FACULDADES INTEGRADAS
“ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”

FACULDADE DE DIREITO DE PRESIDENTE PRUDENTE

A EXTINGAO DO EXAME CRIMINQLOGICO — UMA EXPERIENCIA
NEGATIVA NO SISTEMA JURIDICO-PENAL BRASILEIRO

Helena Marcia Bento Vicentini

Presidente Prudente/SP
2007



FACULDADES INTEGRADAS
“ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”

FACULDADE DE DIREITO DE PRESIDENTE PRUDENTE

A EXTINGAO DO EXAME CRIMINQL()GICO — UMA EXPERIENCIA
NEGATIVA NO SISTEMA JURIDICO-PENAL BRASILEIRO

Helena Marcia Bento Vicentini

Monografia apresentada como requisito
parcial de Conclusdo de Curso para
obtencao do Grau de Bacharel em Direito,
sob orientagédo do Prof. Mario Coimbra.

Presidente Prudente/SP
2007



A EXTINCAO DO EXAME CRIMINOLOGICO — UMA EXPERIENCIA
NEGATIVA NO SISTEMA JURIDICO-PENAL BRASILEIRO

Monografia aprovada como requisito
parcial para obtencdo do Grau de
Bacharel em Direito.

Mario Coimbra
Orientador

Examinador

Examinador

Presidente Prudente, de novembro de 2007.



Pior que o grito dos maus, € o siléncio dos bons.
(autoria desconhecida)



AGRADECIMENTOS

Gostaria de agradecer ao meu pai € ao meu irmao, que me

incentivaram a fazer o curso de Direito.

Aos meus filhos amados, Marcela e Adriano, que sao as pessoas mais
importantes da minha vida e também a minha filhinha Livia, que € o meu anjo-

protetor.

Aos meus amigos e familiares que durante esses anos de curso, nao
deixaram que eu desistisse, sempre me dando uma palavra de incentivo. Foi muito

importante.

Ao professor Mario, pela confianga e paciéncia na orientacdo deste

trabalho.



RESUMO

O presente trabalho analisa a extincdo do exame criminologico do sistema juridico-
penal brasileiro em conseqliéncia da supressao do paragrafo unico do artigo 112 da
Lei de Execugédo Penal (Lei 7.210/84), através do artigo 1° da Lei 10.792/2003. O
tema da pesquisa esta inserido nos campos do Direito Processual Penal, Direito
Penal, Direito Constitucional e Direito Administrativo. Foi utilizado o método de
pesquisa de recursos bibliograficos e jurisprudenciais sobre o assunto, buscando
discutir as opinides favoraveis e contrarias a mudanga ocorrida. A analise abrangeu
0s pressupostos historicos para implantacao do sistema progressivo de cumprimento
de penas no Brasil; a importdncia do exame criminolégico e a sua validade
constitucional em face do principio da individualizagao da pena. Finalmente, buscou-
se demonstrar as consequéncias deletérias de tal medida para a sociedade, pois
embora tal exame requeira um consideravel gasto financeiro, jA que deve ser
realizado por profissionais especializados, esses recursos sao fornecidos pela
prépria sociedade através do pagamento de impostos e esse é um “mal-menor” em
contraposicao a reinser¢cao nessa mesma sociedade de individuos perigosos.

Palavras-chave: Exame criminoldgico. Individualizacdo da pena. Lei 7.210/84. Lei
10.792/2003.



ABSTRACT

The present essay analyzes the extinction of the criminological examination of the
brazilian criminal jurisdiction system accordingly to the suppression of the only
paragraph in article 112 contained in the law 7.210/84, through the first article stated
in law 10.792/2003. The research’s theme is part of the Criminal Procedure Law,
Criminal Law, Constitutional Law and Administrative Law. The method of research of
bibliographical and jurisprudential resorts about the matter in hand, searching to
discuss the favorable and contradicting opinions due the occurred changes. The
analysis considered historical facts to introduce the progressive system of penalties
execution in Brazil; the importance of the criminological examination and your
authenticity in the face of the principle of the penalty individualization. Finally, it was
tried to demonstrate the deleterious consequences of such measure to the society,
because yet the examination requires considerable money expenses, since it should
be done by specialized professionals, these funds are provided by the society
through the payment of taxes and this is a least harm in opposition to the re-insertion
of dangerous individuals in the society.

Keywords: Criminological examination. Penalty individualization. Law 7.210/84. Law
10.792/2008.
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1 HISTORICO

1.1 Introducao

Para os povos da cultura ocidental-crista, a primeira transgressdo do
ser humano, foi quando Adao e Eva comeram o fruto da arvore proibida. O primeiro
crime, tal qual conhecemos foi quando Caim matou Abel.

Na mitologia grega, temos Prometeu e Pandora, aquele, roubou dos
deuses o fogo dos céus e por isso foi condenado por Zeus a ser acorrentado em um
rochedo e ter seu figado arrancado por um abutre, infinitamente, pois o figado se
renovava continuamente e esta, que recebeu de presente uma caixa que continha
todos os males do mundo e que fora advertida para nao abri-la, abriu-a e espalhou

por sobre a humanidade todos os pecados.

No Egito antigo, existe o mito do assassinato de Osiris, 0 mais
poderoso dos deuses, por seu irmao, pelo motivo de inveja.

Na fundacdo de Roma, Rémulo mata Remo.

Em suma, transgressdo e crime fazem parte da natureza humana,

embora o que seja considerado crime depende da época e do lugar.

Se existem transgressdes, também existem as punicbes para elas:
Deus nao perdoou Adao e Eva, eles foram expulsos do paraiso e Caim foi exilado

para uma terra estrangeira.

E importante entender a evolucdo histérica do Direito Penal para que
possamos entender a legislagdo atual, sendo interessante apontar que o0s
estudiosos demarcam determinadas fases, mas que para os diferentes povos, a
passagem de uma fase para a seguinte ndo aconteceu simultaneamente, pois
“enquanto os romanos abandonaram a vinganca privada ja no inicio de sua historia,
0s germanos somente o fizeram ao final da Idade Média” (STERNBERG, 1930 apud
NADER, 2001, p. 93).
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1.2 Evolucgéao Histérica da Pena

Desde a pré-histéria 0 homem passou a viver em grupo para se
defender de perigos reais e imaginarios. Havia o perigo dos animais, havia a
rivalidade com outros grupos e havia também as for¢cas da natureza, que eram vistas
como manifestacées de entes sobrenaturais, que puniam ou premiavam o grupo, de

acordo com o comportamento de seus membros.

Analisando-se a familia, que € considerada o primeiro grupo social,
verificamos que ela era regida por normas internas, cuja imposicao se fazia pela

autoridade do pai de familia.

Predomina o entendimento de que a horda, o matriarcado e o
patriarcado foram, sucessivamente as trés fases iniciais de formas de convivéncia
humana. A horda se caracterizaria pela vida némade do grupo, sem regras
predeterminadas de convivéncia, onde imperava a promiscuidade, com os individuos
se dedicando a cacga e a pesca. Com o fim do nomadismo e inicio da agricultura,
iniciou-se também o matriarcado, mas a mulher ndo assumiu a hegemonia politica,
apenas a condicdo de centro da familia pela designacdo do parentesco. Em fase
historica posterior o homem assumiu a chefia da familia e passou a ser o elemento

de referéncia na definicdo do parentesco. Era o patriarcado.

Nos primérdios da civilizacao foi estabelecida a figura do totem, que
tinha poderes magicos, que protegia a familia, a tribo ou o cla a que era vinculado,
mas que castigava quem o ofendia. A figura do totem poderia ser um animal, uma
planta, uma forga da natureza, ou mesmo um antepassado do cl&, da tribo ou da
familia. O culto ao totem, impunha uma série de obrigacdes e o descumprimento

delas gerava graves castigos.

Associada ao totem, existe a palavra tabu, de origem polinésia, que ao
mesmo tempo significa sagrado e proibido. Ou seja, tais proibicdes representavam a
vontade dos deuses, portanto regras religiosas atuavam no controle social.
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O chefe da familia era também o chefe religioso e era ele que
estabelecia os castigos e a pena de morte era largamente utilizada contra quem

quebrasse um tabu.

Essa foi a “primeira época” onde crimen é atentado contra os deuses e

a pena era o meio de aplacar a célera divina.

“Segunda época” — crimen é agressao violenta de uma tribo contra

outra e pena era a vingancga de sangue de tribo a tribo.

O homem primitivo encontrava-se muito ligado a sua comunidade, pelo
chamado “vinculo de sangue”, representado pela tutela reciproca dos que possuiam
uma descendéncia comum, isso dava origem a chamada “vinganca de sangue”,
onde no caso da ofensa ser praticada por um membro do mesmo grupo, este era
expulso do grupo, perdia todos os direitos e sem a protecédo do grupo, ficava exposto
as ofensas de todos e a sua sobrevivéncia se tornava bastante dificil. Entretanto, se
uma pessoa de determinado grupo era atingida por um membro de um outro grupo,
0 grupo todo da vitima se sentia ofendido e a vingancga era coletiva contra todo o

grupo do agressor.

A vingancga de sangue gerava guerras infindaveis entre as familias, em
prejuizo da prépria comunidade, que ficava enfraquecida para enfrentar guerras
externas, por isso pouco a pouco o particular foi impedido de exercer a vinganca e
fazer justica pelas por maos préprias passou a ser crime. Passou a ser infracdo

penal o que antes era regra.

Passa-se para a “terceira época” — crimen é transgressao da ordem
juridica estabelecida pelo poder do Estado e pena é reagdo do Estado contra a

vontade individual oposta a sua.

Com a transferéncia da vinganca do particular para o poder central,
permanece o0 sentimento vingativo, mas ha um abrandamento nas suas
consequéncias. Um exemplo é o talido previsto no Cédigo de Hamurabi, rei da
Babilénia, no século XXIIl a.C. e no Pentateuco, que regulava o Direito entre os

hebreus, cujo principio era a desforra: “olho por olho, dente por dente”.

Além do talido, importante observar que na legislacao hebraica, havia
distincdo entre o homicidio doloso do culposo, quanto a pena, ou seja, embora

bastante arcaica essa legislacao, ja havia uma preocupag¢ao com o aspecto subjetivo
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do crime, numa época em que praticamente predominava a responsabilidade

objetiva.

Na Grécia Herdica, também nao se distinguia religidao e direito. A
vontade dos deuses, representada pelo rei, era a fonte suprema de autoridade.

Posteriormente, entre os séculos VIl e VI a. C, o povo conseguiu que o
direito se tornasse publico, conhecido por todos, perdeu o seu mistério religioso,
com isso a lei ndo era mais uma formula imutavel e indiscutivel, tornando-se obra
humana e portanto sujeita a transformacao e deixou de ser propriedade das familias
sagradas e sim propriedade de todos os cidadaos. Com isso, veio a necessidade de
leis escritas, cuja principal fonte foi o Cédigo de Dracon, de 621 a.C. Em Atenas, tais

leis trouxeram um equilibrio entre o poder do Estado e a liberdade individual.

Para Platao (427-347 a.C.) apud Marques (2000, p. 21-22) a pena,
quando merecida por quem a recebe, tem por objetivo torna-lo melhor ou servir de
exemplo para os outros. Para ele o infrator deveria expiar a falta por meio de dores e
sofrimento, sendo que os culpados dos piores crimes seriam incuraveis, mas ao vé-
los expiar eternamente os mais terriveis suplicios, ja que estes poderiam acontecer
tanto na terra como no Hades (deus dos mortos), serviria de adverténcia para os

outros. Demonstra o carater expiatorio da pena e sua fungao intimidativa.

Aristételes (384-322 a.C.) apud Marques (2000, p. 22-23) tinha outra
concepcao da pena, para ele o equilibrio da Justica, rompido pela pratica do crime
deve ser restabelecido pela punicdo proporcional ao dano causado pelo agente.
Carater retributivo da pena.

Roma, por ter dominado todo o mundo ocidental e parte do Oriente,

representa uma verdadeira sintese da sociedade antiga.

1.2.1 Direito Penal romano

Na época da fundacdao de Roma (753 a.C.) a pena tinha carater
sagrado, o Direito prevalentemente consuetudinario, era rigido, formalista e solene e

destacava-se a figura do “pater familias” com poderes quase ilimitados.
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Assim como na Grécia, na qual a evolugéo para a vida nas cidades fez
com que o direito fosse perdendo o carater sagrado e se tornasse publico. A
legislacao inicial escrita mais importante foi a Lei das Xll Tabuas (451- 449 a.C.), ja
no periodo republicano, que continha normas de natureza penal e surgiu depois de
uma revolta da plebe.

Ainda na época da realeza (até 509 a.C.), o Direito Romano fazia a
distincéo entre os crimes publicos e os privados. Os primeiros constituiam a traicao
ou a conspiracado contra o Estado (perduellio) e o assassinato (parricidium). Os
demais eram considerados crimes privados (delicta) por caracterizarem ofensa ao
particular. Para os crimes publicos era a pena de morte, o julgamento dos crimes
privados era confiado ao proprio particular ofendido, o Estado somente interferia
para regular o seu exercicio. Era ainda a vinganca privada, porém administrada pelo
poder central.

A vinganga privada sé foi efetivamente substituida pela administragéo

estatal que passou a exercer o “jus puniendi” duas ou trés décadas antes de Cristo.

No Direito Romano, diversas foram as finalidades atribuidas a pena:
castigo, emenda, satisfacdo a vitima e prevencao geral pela intimidacéo, ou seja,

prevalecem o carater retributivo e intimidativo.

1.2.2 Direito Penal germanico

Os germanos estavam divididos em uma série de povos ou tribos, em
geral nbmades, cada qual com sua organizacao propria, unidos em tornos de um
ancestral comum, sob a lideranca de um chefe de guerra escolhido em razdo de sua
bravura. Nos primérdios viviam fora das fronteiras do império romano, mas com o
tempo eles vao adentrando as fronteiras e acabam causando o desmoronamento do

Império Romano do Ocidente.

O Direito germanico era basicamente consuetudinario e entendido
como uma “ordem de paz”, publica ou privada, e o delito significava sua ruptura,

perda ou negacdo. Predominava a Faida, em que o agressor era entregue a vitima
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OU aos seus parentes para que exercessem o direito de vinganca. Era a vinganca de
sangue. Os delitos constituiam uma ofensa para toda a comunidade, o ofensor era
expulso do grupo familiar, ficando a mercé de todos, que tinham inclusive o direito
de maté-lo. A Faida s6 foi extinta definitivamente em 1495.

Em etapas mais avangadas, com o fortalecimento do poder estatal, a
vinganca de sangue foi sendo substituida pela composicao voluntaria e depois
obrigatéria. Consistia no dever de compensar o prejuizo sofrido, com certa
importancia em pecunia, evitando a mortandade entre os grupos ou as familias em

conflito.

Com o inicio da conversao dos germanos ao cristianismo, inicia-se 0

movimento de unificacéo legislativa e a fusdo das populacdes.

Os reis francos sao os primeiros a ter uma metddica repressado ao
crime, segundo a idéia de que o Direito ndo era sé um costume popular dedicado

aos deuses, mas também vontade estatal.

A composicao deu origem a multa, que passou a integrar o sistema de
penas, e a indenizagao civil de carater juridico-privado.

Para o Direito germanico importa o resultado causado, ou seja, o
elemento objetivo. Nao se considera o elemento subjetivo: a tentativa ndo é punida e
a pena nao sofre qualquer mudancga se o resultado se produz voluntariamente ou

por caso fortuito. Importa somente o efeito danoso da acéo.

1.2.3 Direito Penal canonico

O Direito canbnico é o ordenamento juridico da Igreja Catdlica
Apostélica Romana. Canénico deriva da palavra grega “kanon’ que significa regra,
norma. Inicialmente era usada para indicar qualquer prescricao relativa a fé ou a
acao crista. Na ldade Média, chamaram-se canones todas as regras emanadas da
Igreja, em oposicao as “leges” de origem laica.
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A influéncia do cristianismo na legislacao penal iniciou-se com a
proclamacéo de liberdade de culto pelo imperador romano Constantino (313), em
379 o cristianismo foi declarado a Unica religido do Estado, mas € com a conversao
(496) e o batismo (499) de Clovis, rei dos francos, que se inicia uma verdadeira
jurisdicdo eclesiastica: o rei detém o poder supremo, aprovado pela Igreja Catdlica.
A lIgreja é unida ao Estado, mas permanece independente e superiora no campo
religioso. A fé religiosa constituia interesse do proprio Estado, por isso a heresia era
considerada como um dos crimes mais graves, tanto que o Estado passou a se
utilizar da Inquisi¢ao, surgida no século Xlll, para fins politicos.

Foi a Igreja Catdlica que fez com que as tradigdes juridicas romanas
penetrassem em definitivo na vida social do Ocidente e contribuiu para humanizar as
praticas brutais germéanicas, como por exemplo, com a instituicao do asilo religioso,
onde os culpados escapavam das torturas e das mortes e a chamada trégua de
Deus.

Os dois maiores filosofos cristdos, que influenciaram o pensamento
medieval foram Santo Agostinho e Santo Tomas de Aquino. Para o primeiro (354-
430) apud Marques (2000, p. 31-33) a punicao terrena significava uma espécie de
peniténcia para conduzir o pecador ao arrependimento antes do juizo final. A
retribuicdo penal deveria ser proporcional ao mal praticado pelo infrator. A pena
buscaria a salvacao futura do criminoso e ao mesmo tempo teria um carater
profilatico, a medida que intimidaria outros fiéis propensos ao erro. Sua filosofia
serviu de base para a Inquisicdo. Para Santo Tomas (1225-1274) apud Marques
(2000, p. 33-34) o direito de castigar da Autoridade Civil, viria diretamente de Deus
(teoria da delegacéo divina). Propunha uma justica penal retributiva e comutativa.
Deveria haver uma proporgcdo entre a falta e a pena imposta, entretanto, a pena

deveria ter um carater também intimidativo.

Entre outras coisas, o Direito Penal candnico contribuiu para fortalecer
o carater publico do Direito Penal e contribuiu para a humanizacdo das penas,
valorizando e mitigando as penas publicas; reforcou o conceito de igualdade dos
homens perante Deus; aceitou o aspecto subjetivo do delito, distinguindo o dolo e a
culpa e inspirou a penitenciaria, que era a internacdo em monastério em prisdo

celular.
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1.2.4 Direito Penal comum

1.2.4.1 Escola classica

Da fusao do Direito romano, do Direito germénico, do Direito canénico
e dos direitos nacionais, surge o Direito Penal comum.

Até a Revolucéao Francesa o Direito Criminal se caracteriza pela grande
crueldade na execucdo das penas com objetivo apenas de vinganca social e
intimidacdo. As penas eram quase sempre corporais e aflitivas. A pena privativa de
liberdade, quando usada, se tornava hedionda pelas condicbes em que entédo se
executava. Voltaire chamou os magistrados de seu tempo de “barbaros de toga”.

Em seguida, no século XVIII acontece uma reacdo reformadora ou
humanitaria decorrente do lluminismo. E nessa época que o Marqués de Beccaria
publica na ltalia em 1764 o livro “Dei delitti e delle pene”, cujas idéias marcam o
nascimento do Direito Penal moderno onde passam a prevalecer o principio da
legalidade penal, a idéia da utilidade da pena como prevenc¢ao de novos crimes € a
necessidade das incriminag¢des. O delinqliente passou a ser considerado violador do
pacto social e portanto, inimigo da sociedade e as sancdes seriam para reparar as
feridas da sociedade e ndo mais para reafirmar o poder do rei.

Houve uma ampla mudanca legislativa no final do século XVIII,
denominado movimento codificador, onde se passam a codificar as normas juridicas,
facilitando a sua interpretacao e aplicacao, entre eles o Codigo Penal francés de
1810 (inicio do século XIX).

A partir dai: Feuerbach na Alemanha, Bentham na Inglaterra, Filangieri
e Romagnosi na Itdlia langam as bases da orientagdo penal denominada classica.

Também chamada de relativa ou utilitaria.
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Para Feuerbach (1810) apud Goulart (entre 1969 e 1978, p. 28), a
utilidade da pena esta na coacao psicoldégica que exerce ao representar uma

ameaga.

Para Bentham (1748-1832) apud Marques (2000, p. 56) a justificativa
das penas esta na utilidade de tornar in6cuo o delinqliente e o Estado deve lucrar
com a imposicao dos castigos, sendo que este lucro seria a prevencao de novos
crimes, porém a eficacia dessa prevencao estaria incompleta sem a investigacao

das causas da criminalidade.

Também na linha preventiva Romagnosi (1761-1835) apud Marques
(2000, p. 59) considerou a impunidade como fator de ameaga ao corpo social,
embora posterior ao crime cometido. Para ele a pena deve seguir o delito como meio
de conservacao da propria sociedade, exercendo a prevencao geral por meio da
intimidacao.

Emmanuel Kant (1724-1804) apud Marques (2000, p. 60-61) foi grande
opositor da doutrina de Romagnosi, expoente das teorias absolutas ou retributivas
da pena, que encontra justificacdo na justa retribuicdo, como imperativo categorico
de justica e ndo na prevencao geral ou especial, pois o crime, além de pressuposto,
€ também medida da pena, que deve ser equivalente ao desvalor social do crime,

admitindo-se inclusive para o homicidio, a pena de morte.

Hegel (1770-1831) apud Marques (2000, p. 62-64) retomou a teoria
absoluta de Kant. Para ele a pena é justa por reafirmar o Direito, ndo importando a
forma de como é imposta, pois 0 sentimento geral dos povos e dos individuos € o de
que o criminoso deve ser punido em razdo do delito cometido. A questdo do
“‘quantum” e da qualidade da reprimenda podem estar agregados outros principios
de conveniéncia ou oportunidade, além de critérios legislativos, ha grande margem
de arbitrio judicial. Também favoravel a pena de morte.

Na segunda metade do século XIX, Carrara (1805-1888) apud Marques
(2000, p. 64-67) consolida os principios da Escola Classica, para ele a punicao sé se
justifica quando o ato criminoso for oriundo de uma vontade livie € mesmo com a
pratica do crime, o infrator ndo perde os direitos inerentes a sua condigdo humana. E
a idéia do livre-arbitrio em contraposi¢cdo ao determinismo pregado pelos médicos de

sua época e pelo positivismo criminolégico.
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Este autor ndo menciona nenhuma finalidade reeducativa na pena,
mas que a quantidade deve ser medida por critérios juridicos, baseados na
proporcionalidade dos danos causados pelo crime ou no perigo ao bem juridico
tutelado pela norma. O delito ofende, além das vitimas determinadas, todos os
cidadaos, por infracdo as leis estabelecidas pela sociedade e a falta de punicéo

criaria inseguranga e mau exemplo.

1.2.4.2 Escola positiva

No final do século XIX surge a Escola Positiva que busca na
observacdo e na experiéncia cientifica os instrumentos capazes de resolver a

problematica criminal.

Este movimento teve inicio com Lombroso (1836-1909) apud Marques,
(2000, p. 69-71) quando publicou em 1876 o livro “O Homem Delinqliente”.
Partidario do determinismo, elaborou a tese de que o delingliente, em razdo dos
seus caracteres antropoldgicos esta fadado a cometer crimes, pois ndo consegue se
manter dentro dos parametros de comportamento prescritos pelo ordenamento
juridico-penal e o delito surge como um fenémeno natural ou “necessario” fora do
alcance da vontade do agente, assim, o castigo a ele imposto torna-se ineficaz, pois
ele é desprovido de qualquer remorso, envaidece-se de suas fagcanhas criminosas e
encontra na violéncia o sentido de Justica.

O autor também constata a insensibilidade moral e afetiva como o traco
mais saliente do carater dos delinqlientes, desprendidos de preocupacao com suas

préprias vidas, se matam com a mesma facilidade com que matam os outros.

Lombroso relacionou anomalias anatémicas e fisiolégicas, além de
tracos fisionbmicos particulares aos delinglentes, mas posteriormente, o préprio
autor reformulou as suas idéias, afastando suas consideracées acerca de um tipo

fisico especial de criminoso.

Sua obra, baseada nos estudos da antropologia e psicologia do

comportamento criminoso motivou o surgimento da criminologia, na qual o Direito
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Penal passaria, a partir de entdo ser estudado com outras areas do conhecimento

humano.

Ferri (1856-1929) apud Marques (2000, p. 71-74) também se voltou
para o estudo do homem delingliente no campo da sociologia e os classifica em
cinco categorias: natos, loucos, habituais, de ocasido e por paixao e, segundo ele,
para cada uma dessas categorias deve incidir uma espécie de pena, de acordo com

a forma individual de periculosidade.

Propbe que a reacéo punitiva fundamenta-se nas medidas preventivas
de defesa social e a pena confunde-se com a medida de seguranca, pois ambas se
baseiam na periculosidade do agente e a duragéo deve ser de tempo indeterminado,
condicionado a regeneracgao do delinqliente e se esta ndo ocorrer a sangao pode ser

perpétua. E a mudanca da pena-castigo pela pena-defesa e pela pena-educagio.

O Estado tem o direito-dever de defesa social, portanto ndo importa se
o criminoso € imputavel ou inimputavel, a aplicagcdo da pena subordina-se apenas a
individualizacdo das sang¢des, de acordo com a personalidade de cada delinqliente e
sua possibilidade de readaptacéo social. Entretanto, ndo se deve esquecer que as
normas penais sao dirigidas a todas pessoas indistintamente.

O tratamento penitenciario deve ser alicergado no trabalho como meio
de indenizagao ao erario publico, além disso, o trabalho propicia a educacao moral e

técnica, considerada como recurso mais seguro de retorno a vida livre.

Garofalo (1851-1934) apud Marques (2000, p. 75-76) escreveu uma
obra chamada Criminologia e nela criou o conceito de delito natural, que é aquele
caracterizado pela ofensa ao senso moral e € valido em qualquer época e em
qualquer sociedade. O delinqliente tipico € um ser privado dos instintos de
benevoléncia e piedade e em razdo da sua anormalidade inata est4d fadado a
praticar crimes e a reincidir, por isso ndo acredita na recuperacao dos delinglentes e
acredita que o trabalho educativo desenvolvido nas prisées tem efeito nulo ou quase
nulo e para evitar a reincidéncia ndao se deve permitir que o egresso de um

estabelecimento penal retorne ao seu ambiente antigo.

Defende a nao fixagdo de um prazo para a pena. Esta deve durar até
que o condenado seja considerado regenerado. Defende para alguns, inclusive a
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pena de morte, entretanto para as situacées de menor gravidade a sangao pode ser

somente coagir o delinqiente a reparar os dano morais e materiais.

Nao faz distingdo entre os individuos considerados normais e aqueles
com estado mental considerado patoldgico, pois considera que isso nao pode ser o
fundamento da imputabilidade sob pena de se conduzir a impunidade geral.

Acredita no efeito preventivo da pena sobre os individuos, mas mesmo

nos povos mais civilizados, a penalidade continua a expressar a vinganga social.

A Escola Positiva ndo vé a pena como castigo ou como meio de
restabelecer a ordem social violada pelo crime, mas como medida de protecao
social, com duragédo condicionada a auséncia de periculosidade do infrator. Essa
corrente passou a interessar-se pela figura do criminoso, o que acarretou a aparicao
da criminologia. O crime passava a ser estudado como fato humano individual, com
origem na estrutura biolégica e social do delinglente.

1.2.4.3 O correlacionalismo e a teoria socializadora

O alemao Roeder (1839) apud Marques (2000, p. 76) ja havia
defendido a sangédo penal com duragéo indeterminada, condicionada a emenda do
condenado, antes mesmo do surgimento do positivismo criminolégico, mas suas
idéias sO6 tomaram corpo com as obras de Concepcion Arenal e Pedro Dorado

Montero, para esses autores ndo ha criminosos incorrigiveis, mas incorrigidos.

Arenal (1895) apud Marques (2000, p. 77) enfatiza a necessidade de
0s encarregados da execucdo penal conhecerem os antecedentes do preso, para
compreenderem seus problemas e ajuda-lo. A pena deveria ser um meio de
educacao e tratamento do delinqlente, por isso deve ser boa na sua esséncia.

Para Montero (1915) apud Marques (2000, p. 78) o delito é um sintoma
de anormalidade psiquica e para que o tratamento correcional, de conteido médico-
pedagdgico surta efeito, devem ser investigadas as raizes do comportamento do
delinqliente e as medidas necessarias a sua corre¢cdo devem ser individualizadas,

para que a sua vida se torne produtiva e Util.
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Para se estabelecer a sancao deve-se buscar auxilio nas ciéncias que

estudam o comportamento humano: antropologia criminal, psicologia criminal e a
sociologia criminal.

Os principios estabelecidos pela teoria correcional deram origem a
teoria socializadora, que entre varios adeptos esta Asua apud Marques (2000, p. 79)
"para quem o fim da pena deve ser a ressocializagdo do condenado, em seu
beneficio e no da prépria sociedade”.
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2 SISTEMAS PRISIONAIS

As penas privativas de liberdade sao largamente utilizadas nas
modernas legislacées, mas a prisao sé surgiu como pena no Direito canénico (Idade
Média), para os religiosos que tivessem cometido delitos eclesidsticos ou para quem
tivesse sido submetido a julgamento pelos tribunais da Igreja. Antes era apenas um
instrumento de custddia proviséria do acusado no decorrer do processo ou engquanto
se aguardava o inicio da execucdo da pena, ja que as verdadeiras penas eram a

pena de morte, a mutilagao, o exilio, o confisco.

O carcere é o antecedente remoto da prisdo. Masmorras, subterraneos
ou torres eram utilizados para encarcerar 0os acusados, em condicdes desumanas,
onde se evitava a fuga do réu e onde estes ficavam a espera do processo ou
simplesmente pelo arbitrio dos governantes.

Na Grécia e em Roma o carcere era um local de retengéo temporaria
até o pagamento de dividas (sancéo civil) ou como custédia doméstica.

Durante a Inquisicdo € que se torna mais extensa a aplicacao da prisao
como pena. Em seguida passa-se a fase da prisdo nas galés ou galeras, onde os
prisioneiros cumpriam sua pena trabalhando duramente e sujeitos a castigos e este
método de punicdo servia para fornecer tripulagdes para os barcos. Depois 0s
condenados passam para os presidios de obras publicas, tendo que trabalhar em
canais, edificagdes, etc., presos a correntes e guardados por pessoal armado,
ficando a noite em barracas ao ar livre. Este tipo de pena sé deixa de existir porque
o trabalho dos condenados fazia concorréncia ao trabalhador livre.

A partir da segunda metade do século XVI iniciou-se um grande
movimento para a construcéo de prisées para o cumprimento de penas privativas de
liberdade. A mais antiga destas prisdes € a “House of Correction de Bridewell” criada
em Londres em 1552, seguidas por outras em varias cidades inglesas (Gloucester,
Norwich, Oxford).

Em 1596 foi criada em Amsterda pelos burgueses protestantes, a

Rasphuis, que procurava a emenda dos delinqlientes pela influéncia religiosa, pelo
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trabalho obrigatério e disciplina severa, incluindo o uso de correntes, acgoites, etc.
Influenciou a implantacdo na Alemanha de varios estabelecimentos similares.
Entretanto, até o século XVIII, estes estabelecimentos foram excecdes, pois

permanecia a idéia do carcere como instrumento de custddia processual.

Na segunda metade do século XVII, o sacerdote italiano Filippo Franci
cria em Florenca em 1677, o Hospicio de San Filippo Franci destinado a correcéo de
jovens de vida dissoluta e jovens vagabundos, onde se praticava o rigoroso
confinamento individual em celas, trabalho e assisténcia moral e espiritual. Em 1695
o monge francés Juan Mabillébn escreveu “Reflexdes sobre os presidios de ordens
religiosas” no qual defendia a reclusdo em celas e o cultivo do solo. Essas idéias sao
consideradas precursoras dos sistemas penitenciarios.

O século XVIII apresentou como destaques: o Hospicio de Sao Miguel,
construido pelo Papa Clemente XI em 1704, onde os jovens delinqlentes se
submetiam a trabalho diurno em siléncio e isolamento celular noturno, e servia de
asilo para 6rfaos e ancides; a prisdo de Gant, na Bélgica, de 1775, era construida
em modelo octagonal celular, onde se separavam homens, mulheres e culpados de
infragbes mais graves e também utilizava o trabalho diurno, porém variado, instru¢ao
e educacao profissional e atendimento médico e religioso, com isolamento celular
noturno; e finalmente a obra “The State of Prisons in Ingland and Walles” de John
Howard em 1776 relatando a deploravel situacao das prisdes inglesas em muito
contribuiu para humanizacao do sistema prisional, ndo esquecendo que o livro “Dei
delitti e delle pene” publicado em 1764 por Beccaria fundamentou a reforma do
Direito Penal da época.

A contribuicdo de Bentham com os trabalhos “Tratado de Legislacao
civil e penal” de 1802 e “Teoria das penas e das recompensas” de 1818, juntamente
com as idéias de Beccaria e Howard e mais os principios da Revolucédo Francesa de
1789 deram origem aos quatro sistemas penitenciarios relativos a execucao das
penas privativas de liberdade: sistema filadélfico (belga ou celular), sistema

auburniano, sistemas progressivos (inglés e irlandés) e reformatorios.



24

2.1 Sistema Filadélfico (Belga ou Celular)

Surgiu em Filadélfia em 1790 na prisdao de Walnut Street, tendo sido
posteriormente implementado na Western Penitenciary de Pittsburgh em 1818 e na
Eastern Penitenciary de Cherry Hill em 1829. Buscava-se o arrependimento do
condenado, sendo que este deveria permanecer em constante isolamento celular
(solitary system), sem qualquer visita, salvo a do diretor, funcionarios ou capelao,
incentivando-se a leitura e o estudo da Biblia. Nao se admitia o trabalho prisional,
salvo num momento posterior, para condenados por delitos de pouca gravidade,

sendo o trabalho coletivo e silencioso durante o dia.

A favor desse sistema estavam os argumentos de que a separacao
individual impedia a promiscuidade dos condenados e o conluio para evasdes ou
movimentos de revolta, a desnecessidade de pessoal técnico, exigéncia de um
nuamero minimo de guardas, a facilidade de manter a higiene e o efeito intimidativo
para os delinglientes e a coletividade. Como criticas: nao possibilitar a readaptacao

social, ser cruel e também oneroso.

2.2 Sistema Auburniano

Surgiu em 1818 na cidade de Auburn no Estado de Nova lorque nos
Estados Unidos. Denominado de “silent system” porque os presos podiam trabalhar
em grupos durante o dia, porém em siléncio, o que acabou nao funcionando. Tal
sistema também adotava o isolamento celular noturno, sendo proibidos o lazer, a

pratica de exercicios fisicos, as atividades educacionais e a visita de familiares.

O sistema auburniano, difundido nos Estados Unidos e o sistema
filadélfico, dominante na Europa ndo apresentam grandes diferencas e ambos
fracassaram, pois ndo levavam em consideragcdo as peculiaridades de cada
criminoso € nem se preocupava com a sua recuperacado social, somente com o

carater retributivo e punitivo da sanc¢éo penal.
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2.3 Sistema Progressivo (Inglés e Irlandés)

Também chamado “mark system” foi inventado pelo inglés Alexander
Maconochie, diretor da colbénia penal da ilha de Norfolk, na Australia, a duracao da
pena, ndo determinada na sentenga, era medida em razdo da boa conduta e do
trabalho do condenado, levando-se em consideragao também a gravidade do delito,
por isso, atribuiam-se marcas ou vales diariamente para as atitudes positivas e
também para as atitudes negativas. Ao obter determinado numero de marcas, o
condenado era libertado.

Este sistema conseguiu 6timos resultados e passou a ser aplicado na
Inglaterra, com a divisdo da pena em trés periodos: o primeiro de prova, com
isolamento celular completo; conforme a sua conduta, o condenado poderia passar a
trabalhar com os outros condenados, em siléncio, e recolhendo-se ao isolamento
noturno. O passo seguinte consistia na semiliberdade, culminando com a liberdade
sob vigilancia (livramento condicional) até o término da pena (ticket of leave).

Walter Crofton, diretor das prisées da Irlanda, acrescentou ao sistema
um periodo intermediario entre a fase de prisdo e o livramento, dando aos
condenados a possibilidade de trabalhos no exterior, como prova de sua aptidao
para voltar ao convivio social. Passou-se entdo a quatro periodos: o periodo penal,
cumprido na cela; o da reforma, possibilitava o trabalho e o ensino durante o dia e
mantinha o isolamento noturno; no terceiro, intermediario, trabalhava externamente,
parecendo um trabalhador livre, somente com a obrigacdo de pernoitar no
estabelecimento penal; o quarto era da liberdade provisoéria (livramento condicional),
que se convertia em definitiva através do bom comportamento ou que poderia ser

revogada. O acesso a esses periodos era assinalado pelas marcas ou vales.
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2.4 Reformatorios

Os reformatorios foram instituicoes de reeducacdo concebidas nos
Estados Unidos, com base no sistema progressivo, destinadas inicialmente aos
adolescentes e jovens adultos infratores. O primeiro deles, o Reformatério de Elmira
criado em 1869, no estado de Nova lorque, serviu de modelo para varios outros,
entre os quais os estabelecimentos Borstal, na Inglaterra (1908).

As penas eram indeterminadas, isto é, era fixado apenas um minimo e
um maximo, e depois de uma classificacao inicial, aplicava-se o sistema das marcas
ou vales, baseado no trabalho, boa conduta, instrugdo moral e religiosa. A disciplina
era rigida, o aprendizado de um oficio era obrigatério, assim como a pratica de
exercicios do tipo militar. Havia um peculio que o reeducando recebia para as

primeiras necessidades ap0s o livramento condicional.

Muito elogiados num primeiro momento, foram pouco a pouco se
confundindo com as prisées comuns, recebendo delinglientes maiores e menores,
condenados a qualquer pena. Contribuiram, entretanto, para a melhoria da

individualizacdo da execugao penal.
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3 HISTORIA DO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Em 1500, em Portugal vigoravam as Ordenagdes Afonsinas desde
1446, implementadas sob o reinado de D. Afonso V, tidas como primeiro codigo
europeu completo. Em 1521, foram substituidas pelas Ordena¢des Manuelinas, no
reinado de D. Manuel |, na pratica, entretanto, no Brasil era o arbitrio de cada

donatario que estatuia o Direito empregado.

Em 1603 acontece a promulgacao das Ordenagdes Filipinas, por Felipe
Il que tendia no sentido de uma ampla e generalizada criminalizacao e de severas
punicdes. Predominava a pena de morte, seguida pelas penas vis (acoite, corte de
membro, galés); degredo; multa e a pena-crime arbitraria, que ficava a critério do
julgador, pois ndo existia o principio da legalidade. A aplicacdo da pena dependia da
qualidade das pessoas e a medida vinculava-se a preocupacao de conter 0s maus
pelo terror. As Ordenacodes Filipinas vigoraram até 1830 quando foi sancionado o
Cédigo Criminal do Império do Brasil, que foi o primeiro coédigo autbnomo da

América Latina.

Este codigo foi bastante original em muitos pontos, embora tenha se
fundado nas idéias de Bentham, Beccaria e Mello Freire, no Cédigo Penal Francés
de 1810, no Cdodigo da Baviera de 1813, no Cédigo Napolitano de 1819 e no Codigo
da Louisiania de 1825, de autoria de Levingston.

Estabeleceu-se neste cdédigo o principio da legalidade e as penas
previstas eram: de morte, galés, prisdo com trabalho, prisdo simples, banimento,
degredo, desterro, multa, suspensdo de emprego, perda de emprego, acgoites. As
penas eram imprescritiveis, mas havia o perdao concedido pelo imperador e o
perdao do ofendido.

Foi um cédigo bastante avancado para a sua época.

A pena de morte nao foi mais executada a partir de 1855, muito
contribuindo para isso o erro judiciario de que foi vitima o fazendeiro Manuel Mota
Coqueiro acusado da morte de um colono e sua familia. O imperador passou a

comuta-la sistematicamente na de galés.
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Em 11 de outubro de 1890 foi instituido o Codigo Penal da Republica
(antes da Constituicdo de 1891), que nao incluiu a pena de morte que ja tinha sido
extinta pelo decreto 774 de 29 de setembro de 1890 e ainda foi expresso ao afirmar

nao haver mais penas infamantes.

A Constituicao de 1891 aboliu as penas de galés e de banimento, e
reforcou a extincdo da pena de morte, salvo nos casos de legislacdao militar em

tempo de guerra.

A Constituicdo de 1934 seguiu a mesma orientagcdo ao estipular que
nao haveria pena de banimento, morte, confisco ou de carater perpétuo, ressalvadas

as disposicoes da legislagdo militar em tempo de guerra com pais estrangeiro.

A pena de morte volta ao cenario brasileiro com a Constituicao de 1937
principalmente em relagcdo a atentados contra a soberania da nagao, terrorismo e
guerra civil e atos contra a vida, incolumidade ou a liberdade do Presidente da
Republica, mas também no caso de homicidio cometido por motivo futil ou com

extremos de perversidade.

O Cdbdigo Penal de 1940 nao se referiu a pena de morte e a
Constituicao de 1946 praticamente repetiu a de 1934.

Hoje a Constituicao de 1988 imp6s como garantia constitucional que
nao havera penas de morte, salvo em caso de guerra declarada; de carater
perpétuo; de trabalhos forcados; de banimento e nem penas cruéis (art. 52, inciso
XLVII).

Em relacdo a pena privativa de liberdade no Brasil, pode-se dizer que a
prisdo vigorou até a promulgacédo do Cédigo Criminal de 1830, praticamente com o
sentido de carcere ja que as Ordenacdes do Reino, prescreviam as penas capital e

corporais para a maior parte dos crimes.

O Cédigo Criminal do Império, entretanto, estabeleceu a pena de
prisdo com trabalho e prisao simples. Os crimes apenados com galés também
seriam substituidos por prisdo no caso de mulheres e prisdo com trabalho para
menores de vinte e um anos e maiores de sessenta, ou quando o condenado a
galés que ja tivesse cumprindo a pena, completasse sessenta anos. No caso dos
escravos, quando nao fosse o caso da pena capital ou de galés, condenavam-se ao

acoite e outras penas barbaras ao invés da prisao.
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Quanto a execucao das penas privativas de liberdade, elas deveriam
ser cumpridas nas prisdes publicas mais préximas dos lugares do delito, devendo
ser designadas pelos juizes nas sentencgas. Prevalecia a maior promiscuidade, ja
que as prisdbes nao observavam qualquer principio de ordem, higiene ou
moralizacdo. Nao havia preocupagédo com a recuperacao do delinqiente.

Em 1882 surgiu um novo Regulamento para as Casas de Correcao,
como resultado de observacoes feitas nos sistemas penitenciarios dos Estados
Unidos, Inglaterra, Bélgica e Franca, era a adocdo do sistema auburniano:
encarceramento celular durante a noite e o trabalho comum durante o dia, sob a
regra do siléncio, porém, na préatica ndo foi efetivado. Como néo se estabelecessem
nas prisbes as comodidades e arranjos necessarios para o trabalho dos réus, o
legislador previu que a pena de prisdo com trabalho seria substituida por prisao
simples, acrescida da sexta parte do tempo fixado para aquelas.

O Cadigo Penal republicano de 1890 previu a pena de prisao celular,
reclusdo, prisdao com trabalho obrigatério e prisdo disciplinar e determinou
expressamente que as penas restritivas de liberdade individual ndo passariam de

trinta anos.

O sistema para o cumprimento das penas ndo era unico, variava de
acordo com o tempo da pena: escolheu-se o sistema progressivo para as de prisao
celular superiores a seis anos com uma fase de isolamento diurno e noturno, a
segunda em comum durante o dia com trabalho em siléncio, na terceira fase se o
condenado ja tivesse cumprido metade da pena e tivesse bom comportamento,
poderia ser transferido para penitenciaria agricola, obtendo em seguida o livramento
condicional; para as penas de prisdo celular inferiores a seis anos, o sistema
auburniano, ou seja, isolamento inicial, em seguida trabalho em comum durante o

dia, sob a regra do siléncio e segregacao noturna.

A reclusdo deveria ser cumprida em fortalezas, pracas de guerra ou
estabelecimentos militares. A prisdo com trabalho em penitenciarias agricolas ou
presidios militares. A prisdo disciplinar (para menores até 21 anos) em
estabelecimentos industriais especiais.
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Por falta de instalacdes e seriedade o sistema nao foi executado como
prescrito na lei, sendo que se manteve como no codigo anterior a pratica da

substituicdo da prisdo com trabalho por prisdo simples aumentadas da sexta parte.

O Cédigo de 1940 diminuiu o elenco de penas, agrupando-as em duas
categorias: principais (reclusao, detencdo e multa) com finalidade repressiva e
intimidativa e acessoérias (perda da funcdo publica, interdicbes de direito e
publicacdo da sentenca) com fungdo preventiva e trouxe também as medidas de
seguranca que visam a segregacao e vigilancia e também o tratamento e
reeducacdo dos individuos perigosos. Também concedeu ao juiz mais poder de

apreciacao do caso concreto para a fixacdo da pena.

Adotou o sistema progressivo para os condenados a pena de reclusao
nos moldes irlandeses, entretanto com muitas modificacées. O sistema contava com
quatro fases. Primeira: isolamento durante o dia, por tempo ndo superior a trés
meses. Era denominado “periodo de prova” e servia para que o recluso fosse
avaliado na sua individualidade para que fosse determinado o conveniente
tratamento penal. Segunda: poderia trabalhar em comum, dentro do
estabelecimento, ou em obras ou servicos publicos fora dele, sujeitando-se a
isolamento noturno. Terceira: se cumprida metade da pena (quando igual ou inferior
a trés anos) ou um terco (se superior a trés anos) o condenado de bom
comportamento poderia ser transferido para colénia penal ou estabelecimento

similar. Quarta: poderia ser concedido o livramento condicional.

O condenado a pena de detencdo poderia escolher o trabalho
adaptado as suas aptidées ou suas ocupacdes anteriores e ndo estava sujeito ao

periodo inicial de isolamento diurno.

Segundo Prado (2001, p. 351):

A Lei 6.416/77 introduziu substanciais alteragdes no sistema progressivo, a
saber: a) foi facultado o isolamento celular inicial para os reclusos; b) foram
criados os regimes de cumprimento da pena (fechado, semi-aberto e
aberto); ¢) o inicio do cumprimento da pena poderia dar-se em regime
menos rigoroso, observados o0 tempo de duragcdo daquela e a
periculosidade do réu; d) o livramento condicional poderia ser concedido ao
condenado a pena privativa de liberdade (reclusdo ou detengéo) igual ou
superior a dois anos.
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Houve uma valorizagdo do sistema progressivo com a reforma da Parte
Geral do Codigo Penal e a edicdo da Lei de Execucdo Penal em 1984. A
progressividade é subordinada ao cumprimento de pelo menos um sexto da pena no
regime anterior e ao mérito do condenado, além disso depende de outras exigéncias
formais: motivacdo da decisdo, oitiva prévia do Ministério Publico; parecer da
Comissdao Técnica de Classificacdo; exame criminolégico, quando necessario,
conforme art. 112 da LEP.
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4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

4.1 Principio da Legalidade ou da Reserva Legal

No artigo 5°, inciso XXXIX da Constituicao Federal do Brasil de 1998
esta expressamente consagrado este principio “ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacao legal”. Ele também esta escrito no artigo 1°
do Cédigo Penal brasileiro que € o Decreto-Lei n.® 2.848 de 07 de dezembro de
1940.

Este principio & baseado na formulacdo latina: “nullum crimen, nulla
poena sine praevia lege” de Feuerbach, autor alemao, em 1810, que se baseou na
obra “Dei delitti e delle pene” de Cesare Beccaria, escrita em 1764.

A idéia central é que o legislador representa toda a sociedade
agrupada por um contrato social, portanto a lei € a expressdao da vontade da
sociedade e nenhum magistrado pode infligir penas que néo estejam previstas em
lei.

O fundamento politico deste principio é a garantia da liberdade do
cidadao frente a intervencéao arbitraria do Estado.

Existem outras garantias que complementam o principio da legalidade:
“Ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”
(art. 5%, LIll, CF), “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da
sentenga penal condenatéria” (art. 59, LVII, CF), “a pena sera cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e 0 sexo do
apenado” (art.5%, XLVIII), “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e
moral” (art. 52, XLIX, CF).

Dentro do principio da legalidade também estd o principio da
irretroatividade da lei, pois segundo o incido XL do art. 5 da CF “a lei penal ndo
retroagira, salvo para beneficiar o réu”. Também previsto no art. 2° do Cédigo Penal.
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A Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948 também preconiza que nao
sera imposta pena mais grave do que a aplicavel no momento da comissao do

delito.

A lei penal deve ser suficientemente clara e precisa na formulacdo do
conteudo do tipo legal e no estabelecimento da sancédo. Este é o principio da
taxatividade ou da determinacdo. Procura-se evitar o arbitrio judicial através da
certeza da lei, ou seja, com a proibicdo da utilizacdo excessiva e incorreta de
elementos normativos, de casuismos, de clausulas gerais e de conceitos

indeterminados ou vagos.

4.2 Principio da Culpabilidade

Nao se pode responsabilizar criminalmente por uma agdo ou omissao
quem tenha atuado sem dolo ou culpa — principio da responsabilidade penal
subjetiva ou imputacao subjetiva, e a conseqliéncia juridica deve ser proporcional ou
adequada a gravidade do desvalor da acao representado pelo dolo ou culpa.

O principio da culpabilidade esta implicitamente agasalhado em nivel
constitucional, no artigo 12, inciso Il (“dignidade da pessoa humana”), corroborado
pelo artigo 4°, Il (“prevaléncia dos direitos humanos”) e pelo artigo 5% caput
(inviolabilidade do direito a liberdade). Relaciona-se com o principio da igualdade
que veda o mesmo tratamento ao culpavel e ao inculpavel (art. 52, caput, CF).

4.3 Principio da Exclusiva Protecao de Bens Juridicos

A finalidade imediata e primordial do Direito Penal reside na protecao
de bens juridicos essenciais ao individuo e a comunidade, pois ndo ha delito sem
que haja lesdo ou ameaca de lesdo a um bem juridico determinado, mas a tutela

penal sé é legitima se for socialmente necessaria, imprescindivel para assegurar o
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desenvolvimento e a paz social. O bem juridico, como bem do direito, conjuga o
individual e o social (de natureza material ou espiritual) e é vélido para um
determinado sistema social € em um dado momento histérico-cultural. Para defini-lo

o legislador ordinario deve se pautar nas diretrizes constitucionais.

4.4 Principio da Intervencao Minima e da Fragmentariedade

Segundo Prado (2001, p. 84), lei penal deve ser a ultima ratio, ou seja,
s6 deverd intervir quando for absolutamente necessario para a sobrevivéncia da
comunidade. O Direito Penal s6 deve atuar na defesa de bens juridicos que nao
podem ser eficazmente protegidos de forma menos gravosa. Criminalizar toda e
qualquer conduta condena o sistema penal a uma funcdo meramente simbdlica e

negativa.

A intervencao minima tem dois destinatarios principais: o legislador que
deve se abster de incriminar qualquer comportamento e o operador do Direito, que
quando perceber que aquela pendéncia pode ser resolvida por outros ramos do
ordenamento juridico ndo deve proceder ao enquadramento tipico. Como no

exemplo citado por Capez (2002, p. 20):

Se o furto de um chocolate em um supermercado j& foi solucionado com o
pagamento do débito e a expulsdo do inconveniente fregués, ndao ha
necessidade de movimentar a maquina persecutéria do Estado, téo
assoberbada com a criminalidade violenta, a organizada, o narcotrafico e as
dilapidagdes ao erario.
O postulado da fragmentariedade € decorrente do primeiro, ou seja,
sdo considerados delitos, apenas algumas condutas, dentre todas as condutas
humanas, é como se fossem ilhas num mar do penalmente indiferente, conforme

Luis Régis Prado.
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4.5 Principio da Pessoalidade, da Individualizacao e da Proporcionalidade das
Penas

S6 o autor da infracdo penal pode ser apenado, pois esta expresso no
inciso XLV do artigo 5% da CF — principio da pessoalidade:

Art. 5.2 [L.]:
[...]

XLV — nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigacao de reparar o dano e a decretagdo do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o
limite do valor do patriménio transferido;

[...]
A individualizacao da pena esta expressa no artigo 52, XLVI da CF: “A
lei regulara a individualizagcdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a)
privacao ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacao social
alternativa; e) suspensao ou interdicao de direitos”.

A nossa Constituicao prevé maior rigor para casos de maior gravidade
(art. 5%, XLII, XLIll e XLIV): racismo, tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos e acao de grupos armados
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico e moderacéo para infracdes

menos graves (art. 98, |): infracdes penais de menor potencial ofensivo.

Deve existir um equilibrio entre a gravidade do fato praticado e a
sanc¢ao imposta. Em resumo, a pena deve estar adequada a magnitude da lesdo ao
bem juridico e a periculosidade criminal do agente.

4.6 Principio da Humanidade

Analisando-se a histéria percebemos a humanizacdo das penas
criminais. No Brasil a Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, inciso XLVII prevé

expressamente que: “Nao havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra
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declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos
forcados; de banimento; d) cruéis”. Baseia-se no fato de que um dos fundamentos
do Estado de Direito democratico é a dignidade da pessoa humana que nao se
coaduna com qualquer tratamento desumano e degradante.

4.7 Principio da Adequacao Social e da Insignificancia

Segundo o principio da adequacao social a conduta deixa de ser
punida porque mesmo prevista em lei, ndo é mais considerada injusta pela
sociedade. Esse € um conceito vago e impreciso, que cria inseguranga e excesso de
subjetividade, entretanto acaba sendo aceito pelo fato das mudancgas na sociedade,
de maneira geral, precederem as mudancgas na lei, que levam as vezes, um tempo

demasiado grande para acontecerem.

No caso do principio da insignificAncia, a conduta é considerada
injusta, mas de pouca lesividade, o0 que deixa de justificar a imposicao de uma pena.

Deve-se fazer uma interpretacao restritiva desses critérios.

A importancia do exame criminoldgico encontra fundamento dentre
todos os principios constitucionais acima expostos, no principio da individualizacao

da pena, pois o artigo 59 do Cédigo Penal que determina a fixagdo da pena impde:

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
conseqiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e
prevencao do crime:

| — as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV — a substituicAo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra
espécie de pena, se cabivel.
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5 DA PENA

5.1 Conceito — Finalidade — Momentos

E o conceito de pena no entendimento de Gongalves (2003, p. 103):

Pena é a retribuigdo imposta pelo Estado em razao da pratica de um ilicito
penal e consiste na privacao de bens juridicos determinada pela lei, que
visa a readaptagdo do criminoso ao convivio social e a prevengdo em
relagdo a préatica de novas transgressoes.

Esse conceito expressa a finalidade triplice da pena: retributiva,

reeducativa e preventiva.

A pena é retributiva, pois é um castigo pelo mal praticado: punitur quia

peccatum (pune-se porque pecou).

Existe a idéia de reeducacao do apenado para que ele possa voltar ao
convivio social, j& que no Brasil sdo proibidas as penas de morte e as penas de
carater perpétuo (art. 5%, XLVII, CF).

O carater preventivo da pena divide-se em geral e especial. Geral: visa
desestimular a pratica de crimes por toda a sociedade. Especial: procura fazer com

que o condenado nao volte a delinquir.

A pena deve ser analisada em trés momentos principais: fase legal,

fase judicial e fase executoria ou administrativa.

a) Fase Legal: ao editar normas penais incriminadoras, o legislador
também edita a abstrata cominacao da pena;

b) Fase Judicial: é quando o magistrado, por meio da sentenca,
determina a concreta aplicacdo da pena para aquela conduta tipica, antijuridica e

culpavel;
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c) Fase executéria ou administrativa: é a fase do cumprimento da pena
propriamente dita, ocorre depois da sentenca e é quando o sentenciado vem a sofrer

a perda ou diminuicado de certos bens juridicos.

5.2 Natureza Juridica da Execucao Penal

Na execucdo da pena participam dois poderes estatais: o Judiciario,
através dos o6rgaos jurisdicionais e o Executivo, através dos estabelecimentos

z

penais. E, portanto, uma atividade complexa.

E o Judiciario que profere os comandos pertinentes a execucgdo da
pena, mas o efetivo cumprimento se da em estabelecimentos administrados e sob a
responsabilidade do Executivo. O juiz é o corregedor do presidio, a sua atividade é
fiscalizatéria, mas os presidios e hospitais de custdédia e tratamento gozam de

autonomia administrativa plena.

O Direito de Execucao Penal ndo pode ser dissociado do Direito Penal
e do Processo Penal, pois o Direito Penal regula varios institutos de individualizacao
da pena, uteis e utilizados pela execucdo penal, enquanto o Processo Penal
estabelece os principios e formas fundamentais de se regular o procedimento de
execucao, impondo garantias processuais penais tipicas, como o contraditério, a
ampla defesa, o duplo grau de jurisdicdo, entre outros.

Importante frisar que cabe a Unido, privativamente, a competéncia para
legislar uma matéria de execucdo penal, quanto a regras concernentes a esfera
penal ou processual penal (art. 22, |, CF), entretanto, a prépria Constituicado Federal
no artigo 24, inciso |, estabelece a competéncia concorrente entre a Unido, Estados
e o Distrito Federal para legislar sobre direito penitenciario, ou seja, regras
vinculadas a organizacao e funcionamento de estabelecimentos prisionais, normas
de assisténcia ao preso ou ao egresso, 6rgaos auxiliares da execugao penal, entre
outras.
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5.3 Tipos de Penas

Os tipos de penas, conforme o artigo 32 do Codigo Penal, dividem-se

em: pena privativa de liberdade, pena restritiva de direitos e penas de multa.

5.3.1 Penas privativas de liberdade

Sao trés os tipos de penas privativas de liberdade:
a) Recluséo: cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto;

b) Detencdo: cumprida em regime semi-aberto ou aberto, “salvo

necessidade de transferéncia a regime fechado” (art. 33, 22 parte, in fine);

c) Prisdo simples: prevista apenas para as contravencgdes penais (Dec.-
lei n.? 3.688/41). Pouco utilizada. Pode ser cumprida no regime semi-aberto ou

aberto.

O artigo 33 do Codigo Penal fala s6 em reclusdo e detencao, sendo
gue nao ha grande diferenca entre elas, pois a diferenciacao é feita pelo regime de
cumprimento da pena, enquanto a reclusao pode ser cumprida em regime fechado,
semi-aberto ou aberto, a detencao sera cumprida em regime semi-aberto ou aberto

(salvo se houver necessidade de transferéncia para o regime fechado).

Basicamente a diferenca entre elas estd em outras consequéncias

decorrentes do crime ser apenado com reclusao ou detencao, a saber:

a) s6 podera ser concedida fianca para casos apenados com detencao

ou prisao simples (art. 322 do Codigo de Processo Penal);

b) no caso de medida de seguranca para o inimputavel, prevista no art.
97 do CP, se o fato for crime punivel por detencdo o juiz podera determinar

tratamento ambulatorial ao invés de internacao;
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C) nos crimes apenados com reclusdo ha a perda do patrio-poder se
estes foram cometidos contra filho, tutelado ou curatelado (art. 92, Il do CP);

d) no caso de concurso material previsto no artigo 69 do Codigo Penal,
executa-se primeiro a pena de reclusao, se tiverem sido previstas penas de reclusdo

e detencao;

e) em termos da prisao preventiva, o artigo 313 do Cédigo de Processo
Penal, prevé que ela pode ser aplicada para crimes punidos com reclusdo, mas para

crimes punidos com detencao deverao ser verificadas algumas ressalvas.

Relativamente ao regime de cumprimento da pena, o art. 33, § 1% do
Cédigo Penal define:

a) Regime fechado: o condenado cumpre a pena em estabelecimento

de seguranca maxima ou média;

b) Regime semi-aberto: a pena deve ser cumprida em colénia agricola,

industrial ou estabelecimento similar;

c) Regime aberto: a execucdo da pena se dard em casa de albergado
ou estabelecimento adequado, ou seja, o sentenciado deve trabalhar fora durante o
dia e a noite deve se recolher ao albergue. Na inexisténcia de casa do albergado, ha
julgados que admitem o cumprimento do regime aberto em prisdo albergue

domiciliar.

5.3.2 Penas restritivas de direitos

Sao substitutivas da pena privativa de liberdade e por isso nao sao
previstas em abstrato no tipo penal e, assim, ndo podem ser aplicadas diretamente,
por isso, 0 juiz deve aplicar a pena privativa de liberdade e se presentes 0s
requisitos legais, substitui-la pela restritiva.

Sao elas: prestacao pecuniaria, perda de bens e valores, prestacao de

servicos.
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Segundo Mirabete (1998, p. 267) a tendéncia moderna é procurar
substitutivos penais para a pena privativa de liberdade e restringi-la aos casos de

absoluta necessidade, ja que ela ndo atende aos anseios de ressocializacao.

A Lei 7.209/84 inseriu no Cédigo Penal o sistema de penas alternativas
ou substitutivas, que foram denominadas “penas restritivas de direitos” e
estabelecidas no artigo 43 do Codigo Penal. Cabe ressaltar que sao penas
autbnomas e nao acessorias, portanto ndo podem ser cumuladas com penas

privativas de liberdade, na verdade substituem estas.

Conforme Prado (2001, p. 381-390), a rigor, a denominacao penas
restritivas de direito abriga somente a prestacdo de servicos a comunidade ou a
entidades publicas (art. 43, IV, CP) e as interdicbes temporarias de direitos (art. 47,
[, 1, I, CP), sendo que as demais sancgdes previstas no artigo 43 constituem “penas
restritivas de liberdade”: limitacao de fins de semana (art. 43, VI, CP) e proibicdo de
freqUentar determinados lugares (art. 47, IV, CP); e penas patrimoniais: prestacéo

pecuniaria de perda de bens e valores (art. 43, | e I, CP).
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6 REGIMES PENITENCIARIOS

6.1 Regime Fechado

Conforme determinacdo do Cédigo Penal no artigo 33, § 1°, alinea “a™
“Considera-se regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de

seguranga maxima ou média”.

E a Lei de Execucdo Penal (LEP) que esclarece melhor o que é
estabelecimento de seguranca maxima ou média: a pena é cumprida em
penitenciaria (art. 87) afastada do centro urbano, porém a distancia que nao restrinja
a visitacao (art. 90) no caso dos homens, para as mulheres apenas diz no art. 89
que a penitenciaria podera ser dotada de secdo para gestante e parturiente e de
creche com a finalidade de assistir a0 menor desamparado cuja responsavel esteja
presa. No artigo 88 diz que o condenado sera alojado em cela individual com area
minima de seis metros quadrados, que contera dormitério, aparelho sanitario e
lavatério, sendo necesséria a salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores

de aeracao, insolacao e condicionamento térmico adequado a existéncia humana.

O Caddigo Penal estabelece as regras do regime fechado no artigo 34:
“O condenado sera submetido, no inicio do cumprimento da pena, a exame

criminoldgico de classificacdo para individualizagao da execucao” (grifo nosso), além

disso: estara sujeito a trabalho no periodo diurno e a isolamento durante o repouso
noturno (§ 19); havera trabalho comum dentro do estabelecimento, conforme as
aptidées ou ocupacbes anteriores do condenado e desde que compativeis com a
execugao da pena (§ 2°%), sendo admissivel trabalho externo em servigos ou obras
publicas (§ 39).

Apesar dessa previsdao os estabelecimentos prisionais no Brasil ndo
atendem as especificacbes da LEP conforme demonstra Marcao (2001, p. 181)
através do seguinte julgado:
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E publico e notério que o sistema carcerario brasileiro ainda néo se ajustou
a programagéo visada pela LEP. N&o ha, reconhecidamente, presidio
adequado ao idealismo programético da LEP. E verdade que, em face da
caréncia absoluta nos presidios, notadamente no Brasil, os apenados
recolhidos sempre reclamam mal-estar nas acomodacgdes, constrangimento
ilegal e impossibilidade de readaptagéo a vida social. Por outro lado, é de
sentir que, certamente, mal maior seria a reposicdo a convivéncia da
sociedade de apenado ndo recuperado provadamente, sem condicdes de
com ela coexistir (TJRN, HC 14.467, TP, Rel. Des. Amaury Moura, j. em 7-
8-1996, v.u., RT 736/685). (grifo nosso)

6.2 Regime Semi-aberto

A alinea b do paragrafo 1° do artigo 33 do Cédigo Penal diz que a
execucao do regime semi-aberto se dara em colénia agricola, industrial ou

estabelecimento similar, o que é confirmado pelo artigo 91 da LEP.

O artigo 92 da LEP estabelece que o condenado podera ser alojado em
compartimento coletivo, desde que observados os requisitos de salubridade
previstos na letra a do paragrafo Unico do art. 88 da mesma lei, ja
supramencionados, sendo também requisitos basicos a selecdo adequada dos
presos e o limite de capacidade maxima que atenda os objetivos de individualizacao
da pena.

A idéia do regime semi-aberto surgiu na Suica, onde os sentenciados
trabalhavam como colonos de uma fazenda com vigilancia muito reduzida e
confiando-se no sentenciado. No Brasil, porém, constatou-se que a maioria dos
criminosos provém de grandes centros urbanos, o que levou o legislador péatrio optar
pela diversidade de estabelecimentos semi-abertos, incluindo os industriais e

similares.

O Cadigo Penal no artigo 35 estabelece as regras do regime semi-
aberto: No caput enfatiza que repete-se a norma do artigo 34, caput, para o
condenado que inicie o cumprimento da pena em regime semi-aberto, ou seja, a

exigéncia da realizagdo do exame criminolégico.
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Ainda, o condenado fica sujeito a trabalho em comum durante o
periodo diurno no estabelecimento em que estiver cumprindo a pena (§ 12), sendo
que é admissivel o trabalho externo, bem como a freqliéncia a cursos supletivos
profissionalizantes, de instru¢cdo de segundo grau ou superior (§ 2°).

6.3 Regime Aberto

O artigo 33, paragrafo 1°, alinea c, prevé que a execucao da pena do
regime aberto serd em casa de albergado ou estabelecimento adequado. O artigo 36
estabelece que o regime aberto é fundado na autodisciplina e senso de
responsabilidade do condenado e que o condenado devera freqlentar curso ou
exercer outra atividade autorizada fora do estabelecimento e sem vigilancia,
permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos dias de folga (§19), mas
sera transferido do regime aberto, se praticar crime doloso, se frustrar os fins da
execucgao ou se, podendo, ndo pagar a multa cumulativamente aplicada (§ 29).

Na LEP define-se no artigo 93 que a Casa do Albergado destina-se ao
cumprimento do regime aberto de pena privativa de liberdade e da pena de limitacdo
de fim de semana e o artigo 94 define que o ela devera situar-se em centro urbano,
separado dos demais estabelecimentos e ndo conter obstaculos contra a fuga, e no
artigo 95, diz que em cada regidao devera haver, pelo menos, uma Casa do
Albergado que devera ter local adequado para cursos e palestras e instalacdes para
os servicos de fiscalizacao e orientacao dos condenados.

A LEP ainda prevé que a legislacao local podera estabelecer normas
complementares para o cumprimento da pena privativa de liberdade em regime
aberto (art. 119).
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6.4 Regime Especial

O artigo 37 do Codigo Penal preconiza que as mulheres devem cumprir
pena em estabelecimento préprio, observando-se os deveres e direitos inerentes a
sua condicao pessoal e seguindo no que couber o disposto em termos de reclusao e
detencdo e os regimes: fechado, semi-aberto e aberto. Tal disposicao é reforcada
pelo paragrafo 1° do art. 82 da LEP. O artigo 83, § 2° da LEP diz que esses
estabelecimentos penais serdao dotados de bercario, onde as condenadas possam

amamentar seus filhos.

Além dos requisitos basicos de cada unidade celular (art. 88, LEP), o
artigo 89 da mesma lei prevé nas penitenciarias femininas secoes para gestantes,

parturientes e creche.

A Lei n.? 9.460/97, modificando o § 1° do art. 82 da LEP acrescentou
que também os maiores de sessenta anos deverdao ser recolhidos a
estabelecimentos préprios e adequados a sua condicdo pessoal. Atende-se assim o
disposto no art. 52, XLVIIl da Constituicdo Federal que determina que o cumprimento
da pena devera ser feito em estabelecimentos distintos de acordo com a natureza do

delito.

6.5 Regime Inicial

Os condenados a reclusao reincidentes ou cuja pena seja superior a
oito anos (art. 33, § 2° a) estdo sujeitos obrigatoriamente ao regime fechado no
inicio do cumprimento da pena. Também os condenados por crimes decorrentes de
organizacao criminosa (Lei n.? 9.034/95) e os condenados por crime de tortura (salvo

no caso de omissao quando o agente tinha o dever de evita-las ou apura-las).
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O condenado nao reincidente, cuja pena seja superior a quatro anos e
nao excedente a oito, podera, desde o principio cumpri-la em regime semi-aberto
(art. 33, § 2°, b, CP).

No caso dos condenados a detencéao, tanto os reincidentes, como os
nao-reincidentes condenados a pena superior a quatro anos e inferior ou igual a oito

anos, iniciam seu cumprimento em regime semi-aberto.

Comecam em regime aberto os condenados nao-reincidentes, cujas

penas sejam iguais ou inferiores a quatro anos.

Cabe ao juiz prolator da sentenca a opcao pelo regime inicial, mas
além dos critérios acima citados devera observar os estabelecidos no art. 59 do CP,
a saber: culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente,

motivos, circunstancias e conseqiéncias do crime, comportamento da vitima.

Quando o regime aberto for concedido desde o inicio da pena, o juiz
tera que se limitar a observancia das circunstancias judiciais do art. 59, caput,

porque ndo ha a previsao da realizacdo do exame criminoldgico.

Como ensina o doutrinador Noronha (2001, p. 161) o julgador tem que
considerar a pessoa do criminoso para individualizar a pena; deve ter
conhecimentos sociais, psicolégicos e até antropolégicos, aliados a intuicdo da
realidade historica, sem esquecer a periculosidade e a possibilidade dele tornar a

delinquir. A pena ndo tem em vista somente o delito.

Regime aberto em residéncia particular (prisdo domiciliar) deveria ser
s6 para condenado maior de setenta anos ou acometido por doenga grave ou para
condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental ou gestante, tal como
prevé o artigo 117 da LEP, entretanto diante da quase auséncia de casas de
albergado, os tribunais tém admitido a concessao de prisao domiciliar.
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7 PROGRESSAO E REGRESSAO DE REGIME

Como ja foi dito anteriormente, o Brasil adotou o sistema progressivo
irfandés com algumas modificacées. Ele passou por diversas fases, sendo que a Lei
n.2 7.210/84 — Lei de Execucéao Penal o definia no artigo 112 e assim dispunha:

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma
progressiva, com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser
determinada pelo Juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos 1/6 (um
sexto) da pena no regime anterior e seu mérito indicar a progressao.

Paragrafo Unico — A decisdo sera motivada e precedida de parecer da
Comissdo Técnica de Classificagdo e do exame criminoldgico, quando
necessario. (grifo nosso)

Era necessario que se comprovasse concomitantemente os dois
requisitos basicos: o objetivo: o cumprimento de pelo menos um sexto de pena no

regime anterior e o subjetivo: mérito do condenado, indicativo da progresséo.

Segundo Prado (2001, p. 359) para a segunda progressdo seria

suficiente o cumprimento de um sexto do restante da pena (ou das penas).

Com o advento da Lei n.? 10.792, de 1° de dezembro de 2003, o art.
112 da LEP foi alterado e passou a vigorar da seguinte maneira:

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em 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.

§ 12 A decisdo sera sempre motivada e precedida de manifestacdo do
Ministério Publico e do defensor.

§ 2° Idéntico procedimento sera adotado na concessdo de livramento

condicional, indulto e comutagado de penas, respeitados os prazos previstos
nas normas vigentes.

Existe também um sistema regressivo, no qual ocorre o contrario, ou

seja, a transferéncia de um regime para outro mais rigoroso, assim quem estava no
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regime aberto pode ser transferido para regime semi-aberto ou mesmo fechado, ou
o sentenciado a regime semi-aberto pode passar para regime fechado.

O sistema regressivo & determinado pelo art. 118 da LEP que prevé a
regressao para qualquer dos regimes mais rigorosos quando o condenado praticar
crime doloso ou falta grave (incitar ou participar de movimento que subverter a
ordem ou a disciplina; fugir; possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a
integridade fisica de outrem; provocar acidentes de trabalho; descumprir, no regime
aberto, as condicbes impostas; inobservar os deveres referentes a obediéncia ao
servidor e respeito a qualquer pessoa com quem deva relacionar-se e a execucao
do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas; ter em sua posse ou utilizar
aparelhos de comunicacado, seja telefénico, radio ou similar, que permita a
comunicacao com o ambiente externo ou com outros presos — art. 50 da LEP); sofre
condenagdo, por crime anterior, cuja pena, somada ao restante da pena em
execucao torne incabivel o regime (art. 111). O § 12 ainda se refere ao condenado
ao regime aberto, que além das hipoteses ja descritas, frustar os fins da execucao
ou nado pagar, se podendo, a multa aplicada cumulativamente. Nessas hip6teses do
§ 12 e no caso do crime doloso ou falta grave o condenado deve ser ouvido

previamente.
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8 CRIMINOLOGIA

“O crime nao existe, 0 que existe € uma mera definicio de uma
conduta qualificada como crime”, conforme afirma Amaral (2005). Interessante
consideracao, tendo em vista que determinadas condutas que eram consideradas
crimes até bastante recentemente no nosso Cédigo Penal, ja ndo o sdo mais, por
exemplo, o adultério. Outras, como a bigamia, que sado consideradas crimes no
Ocidente, ndo o sdo em paises mucgulmanos. Entdo, o que é ou nao considerado
crime varia no tempo e no espaco, portanto, “crime é uma ficcdo e ndo uma

realidade em si — s6 é crime porque se diz que é”.

A criminologia é uma ciéncia empirica, baseia-se na observacado, nos
fatos e na pratica e se ocupa do crime, do criminoso, da vitima e do controle social

dos delitos.

Até fatores aparentemente dissociados do crime como geografia, clima,
temperatura, influem na natureza de alguns crimes, por isso a criminologia é
interdisciplinar, formada por outra série de ciéncias e disciplinas, como a biologia, a

psicopatologia, a sociologia, a geografia, a politica, etc.

O obijetivo principal da criminologia é responde a seguinte pergunta: —
Por que o crime acontece? A partir deste conhecimento podem ser estabelecidas
politicas de combate ao crime, com a proposicao de novas leis, e isto € feito através

do direito penal. Importante, é verificar o impacto dessas novas leis na criminalidade.

Quando nasceu, a criminologia buscava a causa do efeito produzido,
ou seja, através do esquema causal e explicativo, buscava explicar a origem da
delinqliéncia, a preocupacao era com o delito que era visto como algo patolégico e
que deveria ser eliminado. A vitima ndo era considerada, nem para uma possivel
reparacao do dano e o Estado ndo se preocupava com a ressocializacao do infrator,
sendo que academicamente a criminologia se inicia com a publicacdo, em 1876, da
obra “L’Uomo Delinqiiente” de Cesare Lombroso, que acreditava na existéncia do
delinqliente nato.
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Ja existiram varias tendéncias causais na criminologia: sociol6gicas,
baseadas em Rosseau, onde a causa do delito estava na sociedade e organicas,
baseadas em Lombroso, onde a eventual causa estaria no préprio delingliente e nao
no meio, sendo que todas essas fracassaram, fala-se hoje em elemento bio-psico-
social, enfocando-se inclusive o estudo da endocrinologia, relacionando-se a
testosterona (horménio masculino) a agressividade, ou procurando-se através da
genética o “gene da agressividade”, passando-se também a se analisar a violéncia
urbana, a guerra, a fome, etc. Em suma a criminologia habita o universo da agao

humana, ou seja, o crime € inevitavel em qualquer sociedade.

Como ensina Barbosa Junior (2000, p. 47), o Estado visa a
ressocializacao do infrator e a prevencao de novos crimes, por isso, deve-se estudar

0 criminoso, a vitima e a comunidade.

Segundo ensinamentos de Amaral (2005), os crimes podem ser
praticados:

a) por razbes exclusivamente do meio social, sdo os denominados

fatores mesoldgicos ou exdgenos;

b) por razdes exclusivamente pessoais, intimas (se devem a

personalidade do criminoso), sdo os fatores biolégicos ou endbégenos;

C) por razées mistas, sociais e individuais: sendo que para a maioria
dos criminosos, a causa do crime € a interacao de fatores do meio com fatores

pessoais (0s tracos da personalidade associados com a influéncia do meio).

Exemplo de fatores exclusivamente exdgenos: numa localidade
qualquer, comeca a ocorrer assaltos as residéncias por marginais encapuzados,
ocorréncias estas amplamente divulgadas pela midia. Um policial militar, dentro da
sua casa, durante a madrugada, percebe que alguém esta forcando a porta, corre
para o quarto, pega a sua arma e atira, acertando o proprio filho. Embora tenha
cometido um homicidio, tal pessoa nao possui perfil criminoso, ou seja, reagiu
exclusivamente em razdo do meio. E, portanto, um criminoso exclusivamente

exo6geno ou mesologico.

Exemplo de fatores exclusivamente enddégenos: uma pessoa € vitima
de um surto psicético. Comeca a enxergar 0os que estdo a sua volta como

verdadeiras ameacgas; ou seja, suas percepc¢des sensoriais sdo distorcidas: as
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pessoas que se preparam para ataca-lo; quem tenta se aproximar se transforma em
monstros; conversas se tornam tramas para extermina-lo; as pessoas se
transformam em entes prestes a destrui-lo. Nesta situacdo, a pessoa parte para
cima da pessoa mais préxima, atacando-a com uma faca que se encontra a mao.
Este € o0 caso de crime praticado exclusivamente por fatores endbégenos ou

biolégicos. O crime € apenas um sintoma da enfermidade mental que o acomete.

Exemplo de fatores exdgenos combinados com endogenos:
consideremos pessoas submetidas a todo tipo de caréncias: afetiva, emocional,
financeira, familiar, social, fisica, etc. Alguns, em face das circunstancias e de uma
necessidade imediata, poderdo reagir criminalmente, como furtar para poder
comprar remédios. Porém, para que isto ocorra, € necessario que haja tracos de
criminalidade; ainda que leves, em sua estrutura mental, pois nem todas as pessoas,

submetidas as mesmas circunstancias externas, reagirdo pela via criminal.
Os criminosos podem se divididos nas seguintes categorias:
a) Delinqlente Mesoldgico Puro (somente causas exégenas);
b) Mesoldgico Preponderante;
c) Meso-Biocriminosos (causas exdgenas e endogenas);
d) Biolégico Preponderante;
e) Delinqiiente Biolégico Puro (somente causas enddgenas).

Pode-se também fazer uma outra forma de classificagao dentro dessa
classificacao criminologica:

a) Delinqiiente Ocasional (meso puro): € o meio (uma ocasiao);

b) Delinqiiente Caracteriolégico (meso bio): a sucessao de fatores do

meio, determinantes da conduta criminal, associada aos tracos da conduta do

individuo, forma um carater criminal;

c) Delinqiiente Sintomatico (bio puro): o comportamento criminal ndo é

nada além de um sintoma de uma patologia.
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9 EXAME CRIMINOLOGICO

Como os fatores variam de acordo com a pessoa, podemos afirmar que
cada criminoso € diferente do outro, dai a importdncia do processo de
individualizacdo da pena, ou seja, o tratamento deve ser diferente, para que se
consiga o melhor resultado em termos da reinsercdo ou nao do criminoso na

sociedade.

Tal tratamento deveria ser baseado no grau de periculosidade do
individuo, ou seja, o grau de nocividade que tal individuo representa para a

sociedade onde vive.

A periculosidade é avaliada por indices ou indicios de periculosidade,
pois muitas condutas se repetem freqiientemente desde que o individuo nasceu até

que va para a penitenciaria.
Sao trés os grupos de indices:

| — indices psico-evolutivos — esta fase se inicia antes da concepcgéao e
se prolonga até os oito anos de idade, pois nesta fase o individuo recebe influéncias
que serao determinantes na formacao da sua personalidade: doencas maternas ou
infanto-juvenis com grande repercussao no desenvolvimento fisico ou mental, familia
desagregada, violéncia doméstica (espancamentos), fuga do lar, abandono da
escola, auséncia de aprendizado escolar e profissional, integragdo em grupos sem

atividade construtiva, uso de alcool e drogas e orfandade precoce;

Il — indices juridico-penais: dizem respeito aos fatos juridico-penais
presentes na vida do individuo:
a) numero elevado de incidéncias criminais: entre processos

formalizados ou somente inquéritos, € uma demonstragdo que aquele crime nao foi

um fato isolado;

b) crimes cometidos com os agravantes;
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c) reincidéncia criminal. pode ser especifica, quando comete 0 mesmo
tipo de crime ou genérica, quando comete qualquer tipo de crime e € mais perigosa,

pois 0s criminosos costumam ter uma certa “ética”;

d) crimes cometidos em grupos:. como o dinheiro ndo fica para uma
pessoa s0, logo ha a necessidade da pratica de outros crimes para se aumentar “0s

rendimentos”;
e) reincidéncia rapida: volta a cometer novo crime mal termina a pena.

Il — indices reeducativo-penais: atitudes demonstradas durante o

cumprimento da pena:

a) indiferenga: ndo quer trabalhar, ndo quer fazer curso

profissionalizante, ndo quer aprender nada;

b) criminalidade intraprisional — continua cometendo crimes dentro do

presidio;

c) atitudes de lideranga para arregimentar os presos para contestar o

sistema prisional;
d) lideranca em rebelides;

e) prisonizacgao — fendmeno no qual o preso ou os préprios funcionarios

adquirem toda a cultura do mundo do crime.

Interessante ressaltar que os indices mostram a periculosidade
pretérita (o que o individuo foi), entretanto o mais importante é verificar o progndstico
futuro.

As pessoas mudam, tanto para melhor, como para pior. Com o0s
criminosos acontece o mesmo. O importante no caso dos criminosos para se
verificar se eles podem ser devolvidos ao convivio social e verificar, além da
periculosidade, a capacidade de adaptacdo social, € o que se chama estado
perigoso, que € a conjugacdo dos fatores: periculosidade X capacidade de
adaptacdo social, através da verificacdo desses fatores, podemos definir um

diagnéstico bastante provavel da criminalidade futura do individuo:

a) — GRANDE periculosidade + GRANDE capacidade de adaptacao

social: embora o nivel de periculosidade seja alto, a grande capacidade de
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adaptacao social faz com que esse individuo tenha chances de se adaptar e passar

a ser uma pessoa produtiva e util;

b) — GRANDE periculosidade + NULA ou escassa capacidade de
adaptacéao social: esses provavelmente voltardo a delinqlir. S0 perigosos e nao se

inserem no contexto social;

c) — NULA ou escassa periculosidade + NULA ou escassa capacidade
de adaptacéao social: provavelmente continuarao a delinqlir, mas em geral delitos de

pouca gravidade;

d) — NULA ou escassa periculosidade + GRANDE capacidade de
adaptacao social: nado deveriam ir para a prisao, pois pelo fenébmeno da prisonizagao
acima citado, pode adquirir uma cultura de crimes desnecessariamente. Esse é o
delinqliente ocasional, para esses individuos caberiam as penas alternativas (ex.:
servicos comunitarios, reparacao do dano, prisao de fim-de-semana, etc.).

O art. 5% da LEP preconiza que os condenados serdo classificados
segundo 0s seus antecedentes e personalidade para orientar a individualizacao da
execucao penal, o art. 6° diz que essa classificacdo sera feita pela Comissao
Técnica de Classificacao que elaborara o programa individualizador e acompanhara
a execucao das penas privativas de liberdade e restritivas de direitos, devendo
propor, a autoridade competente, as progressoes e regressées dos regimes, bem

como as conversoes.

O art. 7° da mesma lei indica que deve existir uma Comissao Técnica
de Classificacdo em cada estabelecimento e sera presidida pelo Diretor e composta,
no minimo, por dois chefes de servigo, um psiquiatra, um psicélogo e um assistente
social, quando se tratar de condenado a pena privativa de liberdade, sendo que nos
demais casos a Comissao atuara junto ao Juizo da Execucédo e sera integrada por
fiscais do Servigco Social.

O art. 82 estabelece que o condenado a pena privativa de liberdade, em
regime fechado, serd submetido a exame criminolégico para obtencao dos
elementos necessarios a uma adequada classificacdo e com vistas a
individualizacdo da execucédo, sendo que para o condenado ao regime semi-aberto é
facultativa a realizagédo de tal exame (paragrafo unico).
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O art. 92 diz ainda que a Comissao, no exame para a obtencao de
dados reveladores da personalidade, observando a ética profissional e tendo sempre
presentes pecas ou informagdes do processo, podera entrevistar pessoas; requisitar,
de reparticoes ou estabelecimentos privados, dados e informacdes a respeito do

condenado; realizar diligéncias e exames necessarios.

9.1 Diferenca entre Exame de Classificacao e Exame Criminolégico

Teoricamente o exame de classificacdo é 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 demonstrar em qual regime deve se dar o cumprimento da pena
(regime fechado ou semi-aberto), o exame criminolégico é mais especifico,
abrangendo a parte psicolégica e psiquiatrica do exame de classificacao, pois se
preocupa mais com a maturidade do condenado, sua disciplina, capacidade de
suportar frustragdes e estabelecer lagos afetivos com a familia ou terceiros, grau de
agressividade, visando a composicao de um conjunto de fatores destinados a
construir um progndéstico de periculosidade, isto é, sua tendéncia a voltar a vida

criminosa.

Na verdade, o exame de classificacdo, o exame criminolégico e o
parecer da Comissdo Técnica de Classificacdo nao diferem na pratica, pois
geralmente sdo feitos pelos mesmos profissionais em exercicio no estabelecimento
prisional. Cabe ao juiz extrair os aspectos importantes, relativos a tendéncia do
sentenciado a delinqliéncia e avaliar o merecimento do condenado para efeito de
progressao de regime e recebimento de outros beneficios.
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9.2 Quesitos para o Exame Criminoldgico

Segundo Marcéao no seu livro “Lei de Execugédo Penal Anotada” (2001,

p. 39), os quesitos para o exame criminolégico séo:

1) O (A) condenado(a) apresenta, ainda, estere6tipos comportamentais de
que voltara a delinqir?

2) Apresenta ele(a) caracteristicas de periculosidade latente com
manifestacdes atuais?

3) Esta o(a) condenado(a) apto(a) a ser transferido(a) para regime prisional
mais brando ou apresenta sinais de que voltara a delinquir?

4) Tem o(a) condenado(a) consciéncia de que infringiu norma de conduta?
5) Tem ele(a) consciéncia da moral social?

6) Demonstra estar em condicdes de aceitar o convivio social e/ ou
ambiente de trabalho, ou apresenta ainda sinais que demonstram n&o ser
conveniente a sua adaptacdo ao meio social?

7) Demonstra-se psicologicamente capacitado(a) para o trabalho?

8) Estamos diante de uma personalidade perigosa ou agressiva para o
convivio social?

9) Pelo exame feito e pelos critérios utilizados, pode-se informar que o(a)
condenado(a) esta em condigbes de merecer concessao de progressao de
regime prisional?

10) E de ser guardada alguma cautela com relagdo ao (a) examinado(a)?
Qual? Por qué?

11) Outras observagdes que se entender necessérias.
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10 EXEMPLOS DE CRIMINOSOS PSICOPATAS FAMOSOS DO
BRASIL

Jer6nimo Neto, na sua matéria “Crueldade nas veias”, publicada na
Revista Veja (edicdo 1990, de 10 de janeiro de 2007, p. 82- 85), escreve:

Francisco de Assis Pereira — Conhecido como “Maniaco do Parque”, foi
condenado em 2002 a 274 anos de prisao por ter estuprado e assassinado
onze mulheres no Parque do Estado, em Sao Paulo.

Eugénio Chipkevitch — Pediatra, abusava sexualmente de seus paciente e
gravava as cenas em video. Cumpre penas de 124 anos por atentado ao
pudor e corrupgcado de menores.

Francisco Costa Rocha — Conhecido como “Chico Picadinho” matou e
retalhou uma bailarina na década de 60. Condenado a vinte anos de prisao,
cumpriu metade da pena. Solto por bom comportamento, esquartejou uma
prostituta. (grifo nosso)

Pedro Rodrigues Filho — Oficialmente, “Pedrinho Matador” e responséavel
por 71 assassinatos, mas ele afirma que ja matou mais de 100 pessoas,
incluindo o préprio pai. Cumpre penas que totalizam 400 anos.

Roberto Peukert Valente — Em 1985, aos 18 anos, matou a tiros e facadas
0s proprios pais e trés irmaos no sobrado onde viviam, em Sao Paulo, e
abandonou os corpos em uma rua.

Fortunato Botton Neto — Garoto de programa, o “Maniaco do Trianon”
confessou ter assassinado pelo menos dez homossexuais que o abordaram
em um parque de Sao Paulo.

Adilson Espirito Santo — Matou quatro meninos de 10 anos, estrangulando-
os e perfurando sua regidao pubiana. Os crimes aconteceram em 1984, na
Bahia.

Champinha — Em 2003, aos 16 anos, assassinou a tiros e facadas o casal
Liana Friedenbach e Felipe Caffé, no interior de Sao Paulo. Levado para a

Febem, esta hoje em uma clinica psiquiatrica.
Segundo Farias e Marra, na matéria da Folha On-line (in:
<http://www.folha.uol.com.br>), do dia 03 de maio de 2007, intitulada “Juiz nega
transferéncia e mantém na Fundacao Casa assassino de Liana”, comentando sobre

a periculosidade do “Champinha” e a sua situagao juridico-penal:
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O juiz Trazibulo José Ferreira da Silva, da Vara de Infancia e Juventude,
determinou, ainda, que o rapaz — atualmente com 20 anos — seja
acompanhado por profissionais do Nucleo de Estudos e Pesquisas de
Psiquiatria Forense da USP (Universidade de Sao Paulo). Os especialistas
terdo de fornecer um relatério sobre a saude mental do jovem a cada 20
dias [...].

[...] Em novembro do ano passado, a juiza Alena Cotrim Bizarro, da Vara de
Embu-Guacu (Grande Sao Paulo), determinou que o jovem fosse
interditado. Com a sentenca, ele fica considerado incapaz de cuidar de si
mesmo depois de atingir a maioridade civil.

[...] Em seu despacho, a magistrada argumentou que "os laudos
demonstram que ndo ha condicbes de garantir a adaptagdo do rapaz a
sociedade, medida que se mostra inviavel". Com isso, mesmo que
permaneg¢a em tratamento em unidade destinada a infratores, o jovem nao
devera ser libertado mesmo ao completar 21 anos — idade limite para
permanecer na Fundagéo Casa.

Ainda, segundo Teixeira, na matéria “Ele matava, abusava e mutilava”,
na mesma Revista Veja (edicdo 1990, de 10 de janeiro de 2007, p. 86), o
maranhense Francisco das Chagas Rodrigues de Brito, esta entre os psicopatas
mais temiveis ja surgidos na histéria criminal brasileira. Devera responder perante a
Justica por 42 mortes. Ele abusava de suas vitimas (meninos) e as mutilava: cortava

dedos e orelhas e quase sempre retalhava o sexo dos meninos assassinados.
Apesar de todas as evidéncias e confissdes ja feitas, Francisco volta e meia nega

seus crimes. Sua negacéao revela muito da personalidade psicopata. “Como qualquer
criminoso o psicopata faz de tudo para atenuar sua pena. Mente sem nenhum
problema. Mas ele ndo consegue se manter consistente na mentira, e cai em

contradi¢des”, diz a psiquiatra forense Hilda Morana, citada na matéria. (grifo nosso)

Na mesma matéria de Jerbnimo Neto:

O psicopata nao é um deficiente mental e tampouco sofre de alucinagdes ou
problemas de identidade, como pode ocorrer com as vitimas de
esquizofrenia. E um sujeito, muitas vezes, com inteligéncia acima da média.
Pode ainda ser simpatico e sedutor — e usar essas qualidades para mentir e
enganar os outros. Embora no plano intelectual entenda perfeitamente a
diferenga entre o certo e o errado, o psicopata ndo € dotado de emogdoes
morais: ndo tem arrependimento, culpa, piedade, nem vergonha. E incapaz
de nutrir qualquer empatia pelo préximo.

[.]
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Nem todos os psicopatas derivam para o crime. Mas a auséncia de
qualquer escrupulo e a habilidade para manipular e enganar suas vitimas
transformam os portadores do distirbio em criminosos especialmente
perigosos. Assassinos seriais constituem a variedade mais chocante da
psicopatia, mas ndo a mais comum. O distdrbio, tem uma incidéncia
consideravel também entre os crimes menos espetaculares. Ele afeta de
20% a 30% das populagbes carcerarias. Para a psiquiatra forense Hilda
Morana, seria importante separar os portadores do distirbio dos demais
presos. Primeiro porque ndo existe cura para a psicopatia, 0 que torna
irrecuperaveis — e, conseqlientemente, mais perigosos — 0s criminosos do
género. Depois, porque psicopatas sdao manipuladores inatos. “O risco de
eles usarem os outros presos em seu beneficio ou passarem a comanda-los
€ grande” afirma a psiquiatra.

[...] (Revista Veja, edicdo 1990, de 10 de janeiro de 2007, p. 82- 85).
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11 CONSEQUENCIAS DA LEI N.2 10.792, DE 1°¢ DE DEZEMBRO DE
2003

Com a supressao do paragrafo unico do art. 112 da LEP através do art.
12 da Lei 10.792/2003, muitos operadores do direito entenderam que estava
imediatamente extinto 0 exame criminoldgico para a progressao do regime prisional,
Oou seja, a progressao do regime passou a ser automatica se cumprido o lapso
temporal de um sexto e o condenado conseguir atestado de bom comportamento
carcerario, ficando o juiz de direito limitado a verificar a presenca desses dois
requisitos e dai obrigado a conceder o beneficio.

Existe, entretanto, outra corrente que entende que o juiz das
execucoes continua podendo aferir o mérito do condenado para deferir ou ndo a

progressao e o exame criminolégico € um instrumento auxiliar de tal mister.

Defendendo a primeira posicao temos os dizeres de Marcao (2007, p.
14):

Indeferir pedido de progressdo com base em apontamento do laudo
criminologico, se o executado cumpriu um sexto da pena no regime atual e
juntou atestado de boa conduta carceraria, nos termos do art. 112 da Lei de
Execugao Penal, corresponde a indeferir pedido com base em requisito nao
exigido. E preciso enxergar a verdadeira intengdo do legislador e admitir a
mudanca. A lei ndo muda para ficar tudo como estava.
Alguns, ainda, defendem que a extingdo do exame criminoldgico é um
avanco, como Pereira (2005, in: <http://www.conjur.com.br>) dizendo que este é “um
grande passo rumo a implementagdo de um processo de execucdao penal

efetivamente garantista, em consonancia com as opg¢des do constituinte de 1988”.

Para este autor, se o principio da individualizacdo da pena autorizasse
tratamento diferenciado na execucdo da pena segundo a personalidade do
condenado ele estaria entrando em confronto com o principio da igualdade, da
legalidade e da certeza da pena e que os principios devem ser interpretados

conjuntamente como parte de um sistema integrado.
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Outro ponto explorado pelo autor é que a realizacao desses exames
viola o principio da liberdade de autodeterminacéo e a dignidade da pessoa humana,
pois invadem a intimidade do condenado, nao alienada pela sentenca condenatoria
e que esse é um dos principios basilares do Estado Democratico de Direito e que
ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo, direito este consagrado pela
Convencao Americana de Direitos Humanos e incorporado ao sistema brasileiro,
com status de norma constitucional, por forca do disposto no artigo 5°, § 39, da
Constituicao federal, introduzido pela Emenda Constitucional n.? 45/2004.

E finalmente, para o mesmo autor:

A ressocializacdo do condenado ndo mais pode ser colocada como um fim
a ser alcangado a qualquer preco. Deve ser entendida, tdo somente, como o
meio, colocado a disposi¢cao do condenado para respeitada a sua intimidade
e vontade, desenvolver suas aptiddes e personalidade e, assim, alcangar-se
o fim maior, qual seja, o respeito a sua dignidade durante o processo de
execucao penal (PEREIRA, 2005, in: <http://www.conjur.com.br>).

Para os defensores da segunda corrente, como Maluly (in:
<http://www.google.com/search?g=cache:152GNxVzbHoJ:www5.mp.sp.gov.br:8080>
), @ primeira posicdo nao pode ser acolhida por defender uma interpretacéo literal e
limitada do art. 112 da LEP, sem considerar que o art. 2° da mesma lei diz que o
processo de execucao sera exercido em conformidade com a LEP e com o Cédigo
de Processo Penal e que o artigo 66, inciso lll, alinea “b”, da ja citada lei estabelece
que “compete ao juiz da execucado decidir sobre progressdo ou regressao nos
regimes”. Sendo que as penas privativas de liberdade sdo executadas de forma
progressiva, segundo o mérito do condenado (art. 33, § 2° do CP). Por isso,

“incumbido de decidir sobre a progressao de regimes, o juiz de direito é livre para

formar o seu convencimento e, para tanto, deve se utilizar dos seus poderes

instrutdrios”. (grifo nosso)

Alinhado nessa segunda corrente esta também Nucci (2005, p. 918-
922), que salienta que se a progressao do regime prisional for baseada apenas no
fragil atestado de conduta carceraria, estard havendo uma submissdo do Poder
Judiciario aos 6rgaos administrativos do Executivo, pois se um diretor de presidio
tiver forca suficiente para determinar os rumos da execucado penal, a execucao da

pena perderia 0 seu aspecto jurisdicional, passando a ser uma execucao
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administrativa da pena. Segundo ele, “qualquer tentativa de engessar a atividade
jurisdicional deve ser coibida”.

Como ele ensina em seu livro “Manual de Processo e Execugao Penal”,
as justificativas para a mudanca partiram de varios setores, entre os quais o Poder
Executivo, que arca com os custos das Comissdes Técnicas de Classificacdo e dos
presidios em geral, sob 0 argumento de que os laudos eram “padronizados” e que
portanto, ndo ajudavam na individualizacdo executdria e que o0 excesso de
subjetivismo nesses pareceres, acabavam por convencer o juiz a segurar 0 preso no
regime mais severo (fechado ou semi-aberto) o que contribuia para a superlotagéo
das cadeias e estabelecimentos penitenciarios.

Para Nucci se os exames e 0s pareceres eram padronizados, nao
significa que eles ndo possam ser melhorados, ao contrario, com a sua extin¢ao, ai
€ que o processo da individualizacdo da pena ao longo da execucgao ficara
prejudicado.



63

12 CONSIDERAGCOES A RESPEITO DAS OPINIOES FAVORAVEIS E
CONTRARIAS A MANUTENCAO DO EXAME CRIMINOLOGICO

Nitidamente o objetivo do legislador patrio ao alterar o art. 112 da LEP
através da Lei n.? 10.792/2003 foi acelerar os procedimentos para concessao de
progressao de regime prisional € com isso criar novas vagas nas prisoes brasileiras
que sempre estdo super-lotadas. Infelizmente, mais uma vez, o bem-estar da

sociedade nao foi levado em consideragao.

Sabemos que, na pratica, no Brasil, tudo que nao é obrigatério, acaba
nao sendo realizado. Sendo obrigatérias, estando previstas em lei, muitas coisas
ndao sdo nunca colocadas em pratica, sdo as conhecidas “letras mortas”, nao
estando expressamente previstas como obrigatérias, quando deixadas na condicio
de mera faculdade, dificilmente elas serdo realizadas.

Gostariamos de comentar as duas correntes.

Primeiramente, concordamos com Marcdo quando diz que a lei nao
muda para ficar tudo como estava, entretanto, quando a lei muda uma situacao para
pior ela deve ser obrigatoriamente revista e deve ser editada nova lei, revogando a
lei deletéria, sendo que o Jornal do Senado, em edicdo de 08 de maio de 2007,
noticia que tramita na Comissado de Justica, projeto de lei que reinstitui o exame
criminolégico como um dos critérios a serem utilizados pela Justica nas decisdes
sobre progressao de pena (do regime fechado ao semi-aberto, e deste ao aberto),
livramento condicional, indulto e comutacao de pena. Tal projeto é o PLS 190/07 de
autoria de Maria do Carmo Alves (DEM-SE), que entre outras justificativas ressalta o
fato de que a extingdo do exame criminoldgico “estimula a corrupg¢ao, com a ‘venda’
de atestados de bom comportamento carcerario”. Além da proposta apresentada por
Maria do Carmo, ha outra (PLS 75/07), de autoria de Gerson Camata (PMDB-ES),
que determina o restabelecimento do exame criminoldgico quando se tratar de preso
condenado por crime praticado com violéncia ou grave ameaca a pessoa. Aprovada
em marco pela CCJ, essa proposicdo devera ser encaminhada ao exame da
Céamara dos Deputados.
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Mesmo assim, concordamos com a segunda corrente, ao entender que
a primeira corrente faz uma interpretacao “simplista” da mudanca e que na verdade
o exame deixou apenas de ser obrigatério, passando a ser facultativo, mas
reforcando o que ja dissemos acima, no Brasil, tudo o que nao é obrigatdrio, acaba
nao sendo realizado. Para comprovar o entendimento da faculdade da realizacdo do
exame criminolégico, trazemos o julgamento do HC n.® 86631, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, 5.9.2006 (in: INFO 439 Progressdo de Regime e Exame
Criminolégico, 1° de setembro de 2006):

A Turma, por maioria, indeferiu habeas corpus em que condenado a
cumprimento de pena em regime fechado pleiteava a progresséo de regime,
sob a alegagao de que, com a nova redagao dada pela Lei 10.792/2003 ao
art. 112 da Lei de Execucdo Penal, seria desnecesséria a realizacao de
exame criminolégico (LEP, art. 112: “A pena privativa de liberdade sera
executada em 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 progressdo.”). Sustentava-se, na espécie, o
preenchimento dos requisitos objetivos, quais sejam, cumprimento de, pelo
menos, um sexto da pena e a existéncia de bom comportamento carcerario,
comprovado por declaragdo prestada pelo diretor do estabelecimento
prisional.

Entéo, ficou claro, neste caso, que o entendimento que deve ser dado
€ que o art. 112 da LEP, em sua nova redacao, admite a realizacao facultativa do
exame criminologico, desde que esta seja fundamentada e necessaria a avaliacao
do condenado e de seu mérito para a promo¢dao a um regime mais brando. Foi
ressaltado, ainda, que esse exame pode ser contestado, nos termos do § 1° do
préprio art. 112, o qual prevé a instauracdo de contraditério sumario. A partir de
interpretacao sistematica do ordenamento (CP, art. 33, § 2% e LEP, art. 8°), concluiu-
se, que a citada alteragdo n&o objetivou a supressdo do exame criminolégico para
fins de progressao do regime, mas, ao contrario, introduziu critérios norteadores a
decisdo do juiz para dar concrecao ao principio da individualizagédo da pena, de
acordo com o INFO 439 Progressao de Regime e Exame Criminoldgico, de 2 de

setembro de 2006.

Quanto a posicdo do autor Pereira, estd correto quando diz que a
Constituicao € um sistema integrado, mas se equivoca ao dizer que o principio da
individualizacdo da pena entra em confronto com o principio da igualdade, ja que as
pessoas nao sao todas iguais e a interpretacao correta de tal principio é: tratar os
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iguais de maneira igual e tratar os desiguais desigualmente, justamente para
minimizar a diferenca entre eles e garantir um tratamento mais justo e igualitario.
Quanto a legalidade esta também nao esta sendo afrontada ja que o principio da
individualizacdo da pena esta legalmente previsto na nossa Constituicdo (art. 59,
XLVI, da CF) e a execucao da pena se faz sob a tutela de um juiz, sob o principio da
legalidade: “nulla pena sine lege” (art. 5°, inciso XXXIX, da CF). Quanto a certeza da
pena, o condenado sabe qual é a pena total a qual foi condenado e a progressao do
regime é um beneficio ao condenado que tenha mérito para que ele seja
ressocializado, pelo menos, historicamente foi assim que o sistema foi concebido,
mas ironicamente, através dos tempos, a origem histérica foi esquecida e a
progressdao do regime passou a ser considerado como direito inalienavel do
condenado.

Evidentemente este autor se equivoca ao dizer que a realizacdo dos
exames viola o principio da liberdade de autodeterminag&o, pois 0s exames nao
obrigam o condenado a se comportar de determinada maneira, apenas avaliam o
comportamento passado e fazem uma projecdao do nivel de periculosidade e
possivel possibilidade de prejuizo a sociedade se estes condenados forem postos
em liberdade.

Quanto ao fato de que ninguém é obrigado a produzir provas contra si
mesmo, é de se supor que conscientemente ninguém o faca e justamente ai esta a
importancia dos condenados serem avaliados por profissionais capacitados e nao
por leigos, desconhecedores de quanto a mente humana pode ser astuta, quando
lhe é favoravel a simulacéo de determinadas situacées.

Parece, essencialmente, que tais autores desconhecem o fato que em
sede de execucao penal, vige, ou pelo menos deveria vigorar o principio do “in dubio
pro societate”, pois afinal, até que o individuo seja definitivamente condenado por
sentencga condenatdéria transitada em julgado, vige o principio do “in dubio pro réu”. E
que a pretensao executédria do Estado s6 se inicia ap6s esgotado o duplo grau de
jurisdicdo, o que significa o uso do Principio Constitucional da Inocéncia até o seu
limite maximo, ou seja, o Estado s6 tem o direito de punir depois do condenado ter

sido submetido ao devido processo legal com ampla defesa.

Finalmente, concordamos com este autor quando ele fala que néao se

pode tentar conseguir a ressocializagdo do preso a qualquer preco, sé que damos
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outro entendimento a suas palavras: temos que entender que existem condenados
que nao tém condicbes de ser ressocializados, estes ndo deveriam nunca ser
devolvidos ao convivio social, mas como existe uma vedacao constitucional a prisao

perpétua, no minimo, estes deveriam cumprir integralmente as suas penas.

Outro aspecto que os autores favoraveis a extincdo do exame
criminolégico ndo consideram é justamente o fato de que o exame favoreceria
aqueles condenados que nao tém perfil de criminosos perigosos, ja que 0 processo
de individualizagao da pena se desenvolve em trés fases:

a) a legislativa, que trata da previsdo legal da pena para cada tipo

penal, de forma proporcional ao bem juridicamente tutelado;

b) a individualizagdo judiciaria, que importa a cominacao da pena ao

caso concreto, assim como o0 seu modo de execucao;

C) e a executdria, quando se concretiza coagdao imposta na
condenacao, como ensina Maluly (in:
<http://www.google.com/search?g=cache:152GNxVzbHoJ:www5.mp.sp.gov.br:8080>
). Levando estes aspectos em consideracdo, além de ser considerado, para a
progressao do regime o exame criminoldgico ja deveria ser realizado antes mesmo
da cominacao da pena no caso concreto, assim aqueles criminosos ocasionais, nao-
perigosos, que muitas vezes sdo 0s criminosos mesoldgicos puros ou mesoldgicos
preponderandes ndo deveriam ser condenados a penas privativas de liberdade e

sim a penas restritivas de direitos.

A extincdo do exame criminoldégico comentada pelo juiz-auxiliar da vara
de execugdes Sorci apud Diniz e Mendes, num artigo sobre mudancgas na Lei de
Crimes Hediondos, publicado no Jornal “O Estado de Sao Paulo”, em 13 de agosto
de 2004, e reproduzido pelo Ministério Publico do Estado do Parana, é bastante
ilustrativa: “Antes, o juiz contava com um laudo feito por um psicélogo, um psiquiatra
e integrantes da direcao do presidio. Nao era perfeito, mas ja era um norte”. Ora, se
ja é dificil para profissionais especializados, principalmente, em face dos criminosos
psicopatas que sao geralmente pessoas com inteligéncia acima da média,
simpaticas, sedutoras, manipuladoras inatas, como se espera que leigos possam

fazer uma avaliacdo melhor que profissionais, isso contraria qualquer logica.
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“O restabelecimento da obrigacdo do exame criminoldgico para a
obtencéo de beneficios por parte dos condenados reclusos, ao menos para aqueles
condenados por pratica de crimes hediondos” € uma das conclusdes do Grupo de
Estudos “Oscar Xavier de Freitas”, de Piracicaba, integrante da Associacao Paulista
do Ministério Publico, em 28 de abril de 2007.

Importante ressaltar que exames de mérito permeiam a nossa vida
social em varios niveis: 0 exame vestibular para ingresso em cursos de ensino
superior, o0 exame da Ordem dos Advogados do Brasil para os bacharéis em Direito,
exames para cursos de residéncia médica e outros mais. Se o cidaddo comum,
quando deseja determinado tipo de “progressdao” na sua vida pessoal, precisa se
submeter a determinados exames e isso nao é considerado anormal,

inconstitucional ou discriminatério, porque o0 exame criminolégico o seria?

Concordamos também com Nucci (2005, p. 918-922), quando ele diz
que se 0 exame criminolégico é padronizado, ele deve ser melhorado e ndo extinto,
pois deixar a critério do diretor do estabelecimento prisional é suprimir o carater
jurisdicional da execucédo da pena.

Considerar apenas o carater temporal do cumprimento de pena € violar
0 principio constitucional da individualizagdo da pena e deturpar por completo a
filosofia do sistema progressivo de cumprimento de pena, que é baseado no

merecimento.

Interessante, entretanto, é trazer a baila, o tema da superlotacédo nas
cadeias. Segundo reportagem de Aith, na Revista Veja (edicdo 1990, de 10 de
janeiro de 2007, p. 46-47), intitulada “O Brasil que ndo pune... — ao contrario do que
muitos pensam, existem mais criminosos que nunca foram presos do que presos
que poderiam ser soltos”, € mito dizer que o pais prende demais, na verdade

existem prisdes de menos e a solugcao € construir mais presidios.

Para exemplificar, a revista cita dados de um estudo feito em Minas
Gerais pelo consultor Vicente Falconi, diretor do Instituto de Desenvolvimento
Gerencial e conselheiro de companhias como AmBev e a Sadia, que analisou a
populacdo do estado: 19 milhdes e com uma taxa de encarceramento de apenas
156 presos por 100.000 habitantes enquanto que no Chile, pais com 16 milhdes de

habitantes e um histérico menor de criminalidade e problemas sociais, esse indice é



68

de 238. Em termos de Brasil, o indice é 191, atras de México, Russia e Estados
Unidos.

Outros dados reforcam essa conclusdo: uma pesquisa do Centro de
Estudos de Criminalidade e Seguranca Publica da Universidade Federal de Minas
Gerais, mostra que 73% das vitimas de roubo e 70,8% das vitimas de furto no
estado ndo acionam a policia. Em Sao Paulo, essas taxas sdo de 55% e 72%
respectivamente. Ou seja, a maioria dos criminosos nem é investigada e mesmo

assim as prisdes estao lotadas.

Existem, também, segundo a reportagem, 570.000 mandados de
prisdo, expedidos, em todo o pais, e ainda ndo cumpridos, numero que supera em
100 vezes o de presos com direito a cumprir penas em regime semi-aberto e que s6
nao o fazem por falta de vagas em estabelecimentos judiciais destinados a esse fim.

Também conforme a reportagem, a maioria dos presidiarios brasileiros
cometeu crimes graves e é pequena a parcela de pessoas encarceradas por crimes
brandos. O que é facil deduzir, ja que existem leis especiais para crimes de menor
potencial ofensivo cujas penas sao iguais ou inferiores a dois anos, que tratam da
transacdo penal e outros beneficios, ou seja, se analisarmos o Cédigo Penal,
verificamos que as condutas apenadas com penas mais graves sao as mais
deletérias a sociedade, e com a quantidade de recursos processuais a disposicao do
delingliiente, que possibilitam prolongar bastante o tramite do processo penal e
muitas vezes, quando ele chega ao seu final ja foi atingido por qualquer um dos
inUmeros tipos de prescricao previstas na nossa legislacdo penal, € de se concluir
que sO estao presos, salvo algum erro judicial, pessoas que cometeram crimes

graves.

Paradoxalmente, a imprensa brasileira noticia sempre, que existe
superlotacdo em presidios. Para exemplificar, citamos a reportagem publicada no
jornal “O Imparcial”, publicada no dia 24 de janeiro de 2007, cuja manchete em letras
grandes trazia o seguinte titulo: “Superlotacdo em penitenciarias da regido é de
24,68%” e com subtitulo “Das 19 unidades prisionais do oeste, 14 estao

superlotadas; Osvaldo Cruz tem lotacdo 64% acima da capacidade”.

Os dados trazidos pelas duas publicacbes parecem contraditérios,

entretanto numa leitura mais acurada da mesma reportagem, verificamos que
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segundo informacgdes fornecidas pela Secretaria da Administracdo Penitenciaria
(SAP) “a superlotagdo da maioria dos presidios diz respeito a transferéncia de
presos ocasionada por reformas efetuadas em 20 unidades destruidas em rebelides
simultaneas no ano passado”. Ou seja, confirma o que foi dito acima, que demonstra
a periculosidade dos presos brasileiros que foram capazes de se articular, deflagrar
rebelides simultaneas e destruir vinte presidios. Entretanto, a mesma fonte destaca
que o Centro de Readaptacao Penitenciaria de Presidente Bernardes, unidade de
seguranca maxima, tem capacidade para abrigar 160 detentos e na época da
reportagem atendia somente 53 presos.

Isso demonstra a necessidade de se reorganizar a distribuicado da
populacao carceraria, claro, sem esquecer o fato que a Penitenciaria de Presidente
Bernardes € um tipo de presidio especial, que nao é qualquer tipo de preso que
pode ser para la deslocado, face a especificidade do regime a que o0 preso €
submetido, mas mostra que sobram lugares em alguns presidios, enquanto faltam
em outros e que o Estado precisa construir mais presidios e de melhor qualidade,
para ndao serem destruidos facilmente em rebelides, no entanto, a contrario senso,
no Brasil, sempre se opta pela solugdo mais simples: liberar os presos no tempo
mais breve possivel, sem avaliar a situagéo individual de periculosidade de cada um,
com a finalidade de aumentar o nimero de vagas no sistema prisional, ao invés de

investir na construcao de mais presidios.

s

E claro que existem outras prioridades, que construir escolas em vez
de presidios seria o ideal, mas essa €& uma politica que deveria sim, ser
urgentemente implementada, mas para que os resultados sejam colhidos a longo
prazo. Como, infelizmente, ha anos ndo se adota essa politica, hoje em dia a
construgdo de novos presidios é imperativo, mas preferiu-se abrir uma brecha na
legislacdo, estabelecendo que o exame criminolégico pode ser facultativo, o que
alguns autores ja fizeram uma interpretagcdo mais extensiva achando inclusive que

ele foi abolido pela lei.

Duailibi, também na Revista Veja (edicao 1990, de 10 de janeiro de
2007, p. 48-49), na matéria nominada “...e o Brasil que pune mal — a pretexto de

‘ressocializar’ os presos, beneficios da lei penal alimentam a criminalidade”:



70

Em marco de 1993, Joabe Severino Ribeiro foi preso em flagrante em
Guaianases, periferia de Sao Paulo, por roubo e tentativa de assassinato.
Foi condenado a oito anos e dez meses de reclusdo, mas nao ficou tanto
tempo preso. Um ano e meio depois, tendo cumprido apenas um sexto da
pena, pulou para o regime semi-aberto. Em 1997, j& estava totalmente livre.
Ele foi premiado por um cardapio de beneficios destinado a ressocializagao
de presos, elaborado em 1984 como forma de "modernizar" e "humanizar"
leis criminais. Em dezembro do ano passado, Joabe voltou ao crime. Foi
autor de um dos atos mais desumanos da historia criminal recente. Com um
cumplice, ateou fogo em quatro pessoas vivas, entre as quais uma crianga
de 5 anos, na cidade de Braganca Paulista, a cerca de 80 quildbmetros de
Sao Paulo. Todos morreram. A motivacdo de Ribeiro: o roubo de pouco
mais de 15.000 reais, guardados num cofre de uma loja de roupas onde
duas das vitimas trabalhavam.

Nao ha como saber se Joabe deixaria de praticar o segundo crime se
tivesse sido rigorosamente punido pelo primeiro. Mesmo assim, o historico
acima revela o mecanismo pelo qual o sistema criminal brasileiro acaba
premiando o criminoso a pretexto de ressocializa-lo. S&o duas as légicas
conflitantes dentro do sistema em vigor. A primeira lista crimes e penas
correlatas. Foi ela que previu que Joabe ficaria preso por oito anos e dez
meses. A segunda permite suavizar e encurtar puni¢cdes. Por meio dela,
Ribeiro ficou sé trés anos preso. Ele constatou, assim, que a pena por
roubar e matar ndo é tao grande quanto o Codigo Penal determina. Que o
sistema, enfim, é frouxo.

Até 2003, os juizes podiam exigir um exame criminolégico, realizado por
uma junta técnica, para avaliar se o histérico e as condigbes do preso
possibilitavam sua remogdo para um regime mais brando depois do
cumprimento de um sexto da pena. Essa possibilidade foi retirada da lei
porque essas juntas técnicas na pratica nao existiam — Ribeiro, por
exemplo, ndo passou por nenhum exame rigoroso para ser solto. O
resultado disso é que a progressao de pena é concedida automaticamente,
as cegas. Outros beneficios também estéo fora de controle. A lei prevé uma
série de indultos: Pascoa, Dia das Méaes, Dia dos Pais, Finados e Natal.
Para cada um deles os presos ficam em liberdade por até sete dias.
Somente em Sao Paulo costumam ser soltos até 13.000 presos de uma sé
vez. Muitos aproveitam a ocasiao para praticar crimes. Outros, para fugir. "O
fato é que a saida temporaria ndo ressocializa, € apenas outra oportunidade
para o crime. O Estado ndo tem nenhuma condi¢do de fiscaliza-1a", diz
Fabiola Sucasas, a promotora de Braganga Paulista que denunciou Ribeiro.
A lei brasileira também confere aos presos o direito a receber varias visitas
intimas — de suas mulheres ou prostitutas, como desejarem, e na frequéncia
determinada pelo diretor de cada estabelecimento. Sem contar a
possibilidade de terem sua pena reduzida por dias trabalhados. Para cada
trés dias em que limpam a prépria unidade ou prestam servigcos a empresas
instaladas na priséo, eles tém um dia de redugcédo da pena. Estimula-los a
trabalhar (e pagar a eles por isso) € uma medida correta. Mas nao faz
sentido anular parte da propria punigdo so6 por essa razdo. Afinal de contas,
a maioria das vitimas também trabalha fora da cadeia — e ndo ganha nada
além de seus salarios.

Os presos brasileiros conhecem a fundo o Iéxico das regras acima. Assim
como funcionarios publicos, dominam leis e manuais que os protegem.
Servidores tém quinqUénios, decénios e varias modalidades de
aposentadoria. Condenados tém indultos, progressdo de pena e visitas
intimas. Ribeiro conhece cada um desses beneficios. E um servidor do
crime.

Como resolver o problema:
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» Criar juntas técnicas e restabelecer a obrigatoriedade de um exame
criminoldgico para avaliar se um preso tem direito a progressédo de pena.
(grifo nosso)

 Aprovar o projeto de lei que amplia o tempo minimo de cumprimento de
pena para a progressividade de pena.

« Extinguir a progressao de pena para assassinos cruéis.

* Reduzir drasticamente o numero de indultos.

« Limitar ao maximo as visitas intimas.

O que nos espanta quando se fala em sistema garantista da
Constituicao, € que grande parte dos autores nao se deu conta que o tempo passou
desde 1988, que as condicdes histoéricas presentes naquele momento ndo sao mais
as mesmas, que nao vige mais no Brasil o regime de excecdo, que nao estamos
mais falando de criminosos politicos, que estavam lutando pela redemocratizacéo do
pais e sim que estamos lidando com criminosos comuns, cada vez mais violentos,
cada vez mais ousados, estimulados pelo sentimento de impunidade que é

divulgado pelo fato do sistema ser frouxo.

A histéria descrita acima ilustra perfeitamente o que acontece: quando
0 criminoso percebe que as penas ndo sao aquelas previstas no Cédigo Penal, que
elas na verdade sdo muito mais brandas, eles verificam que n&do se tem muito a
perder. Claro que este ndo é o raciocinio do cidaddo comum, mas para aquelas
pessoas que nao tém valores morais e éticos bastante estabelecidos, a nossa

legislacdo € um incentivo a pratica de crimes.

E incrivel, como certos defensores de mudancas tais como esta da
extincdo do exame criminolégico, ndo se atentam para os aspectos cientificos,
histéricos, l6gicos e praticos do fato. Os jornais e revistas brasileiros trazem todos os
dias histérias de criminosos reincidentes, relatos horripilantes, como o descrito
acima, em que quatro pessoas foram queimadas vivas e nem isso é suficiente para
sensibilizar essas pessoas. Parece que eles ndo conseguem se imaginar no lugar
das vitimas e sim no lugar dos algozes e por isso estdo sempre defendendo penas

mais e mais brandas.
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13 CONCLUSAO

No Brasil, cada vez mais vale a frase que diz: “Nada é tao ruim que nao
da para ser piorado” (autoria desconhecida). Achamos que a frase se encaixa
perfeitamente no tratamento que foi dado ao exame criminolégico para a progressao
do regime prisional decorrente da Lei 10.792/2003.

Estamos vivendo uma época em que 0s crimes sdo cada vez mais
barbaros, a populacdo esta cada vez mais acuada e se auto encarcerando dentro de
suas casas, com muros altos, cercas elétricas, condominios fechados, circuitos
internos de televisdo, cameras, carros blindados e toda uma parafernalia de
equipamentos, na tentativa va de se proteger dos bandidos. Isto, claro, para as
classes média-alta e alta. Para os menos afortunados: classe média e pobres, s6
podem contar mesmo com a sorte, de conseguirem voltar vivos para casa,

principalmente nas grandes e médias cidades.

Existe no pais, uma ideologia surgida aparentemente ap6s o processo
de redemocratizacdo do pais, de que sao as distorcbes sociais que criam a
criminalidade, e que enquanto ndo se mudar a realidade soécio-econdmica e se
diminuir as desigualdades sociais, nada se pode fazer e que a violéncia é um preco
obrigatério a ser pago.

Claro que esse é um dos fatores do aumento da violéncia, mas néao é o
unico, e pobreza nao é sinbnimo de criminalidade, pois a grande maioria dos pobres

€ honesta e mais sujeita a violéncia, sdo os que menos conseguem se defender.

Como temos que esperar as mudancas sociais (e todas elas levam um

prazo longo para surtir qualquer efeito), ndo se faz nada.

Criou-se também em grande parte da midia e entre grande a maioria
dos doutrinadores de Direito, traumatizados com o governo militar, o0 mito que o
Estado é o “vilao”, perseguidor implacavel dos direitos humanos e que os réus,
quaisquer que tenham sido os crimes, tém todos os direitos para se defender,
inclusive mentir, e fazer tudo que estiver ao seu alcance para se safar. Com o

passar do tempo, devido a indulgéncia com que a midia trata os bandidos, parece
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que a sociedade perdeu a capacidade de sentir a dor do seu semelhante e a culpa
passou a ser da vitima. Incrivel, como quando acontece uma histéria de violéncia,
tenta-se culpar a vitima, achar alguma coisa no seu comportamento que explique
porque ela foi a vitima: “O que ela estava fazendo |a aquela hora”, “Por que estava

sozinha”, etc.

Com este discurso de desigualdade social e do “Estado-vildo”, grande
parte da midia tenta passar a idéia de que todos nés somos culpados pela violéncia
urbana, o que nao é absolutamente verdade. Somos na grande maioria contribuintes
corretos dos nossos impostos, portanto ndés somos “O Estado” e ndo somos vildes,

somos vitimas, simples vitimas e ndo “vitimas culpadas”.

Como os crimes estdao cada vez mais violentos, os “demagogos de
plantdo” logo se pdéem a falar em pena de morte e reducdo da maioridade penal,
cientes de que no caso da pena de morte, sua vedacdo é clausula pétrea na
Constituicao e que a reducao da maioridade penal é também um assunto polémico e
que justamente por isso, ndo se chega a um consenso e fica aquelas discussdes
inécuas, por algum tempo na midia, até que o tempo passe e tal idéia caia no vazio,

até que novo crime barbaro aconteca e recomece tudo novamente.

Pois bem, a Lei de Execucbdes Penais (Lei 7.210/84) anterior a
Constituicao de 1988, mas que foi por esta recepcionada, previa no seu art. 112 a
existéncia do exame criminoldgico, através do qual, profissionais capacitados
deveriam verificar o mérito dos condenados para a progressao do regime prisional,

de acordo com o sistema progressivo penal adotado pelo Brasil.

Era um sistema nao totalmente eficiente, afinal, o ser humano nao é
perfeito, mas era uma boa tentativa de separar e classificar aqueles condenados que
cometeram algum crime, mas que por suas caracteristicas pessoais inatas ou
adquiridas poderiam voltar ao convivio social, contemplando assim o principio
constitucional da individualizacdo da pena, o principio constitucional da
humanizagdo da pena e que estavam amparados no principio constitucional da
legalidade e considerando implicitamente todos os outros principios constitucionais
penais, pois até o preso ser condenado e iniciar o cumprimento da pena ele teve
direito ao devido processo legal e a ampla defesa, amparados no principio

constitucional da inocéncia. Além disso, em tese, era um sistema baseado em
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regras cientificas, ja que a avaliacdo deveria ser feita por uma comissao
multidisciplinar, com profissionais das éareas de interesse da matéria em questao.

Por varios motivos, dentre eles alegacdes de que o sistema nao
funcionava bem, e claro que também por motivos econémicos (ndo querer pagar 0os
profissionais), achou-se por bem tornar o exame criminoldgico facultativo, através da
Lei n.2 10.792/3003, o que no Brasil, na pratica significou a sua extingao. Ao invés,
de se tentar aprimorar o que nao funciona muito bem, mas é importante, aqui adota-
se quase sempre a solucao simplista de abolir o sistema.

Nao se levou em consideracdo que devolver a sociedade criminosos
que tém personalidade e periculosidade incompativeis com a vida social, coloca a

sociedade pagadora de impostos e portanto financiadora do Estado, em risco.

Em tempo, reiterando o que ja dissemos antes, 0 exame criminologico
serve para “separar o joio do trigo”, para os criminosos leves, ocasionais, nao
perigosos, para estes sim deve ser feito todo esforco para que eles possam se
reabilitar, mas para aqueles que se recusam a se enquadrar na sociedade, que sao
perigosos, que representam uma permanente ameaga para a sociedade, estes

precisam um tratamento mais duro.

Como naquela parabola:

Um homem na beira do mar jogava de volta na agua algumas estrelas-do-
mar que estavam presas na areia e iriam morrer secas. Ai alguém passou e
criticou-o ja que eram muitas as estrelas-do-mar e ele era um sé e que,
claro, ele ndo iria conseguir salvar todas elas. Ao que ele respondeu,
jogando mais uma de volta ao mar: - Ao menos para essa, eu fiz a
diferenca! (autoria desconhecida)

Assim devemos pensar, para aquela futura vitima, se evitarmos libertar,
indevidamente, um condenado que tem grande probabilidade de cometer um novo
crime, para ela faremos a diferencga.
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