Evangelista de Jesus (1995,
p.543), o significado, para imposi¢cdo de uma pena minima como requisito objetivo
para o acolhimento do beneficio do livramento condicional, esta relacionado a ideia
de que, se, para penas inferiores a dois anos, € possivel aferir-se o beneficio da
suspensao condicional da pena, as penas superiores a essas serdo abrangidas pelo

beneficio do livramento condicional.

Conforme entendimentos de Julio Fabbrini Mirabete (1997, p.303), para
que o beneficio do livramento condicional possa ser almejado, as penas impostas ao
sentenciado poderao ser “somadas”, proporcionando, assim, maiores garantias ao

detento, para ser reintegrado a sociedade.

Dessa forma, ha, também, a possibilidade daquele que, ao cometer
uma contravencao penal, incorrer no beneficio do livramento condicional. Conforme

discorre Damasio Evangelista de Jesus (1995, p.544):

A LCP admite a medida, conforme seu art.11:

“Desde que reunidas as condicdes legais, o juiz pode suspender, por tempo
nao inferior a um ano nem superior a trés, a execucdo da pena de prisdo
simples, bem como conceder livrvamento condicional. (grifo do autor).
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Assim é cabivel o livramento condicional atinente a Lei das
Contravengdes Penais, porém h& um requisito a ser evidenciado. Conforme
descreve Damasio Evangelista de Jesus (1995, p.544): “S6 é possivel, quando a

prisdo simples é igual ou superior a dois anos”.

N&o € apenas o critério do “quantum da pena”, requisito para o
deferimento do livramento condicional. Com isto, € cabivel ressaltar-se a
necessidade de se diferenciarem os condenados reincidentes dos primarios, visando
a compreensdo do lapso objetivo previsto para cada um. Conforme disserta

Damasio Evangelista de Jesus (1995, p.544):

[...] Criminoso primario é ndo s6 o que foi condenado pela primeira vez
como também o que foi condenado duas ou mais vezes, sem ser
reincidente. Este € o sujeito que pratica um novo crime, ao transitar em
julgado a sentenca que o condenou por pratica de delito (art.63). Se o
sujeito pratica varios crimes em dias seguidos e, em varios processos, vem
a ser condenado, ndo é reincidente, mas primario.

Feita a distincdo de condenados primarios e reincidentes, € possivel
compreender-se que ao réu primario sera efetuado um tratamento, mais brando em

relacdo ao reincidente, no que diz respeito as condicfes de carater objetivo.

Com relacdo ao segundo requisito objetivo, para o deferimento do

beneficio do livramento condicional, disserta Julio Fabbrini Mirabete (1997, p.303):

O segundo requisito objetivo é ter o sentenciado cumprido parte da pena ou
das penas que lhe foram impostas: mais de um terco, quando nado é
reincidente em crime doloso (art.83, inciso | do CP) ou mais da metade
guando o é (art.83, inciso I, do CP).

Atinente ao critério objetivo para a concessado do beneficio € possivel

compreender-se um carater de maior severidade com relagédo aos reincidentes.

Ante a omissdo da legislativa do Codigo Penal em né&o prever,
expressamente, a ampliacdo do lapso imposto aos reincidentes de crimes dolosos, a
se estender aos reincidentes de crimes culposos, contempla Julio Fabbrini Mirabete

(1997, p.303) com uma solucao:
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Referindo-se a lei apenas ao reincidente em crime doloso, para impor o
prazo maior, de mais da metade da pena, possibilita a lei, em tese, que o
condenado reincidente em crime anterior ou posterior, embora ambos sejam
culposos, possa obter o beneficio com o cumprimento de apenas um terco
da sancéo [...].

Contudo o beneficio do lapso objetivo podera ser alcancado pelo
reincidente de crime culposo. Mas, como condi¢cdo necessaria para ser evidenciada
a ampliacdo da norma, devera ser observado o disposto no codigo penal, que prevé,
em seu art.83,1, o requisito de se obterem bons antecedentes. Ensina Julio Fabbrini
Mirabete (1997, p.303): “Entretanto & necessario que, para isso, o condenado tenha
bons antecedentes (art.83, |, segunda parte do CP). N&o os tem aquele que sofreu

outras condenagdes, embora n&o seja reincidente”.

Com relacdo aos reincidentes de crimes dolosos, disserta Damasio
Evangelista de Jesus (1995, p.545):

Quando o condenado é reincidente em crime doloso, deve cumprir mais da
metade da pena. Tratando-se de criminoso primario e de maus
antecedentes, deve ser aplicado o inciso I. O Il cuida do reincidente. N&o se
pode ler, no inciso Il, “primario de maus antecedentes”. O legislador separou
os delinquentes: primarios no inciso I; reincidente no inciso Il.

Desse modo, conforme entendimentos de Damasio Evangelista de
Jesus (1995, p.545), “tratando-se de crime doloso com violéncia ou grave ameaca
[...]”, sera avaliado o critério objetivo de cumprimento de metade da pena imposta,

[...] e demais meios que possam avaliar o seu instinto voltado a pratica do crime.

Assim sendo, ainda disserta Damasio Evangelista de Jesus (1995,
p.545):

Tratando-se de condenado por crime doloso cometido com violéncia ou
grave ameaca a pessoa, a concessdo do livramento condicional fica
subordinada, além dos requisitos do art.83, a constatacdo, mediante
pericias, de condicdes pessoais que fagcam presumir que o liberado ndo
voltara a delinquir (CP, art.83, paragrafo Ginico).Assim, exige-se a pericia de
cessacdo da periculosidade. (grifo nosso)
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Dessa maneira, fica caracterizada a necessidade do exame
criminologico, para aferir a periculosidade do sentenciado, antes da sua reintegracao
na sociedade, para que, assim, somente se conceda o beneficio do livramento
condicional aquele que realmente, em meio ao laudo favoravel do exame, se

encontrar apto a retornar ao convivio social.

Ao pugnar, também, pela importancia da aplicagdo do exame, disserta
César Dario Mariano da Silva (2009, p.224):

[...] Entendemos que o exame criminolégico é o instrumento habil para
afericdo da periculosidade do condenado que tenha praticado crime com
essas caracteristicas. Portanto, se 0o exame criminoldgico concluir que o
condenado ainda é perigoso para a sociedade, ndo podera obter o
livramento, até que relna condic¢des para tanto [...].

Visando a preservacdo da seguranca juridica, e a reprimenda a
violéncia em meio as barbaries de crimes evidenciada todos os dias, o exame
criminoldgico se faz necessario, ainda mais em razdo da possibilidade do beneficio

se estender a crimes hediondos ou equiparados.

Tanto na lei N.° 8.072/90 dos crimes hediondos como na lei N.°
11.343/06, lei de drogas que é equiparada a crimes hediondos, é possivel ser
aferido o beneficio do livramento condicional o qual serd concedido, segundo
ensinamentos de Cesar Dario Mariano da Silva (2009, p.223) mediante o

cumprimento do lapso objetivo de 2/3 (dois tercos).

Porém com relacdo ao artigo 44 da Lei N.° 11.343/06, verifica-se que
se trata de uma excecdo somente em relacdo ao beneficio do livramento
condicional, pois o requisito objetivo necessario € o cumprimento de 2/3 (dois tercos)
da pena. No entanto, a concessdo da progressdo de regime, o citado dispositivo
exige apenas o cumprimento de 1/6 para seu deferimento, (porque nesse caso nao

sera considerado crime hediondo e sim comum).

Tendo em vista, portanto, a necessidade do exame criminolégico para
os crimes hediondos, € cabivel salientar-se o entendimento jurisprudencial do

Superior Tribunal de Justica:
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HC 157012/RS

HABEAS CORPUS

2009/0243662-1

Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA (1128)
T5- QUINTA TURMA

Data do Julgamento

29/04/2010

Ementa

EXECUGAO PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO.
PROGRESSAO DE REGIME. INDEFERIMENTO. REQUISITO SUBJETIVO.
NAO PREENCHIMENTO. EXAME CRIMINOLOGICO. FUNDAMENTAGAO
IDONEA. PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO. SUMULA
VINCULANTE 26. ORDEM DENEGADA.

1. O magistrado, em razédo do principio do livre convencimento motivado
(art.157 CPP) e para consolidar seu juizo de certeza quanto a procedéncia,
ou néo, do pedido de concessao da progressao de regime e do livramento
condicional, poderd, desde que por decisdo devidamente fundamentada nos
elementos indicidrios existentes no caso concreto, determinar a realizacao
do _exame criminolégico, a fim de instruir 0s autos com um estudo mais
detalhado sobre o grau de periculosidade do apenado [...] (grifo nosso)

Atinente ao entendimento jurisprudencial é possivel compreender-se
gue o exame criminolégico, embora ndo esteja expressamente previsto em lei, para
a concessao do beneficio do livramento condicional, podera ser utilizado em meio as

peculiaridades do caso.

Elimina-se, portanto, a tese de que o exame criminoldgico foi extinto do

ordenamento.

Até mesmo, porque, ante a amplitude do beneficio do livramento
condicional, o exame criminolégico deve ser necessario, pois 0 condenado nédo
estara obrigado a passar por todos os regimes intermediarios, atinentes a esse.
Conforme disserta César Dario Mariano da Silva (2009, p.223), “Nao se exige, para
a concessao do livramento, que o condenado tenha passado por todos os estagios
de cumprimento de pena, [...] assim presentes 0s requisitos legais, o livramento

podera ser concedido”.

A concessdo do beneficio do livramento condicional, portanto, fica
caracterizada por ser, segundo entendimentos de Mauricio Kuehne (1995, p.52)
“direito subjetivo do preso”, desde que observados requisitos impostos para seu

deferimento.
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Com relagdo aos requisitos objetivos que j& foram analisados, surge a
necessidade de se estudarem 0s requisitos subjetivos, para a concessdo do

beneficio.

Assim disserta Julio Fabbrini Mirabete (1997, p.306): “N&o pode obter o
livramento condicional o condenado que, embora tenha cumprido o tempo minimo

de pena previsto na lei, ndo apresente os requisitos subjetivos [...]".

Ante a previsdo expressa descrita no codigo penal em seu art.83,l,
referente ao critério subjetivo relativo a bons antecedentes, ensina Julio Fabbrini
Mirabete (1996, p.335): “Ja foi visto 0 que se deve entender por bons antecedentes:
nao ser criminoso habitual, n&o ter sofrido outras condenacdes; ndo ter-se envolvido

em outros inquéritos policiais etc. [...]".

Ha, também, a necessidade de comprovacdo do segundo requisito
subjetivo, que devera ser evidenciado por meio do “comportamento satisfatério”
extraido do codigo penal, em seu art.83, Ill, conforme disserta Julio Fabbrini
Mirabete (1996, p.334):

O comportamento que se refere a lei € um indice importante de adaptacao
social que ha de ser aferida por atos positivos do sentenciado, nao
bastando a simples abstencdo de faltas disciplinares; deflui da boa
convivéncia do sentenciado com os companheiros de prisdo, da aplicacdo
do trabalho ou no estudo do intercambio com a familia etc.

N&o €, portanto, o bom comportamento carcerario eficiente por si s0,
para o deferimento do livramento condicional, pois deve ser analisado o
comportamento do sentenciado em meio ao convivio carcerario e sua possibilidade

de readaptacéo a sociedade.

No entanto é cabivel ressalvar-se o entendimento jurisprudencial do

Superior Tribunal de Justica:

HC 145587/RS

HABEAS CORPUS

2009/0166006-3

Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA (1128)
T-5 QUINTA TURMA
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Data do julgamento
19/11/2009
Ementa

PROCESSUAL PENAL. EXECUGAO. HABEAS CORPUS CONTRA
DECISAO MONOCRATICA. ATO DE DESEMBARGADOR. CABIMENTO.
PRECEDENTES DO STJ. LIVRAMENTO CONDICIONAL. REQUISITO
SUBJETIVO. AVALIAGAO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM COM BASE EM
PARECER PSICOSSSOCIAL. POSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA.

1. N&o obstante a auséncia do esgotamento da instancia, tendo em vista
auséncia de interposicdo de Agravo Regimental ao Orgdo Colegiado,
ocorrido o transito em julgado da decisdo impugnada, revela-se possivel o
conhecimento do writ, originariamente, nos termos da alinea c, do art. 105,
Il da Constituicio Federal. (HC 88.095/RS, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, DJ de 25/02/2008).

2. O advento da Lei 10.792/03 tornou prescindiveis os exames periciais
antes exigidos para a concessao da progressdo de regime prisional e
livramento condicional, bastando, para os aludidos beneficios, a satisfacéo

dos requisitos objetivo — temporal e subjetivo atestado de bom
comportamento carcerario, firmado pelo diretor do estabelecimento
prisional.

3. O Supremo Tribunal Federal, todavia, no julgamento do HC 88.052/DF,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ de 28/4/06, afirmou que N&o constitui
demasia assinalar, neste ponto, ndo obstante o advento da Lei n°
10.792/03, que alterou o art.112 da LEP — para dele excluir referéncia ao
exame criminoldgico -, que nada impede que os magistrados determinem a
realizacdo do mencionado exame , quando o entenderem necessario,
consideradas as eventuais peculiaridades do caso, desde que o facam,
contudo em decisdo adequadamente motivada.

(sem grifos no original).

4. Do cotejo entre a nova redacgédo do art.112 da Lei de Execucdes Penais e
o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal sobre a matéria,
observa-se que ao Juizo da execucdo e a instancia revisora como regra
geral, é facultado, desde logo, deferir a benesse apenas com base no
adimplemento do lapso temporal e no atestado de bom comportamento
carcerario. Nao obstante ndo lhe é vedado aferir o mérito do apenado por
outros elementos de prova.

5. A avaliacdo desfavoravel emitida pelo servico psicossocial da
administragdo penitenciaria, anexada ao atestado de comportamento
carcerario, por forca da portaria da Secretaria de Seguranca estadual,
constitui, entre outros, meio de prova habil a motivar o indeferimento do
livramento condicional.

Dessa forma, o juiz, por meio do principio do livre convencimento
motivado, ndo devera ficar vinculado ao atestado de bom comportamento carcerario,
podendo utilizar-se de outros meios, como, por exemplo, por meio do exame

criminolégico, para motivar suas decisoes.

Ainda neste sentido, é cabivel ressaltarem-se 0s ensinamentos de Julio

Fabbrini Mirabete (1997, p.307): “A prova do comportamento satisfatorio é
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consubstanciada em atestado de conduta carceraria, parecer da Comissdo Técnica

de Classificag&o, laudo criminoldgico etc.”.

E evidente, portanto, que o atestado de bom comportamento, por si so,
ndo é suficiente, até porque, mesmo que o condenado apresente mal
comportamento carcerario, figurando em faltas disciplinares de natureza grave
poderé ser-lhe concedido o beneficio.Ou seja, a falta disciplinar de natureza grave,
nao tem mais o conddo de interromper o lapso para a obtencdo do livramento,

podendo, objetivamente, ser concedido o beneficio, sem a interrup¢éo do lapso.

E cabivel, portanto, ressalvar-se o teor da recente simula editada com

relacdo ao assunto, extraida do Superior Tribunal de Justica:

Sumula 441

A falta grave néo interrompe o prazo para a obtencdo do livramento
condicional. Este é o teor da Simula 441, aprovada pela 32 Sec¢do do STJ.
O projeto foi relatado pelo ministro Felix Fischer e teve, como referéncia, o
Cddigo Penal, artigo 83, inciso Il

[...] ao julgar o HC 145.217, a Sexta turma entendeu a gravidade abstrata do
delito praticado e o cometimento de faltas graves, pelas quais o apenado ja
cumpriu as devidas punicdes, pois ndo constituem motivacéo concreta para
o0 indeferimento do beneficio. (grifo nosso)

Ao julgarem o HC 139.090, os ministros da Quinta turma destacaram que,
para a concessdo do beneficio da progressdo de regime e do livramento
condicional, deve o acusado preencher os requisitos de natureza objetiva
(lapso temporal) e subjetiva (bom comportamento carcerario), podendo o
magistrado, excepcionalmente, determinar a realizacdo do exame
criminolégico, diante da peculiaridade da causa, desde que o faca em
deciséo concretamente fundamentada.

Embora a pratica de falta disciplinar, conforme o teor da sumula 441,
nao interrompa, mais, o lapso para a concessdo do beneficio do livramento
condicional, podera, no entanto, servir de parametro subjetivo para o indeferimento

do beneficio.

E também necessaria, segundo o cédigo penal, em seu art. 83, Il, a
comprovacéo de “bom desempenho no trabalho”. Dessa forma, ensina Julio Fabbrini
Mirabete (1997, p.307) que “[...] E mais uma indicativa da importancia atribuida pelo

legislador a laborterapia como um dos fatores de ressocializacdo do delinquente.”

Por meio do trabalho, portanto, poderdo ser instituidos ao sentenciado

by

valores relativos a responsabilidade, consciéncia e respeito, visando a sua
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ressocializacdo. Além de contribuir para a possibilidade de se aferir o altimo
requisito, extraido do artigo 83, lll, do cédigo penal, conforme acentua Julio Fabbrini
Mirabete (1997, p.307): “[...] presume-se que, com seu esfor¢co, pode deixar a prisao
em condicoes de prover a subsisténcia propria no desempenho de atividade

laborativa honesta”.

Pode, ainda, o exame criminolégico ser evidenciado no paragrafo Unico
do artigo 83 do codigo penal, ao qual se refere a necessidade de se observar a
conduta do condenado por crime doloso. Dessa forma, disserta César Dario Mariano
da Silva (2009, p.224):

Entendemos que o exame criminoldgico é o instrumento habil para afericdo
da cessacdo da periculosidade do condenado que tenha praticado crime
com essas caracteristicas. Portanto, se o exame criminolégico concluir que
o condenado é ainda perigoso para a sociedade, ndo podera obter o
livramento, até que redna condi¢des para tanto.

Neste sentido, € possivel compreender-se a necessidade do exame
criminolégico, como meio de aferir a periculosidade do condenado pela pratica de
crimes praticados mediante o emprego de violéncia e grave ameaca, ante uma

concessédo prematura do beneficio.

Atinente a necessidade do exame no ordenamento, descreve com um

julgado, em sua obra, Renato Flavio Marcéo (2001, p.345):

A norma inscrita no paragrafo Unico do artigo 83 do Cédigo Penal, que
faculta a realizacdo da pericia médico-psiquiatrica do condenado por crime
doloso, cometido com violéncia ou grave ameaca & pessoa, para a
obtencdo do beneficio do livramento condicional, revela-se materialmente
compativel com a Carta Politica de 1988, achando-se, consequentemente,
em plena vigéncia. O magistrado, sempre que entender essencial ao
deferimento do livramento condicional, a constatacdo de condi¢cbes
pessoais que facam presumir que o sentenciado ndo voltara a delinquir,
podera, para efeito de formacédo do seu proprio convencimento, ordenar a
pericia médico-psiquiatrica. O Supremo Tribunal Federal, muito embora
acentue, em seus pronunciamentos jurisprudéncia, que o art.83, paragrafo
Unico, do Cédigo Penal ndo torna compulséria a pericia médica, adverte que
esta ndo se acha vedada pela norma legal, submetendo-se, quanto a sua
realizacdo, a apreciacao discricionaria — e sempre motivada — do juiz. (STF,
12 T., rel. Min. Celso de Mello, DJU, 18 jun. 1993, p.121).
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Posto isto, é possivel verificar-se que, embora esteja implicita a

realizacdo do exame criminolégico, o mesmo nao foi extirpado do ordenamento.

Dessa maneira, cabe ressaltar-se o Recurso Especial interposto para o
Egrégio Superior Tribunal de Justica, Habeas Corpus n° 1.109.649-3/2-0000:

Entdo soa, como rematado absurdo, dizer que a nova lei aboliu o exame
criminolégico, posto que, sé com a realizagdo desta prova, € que podera
apreciar se o sentenciado reline, ou ndo, mérito, para conseguir progresséao
de regime de cumprimento de pena ou parte para ser reposto em liberdade,
por via do livramento (grifo nosso)

N&do h& que se falar em extingdo do exame criminoldgico, cabendo
ressalvarem-se as palavras de Cesar Dario Mariano da Silva (2009, p.225): “...]
Embora tenha sido retirada a atribuicdo do Conselho Penitenciério (art.70, | da LEP),

o art.131 do mesmo diploma continua a exigir a referida manifestacao”.

Assim sendo, apos serem preenchidos os requisitos de ordem objetiva
e subjetiva, o pedido da concessdao do beneficio poderda ser proposto pelo
interessado ou demais pessoas vinculadas a ele. Segundo ensina Luiz Regis Prado
(2000, p.496), “[...] Admite-se a concessao mediante requerimento do sentenciado,
do seu cOnjugue ou de parente em linha reta, ou por proposta do diretor do
estabelecimento penal, ou por iniciativa do Conselho Penitenciario (art.712 CPP)”".

A essas pessoas, portanto, € concedido o direito a solicitacdo do

beneficio para sua eventual concessao.

O deferimento do livramento condicional, conforme ensinamentos de
Luiz Regis Prado (2000, p.496), € de competéncia do Juiz da Vara das Execucdes

Criminais.

Ao conceder o beneficio do livramento, conforme dispbe o artigo 85 do
cédigo penal, o “Juiz devera especificar as condi¢gdes” impostas ao condenado na

sentenga.

Atinente as condi¢bes impostas na sentenca de origem obrigatoria,
disserta Luiz Regis Prado (1999, p.322): “Sao condigbes de imposi¢ao obrigatéria: a)
obter ocupacéo licita [...]; b) comunicar ao juiz, periodicamente, sua ocupacéo; c)

nao mudar da comarca, sem autorizagao judicial (art.132,8 1°, LEP)”.
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Com relagdo as condicbes facultativas, disserta Luiz Regis Prado
(1999, p.324):

Além das condicGes ditas obrigatérias, a lei prevé a possibilidade de
aplicacao de outras condi¢6es, chamadas judiciais, porque sdo eleitas pelo
juiz e sdo de carater facultativo. A facultatividade dessas condicdes refere-
se a sua imposicdo, € ndo ao seu cumprimento, pois O egresso, para
receber o livramento condicional, assume o compromisso de cumpri-las,
todas rigorosamente (art.137, Ill, LEP). Entre essas condi¢bes, a Lei de
Execucéo Penal exemplifica as seguintes: a) ndo mudar de residéncia, sem
comunicar ao juiz e as autoridades incumbidas da observacdo e protecao
cautelar; b) recolher-se a habitagdo em hora fixada; ¢) ndo frequentar
determinados lugares; d) abstencdo de praticas delituais. Essas séo,
contudo, algumas das condicdes possiveis de serem aplicadas, mas ndo as
Unicas. Nada impede que se estabele¢cam outras, desde que, naturalmente,
sejam adequadas ao fato delituoso e, especialmente, a personalidade do
agente.

Apos a imposicdo das condicBes e a aceitacdo destas por parte do
sentenciado, serd conforme previsdo expressa no artigo 136 da Lei de Execucao

Penal elaborada, “a carta de livramento, com cépia integral da sentenga”.

Deferido o beneficio do livramento condicional, 0 mesmo podera ser
revogado mediante o descumprimento das condi¢cdes impostas, advindas da lei ou

da sentenca que concedeu o beneficio.

Assim é expressamente previsto no Codigo Penal:

Revogacéo do Livramento

Art.86. Revoga-se o livramento, se o liberado vem a ser condenado & pena
privativa de liberdade, em sentenca irrecorrivel:

I-Por crime cometido durante a vigéncia do benéfico;

II- Por crime anterior, observado o disposto no art.84 deste Cédigo.

Ainda é cabivel ressaltar-se o dispositivo do Codigo Penal referente a

revogacao facultativa.

Revogacéo Facultativa

Art.87 O juiz podera, também, revogar o livramento, se o liberado deixar de
cumprir qualquer das obrigacdes constantes na sentenca, ou for
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irrecorrivelmente condenado, por crime ou contravencdo, a pena gue nao
seja privativa de liberdade.

Em andlise dos dispositivos penais, necesséario destacar-se que as
causas de revogacdo sdo de origem obrigatoria que admitem a revogacgdo imediata
e as facultativas que, dependendo do caso, podem levar a revogacdo. Conforme
disserta Cesar Dario Mariano da Silva (2009, p.226): “Havendo descumprimento das
condi¢bes judiciais [...], 0 juiz devera propiciar a oportunidade de o condenado

justificar o ocorrido”.

Caso o condenado ndo descumpra as condi¢cdes estabelecidas, o
livramento condicional chegara a seu término, conforme tipificacdo do Cédigo Penal
Art.90. “Se, até seu término do livramento ndo é revogada, considera-se extinta a

pena privativa de liberdade”.

Assim, é possivel compreender-se que, ante a amplitude do beneficio,
a sua funcdo de reintegracdo do condenado a sociedade, por meio do exame
criminoldgico, tem grande efetividade, no sentido de aferir a periculosidade do
condenado, proporcionando a sociedade maior garantia de seguranca social,
reinserindo, quando do retorno ao convivio social, apenas aquele condenado que

realmente esta apto a se adaptar aos valores sociais, culturais, morais.

Posta a afericdo da necessidade do exame criminol6gico no livramento
condicional, que é um beneficio previsto em lei, mas omisso com relagdo ao exame
criminolégico, cuja necessidade € implicitamente extraida da lei, surge a
necessidade de se verificar a importancia do exame com relagcdo aos demais

beneficios relativos ao Indulto, bem como suas eventuais caracteristicas.

Dessa forma, o indulto tem previsao expressa no ordenamento juridico-
penal, conforme o referido dispositivo legal, “Art.107. Extingue-se a punibilidade |
[...], Il, pela anistia graca indulto”.

BN

Atinente a anistia, disserta Julio Fabbrini Mirabete (1996, p.415):
“Anistia € concedida por meio de lei do Congresso Nacional (art.48 VIII CF/88), ndo
se exigindo, mais, como na Carta anterior, a iniciativa do Presidente da Republica,

no que se refere a crimes politicos”.
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Por sua vez, a graca, conforme ensinamentos de Cesar Dario Mariano
da Silva (2009, p.264), “trata de indulto individual [...], favorecendo pessoa
determinada”. Desse modo, de acordo com o referido autor, a graca trata de
beneficiar determinada pessoa, devendo esse beneficio ser requisitado por peticao,
cujo acolhimento, podera ser decretada extinta a punibilidade ou comutacdo de
penas.

O indulto, portanto, conforme os ditames do artigo 107 do cédigo penal,

tem o condédo de ser causa extintiva da punibilidade.

Sendo assim, o conceitua Mauricio Kuehne (1995, p.48):

O indulto é ato de cleméncia pelo Poder Publico em favor de um réu
condenado ou de natureza coletiva, quando abrange varios condenados
gue preenchem os requisitos exigidos. As disposi¢cbes da LEP ajustam-se a
orientacdo segundo a qual instituto da graca foi absorvido pelo indulto, que
pode ser individual ou coletivo.

7

O indulto, portanto, € um beneficio que atinge véarios condenados
coletiva ou individualmente, desde que, para tanto, em ambas as formas, o

condenado obtenha os requisitos exigidos para tanto.

A respeito da divisdo do indulto, ao ser caracterizado como indulto
individual ou coletivo, conceitua Cezar Roberto Bitencourt (1997, p.692):

O indulto coletivo ou indulto propriamente dito, destina-se a um grupo
indeterminado de condenados e é delimitado pela natureza do crime e
guantidade da pena aplicada, além de outros requisitos que o diploma legal
pode estabelecer. Alguns doutrinadores chamam de indulto parcial a
comutacdo de penas, que ndo extingue a punibilidade, diminuindo tao-
somente a quantidade da pena a cumprir.

Neste sentido, a divisdo do indulto pode, além de ser individual ou
coletivo, ser caracterizada como pleno e parcial, conforme disserta Damasio
Evangelista de Jesus (1995, p.606): “[...] a) plenos: quando extinguem, totalmente, a
punibilidade; b) parciais: quando concedem a diminui¢cdo da pena ou sua comutacao

(substituicao por outra pena de menor gravidade).”
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No tocante a seus efeitos, descreve Fernando Capez (2002, p.150):
“S6 atingem os principais efeitos da condenagao, subsistindo todos os efeitos penais

secundarios.

Desse modo, segundo Fernando Capez (2002, p.150) o indulto coletivo
pode extinguir a punibilidade ou comutar a pena, “de modo que subsistam ainda, os

efeitos penais secundarios”.

Necessario destacar-se, ainda, o alcance do indulto, que podera ser
evidenciado apenas em determinados crimes, que segundo ensinamentos de Cesar

Dario Mariano da Silva (2009, p.265), “[...] atingem os delitos comuns”.

Aparentemente, portanto o indulto ndo pode ser estendido a crimes

hediondos ou equiparado aos mesmos.

Segundo ensina Cesar Dario Mariano da Silva (2009, p.265), o indulto

“somente podera ser concedido apds a condenacgao definitiva”.

Dessa forma, para que possa ser concedido o beneficio apds a
condenacéo definitiva, deverdo ser observados 0s requisitos previstos no decreto. E
para afericdo do beneficio do indulto individual ou coletivo, é segundo Cesar Dario
Mariano da Silva (2009, p.265), concedido pelo “Presidente da Republica, podendo a

competéncia ser delegavel (art.84, paragrafo unico da CF)”.

Assim sendo, para que o indulto possa ser deferido pelo magistrado
apo0s o transito em julgado da sentenca, devera o condenado preencher o0s

requisitos atinentes ao beneficio, previstos no decreto.

Desse modo, ha controvérsia no que tange a necessidade de afericdo
dos critérios objetivos e subjetivos, atinente ao melhor momento a ser evidenciado

para a concessao do beneficio. Assim ressalta Fernando Capez (2002, p.152):

Quanto ao momento para afericdo dos requisitos objetivos e subjetivos do
indulto, h& posicionamento, no sentido de que o exame dos mesmos deve
ser feito com base na situacdo do sentenciado a época do decreto, e ndo no
momento da decisdo concessiva do beneficio do juiz. Ha, por outro lado,
posicionamento, no sentido de que andlise das condi¢cbes deve ser feita por
ocasido da sentenca e abrange todo periodo a ela antecedente e depois da
publicacdo do decreto. Desse modo, ao contrario do direito adquirido, o
candidato ao indulto ou reducdo de pena tem somente expectativa de
direito, devendo reunir todos os pressupostos legais para 0 momento da
decisao judicial.
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Dessa feita, ha uma divergéncia com relacdo a questdo do momento
para apuracdo dos requisitos objetivos e subjetivos. Com relagdo ao requisito
subjetivo, por ser de maior importancia, deve ser verificado mediante a realizacao do

exame criminoldgico.

Dessa maneira, conforme entendimentos de Fernado Capez (2002,
p.152), mais sensata é a apreciacao dos requisitos subjetivos por meio do exame
criminolégico, “[...] por ocasido da sentenga”, alcancando todo o periodo a ela
antecedente ou superveniente e apds o decreto, por meio de um sistema mais rigido
diante do seu efeito extintivo da punibilidade, ou da diminuicdo de pena que possa

sobrevir.

Para que o indulto coletivo possa ser concedido, € necessario avaliar-
se o preenchimento dos requisitos objetivos e subjetivos previstos no decreto. Assim
discorre Mauricio Kuehne (1995, p.48):

O indulto coletivo refere-se a um grupo de sentenciados que estejam na
situagéo juridica prevista no decreto concessivo que normalmente se refere
a duracdo da pena aplicada, embora exija requisitos objetivos e subjetivos
(primariedade, boa conduta social) e objetivos (cumprimento de parte da
pena, ou ndo ter sido beneficiado, anteriormente, por outro indulto, o de n&o
ter praticado certas espécies de crimes.

Quer dizer que, para o indulto coletivo poder ser concedido, deverao
estar presentes ambos 0s requisitos objetivos e subjetivos, conforme disserta Cesar
Dario Mariano da Silva (2009, p.265): “Devera ser apreciado pelo Poder Judiciario, a
fim de verificar se determinada pessoa podera ser beneficiada. Ao magistrado cabe
a penas decidir se 0s requisitos objetivos e subjetivos condicionantes ao beneficio

estao presentes”.

Neste sentido, segundo Luiz Regis Prado (2000, p.559), “[...] o indulto é
de natureza mista, avalia 0 quantum e a espécie da pena mas também o bom

comportamento carcerario, por exemplo,”.

Embora sejam observados os requisitos objetivos atinentes ao
cumprimento de pena, o decreto também faz mencdo a necessidade do
preenchimento dos requisitos subjetivos, ficando, implicitamente, a necessidade do

exame criminologico.
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Isto, porque o juiz, segundo o ponto de vista de Julio Fabbrini Mirabete
(1997, p.422), “[...] verificard se o condenado, por exemplo, era reincidente na

ocasiao, apreciara sua conduta carceraria até aquela época etc.”.

Por conseguinte, embora ndo esteja explicita a apreciacdo da conduta
por meio do exame criminologico, no decreto, é possivel compreender-se a sua

necessidade de realizagdo, como forma de avaliar a conduta do condenado.

N&o obstante é cabivel ressaltar-se o entendimento Jurisprudencial
atinente ao indulto parcial, denominado comutacdo de penas, do Superior Tribunal

de Justica:

HC 98861/SP

HABEAS CORPUS

2008/0010749-5

Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO (1133)
T5- QUINTA TURMA

Data do Julgamento

28/05/2008

Ementa

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. ROUBO CIRCUNSTANCIADO E
TENTATIVA DE ROUBO. PENA 11 ANOS E | MES DE RECLUSAO.
COMUTACAO. PEDIDO DEFERIDO PELO JUIZ DA VEC. EXIGENCIA DE
EXAME CRIMINOLOGICO PELO TRIBUNAL AQUO. CONTRANGIMENTO
ILEGAL NAO CONFIGURADO. ORDEM DENEGADA.

1. O instituto da comutacao da pena € modalidade do poder geral de graca
do Presidente da Republica, de modo que a sua concessdo é da
competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo.

2. Consoante o Decreto 5.620/05, o perddo presidencial se destina aos
reeducandos que possuam condi¢cdes de merecer a benesse, ndo sendo
dispensada, por conseguinte, a verificacdo pelo Juizo das Execucdes do
requisito subjetivo para o deferimento da comutacéo.

3. In casu, o Egrégio Tribunal Paulista condicionou o deferimento da
comutagdo a realizacdo de exame criminologico, em razao de o paciente
possuir prontuario conturbado, tendo praticado novo crime, enquanto
cumpria pena no regime semiaberto, além de ter cometido falta grave em
10.04.03, ao se evadir do estabelecimento prisional.

4. O denominado exame criminoldgico é procedimento que ndo constrange
guem a ele se submete, pois se trata de avaliacdo ndo- invasiva da pessoa,
ja que se efetiva por meio de entrevista com técnico especialista, ndo
produzindo qualquer ofensa fisica ou moral.
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Dessa forma, € possivel compreender-se a necessidade do exame
criminoldgico no indulto, ante a necessidade de reintegrar o condenado na

sociedade.

Isto, porque com a concessdo de um novo decreto, a cada final de ano,
surgem modificagdes, inovacdes legislativas que transformam os requisitos do

decreto em mais benigno, possibilitando maiores garantias aos condenados.

Assim, € cabivel uma comparacdo atinente ao teor dos Ultimos

Decretos concedidos, no tocante aos requisitos para a concessao do beneficio:

DECRETO N.°6.706, DE 22 DE DEZEMBRO DE 2008
Art.1° E concedido o indulto:

I- ao condenado a pena privativa de liberdade ndo superior a oito anos,
ndo substituida por restritiva de direitos ou multa e ndo beneficiado com a
suspenséao condicional da pena, que, até 25 de dezembro de 2008, tenha
cumprido um tergo da pena, se ndo reincidente, ou metade, se reincidente;

II- ao condenado a pena privativa de liberdade superior a oito anos que, até
25 de dezembro de 2008, tenha completado sessenta anos de idade e
cumprido um tergo da pena, se ndo reincidente, ou metade, se reincidente;

lll- ao condenado a pena privativa de liberdade que até 25 de dezembro de
2008, tenha cumprido, em regime fechado ou semiaberto,
ininterruptamente, quinze anos de pena, se ndo reincidente, ou vinte anos,
se reincidente;

IV- & condenada a pena privativa de liberdade superior a oito anos que, até
25 de dezembro de 2008, tenha cumprido, em regime fechado ou semi-
aberto, um terco da pena, se néo reincidente,ou metade, se reincidente, e
seja mae de filho com deficiéncia mental ou fisica,menor de dezesseis anos,
cujos cuidados dela necessite;

V- ao condenado a pena privativa de liberdade superior a seis anos e nao
superior a doze anos, desde que ja tenha cumprido dois quintos da pena, se
primario , ou trés quintos, se reincidente, se encontre cumprindo pena no
regime semiaberto e ja tenha usufruido, até 25 de dezembro de 2008, no
minimo, cinco saidas temporéarias previstas no art.122 inciso I, combinado
com o art.124, caput, da Lei n°®7.210, de 11 de julho de 1984;

VI- ao condenado a pena de multa, aplicada cumulativamente com pena
privativa de liberdade, desde que ndo quitada e cumprida pena privativa de
liberdade imposta, até 25 de dezembro de 2008;

VIl-ao condenado:

a) paraplégico, tetraplégico ou portador de cegueira total, desde que tais
condi¢cdes ndo sejam anteriores a pratica do delito e se comprovem por
laudo médico oficial ou,na falta deste, por médico designado pelo juizo da
execucao; ou

b) acometido, cumulativamente, de doenca grave, permanente,
apresentando incapacidade severa, com grave limitacdo de atividade e
restricdo de participacdo, exigindo cuidados continuos, desde que
comprovada por laudo médico oficial ou, na falta deste, por médico
designado pelo juizo da execucgdo, constando o histérico da doenca, caso
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ndo haja oposicdo do beneficiario, mantido o direito de assisténcia nos
termos do art.196 da Constitui¢ao.

Art. 22[...]
Art.32[..]

Art.4° a concessao dos beneficios deste Decreto fica condicionada a
inexisténcia de aplicacdo de sancdo, homologada pelo juizo competente,
garantindo o contraditorio e a ampla defesa por falta disciplinar de natureza
grave, prevista na lei 7.210, de 1984, cometida nos ultimos doze meses de
cumprimento da pena, contados retroativamente a publicagdo deste
Decreto.

Paragrafo Gnico. A pratica de falta grave, sem a devida apuracdo, nos
termos do caput, ndo impede a obtencdo dos beneficios previstos neste
Decreto.

Art.5.°]...]
Art.6°[...]

Art.7° As penas correspondentes as infragbes diversas devem somar-se
para efeito de indulto e da comutacéo.

Paragrafo Unico. Na hipétese de haver concurso com infracdo descrita no
art. 8°, o condenado ndo tera direito a indulto ou comutacdo, enguanto nao
cumprir, integralmente, a pena correspondente ao crime impeditivo dos
beneficios (art. 76 do Cédigo Penal).(grifo nosso)

Art.8° Os beneficios previstos neste Decreto ndo alcangam os condenados:

I- por crime de tortura, terrorismo ou tréfico ilicito de drogas, nos termos do
art.33 da Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006, excetuadas as hipdteses
previstas nos 88 2° e 4° do artigo citado, desde que a conduta tipica ndo
tenha configurado a pratica mercancia; (grifo nosso)

II- por crime hediondo, praticado ap0s a edicdo da Lei 8.072, de 25 de julho
de 1990, observadas as alteragdes posteriores;

llI- por crimes definidos no Coédigo Penal Militar que correspondam aos
delitos previstos nos incisos | e Il deste artigo;

Paragrafo Unico. As restricbes deste artigo e do inciso | do art.1° ndo se
aplicam as hip6teses previstas no inciso VII do citado art. 1°.

Com base no art.8° do referido Decreto, é possivel perceber-se que,
para qgue o mesmo seja concedido, necessario se faz observarem-se 0s requisitos
objetivos e subjetivos, com a inexisténcia de falta disciplinar; desta forma, por ser um
beneficio que tem o conddo de ser mais benigno para o condenado, em relagéo a
seus efeitos; conforme disposto do seu artigo 8°, 0 mesmo nédo tem o condao de

alcancar os crimes hediondos.

Disserta Cesar Dario Mariano da Silva (2009, p.265):

Embora a ConstituicBo Federal, em seu art.5° inciso XLIIl, tenha,
aparentemente, proibido somente a graca e anistia aos autores de crimes
hediondos e equiparados, o indulto também foi vedado. E que a Carta
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Magna se referiu a graca de forma ampla, englobando, também, o indulto.
N&o haveria sentido em se proibirem as formas de cleméncia soberana
(graca em sentido estrito e anistia) e permitir o indulto. A lei 8.072/90 s6 veio
regulamentar esse mandamento constitucional, proibindo, expressamente, a
concessao de anistia, graca e indulto a autores de crimes hediondos (art2°,
). Portanto, ndo ha como a lei ordinaria permitir a concessdo desses
institutos a autores de crimes hediondos equiparados sob pena de
inconstitucionalidade. (grifo nosso)

Neste sentido, fica expressamente previsto o carater de vedacéao legal

a concessao do beneficio, ndo se estendendo aos crimes hediondos.

Ainda com relacdo a vedacao legal, da impossibilidade de a concesséo
do indulto ou de a comutacdo de penas ser conferida a autores de crimes hediondos
ou equiparados, disserta Cesar Dario Mariano da Silva (2009, p.266): “[...] A Lei de
Drogas (Lei N.°11.343/2006), no artigo 44, proibiu, expressamente, a concessao [...]

de indulto [...] aos autores de trafico de drogas e outras condutas correlatas [...]".

Assim, em meio ao carater normativo da lei, sob pena de
inconstitucionalidade atribuido pelo descumprimento do texto constitucional, tem- se
gue, em meio aos requisitos objetivos, o indulto, em nenhuma hipotese, até 2008,

poderia ser concedido a crimes hediondos ou equiparado.

Dessa forma, com o advento do Decreto de 2009, que abrandou os

requisitos exigidos pelo Decreto anterior, é cabivel ressaltar-se:

DECRETO N.° 7.046, DE 22 DEZEMBRO DE 2009.
Art.3°[..]

Paragrafo Unico. A aplicacdo de sancdo por falta disciplinar de natureza
grave, prevista na Lei n® 7.210 de 1984, ndo interrompe a contagem do
lapso temporal para a obtencdo dos beneficios previstos neste Decreto.
(grifo nosso)

Art.7°[...]

Paragrafo Unico. Na hip6tese de haver concurso com infracdo descrita no
art.8°, a pessoa condenada ndo tera direito ao indulto ou a comutacdo da
pena correspondente ao crime nao impeditivo, enquanto ndo cumprir_dois
tercos da pena, correspondentes ao crime impeditivo dos beneficios do
(art.76 do Codigo Penal). (grifo nosso)

Art.8° Os beneficios previstos neste Decreto ndo alcancam as pessoas
condenadas:

I- por crime de tortura, terrorismo ou trafico ilicito de drogas, nos termos
dos atrs.33, caput e 81° de 34 a 37 da Lei 11.343, de 23 de agosto de
2006.(grifo nosso)
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II- Por crime hediondo, praticado apés a edicéo das Leis n® 8.072, de 25 de
julho de 1990, 8.930, de 6 de setembro de 1994, 9.605, 20 de agosto de
1998,11.464, 28 de marco de 2007, e 12.015, de 7 agosto de 2009,
observadas, ainda as alteracdes posteriores; (original grifado)

Paragrafo uUnico. [...]

Diante da analise dos referidos Decretos é possivel, perceber-se que
houve uma inovacéo legislativa atinente ao Decreto de 2009, o qual passou a
conceder o beneficio do indulto e da comutagcédo de penas a condenados por crimes
hediondos ou equiparados, desde que os tenham cometido em concurso com crime
de natureza comum e desde que cumpra o requisito objetivo de 2/3 atinente ao
crime hediondo, conforme os ditames estabelecidos no Decreto de 2009, no seu

artigo 8°, I.

Além do mais, ante um maior abrandamento do Decreto de 2009, &
necessario evidenciar-se que, mesmo com a comprovacao de falta disciplinar de
natureza grave, ndo fica impossibilitada a concesséo do beneficio do indulto ou da
comutacdo de penas, 0 que anteriormente era vedado.

A critica que deve ser feita, relativa ao Decreto legislativo de 2009, é
gue, no tocante a afericdo dos requisitos objetivos, o Decreto de 2008 tem o condéo
de ser mais efetivo a seguranca coletiva, ao passo que impde mais condicbes a
serem estabelecidas para a concessao do indulto ou da comutacédo, além de versar

sobre o carater punitivo atinente a falta grave.

Dessa forma, ndo ha como conceder-se um beneficio que extinguira a
punibilidade do agente ou diminuird sua pena, ainda que o condenado tenha

cometido falta disciplinar, sem analisar o mérito do sentenciado.

Assim, ante a sua medida extintiva da punibilidade, devera ser
realizado o exame criminolégico, comprovando aptiddo do sentenciado, a sua
reintegragcdo na sociedade, pois, ante ao abrandamento do seu efeito, em caso de
indulto pleno, de extinguir a punibilidade, ou, em caso de comutacédo de penas, deve
ser necessario avaliar-se, a conduta do condenado, relativa ao seu merecimento,

para aferir tamanho beneficio.

Diante do exposto, o exame se torna indispensavel.
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5 CONCLUSAO

Denota-se que o presente trabalho abordou a necessidade do exame
criminoldgico, que foi alvo de polémicas e discussdes, até realmente ser

reconhecido no ordenamento juridico brasileiro, somente por volta de 1984.

De inicio, o exame criminologico versava sobre carater obrigatorio,
porém, mais tarde, com o advento da Lei n°10. 792/03, o exame passou a versar
sobre carater facultativo.

Em meio a polémica da sua obrigatoriedade ou facultatividade,
estudiosos pugnaram pela extincdo do exame, com o intuito de que 0 mesmo nao

estaria mais previsto no ordenamento.

E cabivel ressaltar-se que a norma ndo extinguiu o exame
criminolégico, do ordenamento, apenas o deixou implicito. Com efeito, se a vontade
do legislador assim fosse, revogaria os dispositivos do Cédigo Penal e da Lei de
Execucdo Penal, dos quais dispfe, expressamente, a aplicacdo do exame
criminoldgico, tanto em relagdo ao seu momento processual como identificando o
estabelecimento adequado para ser aplicado. H4, portanto, uma omissao da lei, ndo

a revogacao do exame.

Contudo, por estar implicita a necessidade do exame criminolégico no
ordenamento, 0 mesmo deve ser aplicado, com carater obrigatorio, em crimes de

violéncia e grave ameaca.

Atinente ao seu momento processual, 0 exame criminolégico devera
ser executado conforme os dispositivos normativos, no inicio de cumprimento da
pena, no carcere, para consolidar a efetiva caracteristica do principio da
individualizacdo da pena, em meio a registro de informagbes, a respeito de o
condenado adentrar ao ordenamento, de modo que sua conduta possa versar sobre
um processo de acompanhamento, assisténcia essa que se verificara, ao longo do

tempo, sua conduta antes e superveniente ao carcere.

Assim, embora somente por meio do exame seja possivel aferir-se a

personalidade do condenado, a lei, ao inovar, no ordenamento, com o advento da
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Lei n°® 10.792/03, passou a versar sobre a possibilidade de comprovacdo de mérito

subjetivo com o atestado de bom comportamento carcerario.

Ora, se 0 exame que versa sobre areas de psicologia, psiquiatria e
assisténcia social, que sao areas capazes de diagnosticar eventuais fatores
relacionados ao crime, em meio a sua vida pregressa, antecedentes, social, familiar,
grupo de amigos, personalidade conturbada, o0 mesmo foi alvo de discussdes sendo
pugnada pela sua extincdo, ndo pode o0 exame ser substituido por um mero atestado
de bom comportamento, concedido pelo Diretor do presidio que nao tem

capacidade, habilidade, para diagnosticar uma conduta dissimulada do condenado.

Desse modo, o atestado de bom comportamento por si sé, ndo tem
carater efetivo, por ndo servir este para conceder parametros, para o juiz motivar
sua decisdo e deferir ou indeferir a respeito de um beneficio que possa reinserir o
condenado por crime hediondo ou equiparado na sociedade. Isto porque ndo tem
como alcancar o mérito subjetivo propriamente dito, capaz de ser aferido apenas no

exame criminoldgico.

Dessa forma, o atestado de bom comportamento carcerario, como é
denominado, se refere apenas a condutas advindas do céarcere restritivamente, ndo
tendo cunho de alcancar a personalidade, intimidade psiquica ou eventuais

transtornos advindos do carcere, como tem o0 exame criminoldgico

Além do mais, a concesséo dos atestados pelo Diretor do presidio se
demonstra prejudicial & seguranca deste, de forma que pode vir a acarretar a coacao

para o deferimento dos atestados.

Neste sentido, fica evidente a necessidade de o condenado se
comportar de acordo com as normas do carcere, para que possa retornar, mais
rapido, a vida em sociedade, vindo, portanto, a manipular o deferimento do

beneficio.

No entanto ndo fica caracterizado constrangimento ilegal a realizacéo
do exame criminolégico no condenado, de modo que 0 mesmo tem previsao
normativa para sua realizacédo, tendo o condao de aferir a causas, fatores que o

levaram a pratica daquele crime.

Dessa forma, atinente ao deferimento dos principais beneficios

prisionais, embora o exame criminolégico tenha cunho de aferir a caracteristica
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criminal do sentenciado, evidenciando fatores relacionados a sua personalidade,
esse ndo pode ser equiparado ao exame medico para a afericdo da periculosidade

nas medidas de seguranca em doentes mentais.

Contudo a realizacdo do exame se demonstra ainda mais necessaria
em meio a possibilidade de concesséo de beneficios prisionais referente ao semi-
aberto, livramento condicional, indulto e comutagcdo de penas, frente a possibilidade
de beneficios atinentes a crimes hediondos ou equiparados aos que possibilitam o

reingresso do preso na sociedade.

Dessa forma, o exame criminolégico se mostra amplo e necessario,

com o objetivo de assegurar a sociedade seguranca juridica.

Por fim, a necessidade do exame criminoldgico se faz necessaria, com
carater obrigatorio, pelo principio da individualizacdo da pena, e ndo facultativo,

conforme o teor da Sumula 439 do Superior Tribunal de Justica.

Com efeito, a sua necessidade se faz presente como forma de garantia

inerente a sociedade, atinente a seguranca juridica.

N&o pode, dessa forma, o estado ser omisso, quanto a sua realizacéo,

por ser medida de justica.
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