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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar e estudar a Execucdo Penal Brasileira, com
focos a execucao penal, precipuamente no que tange aos requisitos exigidos para a progressao
de regime e sua admissibilidade. A execucdo penal € a parte posterior a sentenca penal
condenatéria. O individuo ird entdo cumprir a penalidade que lhe foi aplicada. No caso de pena
privativa de liberdade, ndo s, mas principalmente, o principio da individualizacdo da pena é de
carater extremamente importante. Sabe-se ainda que o sistema de execucao penal é regido pelo
sistema progressivo, como forma de se obter a tdo almejada ressocializacdo do apenado, ou
seja, o condenado em regime fechado, cumprindo os requisitos, podera obter progressao de
regime (semiaberto e posteriormente aberto) ou livramento condicional. O artigo 112 da Lei de
execucOes penais fazia exigéncia de exame criminologico, quando necessario. Tal previsdo ndo
mais existe, ndo sendo, portanto, na legislacéo, o exame criminolégico um requisito. Ocorre que,
apesar de tal alteracdo, o exame criminolégico ainda € comumente exigido pelos juizes da
execugdo, sobretudo em delitos que envolvam violéncia ou grave ameaga, cCOmo requisito para
concessao de beneficios como progresséao de regime e livramento condicional. No entanto, a
admissibilidade e constitucionalidade do referido exame sao questionaveis, tendo em vista que
a lei ndo os exige, mas, em realidade, consideravel por¢ao dos juizos de execucédo o exigem.

Palavras—chave: Execuc¢do Penal. Exame Criminoldgico. Progresséo de Regime.



ABSTRACT

The present study aims to analyze and study the Brazilian Penal Execution, with focus on criminal
execution, in terms of the requirements for regime progression and admissibility. Criminal
enforcement is the back of the conviction. The individual will then meet the penalty that was
applied to him. In the case of a custodial sentence, not only, but in principle, the principle of
individualization of punishment is extremely important. It is also known that the criminal
enforcement system is governed by the progressive system, as a way to obtain the long-sought
resocialization of the victim, that is, the condemned in a closed regime, fulfilling the requirements,
can obtain progression of regime (semi-open and later Open) or conditional release. Article 112
of the Law on Criminal Enforcement required a criminological examination when necessary. Such
a provision no longer exists and therefore, in legislation, the criminological examination is not a
requirement. It occurs that, despite such a change, criminological examination is still commonly
demanded by execution judges, primarily for crimes involving violence or serious threat, as a
requirement for granting benefits such as regime progression and conditional release. However,
the admissibility and constitutionality of that examination are questionable, since the law does
not require them, but in fact a considerable portion of the enforcement judgments so require.

Keywords: Penal execution. Criminological Examination. Regime progression.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal brasileira, elevando o Brasil ao status de
Estado Democrético de Direito, colocou o ser humano como preocupacao
precipua de todo o ordenamento juridico, em 1988, quando de sua entrada em

vigor.

Direitos humanos, civis, politicos, sociais foram garantidos a todos

os cidadaos, néo se excetuando 0s presos.

Vivemos em um Estado Democratico de Direito, recebendo tal
status a partir da Constituicdo Federal de 1988. Um exemplificativo rol de
direitos e garantias fundamentais foi garantido aos seres humanos, brasileiros

e estrangeiros que no pais estejam, por sua condicéo e dignidade.

O processo penal brasileiro ndo poderia escapar a tal base
constitucional: possui uma gama de direitos e garantias inafastaveis ao seu
sujeito passivo. Ampla defesa, devido processo legal, individualizacdo da pena,

sdo apenas alguns dos exemplos destes direitos.

Chamamos a atencdo a individualizacdo da pena. Este,
considerado inclusive principio, determina a isonomia material, ou seja, cada
individuo tera tratamento diferenciado, de acordo com a sua situacao

especifica.

A execucdo penal é a parte posterior a sentenca penal
condenatoria. O individuo ird entdo cumprir a penalidade que Ihe foi aplicada.
No caso de pena privativa de liberdade, ndo s6, mas precipuamente, o principio

da individualizacdo da pena é de carater extremamente importante.

Sabe-se ainda que o sistema de execucdo penal é regido pelo
sistema progressivo, como forma de se obter a tdo almejada ressocializacao
do apenado, ou seja, o condenado em regime fechado, cumprindo os
requisitos, podera obter progressédo de regime (semiaberto e posteriormente

aberto) ou livramento condicional.
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Os requisitos estabelecidos pela legislacdo (Lei de Execucao
Penal) séo: objetivo (cumprimento de uma parcela de sua condenacao, qual
seja, 1/6 para crimes comuns, 2/5 para crimes hediondos, e 3/5 para hediondos
reincidentes para progressao criminal, bem como 1/3 para individuo primario,
1/2 para reincidentes e 2/3 para hediondos, no caso de livramento condicional)
e subjetivo (bom comportamento carcerario — nao ter falta grave nos altimos

doze meses).

O artigo 112 da Lei de execucdes penais fazia exigéncia de
exame criminologico, quando necessario. Tal previsdo ndo mais existe, ndo

sendo, portanto, na legislacéo, o exame criminolégico um requisito.

Ocorre que, apesar de tal alteracédo, o exame criminoldgico ainda
€ comumente exigido pelos juizes da execucao, precipuamente em delitos que
envolvam violéncia ou grave ameaca, coOmo requisito para concessao de

beneficios como progresséo de regime e livramento condicional.

Tal situacdo é por muitas vezes questionada, tendo em vista que
tal exame criminoldgico ndo esta mais previsto na Lei de execucdes penais,
havendo inclusive alegacfes de que tal fato seria exigir requisitos extralegais

do apenado para conseguir os beneficios em execucao.

Por outro lado, ha quem defenda tal posicionamento do
magistrado, tendo em vista que a Comissao que realiza 0 exame conseguiria
verificar a capacidade de reincidéncia e periculosidade social que o apenado

causaria se posto em liberdade, ou até mesmo semiliberdade.

A celeuma que gira em torno do exame criminoldgico seria entéo
gual a validade de sua exigéncia para que o magistrado possa, sO a partir de
seu parecer favoravel, conceder beneficios em execucdo penal ao individuo

encarcerado.

Cumpre-se destacar que esta pesquisa se valeu do método de
pesquisa dedutivo, partindo de premissas gerais para conclusdes particulares.

O campo de pesquisa envolveu doutrinas, jurisprudéncias e internet.

O que se buscou no presente trabalho foi partir das premissas
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gerais acerca da execucdo criminal e exame criminolégico, para premissas
especificas, sobre sua exigéncia dentro da concessao de beneficios em sede

de execucao penal.
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2 PRINCIPIOS PENAIS

A partir da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, uma nova
orbita de direitos e garantias fundamentais foi estabelecida no Brasil, como forma
de salvaguardar os cidaddos de eventuais abusos estatais, como outrora
ocorrera, por exemplo, em 1969, com o golpe militar, e a devastacéo dos direitos

humanos.

Por detras de todos os direitos na Constituicdo Federal esculpidos,
encontram-se alguns fundamentos que ndo podem ser esquecidos pelo
legislador infraconstitucional quando da elaboragcdo de normas, sejam elas
regras ou principios. Minimos existenciais devem ser considerados, tudo em
favor dos direitos fundamentais. S&o as previsdes constitucionais das normas do

tipo principios.

Nesta toada, encontramos os principios especificos do Direito
Penal, para que haja controle de uma matéria deste porte, evitando que seja
totalitaria, absolutista e que possa causar eventuais afrontas a direitos

fundamentais.

Cumpre-se destacar ainda que, dentro do género norma, existem
regras e principios. Regras sédo determinadas, emanam uma ordem ao seu leitor,
enguanto os principios sao estados ideais a serem atingidos, sem, no entanto,

ordenar qualquer atitude.

Também é de destaque, conforme o renomado autor Robert Alexy,
0s principios podem ser vistos como mandados de otimizacao, ou seja, ordenam
algo que deva ser realizado, diante dos preceitos (entenda-se: objetivos e

fundamentos) da Constituicdo Federal de 1988.

Nunes (2002, p. 37) bem explicita:

Na realidade, o principio funciona como vetor para o intérprete. E o
jurista, na andlise de qualquer problema juridico, por mais trivial que
ele possa ser, deve, preliminarmente, alcar-se ao nivel dos grandes
principios, a fim de verificar em que dire¢do eles apontam. Nenhuma



14

interpretacdo serd havida por juridica se atritar com um principio
constitucional.

O Direito Penal € a espécie legislativa que apresenta as respostas
mais rigidas, severas e delicadas: a pena corporal, normalmente, de privacdo da
liberdade. Ainda que, em estado de paz, ndo haja pena de morte no Brasil, as
sancdes privativas de liberdade devem ser aplicadas com o maior cuidado
possivel, até porque este é um direito fundamental esculpido no proprio caput do

artigo 5° da Constituicdo Federal.

De acordo com Masson (2013, p. 22):

Principios séo os valores fundamentais que inspiram a criacdo e a
manutengéo do sistema juridico. No Direito Penal, os principios tém a
funcdo de orientar o legislador ordinario, no intuito de limitar o poder
punitivo estatal mediante a imposi¢c&o de garantias aos cidadaos.

Por se tratar, portanto, de um direito de ultima ratio, ou seja, para
ser aplicado em ultimo caso, para defender os direitos mais fundamentais do ser
humano, é que necessita o direito penal de melhores contornos, bem como

diversas e efetivas garantias.

A Constituicdo Federal, especialmente no artigo 5°, prevé uma
série de principios especificamente destinados a elaboracdo e aplicacdo do
Direito Penal, ainda que, muitas vezes, implicitos, e mesmo assim, ndo podem

ser contrariados.

Ensina Luisi (2003, p. 17):

A Constituicdo de 1988 incluiu em seu texto uma série de principios
especificamente penais. Alguns estdo inequivocamente explicitados.
Outros se deduzem no contexto das normas constitucionais por nele
implicitos. Dentre estes principios merecem especial destaque, o da
legalidade, o da intervengdo minima, o da humanidade, o da
pessoalidade da pena e o da individualizag&o da pena.
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No presente capitulo, serdo analisados alguns principios, dos
considerados mais essenciais ao desenvolvimento do tema em questdo, quais
sejam, Dignidade da Pessoa Humana, Legalidade, Proporcionalidade e

Individualizacdo da Pena.

Dentro do presente trabalho, a andlise de direitos fundamentais
especificos ao direito penal e execucdo penal sdo primordiais, para o seu
completo desenvolvimento e conclusdo acerca da (in) constitucionalidade do
regime disciplinar diferenciado aplicado em alguns casos de reeducandos em

especifico.

2.1 Dignidade da Pessoa Humana

A Dignidade da Pessoa Humana € o corolario de toda a legislacao
garantista e exemplificativa da Constituicdo Federal de 1988. Todos os direitos

e garantias fundamentais possuem base neste principio.

Y

Por vezes, alguns autores atribuem a Dignidade da Pessoa
Humana um status supra principio, de, na realidade, postulado normativo, ou
seja, um orientador na elaboracéo e aplicacdo das demais normas, de espécies

regras e principios.

E que se tem que a dignidade de uma pessoa € o seu sentimento
mais intimo, que em hip6tese alguma pode ser violada. Esta prevista no artigo

1°, inciso lll, como principio fundamental da Republica Federativa do Brasil.

Por muitas vezes, se busca atribuir um conceito para a Dignidade
Humana, o que, inegavelmente, é uma tarefa ardua e simples, ao mesmo tempo.
Ardua porque uma Unica conceituacdo ¢ demasiadamente complexa, por ndo
haver uma simples definicdo. Ao mesmo tempo simples, pois todo ser humano

sabe quando sua dignidade é ferida.
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Nunes (2002, p. 46) brilhantemente ensina que:

Nao se vai aqui discutir se o ser humano é naturalmente bom ou mau.
Nem se vai refletir com conceitos variaveis do decorrer da histéria, pois,
se assim fosse, estar-se-ia permitindo toda sorte de manipulagfes
capazes de colocar o valor supremo dignidade num relativismo
destrutivo de si mesmo. E, conforme colocamos desde o inicio, a
dignidade é garantida por um principio. Logo, é absoluta, plena néao
pode sofrer arranhdes nem ser vitima de argumentos que a coloquem
num relativismo.

Héa de se destacar que as origens da Dignidade Humana podem
ser buscadas no pensamento Kantiano, o qual trazia a filosofia do papel do ser

humano, ndo um em funcéo do outro, mas bastante em si mesmo.

O homem, portanto, segundo o pensamento filosofico liberal,
deveria ser respeitado por si mesmo, por esta simples condicdo, de seu ser.
Portanto, o homem, para Kant, era o fim de si mesmo, com seu individualismo e
liberdade.

Santos (1999, p. 28) traz uma licdo de grande valor sobre tal tema:

Situar o conceito de dignidade da pessoa humana de Kant dentro da
sua filosofia liberal importa em ressaltar os seus limites, na sua defesa
do individualismo, que, antinomicamente, ha de prevalecer em relagao
a sociedade, em caso de conflito. Além, é claro, de uma compreensao
assaz acanhada das fun¢gbes do Estado. Individualismo que ird,
marcar, sobremaneira, a definicAo dos direitos fundamentais, que
serdo sobretudo os direitos da liberdade, direitos inatos de cada
pessoa, e, por isso, de resisténcia ou de oposi¢éo frente ao estado.
Tema ao qual voltaremos mais adiante.

Entdo, extrai-se que o ser humano, desde quando existe (sem
adentrar no mérito das teorias concepcionistas ou nidacionistas), é digno, porque

€ humano. A Dignidade pode-se dizer entédo inerente ao ser humano.

Pode-se dizer ainda, que a dignidade envolve valores como sua
moral, integridade — fisica ou psiquica, liberdade, intimidade, consciéncia, entre

outros.
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A Dignidade da Pessoa Humana €, portanto, um valor interno do
ser humano, que se relaciona com seus sentimentos e caracteristicas, e que
fundamenta todo o arcabouco de regras juridicas em prol do homem. Norma,
regra ou principio, deve observar o supracitado principio, sob pena de invalidade

legislativa.

2.2 Legalidade

Também relacionado ao tema do presente trabalho, o principio da

Legalidade é visto como uma vitéria aos cidadaos, por ser uma garantia

demasiadamente importante.

Atualmente, vivemos em um Estado Democratico de Direito, onde
existem direitos e garantias, necessarios a realidade atualmente vivenciada. No

entanto, nem sempre foi assim.

A expressa previsdo de exigéncia de legislacdo prévia para que
haja uma eventual sancdo nem sempre existiu, constituindo um estado de

incerteza e afronta a seguranca dos cidadaos.

Brilhantemente, Schmidt (2001, p. 136) assevera:

No Direito Romano ndo havia proibicdo a punicdo sem lei. Ao tempo
do governo dos magistrados, em conjugacéo com o tribunal do povo,
ja havia pré-figuracdo de varios crimes (e prefixagdo de penas), mas o
tribunal popular podia declarar puniveis outras agbes nado previstas
especificamente. Com a substituicdo dos tribunais populares pelos
tribunais de jurados, contudo, passou-se a exigir de uma punicdo a sua
expressa incriminagdo (“poena non irrogatur, nis i quae quaquelege vel
que alio jure specialiter hic delicto impotia est”)[...]

Tal situagéo criava, portanto, um estado de inseguranca imenso a

populacdo, uma vez em que nao se sabia a partir de qual atitude poderia ser o
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ser humano submetido a uma pena, seja de prisdo, degredo ou até mesmo pena

capital.

S0 a partir do século XVII, com o impulsionamento do pensamento

iluminista, € que se passou a ter raizes do principio da Legalidade.

Novamente, Schmidt (2001, p. 137):

O certo é que as bases do principio da legalidade, nos moldes hoje em
vigor, encontram-se arraigadas ao pensamento iluminista oriundo
principalmente do século XVII. Nessa época é que surge a ideia de
expressdo determinante da lei contra a arbitrariedade estatal
“irracional”, assim como o postulado dos direitos naturais e inviolaveis
da pessoa em relacéo a sua liberdade, limitando-se, em decorréncia
disso, a tarefa do Estado a protecao do Direito e na exigéncia de dar
seguranca e certeza ao Direito em beneficio de uma burguesia que
ganhava progressivamente influencia. Com a teoria do homem,
vinculando-se a sua atuacdo a protecdo destes. Foi principalmente
John Locke o idealizador da sujeicdo ndo s6 da sociedade, mas
também do Estado, aos ditames da lei, e, posteriormente, Beccaria
(1764) estabelecera, de forma definitiva, que “s6é as leis podem
decretar as penas dos delitos, e esta autoridade sé pode residir no
legislador, que representa toda a sociedade unida por um contrato
social”.

Passou-se entdo a existir essa reflexdo e luta por uma legalidade,

que também pode ser chamada de anterioridade. E necesséario que haja a

previsdo anterior do que seria o delito, para que ndo exista uma imensidao de

inseguranca juridica.

As legislacbes passaram entdo a prever o principio da legalidade

em seu texto. A Declaracdo dos Direitos do Homem e do cidaddo de 1789 ja

previa que:

Art. 4°. A liberdade consiste em poder fazer tudo que néo prejudique o
proximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem néo
tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da
sociedade 0 gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem
ser determinados pela lei.
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Assim também previu a Constituicdo Federal, no rol exemplificativo
de direitos e garantias do artigo 5°, texto o qual foi repetido no Cédigo Penal de
1940:

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacéo legal;

E, portanto, pelo principio da legalidade que, os cidaddos tém a
garantia de que, caso nao prevista como delito, sua conduta néo pode ser punida
pelo Direito Penal.

Ensina Assis Toledo (2002, p. 21):

O principio da legalidade, segundo o qual nenhum fato pode ser
considerado crime e nenhuma pena criminal pode ser aplicada, sem
gue antes desse mesmo fato tenham sido instituidos por lei o tipo
delitivo e a pena respectiva, constitui uma real limitacdo ao poder
estatal de interferir na esfera de liberdades individuais. Dai sua
inclusdo na Constituicdo, entre os direitos e garantias fundamentais.

Pode-se dizer, portanto, que o principio da legalidade é a base
l6gica de todo o Direito Penal, pois, para ser aplicado, € necessario que haja
previsdo para tanto. A atividade legislativa € de atuacao obrigatoria para o agir

penal.

Schmidt (2001, p. 363) assevera que:

[...] Agora, sob a égide do Estado Democratico de Direito, passa o
principio da legalidade, principalmente em sua conotagdo material, a
exercer um papel fundamental a democracia: vincular
substancialmente ndo s6 a aplicacéo da lei, mas também (e com maior
énfase, posto que se trata da atividade penal mais dificil de ser
limitada) o processo legislativo em matéria penal, de modo que ao
legislador seja determinada, por um lado, a observancia de direitos
fundamentais, que se satisfazem com o ideal de seguranca juridica, e,
por outro, a observancia de direitos fundamentais que somente séo
passiveis de mitigacao frente & necessidade da proibi¢do, da pena e
do retrocesso.
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Representa, portanto, o supracitado principio, uma vitoria ao ser
humano em face de eventuais abusos e arbitrariedades que poderiam ser
cometidos pelo Estado, quando do exercicio do jus puniendi, sem previsdo

expressa para tanto.

2.3 Proporcionalidade

A Proporcionalidade, assim como a Dignidade da Pessoa
Humana, pode adquirir o carater de principio, bem como de postulado normativo,
no ultimo caso, orientado a elaboracdo das demais normas, sejam regras ou

principios.

Como nos ensina Avila (2012, p. 183):

O postulado da proporcionalidade ndo se confunde com a ideia de
proporcdo em suas mais variadas manifestaces. Ele se aplica apenas
a situacbes em que ha uma relagdo de causalidade entre dois
elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte
gue possa proceder aos trés exames fundamentais: o da adequacéo
(0 meio promove o fim?), o da necessidade (dentre os meios
disponiveis e igualmente adequados para promover fim, ndo h& outro
meio menos restritivo do(s) direito(s) fundamentais afetados?) e o da
proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela
promoc¢do do fim correspondem as desvantagens provocadas pela
adocéo do meio?).

Portanto, a proporcionalidade vai além de unicamente principio
penal, mas também, orienta a elaboracdo e aplicacdo das demais normas,

resolvendo inclusive eventuais conflitos de principios.

No presente subtitulo, a proporcionalidade serd tratada como
principio informador do Direito Penal, ou seja, a proporcionalidade em sentido
estrito. Baseia a ideia de que as penas devem ser proporcionais ao mal

praticado.
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Conforme Feldens (2008, p. 82):

A proporcionalidade em sentido estrito, a seu turno, estaria a exigir um
juizo concreto de ponderacdo, havendo de verificar-se a partir da
constatacdo de que a gravidade da intervencdo e suas razbes
justificativas devem estar em adequada proporcao, a indicar que as
vantagens da promocao do fim superam as desvantagens da instrucao
no &mbito do direito fundamental restringido.

Sabe-se que no inicio dos tempos, as penas eram
desproporcionais e cruéis. Basta uma simples analise da obra de Foucault, o
classico “Vigiar e Punir” para se ter a clara nogao do qual perversas, cruéis e

desproporcionais eram as penas a época.

Durante entdo o periodo iluminista, principalmente com o classico
“Dos delitos e das penas”, Beccaria conseguiu implantar a consciéncia de uma

necessaria proporcionalidade entre as acoes, leis e penas.

Para melhor ilustragao do tema, Beccaria (1997-1999, p. 37):

Ndo somente é interessante de todos que ndo se cometam delitos,
como também que estes sejam mais raros proporcionalmente ao mal
gue causam a sociedade. Portanto, mais fortes devem ser os
obstaculos que afastam os homens dos crimes, quando sao contrarios
ao bem publico e na medida dos impulsos, que os levam a delinquir.
Deve haver, pois, proporgdo entre os delitos e as penas.

O Brasil, um estado Declarado Democratico de Direito, de forma
diferente ndo poderia agir sendo implantar a proporcionalidade como um de seus
principios informadores de toda a legislacdo, ndo s6 no campo penal, mas

precipuamente destacado no presente trabalho.

Conforme bem ensina Avila (2012, p. 183):

A ideia de proporcao é recorrente na Ciéncia do Direito. Na Teoria
Geral do Direito fala-se em propor¢do como elemento da propria
concepcéo imemorial de Direito, que tem a funcéo de atribuir a cada
um a sua propor¢do. No direito penal faz-se referéncia a necessidade
de proporcao entre culpa e pena na fixagdo dos limites da pena.
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Ainda que ndo previsto em nossa Constituicdo expressamente, a
Proporcionalidade esta implicita em todo o conjunto do arcabouco juridico, diante
principalmente da humanizacdo penal, seja pelos Tratados Internacionais

aderidos, seja pelos préprios delineamentos da legislacéo patria.

Frise-se que, apesar de ndo existir, conforme ja citado, um titulo
especificando a existéncia do principio da proporcionalidade dentro da
Constituicao Federal, o proprio STF ja o reconheceu, tendo como pilar o principio

do devido processo legal.

Sobre tal afirmacéo, explana Alexandrino (2008, p. 164):

O STF ja deixou assente que o principio da proporcionalidade (da
razoabilidade ou da proibicdo de excesso) tem sua sede material no
principio do devido processo legal (CF, art. 5°, LIV), considerando em
sua acepcao substantiva, ndo meramente formal. Assim, segundo o
entendimento da Corte, dentro da perspectiva de um Estado
Democratico de Direito, no qual todas as leis tém que ir ao encontro
dos anseios do povo, o principio do devido processo legal ndo se
limita a assegurar a observancia do processo na forma descrita na
lei, mas impede também a permanéncia no ordenamento de leis
desprovidas de razoabilidade.

Portanto, deve o legislador prever a conduta que deseja impor
como licita e fixar punicdo (legalidade), retribuicdo esta que deve ser

proporcional ao mal causado pelo agente.

2.4 Individualizacéo da Pena

O Principio da Individualizacdo da Pena possui expressa previsao
constitucional, no artigo 5° inciso XLVI, sendo, portanto, uma garantia

fundamental, que estabelece que:

Art. 5°, XLVI: a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre
outras, as seguintes: a) privacao ou restricao de liberdade; b) perda de
bens; ¢) multa; d) prestacdo social determinada; e€) suspensao ou
interdigdo de direitos.
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O que tal principio consagra se trata da igualdade material, ou seja,
a maxima “tratar os iguais igualmente e os desiguais, desigualmente, na medida

de suas desigualdades”.

No campo penal, cada individuo deve ser individualizado, seja pelo
tipo de delito cometido (patrimdnio, vida, direitos autorais), bem como, sua
atuacdo deve ser individualizada (autor, coautor, participe). Também outras
caracteristicas individuais devem ser analisadas (primariedade ou né&o,
condi¢cBes socioecondmicas, entre outras). Enfim, todo um rol de peculiaridades
devem ser individualizadas, para que so ai entéo o julgador possa decidir sobre

sua condenacéo.

Podem ser separados, portanto, dois momentos da aplicacdo da
individualizacdo da pena: Quando da atividade legislativa, no momento em que
se produz o texto de lei incriminador e sua respectiva sancéo, bem como quando

do momento do julgamento do autor do fato tipico.

Ensina Moraes (2003, p. 326) sobre a individualizacéo legislativa:

O principio da individualizacio da pena exige estreita correspondéncia
entre a responsabilizacdo da conduta do agente e a sancdo a ser
aplicada, de maneira que a pena atinja suas finalidades de prevencéo
e repressao. Assim, a imposicdo da pena depende do juizo
individualizado da culpabilidade do agente.

H&, portanto, a obrigacdo do legislador em estabelecer uma pena
justa e equilibrada, diante do mal causado pelo agente, com o intuito de se

alcancar os objetivos preventivos, repressivos e restaurativos do direito penal.

Também Luisi (2003, p. 37) sobre a individualizagdo no julgamento:

“[...] tendo presente as nuangas da espécie concreta e uma variedade
de fatores que sao especificamente previstos na lei penal, o juiz vai
fixar qual das penas é aplicavel, se previstas alternativamente, e
acertar seu quantitativo entre 0 maximo e o minimo fixado para cada
tipo realizado, e inclusive determinar o modo de sua execuc¢ao
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O magistrado, portanto, quando do julgamento, analisa a
penalidade estabelecida pelo legislador, que possui em pena abstrata um
minimo e um maximo de restricdo de liberdade, e a adequa ao caso in concreto

daquele agente individualizado.

Novamente, Luisi (2003, p.38) explicita:

E de entender-se que na individualizag&o judiciaria da sangdo penal
estamos frente a uma “discricionariedade juridicamente vinculada”. O
Juiz esta preso aos parametros que a lei estabelece. Dentro deles o
Juiz pode fazer as suas opc¢oes, para chegar a uma aplicacao justa da
lei penal, atento as exigéncias da espécie concreta, isto é, as suas
singularidades, as suas nuancas objetivas e principalmente a pessoa
a que a sancao se destina.

Possui, portanto, o julgador, sua espécie de discricionariedade, ao
julgar de acordo com sua consciéncia juridica, no entanto, atrelada ao
estabelecido pelo legislador, aplicando, a pena que entender justa, aquele

individuo, Unico, e que possui toda sua individualizacéo a ser realizada.

Outro grande exemplo de individualizacdo da pena se encontra no
tema foco do presente trabalho: Execucédo Penal. Mais especificamente, dentro
da progressao penal. Para que se alcance tal beneficio, o reeducando tem que
possuir 0s requisitos objetivo (cumprimento de parcela da pena) e subjetivo (bom
comportamento carcerario). Ndo sdo a todos aplicados indistintamente os
beneficios de progressdo, bem como livramento condicional. Ha uma

individualizacdo de seu comportamento para que alcance tal beneficio.

Frise-se, por fim, que a individualizacdo da pena também é espécie
de vitéria a todo cidaddo, uma vez em que este pode ter sua situacdo analisada
em especifico, como por exemplo, motivos que o levaram a delinquir, escapando,

assim, de eventuais arbitrariedades publicas.
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3 A EXECUCAO PENAL NO BRASIL

Tema de bastante relevancia, seja em ambito mundial, seja em
ambito académico, € a execucdo de penas. Mais especificamente para a
presente pesquisa, € demasiadamente pertinente e conglobante abordar a atual
execugao da pena no Brasil.

A execucdo penal € o ramo do direito que disciplina o jus puniendi
do estado, seu poder de aplicar a punicdo ap0s uma sentenca condenatoria

transitada em julgado.

Faz-se tema polémico tendo em vista de um lado, a sociedade,
como um todo, que necessita de protecdo e exige uma conduta ativa do Estado
em face do delinquente, enquanto de outro lado, ha o infrator da lei, que deve ter
seus direitos e garantias respeitados, ainda que na condi¢cdo de sujeito passivo

da persecucéao penal.

Sabe-se ainda que, historicamente, a execu¢do penal vivenciou
épocas de grande crueldade, com aplicacdo de san¢des corporais vexatorias,
penas estas desproporcionais e torturantes, o que atualmente ndo é admitido no
Estado Democratico de Direito estabelecido sob a égide da Constituicdo Federal
de 1988.

Com a evolucao dos tempos, precipuamente a partir de tratados
internacionais de direitos humanos celebrados no pés segunda guerra mundial,
direitos e garantias fundamentais passaram a ser parte do rol previsto para os

condenados também.

Ganhou maior efetividade alids, a partir de 1988, com a
Constituicao Cidada, conforme se demonstrara adiante, que assegurou direitos

a toda classe de ser humano.
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De acordo com Prado (2013, p. 22):

Agregue-se, por oportuno, que o Direito de Execucao Penal, como toda
ciéncia, esta fundamentado em principios e que, por gravitar sua
atuacao sobre a liberdade humana, sdo iluminados pelas garantias
decorrentes da constitucionalizacdo dos direitos humanos,
especialmente da contemplacéo da dignidade da pessoa humana e da
humanidade, orientando, assim, toda a atuacdo do Estado na
execucao da pena.

Tal rol de garantias justifica-se principalmente no principio base da
dignidade da pessoa humana. Apesar de estar preso e ndo poder praticar alguns
de seus direitos fundamentais, como a liberdade, o condenado ndo deixa de ser

digno.

Ensina Mirabete (1996, p. 114):

Por estar privado de liberdade, o preso encontra-se em uma situagéo
especial que condiciona uma limitagdo dos direitos previstos na
Constituicdo Federal e nas leis, mas isso ndo quer dizer que perde,
além da liberdade, sua condicdo de pessoa humana e a titularidade
dos direitos ndo atingidos pela condenacéo

A propria Constituicdo Federal apregoa a humanizacao das penas,
em seu artigo 5°, inciso XLVII, quando prevé a proibicdo de pena de morte (salvo
em caso de guerra declarada), proibicdo de pena perpétua, de trabalho forcado,
de banimento ou cruéis, bem como no inciso XLVIII, que garante a todos presos
integridade fisica e moral.

Mirabete (2002, p. 110), explica:

O principio inspirador do cumprimento das penas e medidas de
seguranca de privacdo de liberdade é a consideracdo de que o interno
€ sujeito de direito e ndo se acha excluido da sociedade, mas continua
formando parte da mesma e, assim, nas relagdes juridicas devem ser
impostas ao condenado tdo somente aquelas limitacbes que
correspondem a pena e a medida de seguranga que lhe foram
impostas.
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Ademais, o Cddigo Penal de 1940 também previu espécies de
penalidades e separacdo de estabelecimentos, com fundamento no principio da
individualizac&o, dando preocupacao ao condenado, e ndo s6 apenas ha protecao

da sociedade.

Nesta toada, portanto, a Constituicdo Federal foi de extrema
importancia, posto que estipulou seu rol de direitos e garantias fundamentais a
toda a raca humana, evitando-se condutas como castigos e torturas aos

apenados.

Muakad (1996, p. 16) explicita:

Preocupou-se com a dignidade da pessoa presa e estabeleceu que o
carcere ndo deveria ser somente um instrumento de protecdo de
classes, de castigo e torturas, mas também haveria de ser fonte de
emenda e reforma moral para o condenado.

N&o obstante a tal fato, fica evidenciado que alguns direitos séo
obstruidos, como o caso do sigilo de correspondéncia, pela propria seguranca
da sociedade e necessidade de isolamento do condenado, como carater de

retribuicdo da pena. Ensina Pagliuca (2009, p. 211):

Tirante os direitos suprimidos pela condenacdo ou medida de
seguranca, todos os demais permanecem intactos, como o direito a
vida, a saude, a igualdade, a propriedade, a intimidade, a peticao, a
assisténcia juridica etc. Nao obstante, sdo prejudicados: direito ao
sigilo de correspondéncia (arts. 5°, XIl, da CF; e 41, XV e paragrafo
Unico, da LEP); direitos politicos suspensos (art. 15, 1ll, da CF).

E de rigor ressaltar também que na lei de execucéo penal brasileira
sao respeitados principios como legalidade e individualizacdo da pena, como
nos ensina novamente Pagliuca (2009, p. 204) acerca das caracteristicas da

aplicacao da pena:

Caracteristicas:

a) legalidade — porque é necesséria a previsao legal da pena a ser
aplicada. Nula poena, nullum crimen sine pravia legem, como
regulam os arts. 1° do CP e 5°, XXXIX, da CF;
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b) personalidade — porque a imposicdo de pena é vedada a terceiros
gue nao tenham praticado o delito;

c) proporcionalidade — porque cada conduta criminosa deve ser
reprimida com uma sancéo proporcional ao mal por ela causado;

d) inderrogabilidade — uma vez que praticado o delito, a imposicao
deve ser certa e a pena cumprida.

Ver-se-a, adiante, maiores delineamentos acerca do sistema de

execucao penal no Brasil, especialmente na lei de execuc¢des penais.

3.1 Consideracdes Sobre O Sistema De Execucéo Penal

O sistema de execucao penal brasileiro possui (ou deveria possuir)
trés tipos de caréater: Retributivo, Preventivo e Ressocializador. No entanto,

parece ser eminentemente apenas retributivo e preventivo.

De acordo com Capez e Bonfim (2004, p. 632) a pena seria:

Sancdéo penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em execucéo de
uma sentenca, ao culpado pela pratica de infracao penal, consistente
na restricdo ou privagao de um bem juridico, cuja finalidade é aplicar a
retribuicdo punitiva ao delingiiente, promover sua reabilitacdo social e
prevenir novas transgressodes pela intimidacéo dirigida a coletividade

7

Praticado um mal, que é codificado na forma de crimes ou
contravencdes penais, deve o infrator receber uma resposta da sociedade. Isto
para que saiba que tal conduta ndo é aceita no meio social que vive. E este o

carater retributivo.
Kelsen APUD Iserhard (2005, p. 50) bem leciona que:
O principio da retribuicdo ou retribucionismo, apanagio da teoria

absoluta, “estatui que a uma determinada accdo — a conduta boa ou
ma de um homem - se deve seguir uma determinada reagcao — o prémio
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ou a pena. Poder-se-ia ser tentado a reconhecer a ideia da igualdade
na relacdo entre accdo e reacdo. Com efeito, a norma retributiva
postula o mal para o mal, o bem para o bem — portanto, igual para igual.

A ideia do retribucionismo, portanto, esta na devolu¢cdo do mal
causado ao seu causador. Seria uma forma de castigo justo, pelo injusto do
delito.

Ha ainda o carater preventivo. Através da pena, realizar uma forma
de seguranca do meio social, demonstrando a todos qual a consequéncia de

delinquir.

Novamente, Isrehard (2005, p. 55):

Para as teorias utilitarias, a pena corresponde a uma medida de defesa
social, atuando como um instrumento de defesa, ao buscar a
prevencédo de novos crimes. Podemos afirmar que a pena persegue
duplo objetivo: a prevencao geral, na medida em que procura, através
da exemplaridade e da intimidag&o, evitar a préatica de novos crimes
por parte de outros integrantes da sociedade; a prevencdo especial,
voltada a correcéo do infrator, é utilizada como meio de ressocializagéo
do desajustado social.

Portanto, demonstra-se aos outros membros da sociedade que tal
conduta ndo é aceita e é passivel de sancdo. Assim, busca-se prevenir novos

fatos tipicos.

N&o ha como se falar em existir um sistema unicamente preventivo
ou unicamente retributivo, como ensina Cunha Luna (1993) apud Monteiro de
Barros (2003, p. 434): “a retribuigdo, sem a prevencao, € vingancga; a prevencgao,

sem a retribuicdo, é desonra”.

Por fim, fala-se do carater ressocializador da pena, o qual é de
conhecimento geral que é inexistente e utdpica, conforme se explanara com

maiores delineamentos nos proximos tépicos.
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Ensina El Tasse (2003, p.152):

Os estabelecimentos prisionais, administrados como tém sido ao longo
do tempo no Brasil, tém contribuido, tdo somente, com o aumento da
violéncia, na medida em que mais de 80% daqueles que cumprem
pena em regime fechado retornam ao mundo do crime, sendo que
normalmente, apdés cumprirem pena nos estabelecimentos
penitenciarios, o crime que cometem é mais violento que aquele que
0os levou para as masmorras estatais, as quais a modernidade
entendeu ser interessante chamar de prisdes e casas de detencéo,
entre outros nomes que, embora tentem, ndo conseguem esconder
uma realidade de dor, violéncia e ineficacia no combate ao crime.

Para que exista uma real ressocializacdo, todo o sistema de
execucdo penal deve passar uma efetiva mudanca, e implantacdo de

humanizacéao e valores pessoais do condenado, durante e apds o carcere.

Ha previsdo de apoio ao egresso do sistema penitenciario
justamente para a almejada ressocializacdo. Cursos profissionalizantes,
espécies de lazer (como exibicdo de filmes e debates), alojamento, sdo algumas
das previsdes oferecidas, em conjunto com a assisténcia social do municipio, o
que, no entanto, ndo vem alcancando os melhores resultados, o que justifica o

alto indice de reincidéncia.

E o que relata Tonello (2010, p. 40):

Como muitas vezes a assisténcia ndo é oferecida satisfatoriamente, os
presos se sentem inseguros, abandonados pelo Estado, e se tornam
“presas” faceis para o aliciamento de organizagdes criminosas. Muitas
delas recrutam seus “soldados” nos estabelecimentos penais que
apresentam infraestrutura precaria, henhum servico de assisténcia
digno, e desta forma ocorre o crescimento vertiginoso de grupos
paramilitares.

Cumpre ressaltar que ha obrigatoriedade (diferente de dizer sobre
efetividade dessa obrigacdo) do Estado em prestar, aléem dos direitos basicos
como alimentacdo, saude, higiene, a assisténcia religiosa, educacional e

também juridica a todos condenados, especialmente aos que nao possuem
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condicBes financeiras para arcar com este Ultimo encargo. Para tanto, existem

as Defensorias Publicas e advogados conveniados a FUNAP.

De acordo com Tonello (2010, p. 36):

Portanto, o poder publico deve oferecer os servicos necessarios e
indispensaveis a sobrevivéncia da populagéo carceraria, por mais que
isto pareca uma ofensa a sociedade. Sabemos que a realidade
prisional é outra, mas é preciso ressaltar o que esta na lei.

Atualmente, vivenciamos uma faléncia das penas privativas de
liberdade, até mesmo porque as taxas de reincidéncia ultrapassam 50%
(cinquenta por cento) dos condenados, néo atingindo, portanto, a esperada e

almejada ressocializacao.

Inclusive, em visita ao site do Conselho Nacional de Justica, se tem
a informacao de que existiam, em 2014, 536.526 (quinhentas e trinta e seis mil,
quinhentas e vinte e seis) pessoas presas, contando, assim, 0 sistema
penitenciario, com um déficit de 206.307 (duzentas e seis mil, quinhentas e sete)

vagas, ou seja, quase metade do total de presos.

Ha ainda outra informacao interessante, a de que o Brasil € o 4°
pais com maior nimero de reclusos, perdendo apenas para Estados Unidos,

RuUssia e China.

Por fim, destaca-se uma criacdo de um projeto piloto no Bairro da
Barra Funda, em Sao Paulo, pelo CNJ e Ministério Publico, que € a audiéncia de
custddia, e que, sera desenvolvida, continuamente, por todo o Brasil. O intuito &
gue toda prisdo em flagrante seja imediatamente levada ao crivo do magistrado,
para que ele entdo avalie a necessidade, legalidade e adequacdo de prisao
cautelar ou manutencdo da liberdade. Tal audiéncia ja era previséo feita pelo
Pacto de San José da Costa Rica, assinado pelo Brasil.

Também em consulta ao site do CNJ, ha a informacdo de que no

ano de 2015, foram realizadas 140.383 mil audiéncias de custddia, sendo que
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46% dos casos resultaram em liberdade do individuo, ou seja, quase metade dos

casos.

Parece que tal audiéncia se faz uma grande esperanca para que
ocorra, ainda que nao tdo intensamente, a reducdo da superlotacdo em
penitenciarias, bem como se extinga a existéncia de casos em que nao seria
necesséria a conducdo do agente ao ambiente carcerario, mantendo sua
liberdade.

3.1.1 Historico da execucédo penal no Brasil

Historicamente, o Brasil era o local para cumprimento de pena
durante o periodo colonial (afora sua exploracdo como colénia). Os portugueses
gue sofriam pena de degredo, sendo obrigados a abandonar a Europa, eram

para cé trazidos.

Ademais, as legislacdes que aqui, em tese, eram aplicadas, eram
as Ordenacbes Portuguesas, sendo que, efetivamente, apenas as Ultimas —

Filipinas — é que tiveram aplicacdo em solo brasileiro.

Conforme ensina Estefam (2013, p. 143):

As ordenacgfes Filipinas, como ja tivemos oportunidade de frisar em
outra passagem desta obra, foram aquelas que tiveram efetiva
aplicacdo em nossas terras, eis que vigoraram no inicio do século XVII
até 1830 (relativamente as disposi¢cdes de natureza criminal).

Durante tal periodo, ndo existia humanizacao de penas, muito pelo

contrario. A execucgdo penal se traduzia em penas de banimento e morte.

Bem explana Pierangelli (2010, p. 07):

Com objetivo de consolidar a legislagdo do Reino de Portugal, buscou-
se a sistematizacdo e harmonizacéo legislativa onde na forma de um
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Corpus Juris surgem as Ordenagdes. Primeiramente em 1446 surgiu
as Ordenacdes Afonsinas, que dividida em cinco livros, como as
demais Ordenagdes, o seu Livro V tratava “Dos delitos, das penas e do
processo penal”. O legislador ndo teve em vista tanto os fins das penas,
€ a sua propor¢ao com o delito, como primeiramente conter os homens
por meio do terror e do sangue [...].

Posteriormente, com a edi¢cdo do Codigo Criminal do Império de
1830, é que o Brasil passou a ter legislacdo criminal propria, bem como
independéncia para atribuir penalidades aos infratores, no entanto, mantendo

pena de morte aos escravos.

Ensina Carvalho Filho (2002, p. 37):

A pena de morte, na forca, ficou reservada para casos de homicidio,
latrocinio e insurreicdo de escravos. E uma mudanca importante: no
antigo regime, a pena de morte era prevista para mais de 70 infracfes
(Dotti, p. 52). Em 1835, como reagdo ao levante de negros
muculmanos ocorridos na Bahia, uma lei draconiana ampliaria as
hipéteses de pena capital para escravos que matassem, tentasse
matar ou ferissem gravemente o senhor ou feitor.

Com a entrada em vigor do Cédigo de 1890, grande inovacéo
surge, em nivel de direitos humanos: ocorre a abolicdo da pena de morte e a

limitacdo de 30 (trinta anos) para as privativas de liberdade.

No entanto, havia a necessidade de se criar uma forma de néo
encarcerar durante todo o periodo da pena, tendo em vista a superlotacéo ja

existente.

Mais uma vez, Carvalho Filho (2002, p. 41):

[...] o novo regime penitenciario quase nao saia do papel. Em 1906,
havia em S&o Paulo 976 condenados a prisdo celular e apenas 160
vagas. Solugdo improvisada, os presos foram direcionados para a
‘abertura, construgéo e conservagao de estradas publicas de rodagem’
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Em 1984, com a edicdo da Lei 7.210, o Brasil adota entdo o regime
progressivo de penas, e cria um sistema para a execuc¢ao penal, com a LEP —
Lei de Execucdes Penais, atuando em conjunto com as disposi¢cdes base do
Caodigo Penal de 1940.

3.1.2 O atual sistema de execuc¢ao penal

E cabivel neste momento discorrer acerca do atual sistema de
execucao penal no Brasil, para melhor entendimento do tema foco do presente

trabalho.

O atual sistema de execucdo penal brasileiro possui base
legislativa estabelecida pela LEP — Lei de Execucdes Penais, n°® 7.210/84. O
sistema € baseado em valores como humanizacdo das penas, progressao de
penas, ressocializagdo do condenado, entre outros, ndo adentrando no mérito

da plena efetivacéo dos citados valores.

O individuo que est& preso, ou estd condenado com transito em
julgado, ou responde por uma prisdo cautelar, em preservacdo a seguranca da
sociedade (prisdo preventiva determinada pela autoridade judiciaria, por
exemplo).

Portanto, apds existir um processo de conhecimento, condenacéo
e, em tese, transito em julgado, o individuo cumprira pena em estabelecimento

prisional, um processo autbnomo, chamado de “execucgao”.

Cada detento possui um numero de execugao e numero de
matricula proprio, respeitando a individualizacdo da pena, ainda que sejam
delitos cometidos em conjunto, e é o que o individualiza dos demais reclusos do

sistema carcerario.

A Administracdo Publica, por meio de desconcentracdo

administrativa, delegou as responsabilidades do setor de seguranca publica a
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SAP — Secretaria de Administracdo Penitenciaria, O0rgdo este também

subordinado ao Governador de Estado.

Nesta toada, além da LEP, existe o Regimento Interno Padrao
(RIP) da Secretaria de Administracdo Penitenciaria (SAP), o qual também

disciplina o dia-a-dia dentro da instituicdo carceraria.

Apesar de tal fato, ndo pode-se dizer que o sistema penitenciario
possui unicamente carater administrativo, uma vez em que também esté afeta
ao Poder Judiciario. Portanto, questdes relativas a concessao de beneficios, por
exemplo, como remicéo, semiaberto, livramento condicional, homologacédo de

faltas graves, sdo todas submetidas ao crivo do Poder Judiciario.

Em algumas comarcas inclusive existe a vara destinada
especialmente a execucdo penal, havendo inclusive juizes corregedores que
avaliam periodicamente a situacdo do ambiente carcerario pelo qual sejam

responsaveis.

E o que explica Pagliuca (2009, p. 210):

O processo de execugdo penal ndo € apenas administrativo, ou seja,
de atribuicdo das autoridades dirigentes do sistema carcerario. Possui
também caréter jurisdicional estando afeto ao campo judiciario,
revestindo-se, em razdo disso, dos principios constitucionais do devido
processo legal. Dai porque o procedimento para a solugédo das lides
em sede de execuc¢do ser de natureza judicial, a se resolvido pelo juiz
incumbido da execucéo penal (art. 194).

Importante destacar ainda que a atuacao do Ministério Publico, que
atua como fiscalizador do ambiente carcerario, bem como tem carater de
indispensabilidade seus pareceres acerca dos pedidos feitos judicialmente aos

reeducandos.

E obrigacéo, diga-se de passagem, do promotor correlato, visitar
mensalmente o estabelecimento carcerario inclusive. Ensina Tonello (2010, p.
83):
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Complementando, € oportuno destacar uma das tarefas mais
importantes do MP, que é visitar mensalmente os estabelecimentos
penais, conforme art. 68 § Unico da LEP, fundamental para garantir
condicdes salubres de sobrevivéncia nos presidios.

Apesar de tantas exigéncias legais acerca da necessidade de
averiguacao das condicdes de sobrevivéncia dos reeducandos, sabe-se que em
verdade, os ambientes penitenciarios, em sua maioria, sao insalubres, néo

oferecendo assisténcia material, ou escassa, assim como religiosa e juridica.

3.2 Lei De Execucbes Penais

Serdo avaliados alguns pontos precipuos da lei de execucdes
penais, tendo em vista ser o regulamento principal da vida do condenado dentro

da instituicdo carceraria.

O artigo 1° ja estabelece o objetivo da execucao penal, qual seja,
“‘efetivar as disposicboes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar
condi¢cbes para a harménica integragao social do condenado e do internado”, ou
seja, também se aplica a LEP aos absolvidos impropriamente, com aplicacédo de

medida de seguranca.

Interessante também o artigo 6°, que determina uma analise do
reeducando que ingressa no sistema prisional, para serem avaliados seus
antecedentes, suas capacidades para o trabalho, vida familiar e social, o qual

nao se confunde com o exame criminolégico.

Ensina Tonello (2010, p. 33):

ApOs a sentenga condenatéria 0 condenado e o internado séo
submetidos a um diagnostico realizado pela Comissdo Técnica de
Classificacdo (CTC), estabelecida na unidade prisional, composta pelo
diretor do estabelecimento penal, por dois funcionarios graduados, um
psicélogo, um psiquiatra, e um assistente social. Este laudo contém
informacdes relevantes sobre o preso, sobretudo o que se refere a
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antecedentes criminais, personalidade, pena, forma de cumprimento,
etc.

Dai entéo o recluso passa a cumprir sua pena e se adequar ao dia-

a-dia carcerario.

O artigo 10° estabelece as assisténcias que devem ser prestadas
ao preso, compreendendo saude, alimentacdo, vestuario, alojamento,

assisténcia juridica, educacional, religiosa e social.

Mais uma vez, apesar de toda disposi¢do legal para manter a
dignidade do reeducando, a maioria dos estabelecimentos ndo cumpre tais
comandos legais. Seja por falta de estrutura, verba do Governo Estadual ou
mesmo interesse, a precariedade de toda a assisténcia, de forma geral, ao

reeducando, € fator que revolta suas familias.

Outro fator € o grande constrangimento a que Sd0 expostos 0s
familiares de reeducandos. Apesar de estarem excluidos da sociedade, o
contato familiar € inerente a sua ressocializacdo. No entanto, diversos sdo 0s
relatos de familiares que deixam de visitar seus afetos, principalmente pelas
revistas intimas extremamente constrangedoras, e humilhacdes sofridas pelos

funcionarios, o que ainda existe no ambiente carcerario.

J4 os artigos 25 a 27 estabelecem a assisténcia ao egresso,
objetivando sua ressocializacdo e busca de emprego, para evitar a reincidéncia

criminal.

A ressocializacao € importante e deve ser objetivada nédo s6 pelos
orgaos destinados a tal, mas por toda a sociedade, até mesmo porque 0 maior
interesse que o individuo se recupere e nao volte a delinquir é da propria

coletividade.

Adiante, a partir do artigo 28, & estabelecido o dever social do
recluso em exercer atividade laborativa. Tal fator é importante, tanto para que o
recluso aprenda uma profissdo (ou uma nova), quanto para que tenha

remuneracao, ainda que baixa, além do abatimento de pena. Existem inclusive
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muitos reeducandos que com o dinheiro que recebem trabalhando dentro dos

presidios, ajudam sua familia.

Tonello (2010, p. 48) elucida:

Tudo que concerne ao trabalho do preso visa o0 melhor cumprimento
da pena com seguranca. Além do mais, o trabalho traz beneficios para
0 preso, como: remicdo da pena, qualificacdo e experiéncia
profissional, e as vezes até remuneracdo. O Estado também tem
vantagens com isso, uma vez que o trabalho dos presos contribui na
pacificacdo dos estabelecimentos penais e na conservacdo e
manutencdo dos presidios. Mesmo com tantas benesses notamos a
ociosidade nas unidades prisionais, devido o pouco comprometimento
do poder publico com a populacéo carceraria.

A partir do artigo 43, estabelece-se o dever de disciplina do
reeducando. Condutas ndo permitidas pela LEP e instituicdo carceraria sao
consideradas faltas, as quais podem ser leves, médias ou graves,
regulamentadas a partir do artigo 49. O rol das faltas é muitas vezes aberto,

tendo em vista que ha necessidade de se averiguar as especificidades locais.

Tais acarretam um periodo de 30 dias em cela isolada, 01 ano em
reabilitacdo de conduta, periodo durante o qual ndo € possivel montar beneficios
como livramento condicional, bem como, reinicio da contagem para lapso de
progressdo de regime (ainda que tal ndo esteja previsto na legislacdo, a

jurisprudéncia é pacifica nesse sentido).

De acordo com Marcéo (2010, p. 68):

Como esta expresso no item 79 da Exposi¢do de Motivos, a Lei de
Execucdo Penal confia a enumeracéo das faltas leves e médias, bem
como as respectivas sancfes, ao poder discricionario do legislador
local. As peculiaridades de cada regido, o tipo de criminalidade,
mutante quanto aos meios e modos de execucdo, a hatureza do bem
juridico ofendido e outros aspectos sugerem tratamentos disciplinares
gue se harmonizem com as caracteristicas do ambiente.

Fica destacada nesse ponto abertura a criticas quanto a deciséo
acerca da falta grave cometida pelo reeducando. Na maioria das vezes, o juizo,

guando da homologacao da falta grave, se vale do depoimento do funcionario,
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normalmente agente penitenciario, que realizou a comunicagdo do evento, e
que, por 6bvio, contara com a ratificacdo de seus companheiros de servi¢co, como
autoridade sindicante, acarretando em confirmacéo da falta grave, que muitas

vezes pode néo ter ocorrido, mas ser utilizada como represalia.

Héa de se destacar ainda que, de acordo com o grau da falta grave,
e 0 comportamento reiterado do reeducando, pode haver sua transferéncia ao
Regime Disciplinar Diferenciado, solicitado ao Juiz da Execu¢ao e ouvido o
Ministério Publico. As caracteristicas principais deste Regime é a permanéncia
de até no maximo 360 dias, em cela individual, com banho de sol diario de
apenas duas horas. Tal instituto causa grande polémica no meio juridico,

principalmente acerca de sua constitucionalidade.

Héa os drgdos da execucdo penal, instituidos a partir do artigo 61.
S&o os seguintes: Conselho Nacional de Politica Criminal, Juizo da Execucéo, o
Ministério Publico, o Conselho Penitenciario, os Departamentos Penitenciarios,
o Patronato e o Conselho da comunidade. Estas, em conjunto, trabalham para o

melhor desenvolver do sistema carcerario.

De acordo com Pagliuca (2009, p. 219):

Os denominados 6rgéos da execuc¢édo penal sdo entidades ou institutos
gue exercem, cada qual com suas fungbes, o sistema de
funcionamento da execucdo penal. Sdo entes autbnomos e
independentes, mas que trabalham, muitas vezes em conjunto, para o
mesmo fim.

A seguir, a partir do artigo 82, a LEP dispbe acerca dos
estabelecimentos prisionais, com preocupacdo acerca da separacdo de

mulheres e homens, presos provisoérios, idosos, entre outros.

A partir do artigo 110, s&o expostos os regimes de cumprimento de
pena — fechado, semiaberto e aberto, bem como no art. 118, sobre o instituto da
regressao. A partir do artigo 131, o instituto do livramento condicional é previsto

também, bem como suas condi¢Bes e causas de suspensao.
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Os institutos da anistia e indulto, que sao espécies de perdao de
pena), sdo dispostos a partir do artigo 187. De acordo com Pagliuca (2009, p.
274):

Anistia, graga e indulto: sdo as formas conhecidas tradicionalmente
como clemencias soberanas, pois eram formas extintivas de
punibilidade oriundas da boa vontade dos reis. A anistia pode ser
concedida antes ou depois da sentenca (prépria e impropria) e tem
como fundamento de sua existéncia o0 esquecimento, um apagamento
de um fato considerado crime.

Por fim, a partir do artigo 194, sdo determinadas as formas de

marcha processual.

3.2.1 O objetivo ressocializador e seus instrumentos

Muito se discute acerca dos objetivos da pena. O intuito de
ressocializacao, conforme citado alhures, ndo se faz unicamente beneficio do

recluso, mas sim interesse de toda sociedade.

Retirar o individuo que cometeu um delito da sociedade gera
diversas formas de reacdo. HA quem se revolte, e ndo aceite nada de
ensinamento que a instituicdo Ihe ofereca, e reincida. Ha o individuo que percebe
gue a continuidade na vida criminal Ihe gerara nova segregacao, principalmente
de seus entes queridos, e que ndo caia na reincidéncia. No entanto, atualmente

€m NOosso pais, o primeiro cenario € o que ocorre com mais frequéncia.

O nivel de reincidéncia no Brasil é alarmante. A populacdo se
indigna, o que gera brocardos do tipo “bandido bom €& bandido morto”. No
entanto, ndo parece ser a maxima citada o meio de se extinguir a criminalidade

do meio social.
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Parece mais correto a expressao de que “bandido bom, é bandido
ressocializado” e fazendo parte de uma coletividade, com suas contribuicdes e

assessorias.

Uma das finalidades pregadas pela LEP é justamente a
readaptacdo social do condenado. No entanto, o Brasil ndo vem conseguindo

atingir tal pretenséo.

E de se destacar que existem Orgdos, principalmente de
assisténcia social, como CAEF — Centro de Assisténcia ao Egresso e Familia,
que tentar dar a devida atencdo ao individuo que deixou o sistema carcerario e

seus familiares, oferecendo cursos profissionalizantes por exemplo.

3.2.2 Progressao de regime

Previsto na LEP, o sistema de beneficios de regime carcerario da
LEP é progressivo. Os regimes séo: fechado, semiaberto e aberto. N&o existe a
denominada “progressao por salto”, ou seja, um individuo condenado em regime
fechado devera obrigatoriamente passar pelo regime intermediario para alcancar

0 regime aberto.

De acordo com as condi¢des pessoais do agente e tipo de delito

cometido, o juiz fixa qual sera o regime inicial de cumprimento.

A partir de entdo, a LEP exige dois requisitos para que haja
progressao: requisito objetivo (cumprimento de determinada fracdo de sua pena)

requisito subjetivo (bom comportamento carcerario).

De acordo com Tonello (2010, p. 121):

O Brasil tem tradicdo em sistema de progressdo de regime. A
legislagdo penal brasileira teoricamente sempre permitiu ao preso
passar de um regime mais rigoroso para um menos rigoroso. Esta
pratica é denominada progressiva de cumprimento da pena. [...]
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O requisito objetivo, ou seja, cumprimento de uma quantidade de
pena, depende da espécie de delito. Para crimes comuns, e hediondos
cometidos até 28/03/2007 (lei que alterou o requisito objetivo para hediondos) o
requisito objetivo exigido é o cumprimento de 1/6 (um sexto) do total da pena. Ja
para hediondos, a progressdo se da com o cumprimento de 2/5 (dois quintos)

para primarios e 3/5 (trés quintos) para reincidentes.

O requisito subjetivo € o bom comportamento carcerario atestado
pelo diretor do estabelecimento. Para que haja bom comportamento, o

reeducando ndo pode ter cometido falta grave nos ultimos 12 (doze) meses.

Cumpre ressaltar que, para fins de livramento condicional, também
se exige tais requisitos, no entanto, o objetivo se diferente, bastando um tercgo
da pena para crimes comuns, 2/3 para crimes hediondos, ndo cabendo para

reincidentes em crimes hediondos e nem a penas inferiores a 2 anos.

Com a juncdo dos requisitos supracitados, 0 juiz da execucgéo
decidird acerca do pedido. Quanto ao requisito subjetivo, a LEP apenas exige o
bom comportamento. Porém, anteriormente, ja houve previsdo de exigéncia de
exame criminoldgico, o que atualmente ndo se faz obrigatoriamente. Entretanto,
ainda assim, é de praxe que alguns juizes da execuc¢dao solicitem o supracitado
exame, para auferir o merecimento subjetivo do reeducado ao beneficio

solicitado, o qual sera abordado com maiores delineamentos no capitulo a seguir.
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4 O EXAME CRIMINOLOGICO

Para melhor analise e conclusfes do tema aqui debatido, avaliar-
se-a 0 exame criminoldgico realizado em sentenciado para sua progressao de

regime em estabelecimentos penais.

O objetivo da execugéao penal no Brasil, seria, em tese, dar ao
reeducando melhores condicbes para se tornar uma pessoa melhor, se
arrepender do crime que cometeu e voltar a sociedade como uma pessoa “de

”

bem”.

Traz o artigo que inaugura a Lei 7.210:

Art. 1°. A Execucdo Penal tem por objeto efetivar as disposi¢cdes da
sentenga ou decisdo criminal e proporcionar condi¢cdes para a
harménica integracdo social do condenado e do internado.

Para tanto, a legislacdo de execucéao exige que ele progrida dentro
do sistema criminal, com comportamentos que demonstrem que esta ele apto ao

retorno a convivéncia social.

Dentro do requisito objetivo, alguns juizes, conforme citado alhures,
exigem, quando do pedido de progressdao de regime ou de livramento
condicional, e em alguns casos eventuais, até mesmo da concessao de indultos
e comutacdes, exigem a realizacdo de exame criminoldgico por uma Comissao
Tedrica de Classificacdo designada para tanto, formada por profissionais que

atuem no ambiente carcerario, conforme sera relatado adiante.

O surgimento do exame criminoldgico se deu com a LEP — Lei de
execucdes penais, e inicialmente, era sim determinante para a progressao de
regime de sentenciados, no entanto, a legislacdo o restringiu unicamente a
invidualizacdo da pena quando da entrada no Estabelecimento Penal, e ndo mais

como fator determinante para a benesse em comento.
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Trata-se de um exame realizado por uma equipe de funcionarios
dentro da administracédo penitenciaria, composto por pareceres de profissionais
de diversas areas, e que concluem pela concordancia ou ndo do pedido.

Veremos a seguir alguns detalhamentos acerca deste exame, para

posterior analise de sua legitimidade.

4.1 Critérios Utilizados

Chega-se a uma parte mais pratica do presente trabalho, onde se
discorre acerca do aspecto efetivo do exame criminolégico, tendo em vista seus

métodos de avaliagdo.

Destaque-se, desde ja, a ndo abordagem efetiva doutrinaria acerca
do conteudo pratico do exame criminolégico, por ser um critério diferenciado

dependendo da Unidade, e também, que possui grande nivel de autonomia.

Porém, tais consideracbes sdo baseadas na atividade de
advocacia dentro de unidades prisionais, e embate juridico, juntamente as varas

de execuc¢des criminais.

Segundo Pitombo (apud Mirabete, 2004, p. 53), 0 exame

criminoldgico deveria conter:

a) informag0es juridico-penais, ou seja, como agiu o condenado, se

ele registra antecedentes etc.;

b) exame clinico — salde individual e eventuais causas morbidas,

relacionadas com o comportamento delingliiencial;
¢) exame morfolégico — constituicdo somatopsiquica;

d) exame neurol6gico — manifestacdes maorbidas do sistema nervoso;
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e) exame eletrencefalografico — ndo para sé a busca de lesfes focais
ou difusas, mas da correlacao, certa ou provavel, entre alteracdes

funcionais do encéfalo e o comportamento do condenado;

f) exame psicolégico — nivel mental, tragcos basicos da personalidade e
sua agressividade;

g) exame psiquiatrico — saber se o condenado é pessoa normal, ou

portador de perturbacdo mental,

h) exame social — informacdes familiares, condi¢Bes sociais em que o

ato foi praticado.

Ao se ter um exame criminoldégico em maos, pode-se observar que
a realidade € bem diferente do real relatério que se deveria existir. Observa-se
que sédo juntados pareceres psicolégicos, de assisténcia social, do setor de

trabalho e do diretor da penitenciaria.

Apesar da previsdo de um parecer psiquiatrico, grande parte dos
relatérios ndo possui um profissional da area, ausente portanto, tal relatorio.
Destaque-se desde ja que, as etapas que serdo relatadas a seguir ndo sao,

sempre, uma regra, tendo em vista a ja destacada autonomia profissional.

No parecer psicoldgico, o profissional descreve aspectos mentais
do acusado, relatando sua vida pregressa, se demonstra e sente

arrependimento, bem como se tem propenséo a voltar a delinquir.

No parecer de assisténcia social, avalia-se a participacao da familia
no dia-a-dia carcerario, histérico de vida do individuo, bem como condi¢cdes

econdmicas e sociais.

No relatério de trabalho apenas se demonstra se houve atividade
laborativa pelo sentenciado ou nédo (ndo havendo justificativa para o nao, na

maioria das vezes).

Cada um, dentro do seu ramo de conhecimento médico ou da
saude, bem como a realizacdo de atividade laborativa pelo sentenciado, e por

fim, respectivamente, pelo comportamento como reeducando.
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Cada profissional elabora seu parecer de acordo com sua
respectiva area de conhecimento e atividade, bem como contato com o

reeducando.

Ao final, junta-se todos os pareceres e a Comissdo realiza um
parecer final, conclusivo, indicando ou ndo a progressao de regime ou concessao

de outra benesse.

Portanto, nitidamente pode-se afirmar que “os verdadeiros juizes”
da execucéao penal, € corpo da unidade prisional, uma vez que, o magistrado ira
julgar de acordo com a sintese conclusiva, exposta por aqueles que
confeccionaram o0 exame em questao de alguns minutos de entrevista com o

cativo.

4.2 Criticas: Formas De Realizagéo, Morosidade E Real Avaliagdo De Méritos

No momento em que o sentenciado realiza o pedido de beneficio
em sede de execucéo penal, jA completou os requisitos objetivo (lapso temporal)

e subjetivo (bom comportamento).

A realizacdo do exame é feita em poucas etapas — uma entrevista
do profissional com o reeducando bastam. No caso do relatério de trabalho,
apenas a informacéo se trabalhou ou néo séo definidoras para esta parte da
avaliacdo ser conclusiva — 0 que logicamente, sera negativo se nédo trabalhou, e
positivo se desempenhou atividade laborativa, ndo se questionando nos casos

de ndo exercicio de atividade laborativa, suas causas.

No entanto, ao protocolar a peticdo, o advogado se vé no aguarde
tradicional da apreciacdo do juiz. E muitas vezes, recebe o despacho de
ordenamento de realizagdo de exame criminolégico — o qual ndo possui prazo
para concluséo. Por vezes, os reeducandos esperam por meses a realiza¢ao do
referido exame, e dai entdo seu envio ao Judiciario e s6 entdo recebera a

decisédo do magistrado.
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Na maioria das decisdes, o magistrado, caso positivo o requisito
objetivo, toma por base para sua decisdo, o exame criminolégico — 0 que nossa

jurisprudéncia pétria aceita como valido.

Portanto, além de esperar o alcance de seu lapso temporal, ainda
esperara o reeducando pelo despacho do magistrado exigindo, na maioria dos
casos, quando o crime € cometido com violéncia ou grave ameaca, a realizagdo
do exame criminolégico, e posteriormente seu envio, para a andlise a sentenca

decisoria.

Nesse fluxo, ha varas de execucdo criminal que demoram né&o
menos de 03 (trés) meses, para concluir um pedido de semiaberto ou qualquer

outro beneficio.

Além de toda a espera, o reeducando fica a mercé do que a
Comisséo Técnica Ihe avaliara. Se ndo ha vagas na unidade prisional para labor,

isso ndo é constado, e certamente um dos pareceres é negativo.

Outra observacao a ser feita € que, durante o relatério psicoldgico,
a maioria dos advogados orienta seus clientes para que se digam arrependidos
do delito — embora muitos reeducandos discordem, e queiram comprovar sua
inocéncia, inclusive com recursos impetrados perante os Tribunais. No entanto,
tal posicionamento é negativo, pois a maioria dos exames consta, nesses casos
“‘nao assume a pratica do delito”, e considera que o individuo nao esta apto a

voltar a sociedade, sem maiores nuances.

Assevera-se ainda que, apenas por observagdo, muitas vezes
ainda, mesmo cumprindo requisito objetivo e subjetivo, 0 magistrado nao o
concede, fundamentando sua decisédo em “pena longa a cumprir’ —
obstaculizando ainda mais o direito do sentenciado. A legislacdo nao exige tal
fundamentacdo e nem o exame criminologico para concessdo de beneficios,

conforme ja citado exaustivamente.
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4.3 Criminologia Clinica

A criminologia nasce precipuamente, no periodo Cientifico, quando
Lombroso analisava os cranios de delinquentes, e estabelecia uma semelhanca
entre eles. O estudo foi se aperfeicoando, com vistas a estudar o crime. E ciéncia
interdisciplinar, posto que busca seu campo de conhecimento em outras ciéncias
como auxilio para entender o crime, o0 criminoso, a sociedade e o controle social,

seus objetivos de estudo.

De acordo com Molina (2000, p. 14):

A Criminologia é a ciéncia empirica e interdisciplinar que tem por
objetivo o crime, o delinquente, a vitima e o controle social do
comportamento delitivo; e que aporta uma informacdo valida,
contrastada e confiavel, sobre a génese, dindmica e varidveis do crime
— contemplando este como fendmeno individual e como problema
social, comunitario; assim como sua prevencéo eficaz, as formas e
estratégias de reagdo ao mesmo e as técnicas de intervengéo eficaz,
as formas e estratégias de reacdo ao mesmo e as técnicas de
intervencao positivas no infrator.

Um de seus ramos, a criminologia clinica, se traduz no estudo do
sentenciado, seu encarceramento, motivos da delinquéncia, e o principal:

estratégias para intervir no individuo e recupera-lo.

Parece que € ausente na administracdo penitenciaria um

profissional voltado a aplicacéo desta ciéncia.

De acordo com Nestor Sampaio (2014, p. 76):

A criminologia clinica traga estratégias de intervencédo, voltando-se
também para os diretores e agentes de seguranga penitenciarios,
visando envolvé-los num trabalho conjunto com os técnicos, assim
como envolver todos os demais servicos do presidio e, de forma
especial, a familia do detento. Ademais, sua aplicacdo levard em conta
as respostas as estratégias de intervencao propostas, valendo-se, nao
s6 de avaliacBes técnicas, mas também das observacées dos outros
profissionais, incluindo ai os agentes de seguranca penitenciarios,
observacfes essas que serdo tecnicamente colhidas e interpretadas
pelo corpo técnico.
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A busca da criminologia clinica é de estudar o porqué da acao do
agente criminoso, qual foi o0 meio que interferiu para sua atuagdo, bem como

formas de intervir, para erradicar o instinto criminal do ser.

Pode ser, portanto, a criminologia clinica, uma solu¢cdo ao ambiente
carcerario, que se fez indcuo, apenas segregando o individuo da sociedade,

criando revolta e falta de confiabilidade no Estado.

4.4 Distorcbes do Exame Criminologico na Execucao Penal

Ja fora citado outrora sobre as conclusdes do exame criminoldgico.
A superficialidade é nitida: Uma sO entrevista com o reeducando € suficiente
para que o profissional disserte sobre a sua “capacidade” de progredir para um

regime menos rigoroso.

Ainda que durante todo o relato psicolégico e da diretoria, se
demonstre que o reeducando esta tendo acompanhamento da familia, sem faltas
graves, e de acordo com as praxes da administracdo penitenciaria, caso nao
trabalhe, por exemplo, na exposicdo conclusiva, optam por nao entender
favoravel a concessao de benesses. Nao se consta, no entanto, a auséncia de
vagas a todos reeducandos para trabalho no sistema prisional. Também néo é
levado em conta se o individuo é portador de alguma doenca fisica que o

impossibilite de realizar as tarefas ofertadas no estabelecimento.

De acordo com Portella (2011):

O que se verifica na pratica é que muitas vezes 0 requerente
“reprovado” no exame criminoldgico apresenta bom comportamento
carcerario, conduta tranquila, satde psiquica e, frequentemente, apoio
familiar. Condi¢cBes essas, portanto, mais do que favoraveis para a
concessado da medida requerida.

Enquanto no relato psicoldgico se demonstra a boa conduta do

reeducando, caso a assisténcia social entenda que, por ndo assumir a pratica do
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delito, o reeducando néo esteja apto a reingressar a sociedade, também levam,

na maioria das vezes a conclusdo pela ndo concesséao da benesse.

Novamente, Portella (2011):

Ademais, tais condi¢cfes, por demonstrarem a intencéo do apenado de
retornar a sociedade, deveriam preponderar sobre as conclusdes
supostamente desfavoraveis dos laudos técnicos, estes de vago teor
subjetivo, os quais se restringem a afirmar, sem maior fundamentacéao,
que o condenado “apresenta juizo critico empobrecido e auséncia de
arrependimento”, que “ndo esta apto a progredir de regime, apesar de

” o«

apresentar normalidade psiquica”, “que nao manifesta arrependimento
sobre seus atos” ou que “ndo esta preparado para introjetar novos
valores sociais” — apenas para citar alguns dos clichés comumente
empregados pelo expertos.

Além de vagos, ha contrariedade no exame, por existirem laudos
conclusivos favoraveis e um eventual negativo, ja leva a conclusdo geral

negativa.

Outra questdo que merece ser apontada é o fato de que algumas
varas de execucdes exigem o exame criminoldgico, corriqueiramente, mesmo
para casos em que ndo ha qualguer abertura para que ele seja requisitado, como
€ 0 caso do beneficio de Indulto total e/ou parcial de penas. Até hoje, em
qualquer dos Decretos Presidenciais houve previsdo ou mesmo lacuna
legislativa para que se entendesse pela realizacdo do exame afim de concesséo
da mencionada benesse, 0 que se exige € o cumprimento do requisito temporal,
bem como a auséncia de anotacao de infracao disciplinar de natureza grave, nos

doze meses, contados retroativamente a edicdo do Ato.

Ocorre que, a exigéncia do exame em casos de total falta de
previsdo na legislacdo especifica, acaba por prejudicar ainda mais o
sentenciado, tendo em vista a demora a para sua realizacéo e a incerteza de um
relatorio conclusivo favoravel para um beneficio que sequer exige a sua
realizagdo, causando assim um sentimento de maior angustia e desespero nos
reeducandos, pois, uma vez sendo negativo o resultado do exame, 0 juiz
certamente se valera deste para a negativa de sua decisdo, nao restando outra

alternativa ao advogado ou defensor, se nao a de recorrer, por meio do agravo
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em execucdao, ao Tribunal de Justica, sendo que o prazo para a resposta de um
agravo em execucao penal, possui uma demora média de 09 (nove) meses a 01
(um) ano, dada a elevada carga processual que vem abarrotando o Judiciério
em varios Estados e assim, dando margem a superlotacdo dos presidios,
mantendo os sentenciados, aprisionados por mais tempo do que deveria, de

maneira totalmente injusta.

4.4.1 A artificialidade do exame criminoldgico na execucao penal

Diante de todas as declaracdes e detalhamentos da realizacao dos
exames criminoldgicos realizados em sede de execucédo penal, fica evidente a

sua artificialidade.

N&do existe uma individualizacdo da pena, com perfis pré-
concebidos (por exemplo, infrator do artigo157 do Cédigo Penal que completou
1/6 da pena ainda é pouco, precisa absorver mais o carcere) e com relatorios

pré-elaborados, sem nenhum padrdo de individualizacao.

De acordo com Reis (2008):

Para o juiz da execucdo certificar-se se 0o condenado possui ou néo
méritos para progredir de regime prisional, deve ser exigido somente
em casos em que o pretendente demonstre real perigo a sociedade,
evidenciado através de avaliag8es psiquiatricas e psicologicas sérias e
devidamente fundamentadas que oportunizem ao condenado a
possibilidade de ser submetido a um tratamento.

A realizacdo do exame nado exige muita atividade do profissional.
Poucas horas de conversa com o reeducando ja sédo suficientes para se
determinar toda a possibilidade (ou falta dela na verdade) de mérito para

progressao de regime e sua inser¢cao a um regime mais brando.

Parece que tal conclusédo ndo poderia ser aferida em poucas horas

de conversa com o reeducando, que muitas vezes ndo estdo em um de seus
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melhores dias, tendo em vista a influéncia de fatores emocionais e fisicos,
principalmente no tocante aos presos do sexo feminino, que sofrem com

alteracdes hormonais mensais.

Em verdade, uma analise maior, com todo o histérico do
reeducando, bem como acompanhamento psicoldgico, seriam necessarios para

tal avalicdo ser mais justa.



53

5 O EXAME CRIMINOLOGICO E EXECUCAO PENAL BRASILEIRA

Seréd demonstrado a seguir a previsdo do exame criminoldgico

dentro da execucdao penal brasileira.

5.1 A Previsdo Da Exigéncia Do Exame Criminologico Dentro Da Execucao

Penal

Foi a lei 10.791 de dezembro de 2003 que alterou o artigo 112 da

Lei de Execucdes Penais. Vejamos sua redacao:

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.

81°. A decisdo sera sempre motivada e precedida de
manifestagdo do Ministério Publico e do defensor.

§2°. |déntico procedimento sera adotado na concessdo de
livramento condicional, indulto e comutacdo de penas,
respeitados os prazos previstos nas normas vigentes”.

Foi entdo, extirpado o paragrafo que exigia a realizacdo do exame
criminoldgico, que tinha a seguinte redacao:

Paragrafo Unico. A decisdo sera motivada e precedida de
parecer da Comissdo Técnica de Classificacdo e do exame
criminoldgico, quando necessario.

Ora, com esta alteracéo, parece claro a intencdo do legislador:
extirpar a exigéncia de realizacdo de exame criminol6gico como objetivo para

concessao de benesses em sede de execugao penal.
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Em 23 de Dezembro de 2009 foi editada a Sumula Vinculante 26,
que determinou que para os delitos de natureza hedionda, o juizo da execucao
penal dever4d observar 0s requisitos de natureza objetiva e subjetiva,
possibilitando, se caso for, em decisdo devidamente fundamentada, a realizacao

do exame criminoldgico.

Assim leciona a simula de niumero 26:

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

E também, para ajudar a dirimir de vez a davida a respeito da
exigibilidade do exame criminolégico nos casos de concessédo de beneficios, a
Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, em 13 de Maio de 2010, pacificou
e estendeu o entendimento, positivando a simula 439, que dispfe a seguinte
redacdo: Admite-se o exame criminoldgico pelas peculiaridades do caso, desde

gue em decisao motivada.

Portanto, a exigibilidade absoluta do exame criminologico foi

afastada do ordenamento juridico patrio desde a alteracdo do artigo 112 da LEP.

E necessario que, quando da aplicacéo da legislacdo, se busque a
intencdo de seu criador. Faz parte do regime de TriparticAo de Poderes. A
exigéncia de exame criminolégico parece extravasar a decisdo do legislador,

impondo entéo requisitos que a lei ndo estipula.

E como dito, é verdade que o proprio Superior Tribunal de Justica
entende que, apesar da legislacdo suprimir a exigéncia da realiza¢cdo do exame
criminoldgico, fica a critério do juiz da execucgdo determinar sua realizacéo para

avaliacdo de méritos do reeducando.
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Também é este o entendimento do STF, que aqui se retrata:

Supremo Tribunal Federal Ricardo Lewandowski: STF: “Ementa:
Penal. Execucdo Penal. Habeas Corpus. Art.112 da Lei n° 7.210/84,
com a redacdo dada pela Lei 10.792/03. Progressdo de Regime.
Requisitos. Exame Criminoldgico. Artigo 33, 82° do CP. Interpretacéo
Sistematica. | — A obrigatoriedade do exame criminoldgico e do parecer
multidisciplinar da Comissédo Técnica de Classificacdo, para fins de
progressdo de regime de cumprimento de pena, foi abolido pela Lei
10.792/03. 1l — Nada impede, no entanto, que, facultativamente, seja
requisitado o exame pelo Juizo das Execucbes, de modo
fundamentado, dadas as caracteristicas de cada caso concreto. Il —
Ordem denegada.

Portanto, na legislacdo brasileira, o exame criminolégico é
amplamente aceito, entretanto, gera inumeras discussfes por sua incerteza

conclusiva.

5.2 Comisséao Técnica De Classificacao

De acordo com o artigo 7° da Lei 7.210 de nosso arcabouco
juridico, a Comissdo Técnica de Classificacdo serd presidida pelo Diretor do
Estabelecimento Penal, além de profissionais médicos como psiquiatras,
assistentes sociais, e psicologos, para a realizacdo das analises subjetivas do
condenado, bem como avaliacdo da evolucdo (ou regressédo) do perfil do

sentenciado dentro do ambiente carcerario.

Vejamos:

Art. 7°. A Comissao Técnica de Classificacdo, existente em cada
estabelecimento, sera presidida pelo Diretor e composta, no minimo,
por dois chefes de servico, um psiquiatra, um psiquiatra, um psicologo
e um assistente social, quando se tratar de condenado a pena privativa
de liberdade. Paragrafo Unico. No demais casos a Comissdo atuara
junto ao Juizo da execugdo e sera integrada por fiscais do Servigo
Social.
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As Comissbes Técnicas de Classificacdo, responsaveis pela
elaboracao do supracitado exame, surgiram com a evolucéo da Criminologia e
do Sistema Penal, sendo talvez a “primeira tentativa de levar a contribuicdo da

criminologia a administragao penitenciaria” (ALBERGARIA, 1996, p. 269).

A previsédo inicial da LEP era a de que, tais Comissdes, seriam
responsaveis por dois tipos de avaliages: Primeiramente, a constitucionalmente
garantida pelo artigo 5°, bem como pela LEP, para a separacéo dos perfis dos
condenados, e por conseguinte, do exame para concessao de benesses em

guestao de regime de cumprimento de pena.

No entanto, a Lei 10. 792/2003 foi a legislacdo que restringiu a
atuacao da Comisséao Técnica de Classificacdo, considerada também uma forma

de atribuicdo de individualizacéo da pena.

Novamente, Jason Albergaria trata do assunto, confirmando que a
Comissdo Técnica de Classificacdo compete a organizacdo do tratamento
reeducativo nos regimes fechado e semiaberto, podendo abranger o regime
aberto na hipétese das ultimas fases do regime progressivo. Cabe a Comissao
Técnica de Classificacdo, junto ao juizo da execucdo, a organizacdo do

programa de tratamento nao-institucional ou alternativo, isto €, nos regimes

aberto e em meio livre. (1996, p. 34).

Todos os profissionais, em conjunto, ao final, relatam o parecer,
dissertando sobre a opinido positiva ou negativa a concessao da benesse. E sem
davidas, pode-se afirmar que a decisédo sobre a concessédo ou ndo do beneficio
requisitado, esta adstrita ao parecer da Comissado Técnica, tendo em vista, em
que pese a nao obrigatoriedade do exame e o livre convencimento dos
magistrados, estes tomardo por base, no momento de sua deciséo, aquilo que
foi concluido pelo grupo de profissionais que realizaram o exame criminolégico
e, portanto, o beneficio pleiteado pelo executado, quando da solicitacdo do

exame, fica nas méos dos profissionais do estabelecimento prisional.
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6 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, conclui-se que, em sede de execucéao, a
legislacdo exige dois requisitos para obtencdo de beneficios — objetivo e
subjetivo. O objetivo estabelece o cumprimento de parcela de pena, enquanto o
subjetivo, o bom comportamento carcerario, que se traduz em auséncia de faltas

pelo periodo dos ultimos 12 meses.

O exame criminoldgico foi abolido como requisito da Lei de
Execucdes Penais para concessao de beneficios a reeducandos. Nada obstante
a isso, a maioria dos juizes continuam exigindo-o e tomando-o como base para

concessao ou nao de beneficios.

Citam os laudos conclusivos de alguns exames, que o reeducando
“necessita absorver mais o carcere”, e por isso, ndo seria aconselhavel a
concessao de regime menos gravoso. Tais pareceres fogem a sociologia,
criminologia e analise da realidade dos presidios brasileiros. Absorver mais o
céarcere é tornar o individuo pior. E amplamente sabido que nosso sistema de
execucdo nao cumpre sua funcao primordial — a ressocializacdo do individuo.
Pelo contrario. Nosso sistema de execucdo coisifica o ser humano, desde
quando lhe é dado um numero de matricula, e € assim que é tratado durante

todo o carcere.

E faz parte dessa coisificacdo a vedacgao a direitos garantidos por
legislag&o do preso — concesséo de benesses — quando cumpridos 0s requisitos

legais, por requisitos extra legem.

E racionalmente l6gico entender a revolta que cresce no ser que,
cumpre seu lapso temporal, tem requisito subjetivo por ndo cometer faltas (o que
dentro do sistema prisional é glorioso, uma vez em que até a auséncia do
pronome “senhor” a agentes penitenciarios pode ser transformado em falta
grave), e quando do seu pedido, apds esperar longos meses, recebe uma
negativa pelo exame criminoldgico entender que seja aconselhavel que ele

absorva mais o carcere.
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A realidade brasileira € de que o céarcere € que absorve o0 agente.
O agente que tem introduzido em si todos os estigmas do cércere, todas suas
humilhagbes, e com certeza, aumenta a possibilidade de desacreditar do Estado,
em um sistema penitenciario obsoleto e falido, e porquanto ndo ha garantia de

seus direitos.

O Brasil, conquanto Estado Democratico de Direito, tem o dever de
garantir a todos os cidadaos seus direitos, enquanto, quando ha falhas, exige
seus deveres, inclusive encarcerando-os. Da mesma maneira, o cidad&o tem o
direito de reivindicar as obrigacdes estatais, precipuamente as impostas por lei

(ou pelo modo inverso, eximir-se daquilo que a lei ndo lhe obriga).

N&o existe na legislacdo brasileira a obrigacdo de realizacdo de
exame criminolégico para concessao de benesses em sede de execucdo penal,
portanto, parece que tal pratica € abusiva, extra legem, e restringe direitos
fundamentais do apenado.
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