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RESUMO

RESUMO: O presente trabalho visa descobrir o impacto gerado na manutencao do
apenado em regime prisional diverso com apoio em critérios de ordem subjetiva,
violando, assim, os principios da individualizacao da pena e da legalidade garantidos
pela ConstituicAo Federal como direitos fundamentais do cidaddo. O objetivo foi
investigar os problemas das decisbes inidbneas para uma melhor seguranca
juridica, para apresentar uma problemética cuja resolucdo termine assegurando,
portanto, os direitos e a dignidade humana dos sentenciados. E certo falar que o
direito de progressdo de regime penitenciario sofre limitacdes quando em choque
com decisbes fundamentadas de forma inidénea. E do arbitrio do Juizo da Execuc&o
o deferimento ou ndo da progressao de regime, e da decisdo adotada decorre
consequentemente uma necessidade de fundamentacdo da resposta apresentada
ao pedido, ndo podendo o magistrado de forma alguma se basear apenas em
conceitos pessoais para fundamentar a decisdo. No entanto S&0 numerosos 0S
casos em que a atividade decisOria se baseia em requisitos subjetivos, como a
gravidade abstrata do delito, bem como a longevidade da pena a cumprir,
sobrepesando dessa forma novamente a dosimetria da pena do preso. A pesquisa
foi realizada através de consultas bibliograficas bem como na jurisprudéncia,
utilizando-se o método dedutivo.

Palavras-chave: Processo Penal. Lei de Execucdo Penal. Progressdo de Regime.
Fundamentacéo Inidénea. Critério Subjetivo. Dignidade Humana.



ABSTRACT

ABSTRACT: It is correct to say that the right to progress from the penitentiary regime
is limited when it conflicts with improperly grounded decisions. As the Execution
Court is responsible for granting or not the progression of the regime, there is
consequently the need for a reasoning on the part of the judge who will judge the
request made to justify its decision in a way that follows the law to the letter, the
magistrate in no way not being able to rely only on own concepts of his person to
base his decision. However, many judges, when rendering their decisions regarding
the prisoner's right to progress in the regime, are based on subjective requirements
such as the abstract gravity of the offense, as well as the longevity of the sentence to
be served, thus again weighing the sentence dosimetry of prisioner. This article aims
to discover the impact generated in the maintenance of the inmate in a diverse prison
regime based on subjective criteria, violating the principles of individualization of the
sentence and legality guaranteed by the Federal Constitution as fundamental rights
of the citizen, through bibliographical research, using the method deductive. Aiming
to investigate the problems of unsuitable decisions for better legal certainty, thus
ensuring the rights and human dignity of the convicts.

Keywords: Criminal Procedure. Criminal Enforcement Law. Regimen progression.
Disreputable Reasoning. Subjective Criterion. Human dignity.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho tinha como objetivo identificar os critérios que
fundamentam a decisdo que mantém o apenado em regime prisional diverso do que
ele faz jus, bem como compreender até que ponto é possivel afirmar que as
decisbes fundamentadas em critérios de ordem subjetiva violam os principios da
individualizacdo da pena e da legalidade garantidos pela Constituicdo Federal como
direitos Fundamentais do cidadao.

A Lei n°® 7.210 de 11 de julho de 1984, conhecida como a Lei de
Execucdo Penal (LEP), foi elaborada com intuito de ressocializar os detentos. Em
seu artigo 112 prevé o direito do preso a Progressdo de Regime, que se dara
guando o réu que estiver em cumprimento de pena adquirir o de progredir de um
regime mais gravoso para um regime menos gravoso, obedecendo a critérios legais
e cronologicos, entre outros.

Para adquirir este direito, no entanto, ha necessidade de preencher
dois requisitos, sendo um requisito de natureza objetiva e um requisito subjetivo de
forma simultdnea. Em se tratando do requisito objetivo, este é aquele vislumbrado
pelo lapso temporal (tempo de pena cumprido), enquanto que o requisito subjetivo &
aquele que diz respeito a conduta do agente dentro do sistema prisional, através de
uma analise particularizada, por parte do Diretor do Estabelecimento Prisional no
gual o preso se encontra, resultando em atestado de bom comportamento
carcerario.

H& um problema, no entanto. As exigéncias ao cumprimento do critério
subjetivo ficam estendidas a concepcdo do juizo da execucdo, em uma atividade
estranha ao espirito da lei. Isto porque, na pratica, alguns magistrados tém
considerado o total da pena abstrata e a gravidade do crime como elementos
integrantes do bom comportamento carcerario, levando-se em consideracdo a
totalidade da pena a cumprir pelo sentenciado. Em caso de longevidade da pena a
cumprir em virtude da gravidade do delito, no momento do requerimento formulado
ao juizo da execucdo, este sugestivamente serd indeferido por falta do requisito
subjetivo.

Verificou-se que o objetivo principal da Lei n°® 7.210/84 est4 sendo
ignorado, ja que o texto de lei informa que o bom comportamento carcerario

atestado pela direcdo do estabelecimento prisional é suficiente. E frequente na



revisdo literaria a ideia de que este entendimento por parte do juizo da execucgéo
entra em confronto com este aspecto da lei, observando-se que temos inumeras
decisGes nos juizos patrios nas quais 0os magistrados estdo ignorando parte dos
requisitos que a lei preceitua.

O que se percebe é uma lacuna na lei, pois deixou de ampliar e
especificar detalhadamente o conceito legal de bom comportamento carcerario,
dando brecha ao juizo da execucéo para interpreta-lo. Neste caso, faz-se necessaria
uma posicado afirmativa, tendo por fim corrigir estas imperfeicdes, pois toda e
gualquer decisdo judicial que seja fundamentada com base em tais premissas,
incontestavelmente, afronta a Constituicdo da Republica, e seus mais basilares
principios.

A decisao que indefere a progressao de regime em sede de execucao
penal, com base exclusivamente na gravidade delitiva e na longevidade da
reprimenda configura expressamente uma lesdo a liberdade de locomocédo desse
detento, pelo uso de violéncia oficial, mediante ilegalidade e abuso de poder por
parte do magistrado.

Para sanar tal questdo, primeiramente, revisou-se a respeito do
sistema de progresséo de regime prisional como direito do sentenciado, bem como
se observou neste estudo quais 0s requisitos necessarios para progressao. Em
seguida, procedeu-se com uma andlise de como a Execucdo Penal funciona, no
aspecto de funcdo garantidora dos direitos dos réus em cumprimento de pena. Por
fim, examinou-se a influéncia do mérito e da conduta do apenado durante a
execucdo de sua pena, passando a contemplar, de forma final, a supressao da
obrigatoriedade do exame criminolégico e as divergéncias doutrinarias a respeito do
tema.

Assim sendo, no decorrer deste trabalho, no capitulo Il analisou-se a
respeito dos requisitos legais para a progressao de regime, sendo que no capitulo Il
fez-se um estudo detalhado acerca da livre conviccdo motivada do juiz, ficando
disposto no quarto capitulo acerca dos critérios para manutencdo do apenado em
regime prisional diverso do que ele faz jus.

A metodologia de pesquisa empregada foi a bibliografica e
jurisprudencial, bem como utilizou-se o0 método dedutivo para chegar a conclusées

deste estudo.
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2 REQUISITOS LEGAIS PARA A PROGRESSAO DE REGIME

Para entendermos como funciona a progressao de regime,
primeiramente devemos entender como funciona a execuc¢éo penal. Com a sentenca
transitada em julgado inicia-se a fase de execuc¢do da pena, que nada mais € do que
0 cumprimento da pena imposta a qual o acusado foi condenado, e o marco inicial
da execucao se dard com a emissdo da guia de recolhimento prisional.

Segundo o artigo 105 da Lei de Execugdo Penal: “Transitada em
julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a
ser preso, o Juiz ordenara a expedigado de guia de recolhimento para a execugao”.

A partir da emissao dessa guia que contém todos os dados do réu e a
depender de como foi fixado o regime de pena do réu € que se da inicio ao
cumprimento de pena.

Segundo Capez (2020, p. 487) o regime pode ser:

[...Jfechado: cumpre a pena em estabelecimento penal de seguranca
maxima ou média. Semiaberto: cumpre a pena em colbnia penal agricola,
industrial ou estabelecimento similar. Aberto: trabalha ou frequenta cursos
em liberdade, durante o dia, e recolhe-se em Casa de Albergado, ou
estabelecimento similar & noite e nos dias de folga [...].

Ainda, pela Lei acima citada, fica determinado, em seus artigos 82, 87,
91 e 93 que:

Art. 82. Os estabelecimentos penais destinam-se ao condenado, ao
submetido a medida de seguranca, ao preso provisorio e ao egresso.
Art. 87. A penitenciaria destina-se ao condenado a pena de reclusdao, em
regime fechado.
Art. 91. A Colbnia Agricola, Industrial ou Similar destina-se ao cumprimento
da pena em regime semi-aberto.
Art. 93. A Casa do Albergado destina-se ao cumprimento de pena privativa
de liberdade, em regime aberto, e da pena de limitagcdo de fim de semana.
Pelo descrito no texto legal, sem guia de recolhimento ndo € possivel
dar inicio a execucdo de pena. Vejamos o que diz o artigo 107 da Lei de Execucao
Penal: “Ninguém sera recolhido, para cumprimento de pena privativa de liberdade,
sem a guia expedida pela autoridade judiciaria”.
Para uma compreensdo total do que é de fato a progressao de regime,
daremos uma nocéo ampla e corrente do que seja tal fendbmeno processual. Trata-

se de uma mudancga nas circunstancias faticas e fisicas do apenado, medida que
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ocorre no curso da execugéao, durante o cumprimento de pena de forma gradual. O
réu, ao ser condenado, terd diferentes situacdes a depender da norma juridica
aplicada ao caso concreto penal, através do processo hermenéutico e decisoério que
termina com a sentenca condenatOria estabelecida pelo juiz, que sempre ir4
estabelecer inicialmente qual o tipo de regime fixado para dar inicio ao cumprimento
da pena.

No decorrer da execucao dessa pena, o condenado passa a ter direito
a mudar de regime, ou seja, de um regime mais gravoso para um regime mais leve,
ocorrendo o que chamamos de progresséo de regime.

No entanto, o lapso temporal (tempo de cumprimento de pena) para a
progresséo de regime do preso tem seu inicio com a prisdo do réu e a emissao da
guia de recolhimento.

Para a concessao da progressao de regime prisional € necessario que
0 preso preencha os dois critérios de forma simultanea, sendo os ja referidos
critérios de natureza objetiva (previsto no texto legal), e de natureza subjetiva, que

obedece e analisa condi¢des particulares do apenado.

2.1 O Sistema de Progressao de Regime Prisional como Direito do Sentenciado

A progressdo de regime € um direito que toda pessoa que cometeu
algum crime e foi condenada com a pena privativa de liberdade tem de
gradativamente voltar ao convivio social.

No Brasil adotamos o sistema progressivo de cumprimento de pena,
gue se realiza com a transicao de um regime mais grave para um mais brando.

Vejamos o que diz Brandédo (2010, p 329-330):

[...] No sistema pétrio, € regra que a pena privativa de liberdade seja
cumprida de forma progressiva, de forma que o agente va do regime inicial
do cumprimento de pena até o regime imediatamente menos rigoroso,
cumpridos os requisitos estabelecidos pela lei penal. Deste modo, o
apenado podera progredir do regime fechado para o regime semiaberto e
do regime semiaberto para o regime aberto. Em nenhuma hipétese,
portanto, poderd o apenado passar do regime fechado diretamente para o
regime aberto [...].

Diz o artigo 112, § 1° da Lei de Execugdes Penais: “Em todos 0s casos,

0 apenado sO tera direito a progressdo de regime se ostentar boa conduta
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carceraria, comprovada pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que
vedam a progressao”.

Verifica-se a decorréncia da dimensao subjetiva da progressédo de
regime como decorréncia do proprio texto legal, que ndo estabelece, no entanto,
quais serdo os critérios de observancia rigorosa nesta analise. A garantia do direito
de progresséo, portanto, pode ser ameacada em caso de irrazoabilidade ou
desmandos hermenéuticos injustificaveis, que se escondam por detras de uma

aparente liberdade decisoria.

2.2 Requisitos Objetivos

Como ja mencionado anteriormente, o requisito objetivo & aquele
preestabelecido em lei, que depende tdo somente da interpretacdo legal e semantica
por parte do magistrado. Cada pena imposta, no entanto, tera requisito objetivo
diferenciado, eis que o critério observa um liame que conecta o tempo de
cumprimento da pena no regime mais gravoso ao tempo total da pena a cumprir, e
também ao tipo de crime. No caso dos crimes hediondos, € pacifico compreender-se
a diferenciacao, pois o legislador ndo poderia permitir que uma pessoa que comete
um crime simples espere para progredir de regime 0 mesmo tempo que uma pessoa
gue comete um crime hediondo, em decorréncia da proporcionalidade que deve
informar o processo penal.

Deste modo, segundo o Tribunal de Justica do Distrito Federal:

O requisito objetivo consiste no resgate de certa quantidade de pena,
prevista em lei, no regime anterior, que podera ser de 1/6 para os crimes
comuns e 2/5 (se o apenado for primario) ou 3/5 (se o apenado for
reincidente), para os crimes hediondos ou equiparados, nos termos da Lei
n. 11.464/2007.

Assim sendo, o magistrado devera apenas aplicar ao caso concreto
aquilo que o texto legal claramente dispde, cessando a possibilidade de
interpretacfes diante da clareza do tipo.

Na redacdo antiga, a progressdo de regime se dava de forma
fracionada, ou seja, uma fracdo minima de pena que o preso teria que cumprir para

ter direito a progredir de regime.
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Com o advento dai Lei 13.964/19, o artigo 112 da Lei de Execugbes
Penais sofreu consideraveis mudangas quanto ao sistema de progresséo de regime,
de modo que, antes desta o lapso temporal exigido era menor, e a partir da vigéncia
da lei em questao passou-se a exigir um periodo maior de cumprimento de pena,
pois a contagem do lapso temporal passou a ser de forma quantificada, ou seja,

aferida por percentual e ndo mais de forma fracionada.

2.2.1 Réu primério e réu reincidente

E réu primario aquele que ndo havia sido anteriormente condenado por
sentenca transitada em julgado, ao passo que o réu reincidente € aquele que outrora
fora julgado com sentenca penal condenatodria transitada em julgado, que nao se
confunde com maus antecedentes, pois estes ndo geram reincidéncia.

Descreve Gongalves (2020, p. 301):

[...] Nos termos do art. 63, verifica-se a reincidéncia quando o agente
comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que, no pais
ou no estrangeiro, tenha-o condenado por crime anterior. Em complemento
a tal regra, o art. 7° da Lei das Contravenc8es Penais prevé que também ha
reincidéncia quando o agente pratica uma contravencdo depois de passar
em julgado a sentenca que o tenha condenado, no Brasil ou no estrangeiro,
por qualquer outro crime, ou, no Brasil, por motivo de contravencéo [...].

Ainda sobre a reincidéncia, o Departamento de Justica Norte
americano diz que: “Recidivism is one of the most fundamental concepts in criminal
justice. It refers to a person's relapse into criminal behavior, often after the person
receives sanctions or undergoes intervention for a previous crime”?.

A Lei de Execucdes Penais em seu artigo 112 discorre sobre como se
da o critério para progresséo de regime prisional. Ocorre que essa progressao se da
de forma diferente quando se trata de réu primario e réu reincidente, em clara opcéo
do legislador em fugir da regra e ter optar em sede de execucdo penal pela
aplicacdo distinta, adotando condutas diversas diante de situacfes distintas e
aplicando a lei com mais ou menos rigor de acordo com a pena imposta ao preso,

buscando assim néo praticar nenhuma injustica.

! Traducdo livre: A reincidéncia € um dos conceitos mais fundamentais da justica criminal. Refere-se
a recaida de uma pessoa em um comportamento criminoso, geralmente depois que a pessoa recebe
sancdes ou sofre intervencao por um crime anterior. (tradugdo nossa)
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Assim, nos termos do artigo 112:

A pena privativa de liberdade ser4 executada em forma progressiva com
a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz,
quando o preso tiver cumprido ao menos:

| - 16% (dezesseis por cento) da pena, se o apenado for primario e o crime

tiver sido cometido sem violéncia a pessoa ou grave ameaga;

Il - 20% (vinte por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime

cometido sem violéncia a pessoa ou grave ameaga;

Il - 25% (vinte e cinco por cento) da pena, se o apenado for primario e o

crime tiver sido cometido com violéncia a pessoa ou grave ameaga;

IV - 30% (trinta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime

cometido com violéncia a pessoa ou grave ameaga;

V - 40% (quarenta por cento) da pena, se o apenado for condenado pela

pratica de crime hediondo ou equiparado, se for primario;

VI - 50% (cinquenta por cento) da pena, se o apenado for:

a) condenado pela pratica de crime hediondo ou equiparado, com
resultado morte, se for primario, vedado o livramento condicional;

b) condenado por exercer o comando, individual ou coletivo, de
organizagdo criminosa estruturada para a pratica de crime hediondo ou
equiparado; ou

c¢) condenado pela pratica do crime de constituicdo de milicia privada;

VII - 60% (sessenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente na

pratica de crime hediondo ou equiparado;

VIII - 70% (setenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em

crime hediondo ou equiparado com resultado morte, vedado o livramento

condicional.

Nesse mesmo sentido o artigo 63 do Cddigo Penal, diz: “Verifica-se a
reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a
sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior”.

Desta maneira, podemos concluir que, para o preso ter direito a
progressdo de regime, o juiz da execucdo tera que levar em consideracdo o
preenchimento dos requisitos legais, € no caso do preso primario este por sua vez
tera seu beneficio assegurado cumprindo menos tempo que o preso reincidente,
haja vista que a reincidéncia é uma agravante genérica, que sera prejudicial ao
condenado na hora de intentar sua progressao.

Segundo Prado (2020, p. 254), diz: “[...] As circunstancias agravantes e
atenuantes agravam ou atenuam a pena, em razao da maior ou menor gravidade do
injusto [...]".

Por outro lado, devemos nos atentar ao tipo de crime praticado pelo
réu, de modo que, existe uma distincdo imensa de definicdo do crime comum e do
crime hediondo, que também implica muito na hora da progressdao do regime
prisional.

No caso do crime comum o legislador deixou especificadas quais

condutas proibidas praticadas pelo agente seriam consideradas de natureza comum,


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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especialmente no Codigo Penal e no Cddigo de Processo Penal. Por sua vez os
crimes hediondos aparecem elencados taxativamente na Lei 8.072/90, conhecida
como Lei dos Crimes Hediondos. Em relacdo a esse tipo de crime o legislador optou
punir de forma mais rigorosa o agente tanto na fase processual como na fase da
execucdo da pena levando em consideracdo 0 meio que 0 agente usou para a
conduta delitiva, bem como outras circunstancias que tornam a agdo merecedora de
maior reprimenda penal e reprovabilidade social.

Damasio (2020, p. 245) conceitua, neste sentido, os crimes hediondos:
“[...] Sao delitos repugnantes, sordidos, decorrentes de condutas que, pela forma de
execucgao ou pela gravidade objetiva dos resultados, causam intensa repulsa [...]".

Nos dois tipos de crime os calculos feitos para progressao de regime
serdo diferenciados, em virtude de lapso temporal distinto. O preso primario que
cometeu crime comum tem que ter cumprido ao menos 16% da sua pena no regime
mais severo, enquanto que aquele em que cometeu crime hediondo, mesmo que
seja primario tera que cumprir ao menos 40% da pena e ainda no caso de ser
reincidente, tera um aumento de 60% nesta porcentagem, que sera de cumprimento
de pena em regime mais rigoroso. Nao bastara, no entanto, que restem cumpridos
0S requisitos temporais, pois a opcao do legislador é de valoracdo subjetiva do

agente que comete o delito, em face dos chamados requisitos subjetivos.

2.3 Requisitos Subjetivos

Os requisitos de natureza subjetiva, anteriormente mencionados, serao
aqueles que dizem respeito a conduta carceraria do preso, uma valoragao axiolégica
do comportamento observado durante a execucdo de sua pena dentro do
estabelecimento prisional. E nele que o juizo da execucéo ir4 se basear na hora de
conceder ou ndo a progressao de regime, observando-se que esse critério diz muito
sobre a conduta do ser humano para retornar ao convivio em sociedade.

Segundo Barreto (2019): “o requisito subjetivo consiste no mérito do
apenado, revelado por meio de bom comportamento carcerario fornecido pelo
presidio em que se encontra o sentenciado”.

E conforme descreve Mirabete (2007, p. 423), conforme citado por

Silva (2017, s.p) “Mérito, no léxico, significa aptidao, capacidade, superioridade,
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merecimento, valor moral. Em sua concepcédo filoséfica, mérito é o titulo para se
obter aprovacao, recompensa, prémio” .

Assim sendo, o requisito de natureza subjetiva, nada mais € do que
uma avaliagcédo social do apenado, ou seja, uma conquista do condenado adquirida

pelo seu mérito.

2.3.1 Mérito do apenado

A Lei de Execucédo Penal, estabelece que o bom comportamento € um
dos requisitos para o preso adquirir a progressao de regime. Esse requisito, num
primeiro olhar, depende exclusivamente do proprio preso, de sua adequacao e
postura diante da reprimenda. Considerando-se a hipétese de que 0 preso possua
bom comportamento carcerario, tratar-se-a de elemento subjetivo que sera dotado
de efetiva capacidade de demonstrar o empenho do apenado em seu processo de
readaptacdo social, e devera ser devidamente comprovado através de Boletim
Informativo emitido pela Unidade Prisional em que o agente se encontra preso. O
historico prisional, por fim, € que vai revelar se ele é merecedor da benesse
perseguida, conforme que vemos nos artigos 33,8 2° do Caodigo Penal e 0 112, §1°

da Lei de Execucao Penal:

Art. 33, § 2° - As penas privativas de liberdade deveréo ser executadas em
forma progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os
seguintes critérios e ressalvadas as hipéteses de transferéncia a regime
mais rigoroso: (Redacado dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).

Nesse mesmo sentido:

Art. 112, § 1° - Em todos os casos, o apenado so tera direito a progressao
de regime se ostentar boa conduta carceraria, comprovada pelo diretor do
estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressao.
(Redagédo dada pela Lei n° 13.964, de 2019).

O professor Renato Marcéo (2005, p.15), esclarece em sua obra ‘Curso
de Execucdo Penal’ que “...] comportando-se de forma ajustada no ambiente
prisional o preso tera ‘bom comportamento carcerario’, vale dizer, tera meérito.
Estara, em tese, subjetivamente apto para eventual beneficio [...]".

E, mais adiante:
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[...] Nao se pode negar que o referido ‘atestado’ se presta exatamente a
demonstrar a aptidao subjetiva do preso e, de consequéncia, a existéncia
ou ndo de mérito para a progressdo de regime, tanto assim que nao é
demais dizer que o preso que ndo ostentar bom comportamento carcerario
nao reunira mérito para a progressao [...].

Portanto, o preso deve demonstrar aptiddo as regras que lhe séo
impostas, bastando isto. N&o se analisa a situacao subjetiva das demonstragdes de
conformismo, arrependimento e transformacéo, ja que o cumprimento das normas
prisionais € de natureza objetiva, bastando o segregado a elas aderir. Neste caso,

nada h& a obstar a progressao de regime pleiteada.

2.3.2 Atestado de conduta carceraria

O Atestado de Boa Conduta Carceraria, ou ainda o Bl (Boletim
Informativo), s&o documentos necessarios para requerer progressdo de regime ou
livramento condicional do preso, s0 podendo ser emitidos pelo diretor da unidade
prisional ao qual o preso se encontra, conforme preceitua o artigo 112, 81 da Lei de
Execucao Penal que diz: “[...] o apenado so tera direito a progressao de regime se
ostentar boa conduta carceraria, comprovada pelo diretor do estabelecimento [...]".

Segundo Galendi (2017, s.p): “[...] o Boletim Informativo € um histdrico
carcerario do preso [...]".

Esse documento deve ser requerido por escrito através de advogado
constituido ou Defensor Publico, perante a unidade, junto ao setor juridico, levando
em consideracdo o prazo de 20 dias para entrega, contados do protocolo do pedido,
vejamos o que diz o artigo 91, do Regimento Interno Padréo das Unidades Prisionais

do Estado de Sao Paulo:

Artigo 91 - para fins de instrucdo de pedido de progressédo de regime,
concessdo de livramento condicional, indulto ou comutagcdo de penas, 0
diretor da unidade prisional deve encaminhar a autoridade judicial
competente, a época do pedido do beneficio, em formulério padronizado, o
Boletim Informativo do preso, com classificacdo final do comportamento e o
registro de todas as etapas e ocorréncias que ensejaram a avaliacdo
definitiva.

Nesse boletim informativo vai constar todo histérico do preso, desde a
data de sua prisdo, tempo de pena, dados pessoais, filiacdo, trabalhos e estudos

desenvolvidos dentro da unidade prisional, faltas disciplinares, dentre outros., E
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literalmente o historico carcerario completo do preso, de forma a notificar e informar
0 juizo da execucéo acerca das circunstancias da pena imposta.

Nesse sentido, o seguinte julgado do E. Tribunal de Justica:

Agravo em Execucdo Penal - Indeferimento de livramento condicional -
Cumprimento pelo sentenciado dos requisitos legais para o deferimento da
benesse - Existéncia nos autos de documentos atestando o bom
comportamento carcerario emitido pelo Diretor do estabelecimento prisional
e o boletim informativo do agravante, o qual da conta do cumprimento do
lapso temporal de pena exigido por lei - Alusdo a falta grave cometida no
ano de 2008, da qual o sentenciado ja se encontra reabilitado - Agravo
provido para conceder ao sentenciado o beneficio do livramento condicional
(TIJSP, 162 C. Direito Criminal, Agravo de Execugdo Penal n.°
990.09.348808-6, rel. Des. Borges Pereira, julgado em 04/05/2010).

Somente apds a emissdao do atestado carcerario ou do boletim
informativo é que sera protocolado o pedido de progressao de regime pelo advogado
ou defensor publico, e a partir deste pedido o juiz fara uma analise do pedido e
remetera ao Ministério Publico, para apreciacdo do promotor de justica, que também
fara uma analise minuciosa do atestado de conduta carceraria e entdo dara seu

parecer pelo deferimento ou indeferimento da pretensao do pedido.

2.4 A Gravidade Abstrata do Delito e a Longevidade da Pena a Cumprir

No que concerne a gravidade abstrata do delito, esta ja foi examinada
pelo legislador, na cominacdo das penas, e pelo juiz no procedimento penal de
conhecimento, no momento da dosimetria. Nao podera, portanto, ser novamente
considerada, com intuito de impedir ou postergar o beneficio almejado, sob pena de
ofensa ao principio da vedacao ao bis in idem.

Nesse sentido ja ha pacificado entendimento do STJ:

HABEAS CORPUS. PROGRESSAO DE REGIME INDEFERIDA PELO
JUizO DAS EXECUGCOES CRIMINAIS. DECISAO DEFERIDA PELO
TRIBUNAL A QUO. GRAVIDADE ABSTRATA DO CRIME E QUANTIDADE
DE PENA A CUMPRIR. MOTIVACAO INIDONEA. ORDEM CONCEDIDA.

1. O art. 112 da Lei de Execucdo Penal, alterado pela Lei n° 10.792/2003,
estabelece que o sentenciado que cumprir determinado periodo da pena no
modo mais gravoso e apresentar bom comportamento carcerario,
comprovado por atestado emitido pelo Diretor do estabelecimento prisional,
terd direito a progressédo de regime.

2. Da analise do contexto da lide, vislumbra-se que ndo se justificou, com
base na especificidade da situacdo versada, acerca da impossibilidade do
deferimento da progressdo de regime, pois foi considerada a gravidade
abstrata do delito e o montante de sancdo que ainda resta a cumprir,
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entendimento que demonstra total desconformidade com a jurisprudéncia
pacifica desta Corte.

3. Ordem concedida para deferir a progressdo do paciente ao regime
semiaberto, visto ter sido destacado nas instancias ordinarias o
preenchimento do requisito objetivo e ndo ter sido concretamente justificada
a apontada auséncia de mérito ao beneficio (STJ, 52 T., Habeas Corpus n.°
119.554/SP, rel. Min. Jorge Mussi, julgado em 04/02/2010, DJe 15/03/2010)
(grifo nosso).

No que diz respeito a duracdo da pena, concerne destacar que o
sentenciado que possui longa reprimenda por cumprir demorard maior tempo que
aquele que possui menor para alcangar o preenchimento do requisito objetivo. Tal
medida, portanto, encontra-se em perfeita consonancia com o postulado da
proporcionalidade.

Nesse sentido:

O agravante estda cumprindo pena de 21 (vinte e um) anos e 02 (dois)
meses de reclusdo pela violagdo dos arts. 121 §2°, incisos |, Il e IV e 155,
ambos do Cédigo Penal. Comecou a cumprir a pena no dia 12 de junho de
2000, e o término esta previsto para o dia 12 de outubro de 2022.

{...} A pena longa n&o é obstaculo para concessdo de progressado. A Lei de
Execucdo Penal dispde que o condenado possui direito a progressao,
desde que tenha cumprido 1/6 da pena sob regime mais grave. A Lei de
Execucdo Penal ja exige que o condenado a pena longa cumpra maior
tempo em regime prisional mais grave para ser promovido para mais
ameno, ao estabelecer percentual de 1/6 de cumprimento da pena ndo
importando seu montante.

O condenado a pena longa fica mais tempo sob regime prisional fechado
antes de ser promovido para regime prisional semi-aberto. Tendo ele ficado
mais tempo em regime mais rigoroso, ndo pode o julgador exigir que ele
permaneca sob esse regime prisional mais tempo que o exigido em lei, para
que o beneficio da progressao possa ser deferido.

{...} No Juizo da Execucdo Penal, o condenado passa a ser avaliado sob
outros aspectos para fins de deferimento de beneficios contemplados na Lei
de Execucgdo Penal. A avaliagdo do condenado ndo envolve as condicbes
judiciais para a aplicacdo da pena, mas sim, seu comportamento carcerario.
{...} Déa-se, por esses motivos, provimento ao recurso para cassar a decisao,
determinando que Edson Armeliato passe a cumprir o restante de sua pena
privativa de liberdade sob regime semi-aberto.(TJ/SP., Agravo
01016724.3/9, S&o Paulo, 22 C.Criminal.,, Rel. Des. Almeida Braga, em
21/12/06,v.u).

Logo, resta provado que somente a infracdo grave antiga e a longa

pena a cumprir ndo poderao ser invocadas como ébices a progressao de regime.

2.4.1 Supressao da obrigatoriedade do exame criminolégico e as divergéncias

doutrinarias

A Lei n° 10.792, de 1° de dezembro de 2.003, alterou,

significativamente, o sistema de afericdo do merecimento a progressédo de regime,
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suprimindo a obrigatoriedade do exame criminolégico, bastando somente a
comprovacédo da boa conduta carceraria, atestada pelo diretor da unidade prisional.

Segundo Avena (2019, P. 22), “[...] Conforme se infere do art. 8°, caput,
da Lei de Execucdes Penais, para o condenado ao cumprimento de pena privativa
de liberdade em regime fechado, além do exame de classificacdo, devera ser
obrigatoriamente submetido a exame criminolégico [...]".

Essa justificativa se d&, pois a circunstancia que impde o regime
fechado decorre da préatica de crimes de maior gravidade. Todavia, para aqueles
presos que iniciam o cumprimento de pena em regime semiaberto, a realizagéo do
exame criminoldgico é apenas facultativa, podendo ser por iniciativa da Comissao
Técnica de Classificacdo visando a correta individualizacdo da execucdo. E como
ficam os condenados em regime aberto ou a pena restritiva de direitos? Entende-se
do art. 8° da Lei de Execuc¢Oes Penais que ndo se realizara o exame criminolégico
nesses casos.

Ademais, apesar de previsdes legais, prevalece nos Tribunais
Superiores que o0 exame criminolégico é facultativo, ndo importando, portanto o
regime inicial fixado em sentenca condenatoria.

Em todo caso, em se tratando de crimes hediondos, o Supremo
Tribunal Federal editou a Sumula Vinculante de n® 26, em que diz respeito da

necessidade de Realizacdo do exame criminologico, vejamos:

Sumula vinculante 26: Para efeito de progresséo de regime no cumprimento
de pena por crime hediondo, ou equiparado, o0 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 ndo, 0s requisitos
objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de
modo fundamentado, a realizacdo de exame criminoldgico.

Oportuno destacar a decisao acerca do tema.

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. IRRESIGNACAO
MINISTERIAL. ABERTURA DE VISTA AO MP. AUSENCIA DE
OBRIGATORIEDADE. POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DA ORDEM
LIMINARMENTE. EXISTENCIA DE JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA.
MANIFESTO E GRAVE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. PRINCIPIO DA
DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO. PLEITO CONTRADITORIO COM
A  MISSAO CONSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO.
PREVALENCIA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PROGRESSAO
AO REGIME SEMIABERTO. DETERMINACAO DE QUE O PACIENTE
SEJA SUBMETIDO A EXAME CRIMINOLOGICO. GRAVIDADE ABSTRATA
DOS DELITOS PRATICADOS. LONGA PENA A CUMPRIR.
FUNDAMENTACAO INIDONEA. AGRAVO IMPROVIDO.
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Como podemos ver, o proprio Superior Tribunal Federal segue a linha
de que o exame criminologico seria uma mera conduta a ser adotado pelo juizo da
execucao, haja vista que é facultado requeré-lo ou néo.

Continuando nesse sentido:

4. [...] o eg. Tribunal a quo cassou a r. decisdo que deferiu a progressdo de
regime ao paciente e determinou a realizacdo de exame criminolégico, com
fundamento, apenas, na gravidade abstrata dos crimes praticados e na
longa pena a cumprir, ndo apontando elementos concretos ocorridos
durante a execucdo da pena, aptos a impedir o beneficio. [...] (AgRg no HC
n.

553.355/SP, Rel. Ministro LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO
(Desembargador Convocado do TJ/PE), Quinta Turma, julgado em
10/3/2020, DJe 18/3/2020).[...].

[...] Se assim fosse, todos os condenados por crimes graves e violentos
teriam, obrigatoriamente, que ser submetidos ao referido exame [...]
[...]J(AgRg no RHC 152.462/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 14/09/2021, DJe 20/09/2021) [...].

Na decisdo acima fica claramente demostrado que por ser facultativo
ao juiz da execucao o requerimento do exame criminoldgico com base na longa
pena a cumprir e na gravidade do delito, este devera ter seu requerimento
fundamentado para ndo servir de mero 6bice a progressao.

Assim sendo, ndo se pode indeferir pedido de progressao de regime
com fundamento apenas na necessidade de realizacdo de exame criminoldgico, sem

ao menos apontar elementos concretos para a necessidade do mesmo.
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3 A LIVRE CONVICCAO MOTIVADA

No Brasil adotamos o Principio do Livre Convencimento Motivado ou
Persuasao Racional, em que o juiz € livre para formar seu convencimento, o0 que
quer dizer que as provas e elementos que possam vir a existir durante o processo
ficam & disposicdo para que sejam apreciadas, para que o julgador opte por aquilo
que vier a lhe parecer mais conveniente, desde que o faga de forma motivada,

conforme dispde nossa Constituicao Federal:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
disporda sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios:

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacéo.

Nestes termos, significa dizer que havera tem total liberdade conferida
ao juiz para escolher dentre todas as provas produzidas durante o processo, que
devera motivar, isto €, explicar os motivos de sua decisdo com sustentacéo clara e
racional, conforme preceitua o artigo 315, Caput, § 2°, incisos, I, II, lll, IV, V e VI, do
Codigo de Processo Penal, que elenca o0s requisitos aos quais devem ser

preenchidos para uma decisao ser considerada devidamente fundamentada.

Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva
sera sempre motivada e fundamentada. (Redacdo dada pela Lei n° 13.964,
de 2019) (Vigéncia)

§ 2°N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutéria, sentenca ou acérddo, que: (Incluido pela Lei n° 13.964, de
2019) (Vigéncia)

| - limitar-se a indicacéo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; (Incluido pela Lei
n° 13.964, de 2019) (Vigéncia)

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)
(Vigéncia)

lIl - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;
(Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; (Incluido pela Lei n®
13.964, de 2019) (Vigéncia).

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que 0 caso sob
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julgamento se ajusta aqueles fundamentos; (Incluido pela Lei n° 13.964, de
2019) (Vigéncia)

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento. (Incluido pela Lei n® 13.964,
de 2019) (Vigéncia)

Uma ressalva deve ser feita com relagdes as decisdes que venham ser
dadas no Tribunal do Juri, pois nesses casos nao se aplica o livre convencimento
motivado, pois aos jurados ndo se imputa o dever de fundamentar suas respostas
aos quesitos que Ihes sdo perguntados em julgamento, devido ao fato do juri ser
composto por pessoas comuns, ndo sendo pessoas com saber juridico, de modo
gue vige neste caso o principio da intima conviccao. A respeito da intima convicgao,

vejamos o que diz Tourinho (2010, p. 522), conforme citado por Araujo e Silva (2017,

sp):

[...] De acordo com esse sistema, o Juiz ndo estava obrigado a exteriorizar
as razbes que o levaram a proferir a sentenca; atribuia as provas o valor
gque em quisesse e entendesse, podendo, até, valer-se do conhecimento
extra-autos, mesmo sem nenhuma prova nos autos; decidia de acordo com
a sua intima conviccdo, sem se deixar dominar pelo que havia no processo

[.].

Nesse mesmo sentido:

[...] Adotou o CPC, no que se refere a avaliacdo da prova, o principio da
livre conviccdo motivada ou persuasao racional. Embora tenha o juiz plena
liberdade para aceitar ou ndo o resultado da prova, que ndo tem o valor pré-
fixado, necessario que a decisdo a respeito seja acompanhada de
fundamentacdo. N&o tém aplicacdo, portanto, os principios da prova legal
ou tarifada, segundo os quais o valor encontra-se previamente determinado
em lei, e da intima convicgdo, que dispensa motivacdo do julgador [...],
BEDAQUE (2008, P. 386).

Conforme esta adocdo compete ao juiz, em sua analise, a observancia aos
principios do contraditério e ampla defesa, quando no processo de op¢ao das provas
admitidas no processo.

Vale salientar que mesmo diante de decisGes proferidas em primeira
instancia, ainda existe a possibilidade de revisdo dessas decisdes por outros 6rgaos
do poder judiciario, a fim de evitar abusos praticados por magistrados, conforme o

principio do duplo grau de jurisdicao.
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3.1 A Nulidade da Vedacdo a Progressdao de Regime Fundamentada
Idoneamente na Livre Convicg¢ao por Parte do Magistrado

A decisao que indefere a progressao de regime fundamentada apenas
na livre convicgdo do magistrado demonstra flagrante violagdo os direitos do
sentenciado. Em que pese a particularidade do julgador e das opc¢bes escolhidas
para formar seu convencimento, a decisédo ndo pertence a este ser pessoal (Juiz) e
sim ao Estado.

STRECK, em andlise de voto proferido no AgRg de n° 279.889/AL, do
STJ:

[...] J& como preliminar é necesséario lembrar — antes mesmo de iniciar
nossas reflexdes no sentido mais critico — que o direito ndo é (e ndo pode
ser) aquilo que o intérprete quer que ele seja. Portanto, o direito ndo é
aquilo que o Tribunal, no seu conjunto ou na individualidade de seus
componentes, dizem que € [...].

Toda decisdo deve vir acompanhada de motivacdo idonea, ou seja,
deve ser feita uma analise criteriosa e individualizada acerca da conduta do preso
durante a execucdo de sua pena e ndo apenas o julgador se basear exclusivamente
em sua propria opinido, pois nesse sentido a Constituicdo Federal dispde em seu

artigo 93, inciso IX:

Art. 93, IX - todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serédo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes
e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique
0 interesse publico a informacao;

Também nesse sentido, destacamos Cavalli (2016, sp), conforme
citado por Nery Janior (2004, p. 519):

[...] O juiz é soberano na analise das provas produzidas nos autos. Deve
decidir de acordo com o seu convencimento. Cumpre ao magistrado dar as
razbes de seu convencimento. Decisdo sem fundamentacdo é nula pleno
jure (CF 93 IX). N&o pode utilizar-se de férmulas genéricas que nada dizem.
Nao basta que o juiz, ao decidir, afirme que defere ou indefere o pedido por
falta de amparo legal; é preciso que diga qual o dispositivo de lei que veda a
pretensdo da parte ou interessado e porque € aplicavel no caso concreto

[..].
Concluimos entdo que cabe ao juiz a aplicacdo correta das normas,

indicando em sua decisdo 0s motivos racionais que o levaram a formar seu
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convencimento. O juiz tem liberdade para sua decisdo, porém essa liberdade é de
forma limitada, sob pena de nulidade da sua deciséao.

Toda decisdo deve vir acompanhada sempre de um dispositivo legal
que dé amparo, sob pena de ofensa a legalidade que deve orientar o sistema

processual penal.

3.2 Os Parametros para se Aferir a Livre Convicg¢ao Judicial e a Verdade Real
em Face da Lei de Execucéo Penal

Primeiramente antes de tomar qualquer decisdo deve o magistrado
eliminar de sua mente julgamentos prévios que possam induzi-lo a erro, pois néo
basta somente o0 uso da intuicdo para decidir, mas faz-se necessario buscar a todo
custo a verdade real seguindo padrdes normativos, ou seja, de acordo com o regime
da Constituicdo, que é o topo do escalonamento normativo do Estado Democratico
de Direito.

O regime imposto pela Constituicdo funciona como um meio de frear
abusos da funcéo jurisdicional, determinando que a decisédo jurisdicional sempre
deve ser inteiramente imparcial. Para o juiz aplicar a lei ao caso concreto, ele deve
estar aclarado pela verdade.

Mesmo que o juiz esteja impossibilitado de saber a verdade real dos
fatos, ndo poderad de forma alguma julgar sem uma convic¢cdo da verdade, para
chegar a uma conclusao definitiva. Mesmo que limitado, o julgador deve estar no
minimo convicto a respeito da verdade real.

Trazendo esse pensamento para dentro da execucdo penal, podemos
dizer que o juiz que vai analisar o pedido de progressao de regime deve no minimo
estar seguro de sua decisdo na hora de deferir ou indeferir o pedido formulado e
deve estar acolhido da lei para impulsionar sua deciséo.

Apesar de caber ao réu demonstra ao juiz que ele esta apto a progredir
de regime, o juiz ndo pode em hipotese alguma, indeferir o pedido formulado, sem
antes ao menos ter buscado saber sobre as condicdes faticas e situacionais em que
0 preso se encontra, para aferir se ele se enquadra ou ndo dento dos critérios
exigidos pela lei para progredir de regime.

Na hip6tese em que o juiz que ndo esteja convencido totalmente da
boa conduta do preso e de que este esteja apto a voltar gradativamente a conviver

em sociedade, ainda assim ha o dever de buscar de todas as formas fazer uma
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analise minuciosa do caso concreto, podendo para tanto, solicitar que o preso passe
por investigacdo minuciosa, para aferir se ele tem condi¢des de voltar ao convivio
social. Muitas vezes 0 juiz busca suprir essa analise por meio do exame
criminoldgico, que nada mais é do que uma investigacao detalhada do processo de
reabilitagdo do preso.

3.3 A Regra da Dupla Punicdo do Mesmo Fato e o Principio da
Proporcionalidade Violados pelo Juizo de Prognose ao Indeferir a
Progressao de Regime

Um dos principais principios fundamentais do Direito Penal é o
Principio de vedacédo ao bis in idem, que consiste na proibicdo de um agente ser
punido das vezes pelo mesmo crime.

Apesar de néo estar expressamente previsto no nosso ordenamento
juridico, este principio € de suma importancia durante a fase da execucao da pena,
tendo em vista que ao indeferir o pedido de progressao, em diversas situacbes o
magistrado fundamenta sua decisdo na gravidade abstrata do delito e na
longevidade da pena, incorrendo em ofensa ao principio da vedacgao ao bis in idem.

Como ja mencionado anteriormente, a gravidade abstrata do delito ja
foi sopesada pelo sistema penal no momento da cominacdo das penas, ou seja, ha
fase da dosimetria.

Nesse sentido ja ha pacificado entendimento do STJ:

EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 112 DA LEP.
PROGRESSAO AO REGIME SEMI-ABERTO. REQUISITOS.
CUMPRIMENTO DE 1/6 DA PENA. ATESTADO DE BOM
COMPORTAMENTO CARCERARIO. MANUTENGCAO DO PACIENTE NO
REGIME FECHADO. AUSENCIA DE MOTIVAGCAO. ORDEM CONCEDIDA.
1. O artigo 112 da LEP dispde que, para a concessdo do beneficio da
progressdo de regime prisional, € necesséria a satisfacdo dos requisitos
objetivo — temporal — e subjetivo — atestado de bom comportamento
carcerario, firmado pelo diretor do estabelecimento prisional, respeitadas as
normas que vedam a progressao.

2. A opinido do julgador sobre a gravidade genérica do delito e o quantum
da pena ndo constituem motivacéo idénea para a manutencdo do paciente
no regime mais severo. Aplicagdo analdgica das Sumulas 718 e 719 do
STF.

3. A decisdo do juiz da execucdo denegatéria do beneficio deve ser
motivada em fatos concretos e particularizados da execuc¢éo da pena, o que
N&ao ocorreu a espécie.

4. Ordem concedida para deferir a progressdo do paciente ao regime semi-
aberto (STJ, 52 T., Habeas Corpus n.° 97.978/SP, rel. Min. Arnaldo Esteves
Lima, julgado em 04/11/2008, DJe 24/11/2008 — grifo nosso).
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A propasito, j& sumulou o E. Supremo Tribunal Federal que:

SUMULA 718: A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do
crime ndo constitui motivagdo idénea para a imposicdo de regime mais
severo do que o permitido segundo a pena aplicada.

N&o podera o magistrado, portanto, levar em consideracao a gravidade
abstrata, nem a maneira de execu¢do, nem a crueldade, bem como também nao
podera considerar a quantidade de pena imposta, pois estes séo fatores que incidem
na aplicacdo da pena no processo de conhecimento e ndo cabe ao juizo da
execucao proceder com uma andlise de culpabilidade, pois haveria duplo julgamento
pelo mesmo fato, o que seria uma violagéo ao principio supracitado.

Por outro lado, no que concerne ao principio da proporcionalidade, este
esta ligado aos critérios aplicados pelo sistema penal, que devem estar dentro de
uma dimenséo de razoabilidade, pois € necessario estabelecer limites entre o direito
de punir do Estado e os direitos fundamentais do apenado. Conforme Dimitri
Dimoulis e Leonardo Martins (2007, p. 191), citados por Dobrianskyj (2009, sp):

A proporcionalidade deve ser entendida como elemento disciplinador do
limite a competéncia constitucional atribuida aos Orgdos estatais de
restringir a area de protecéo de direitos fundamentais, isto €, como resposta
juridica ao problema do vinculo do legislador aos direitos fundamentais,
configurando um limite de seu poder limitador.

Assim sendo, o principio da proporcionalidade é uma forma de
equilibrar o objetivo do legislador em punir, de forma que os meios utilizados sejam
ponderados na hora da aplicacdo da sancao penal.

Chegamos a conclusédo que a sancado aplicada ao preso, em qualquer
momento, deve ser aplicada proporcionalmente com o fato praticado, mas algumas
vezes 0 juizo da execucdo, no momento da analise da progressao de regime, acaba

por violar esse principio. Vejamos o que diz Roig (2017, p. 87):

A vedacao ao livramento condicional a penas privativas de liberdade iguais
ou inferiores a dois anos (a partir da interpretacgéo literal art. 83 do CP) fere
frontalmente os principios da proporcionalidade, razoabilidade e
individualizacdo da pena, tendo em vista que impde tratamento severo
aqueles sancionados com penas inferiores, a0 mesmo tempo em que
dispensa tratamento mais benéfico a condenados a pena maiores.
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Ademais, o deferimento do regime mais brando nao significa conceder
ao sentenciado uma liberdade plena, haja vista que essa passagem do regime mais
rigoroso para o regime mais brando tem por objetivo incentiva-lo no resgate de suas
penas, beneficio que, se nao aproveitado dentro das regras estabelecidas
legalmente, poderéa ser revogado.



29

4 A MANUTENCAO DO APENADO EM REGIME PRISIONAL DIVERSO DO QUE
FAZ JUS

A Lei de Execucdes Penais traz disposicoes acerca dos
estabelecimentos prisionais adequados para cada regime como ja& mencionado
anteriormente. Ocorre que ao cumprir o lapso temporal que a lei determina, o
sentenciado busca através do pedido de progressédo de regime obter mudanca para
o regime intermediario, ou seja, passar para um regime menos gravoso.

Neste ponto cumpre esclarecer que, ao ter seu pedido indeferido pelo
juizo da execucdo o0 sentenciado tem seus direitos violados, pois 0 nOsso
ordenamento juridico € taxativo no que diz respeito a manutencdo do apenado em

regime diverso. Observemos o que diz a Sumula Vinculante de n° 56 do STF:

Sumula Vinculante n° 56: a falta de estabelecimento penal adequado nao
autoriza a manutencdo do condenado em regime prisional mais gravoso,
devendo-se observar, nessa hipétese, os parametros fixados no RE
641.320/RS. Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 11/05/2016.

O artigo 1° do Cdédigo penal que diz: “Art. 1° - Nao ha crime sem lei
anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagao legal’.

Ao fazer a leitura do referido artigo, verifica-se que a manutencédo do
preso em regime diverso do que ele faz jus estara gerando constrangimento ilegal
ao condenado, haja vista que ao manter 0 preso em um regime mais gravoso o
Estado estd impedindo a efetivacdo dos direitos e garantias processuais penais,
através de uma coacao por parte do Estado.

O Cadigo penal é taxativo em seu artigo 146:

Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou
depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de
resisténcia, a nao fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda:

E dever do Estar punir, porém essa puni¢do ndo pode ser em excesso,
pois a partir do momento em que o Estado mantém o réu preso por um tempo maior
do que lhe cabe por direito, estara punindo de forma excessiva, utilizando do
aparelho estatal e penal para obstar garantias do réu, lhe constrangendo
ilegalmente. Nesse sentido, vemos em julgado do Tribunal de Justica do Estado do

Parana:



30

"HABEAS CORPUS". EXCESSO DE PRAZO. - OCORRENCIA. -
CONSTRANGIMENTO ILEGAL MANIFESTO E INADMISSIVEL. -
PACIENTE QUE SE ENCONTRA PRESO, HA VARIOS MESES,
AGUARDANDO AINDA A INQUIRICAO DE TESTEMUNHA DE
ACUSACAO, SEM QUALQUER JUSTIFICATIVA PELA DEMORA.
"HABEAS CORPUS". EXCESSO DE PRAZO. - OCORRENCIA. -
CONSTRANGIMENTO ILEGAL MANIFESTO E INADMISSIVEL. -
PACIENTE QUE SE ENCONTRA PRESO, HA VARIOS MESES,
AGUARDANDO AINDA A INQUIRICAO DE TESTEMUNHA DE
ACUSACAO, SEM QUALQUER JUSTIFICATIVA PELA DEMORA.
"HABEAS CORPUS". EXCESSO DE PRAZO. - OCORRENCIA. -
CONSTRANGIMENTO ILEGAL MANIFESTO E INADMISSIVEL. -
PACIENTE QUE SE ENCONTRA PRESO, HA VARIOS MESES,
AGUARDANDO AINDA A INQUIRICAO DE TESTEMUNHA DE
ACUSACAO, SEM QUALQUER JUSTIFICATIVA PELA DEMORA.
"HABEAS CORPUS".- EXCESSO DE PRAZO. - OCORRENCIA. -
CONSTRANGIMENTO ILEGAL MANIFESTO E INADMISSIVEL. -
PACIENTE QUE SE ENCONTRA PRESO, HA VARIOS MESES,
AGUARDANDO AINDA A INQUIRICAO DE TESTEMUNHA DE
ACUSACAO, SEM QUALQUER JUSTIFICATIVA PELA DEMORA.Ordem
concedida.

(TJ-PR - HC: 1383433 PR 0138343-3, Relator: Jorge Wagih Massad, Data
de Julgamento: 26/06/2003, 12 Camara Criminal, Data de Publicagdo: 6425).

Assim sendo, o0 excesso de prazo, ou seja, a manutencao do apenado
em regime diverso do que ele faz jus, conforme entendimento derivado de uma
analise textual e a luz da jurisprudéncia, desemboca em verdadeiro constrangimento
ilegal e violacdo de direitos, sendo inadmissivel manter o apenado em um carcere

mais rigoroso, sem qualquer justificativa plausivel.

4.1 A Violacdo aos Principios Constitucionais como o da Legalidade,
Individualizacdo da Pena e da Dignidade da Pessoa Humana quando da
ndo Adocéao dos critérios Legais da Lei de Execucédo Penal na Progressao
de Regime

Manter o preso em regime mais gravoso do que a lei estabelece, tendo
adquirido este direito de progredir para um regime menos gravoso, é uma grande
violacdo ao principio da legalidade. Tal principio estd estampado no nosso
ordenamento patrio no artigo 5°, inciso XXXIX, da CF, que estabelece que “ndo ha
crime sem lei anterior que defina, nem pena sem prévia cominacgao legal”’, em outras
palavras, podemos dizer que esse principio constitucional € uma verdadeira
conquista constitucional e ao ser respeitado pelo julgador ele protege o individuo de
arbitrariedades.

Acontece que muitas vezes na pratica a coisa muda de figura, pois o

7

gue se vé diariamente é uma afronta a esse principio, pois na pratica juridica
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diariamente temos visto ofensas graves em as garantias dos presos, quando o

processo de decisdo do juizo da execugcdo se mostra contrario ao que a lei

estabelece, mantendo o sentenciado por mais tempo em carcere no regime prisional

diverso, em ofensa clara a este principio, pois € gritante que ndo h& previamente

uma norma legal que autorize manter esse sentenciado no regime mais gravoso.
Leciona Roig (2017, p. 364):

[...] em um sistema que prime pela absoluta seguranca juridica, que rechace
a flexibilidade (negativa) da pena e que ndo se curve perante os discursos
disciplinar (faltas) e criminolégico (exames criminoldgicos), a avaliacao
judicial dos direitos deveria se basear em elementos estritamente objetivos
(fracdo de cumprimento de pena), restando a andlise dos requisitos
subjetivos apenas para efeito dos direitos domésticos do apenado.

O artigo 5° da Lei 7.210/1984 dispde: [...] Os condenados serao
classificados, segundo os seus antecedentes e personalidade, para orientar a
individualizacéo da execucéo penal [...].

N&o se pode negar que antes a analise feita era carente de critérios
delineados, 0 que dava margens a subjetivismos. De fato, compete ao juizo da
execucdo penal analisar o merecimento do executado ao beneficio postulado.
Contudo, a apreciacao judicial deve-se pautar por elementos concretos, verificados
no decorrer do cumprimento da sancao.

Incumbir ao magistrado a funcdo de decidir conforme seu livre
convencimento sem motivacdo é uma afronta ao principio da individualizacdo da
pena, tendo em vista que o critério utilizado sera sua propria convic¢cdo, estando
este processo decisorio impregnado de subjetivismo do juiz, que inclusive podera
dar decisdes distintas a situacfes legalmente iguais, pois cada sentenciado fara jus
aos beneficios legais de acordo com sua conduta individualmente considerada,

vejamos:

Art. 6° A classificacdo sera feita por Comissdo Técnica de Classificacdo que
elaborara o programa individualizador da pena privativa de liberdade
adequada ao condenado ou preso provisorio. (Redagdo dada pela Lei n°
10.792, de 2003).

No mesmo sentido de ndo obstar a pena o artigo 112 da mesma lei diz:

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 [...].
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A individualizagdo da pena consiste em aplicar o direito a cada caso
concreto, considerando suas particularidades, o grau de lesividade do bem juridico
penal tutelado, bem como as especificidades da personalidade do agente.

E sabido que a individualizagdo executéria é definida pelo juizo da
execucdo, e 0 mesmo terd de adequar a pena aplicada, proporcionando a
progresséo de regime, ocasionando assim a transferéncia do preso de acordo com
seu merecimento, de um regime mais gravoso para um mais brando, além de lhe
garantir outros beneficios legais.

Ocorre que alguns magistrados ao fundamentar sua decisdo, o fazem
de maneira equivocada, de modo a realizar nova valoragcéo e julgamento ao crime
do agente.

Portanto, manter o sentenciado em regime diverso do que ele tem
direito € uma grande violacdo aos seus direitos, haja vista que durante execucao de
sua pena, ele vai adquirindo direito a progressdo de regime e negar — lhe a
progressdo € demonstrar a inércia abusiva do Estado perante o sentenciado em
cumprimento de sua pena.

Outro principio que merece destaque € o principio da dignidade da
pessoa humana, pois a lei determina que o preso m cumprimento de pena que tenha
adquirido lapso temporal (critério objetivo) e tenha comportamento satisfatorio
durante a execucao de sua pena (critério subjetivo) passe do regime mais gravoso
para o regime menos gravoso de acordo com seu merecimento.

Ocorre que na pratica ndo se tem observado isto. Infelizmente a
realidade brasileira € a de superlotacdo nos presidios, devido a procrastinacdo na
execucao , que na maioria das vezes acontece por pedidos infundados de realizacao
de exames criminologicos, gerando uma demanda excessiva quel o Estado nao tem
condicBes de suprir.

Deste modo, vemos que o Estado esta violando o principio da
dignidade da pessoa humana do preso, previsto na Constituicdo Federal no seu
artigo 1°, lll, pois ndo estd priorizando sua dignidade e seu bem estar, e sim
priorizando uma suposta defesa da sociedade, que € irrazoavel diante da proposta
penal de ressocializacdo. E importante pensar no apenado como membro efetivo da
sociedade, e ndo como alguém etiquetado e retirado desta, ou colocado a margem.

Esta compreensdo do apenado como sujeito de direitos inserido na sociedade
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contribuira para derrubar as supostas justificativas de defesa dos direitos da
comunidade em face do apenado, pois este ndo s6 tem direitos como sujeito, mas
deve inclusive ser considerado parte efetiva da sociedade civil. Também é flagrante
violagdo manter o apenado em regime gravoso porque o Estado ndo consegue
cumprir a demanda de exame criminologico em tempo habil, pois esta

responsabilidade e obrigacéo é decorrente do proprio direito do punir.

4.2 Os Impactos Gerado no Sistema Carcerario

A partir de 2019, com a entrada em vigor da Lei 13.964, a famosa Lei
Anticrime ou ainda Pacote Anticrime, € notorio que o Estado passou a analisar de
forma mais criteriosa a progressao de regime. Houveram mudancas consideraveis
com a vigéncia da nova lei, que refletiram no sistema carcerario.

Anteriormente, em relagéo a progressao de regime, aduzia da seguinte

maneira o texto legal:

Art. 112. A pena privativa de liberdade ser4d 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 progresséo. (Redacéo dada pela Lei n® 10.792, de 2003).

Antes a regra era cumprir a0 menos 1/6 da pena, para crimes
hediondos. Se o réu fosse primario teria que cumprir 2/5, e em caso de reincidéncia,
teria que cumprir até 3/5 da pena para poder progredir de regime.

Com as modificacbes realizadas pelo pacote anticrime, o lapso
temporal aumentou, bem como o tempo minimo da pena em alguns tipos de crimes.
Atualmente as penas variam de 16% se o réu for primario e o crime tiver ocorrido
sem violéncia ou grave ameaca até 70% se o apenado for reincidente em crime
hediondo com resultado morte, tornando mais os critérios mais rigorosos.

E nitido que as novas regras geraram grandes impactos na populacéo
carceréria brasileira. A partir do momento que se torna mais rigoroso o padrdo para
progredir um preso de regime, o legislador acaba por dificultar a promocéo para um

regime intermediario desse preso, gerando uma superlotagédo carceraria.
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O superencarceramento, além de ser um ato imoral, € gquase uma
forma de tortura imposta ao recluso, agravando o estado de violéncia dentro do
regime prisional, pois com o crescimento exagerado da populagéo carceraria, a onda
de violéncia dentro dos presidios brasileira tem aumentado gradativamente.

Na concepcéo de Silva (2014, p. 09):

Na analise acurada das conexdes da ossatura da realidade, chegaremos a
constatacdo de que no carcere ocorre a expressao fundamental, crua, livre,
direta, sem qualquer proposta de secundarizacdo das expressdes de uma
consciéncia determinada por fundamentos da ordem fetichizante e
alienante, ou seja, uma consciéncia que manifesta intervencbes na
realidade com grande energia e que, edificada por uma dada axiologia,
objetiva o fendmeno da barbarie, através da sua mais aberrante expressao,
a violéncia que provoca dor e sofrimento.

Ainda neste sentido, segundo dados do Departamento Penitenciario
Nacional, o Brasil ocupa o 3° lugar no ranking de paises com maior numero de
pessoas presas no mundo, com cerca de 668.135 mil presos. Esse levantamento foi
realizado no periodo de julho a dezembro de 2020, e este, como varios outros
levantamentos, evidencia um elevado aumento da despesa aos cofres publicos, que
foi de um total de R$ 1.172.672.356,45, (no ano de 2021), sendo que o custo em
média de um preso por Unidade Federativa sai em torno de R$ 1.938, 78 reais
mensais, conforme dados do SIDISPEN.

Para Nucci, (2012, p. 46):

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana possui dois
prisma: objetivo e subjetivo. Objetivamente, envolve a garantia de um
minimo existencial ao ser humano, atendendo as suas necessidades vitais
bésicas, como reconhecido pelo art. 7°, IV, da Constituicdo Federal, ao
cuidar do salario minimo (moradia, alimentacédo, educacéo, saulde, lazer,
vestuario, higiene, transporte, previdéncia social). Inexiste dignidade se a
pessoal humana n&o dispuser de condi¢cbes béasicas de vivéncia.
Subjetivamente, cuida-se do sentimento de respeitabilidade e autoestima,
inerentes ao ser humano, desde o nascimento, quando passa a desenvolver
sua personalidade, entrelagando-se em comunidade e merecendo
consideragdo, mormente do Estado.

Lamentavelmente o Brasil encarcera muito e de maneira desordenada,
objetivando a aplicacdo de um punitivismo sem propdsito, e que acaba tendo o efeito
contrario, pois sO estimula a violéncia carceraria. [Este superencarceramento
consiste em manter milhares de apenados sem oferecer sequer as mais

rudimentares e basicas condi¢bes de desenvolvimento humano, na imensa maioria
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das Unidades Prisionais do pais, favorecendo a tortura, a cooptacédo e participacéo
de apenados em facgOes criminosas e a violagdo de garantias num ambiente que
nao se demonstra salutar.

Para a resolucéo desta problemética, o conceito e a natureza légica do
principio da dignidade da pessoa humana deve ser considerada na teoria e na
pratica da execucdo penal, em quaisquer circunstancias em que se encontre 0
preso, que deve ter sua integridade respeitada enquanto sujeito de direitos que

derivam de uma ordem juridica constitucional.

4.3. A Responsabilizacdo por Decisbes que ndo Asseguram os Direitos do
Sentenciado

O Estado € responsavel pelo exercicio da funcéo jurisdicional, e,
portanto, as decisdes que ndo assegurem direitos constitucionais sao decisdes
arbitrarias, que devem ser rejeitadas pela oOtica da eficacia vertical dos direitos
fundamentais, oponiveis contra o Estado.

Como unico detentor do direito de cerceamento do agente, o Estado €
também o unico responsavel pela manutencdo da ressocializacdo do sentenciado,
propiciando o minimo de dignidade, pois ele tem o dever de punir, mas também tem
o dever de ressocializar o individuo que esta punindo.

Carmem Silva (2006, sp) :

O principio da dignidade da pessoa humana assegura e determina os
contornos de todos os demais direitos fundamentais. Quer significar que a
dignidade deve ser preservada e permanecer inalterada em qualquer
situagdo em que a pessoa se encontre. A prisdo deve dar se em condi¢des
que assegurem o respeito a dignidade.

Seguindo esse raciocinio o artigo 38 do Cédigo Penal, dispde:

O preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da
liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua
integridade fisica e moral.

Por isso, a partir do momento em que o Estado é inerte com respeito a
ressocializacéo do preso, quando se omite deixando de promover o sentenciado de
regime, mesmo apds ele adquirir esse direito, essa omissdo deve ser

responsabilizada, conforme preceitua o artigo 5° LXXV da Constituicdo Federal:
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LXXV - o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o
que ficar preso além do tempo fixado na sentencga;

Portanto, tem o Estado o dever de zelar pelos seus direitos, e em se
tratando da execucdo penal, quando o sentenciado adquire lapso temporal
necessario para progredir de regime e possui bom comportamento devidamente
comprovado, o juizo da execucgdo deverd, com base no que a lei indica conceder a
esse apenado a progressao de regime.

Na prética, ndo é o que acontece de imediato. HA um flagrante
desrespeito, pelo qual a Administracdo do Estado devera responder. O Estado néo
pode proceder da forma que bem lhe aprouver, pois as regras do Estado
Democratico de Direito determinam limites e responsabilidades. Nesse sentido
dispbe o artigo 37, paragrafo 6° da Constituicdo Federal:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

8§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Da analise desse dispositivo, conclui-se que o Estado ndo pode de
forma alguma deixar de cumprir seu papel, sob pena de ser responsavel direto por
tais atos. Diante de fatos que ocorrerem durante a atividade jurisdicional de
execucao penal, e que venham causar danos ao agente, a responsabilidade deve
ser atribuida, e nesta andlise, € conjunta e diz respeito aos trés poderes (Poder
Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario), pois estes devem trabalhar em
conjunto, com interesse em medidas que tragam solucdo para essas falhas

sistematicas.

4.4 Da Inidoneidade da Fundamentacéao

Para falarmos da inidoneidade da fundamentacdo, devemos primeiro
conceituar o que é uma fundamentacao inidénea.

Sabemos que o ato de se decidir (decisdo judicial), ndo é somente a
edicdo de uma sentengca composta por palavras sem ligagdo com signos e nem

significados. Parte importante de uma decisédo é conjunto semantico e sintatico, na
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utilizacdo de palavras proferidas de modo conexo, com raciocinio e logica. As partes
devem compreender o que estd sendo decidido e as razbes, inclusive
hermenéuticas, utilizadas neste processo, sem que reste duvida sobre a deciséo,
seus termos e as razbes que a informaram, inclusive em relacdo ao liame de
legalidade necessério, na relacdo entre a norma juridica editada para o particular e o
texto legal anterior.

Uma decis&o inidénea é o oposto disso. E aquela em que o julgador
ndo tem clareza, ndo se utiliza de uma construcdo semantica razoavel, nao torna
possivel a andlise sintatica, e ndo esclarece as razdes hermenéuticas que
informaram o processo decisorio. Ser4 também iniddnea quando tenha estes
elementos mas ndo demonstre uma ligacdo com o disposto legalmente, em virtude
do desrespeito a legalidade, e ao conjunto da legislacdo que deve informar o
procedimento jurisdicional. E inidénea, ainda, quando o juiz decide conforme seu
subjetivismo e sua fundamentacdo fogem as regras dispostas no prisma
constitucional.

O autor Lima (2011, p. 142) dispde em sua obra o seguinte conceito:

[...] Ao estabelecer que todas as decisdes proferidas pelos 6rgdos do Poder
Judiciario deverdo ser fundamentadas, o art. 93, IX, CR, consagra o devido
processo legal, na medida em que possibilita ao agente do fato a

impugnac&o da decis&o. E que a fundamentacéo estabelece a relagéo entre
o dispositivo e a necessidade da custédia cautelar [...].

E inda:

[..] Por essa razdo, no momento em que se verifica a efetiva
fundamentacéo, tem-se, como decorréncia logica, a inversdo do énus da
prova quanto a necessidade da custédia cautelar [...].

Concluida a definicdo, vamos agora aclarar o tema da inidoneidade da
fundamentacéo.

Como ja mencionado anteriormente, os incidentes da execuc¢éo penal
serdo de competéncia do juizo da execucdo, que devera, no exercicio desta
competéncia, apreciar e se pautar em elementos concretos.

E inidonea a decisdo que indefere o prosseguimento natural da
execucdo, pois se amolda a hipotese de falta de liame entre o texto legal e a
decisao, também podendo, em outra via ou de forma simultanea ser inidénea pela
auséncia de razdes hermenéuticas validas, quando derivada do subjetivismo do

julgador.
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A respeito decidiu o C. Superior Tribunal de Justica que:

EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS. PROGRESSAO DE REGIME.
NAO-PREENCHIMENTO DO REQUISITO SUBJETIVO. DECISAO NAO-
FUNDAMENTADA. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. O Juizo da Execucgédo Criminal pode indeferir a concessao do beneficio
quando as peculiaridades do caso assim indicarem, podendo, inclusive,
determinar a realizacdo de exame criminoldgico.

2. A denegacdo da progressdo de regime apenas com fundamento na
gravidade genérica do delito e na longa pena a cumprir, sem que o
magistrado fundamente, em dados concretos, a auséncia do requisito
subjetivo, constitui constrangimento ilegal [...].

Muito embora o Superior Tribunal de Justica ja tenha consolidado o
entendimento de que o exame criminolégico € facultativo, o que se Vvé
cotidianamente nos processos de Execucado Penal sdo decisdes fundamentadas de
forma inidonea, onde o magistrado se vale apenas da gravidade do delito e da
longevidade da pena para solicitar que seja realizado o referido exame e mesmo
assim, acaba por fundamentar a decisdo com base apenas na sua conviccao,
incorrendo em constrangimento ilegal.

Continuando:

[...] Embora a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica ja tenha consolidado o entendimento quanto a
possibilidade de se exigir o exame criminolégico para afericdo do requisito
subjetivo, a despeito do advento da 10.792/03, é indispensavel que a
determinacdo do laudo pericial esteja fundamentada em dados concretos,
tendo em vista as peculiaridades do caso, ndo bastando se reportar a
gravidade em abstrato dos delitos praticados pelo paciente.

[...] (STJ, 52 T., Habeas Corpus n.° 144.168/SP, rel. Min. Arnaldo Esteves
Lima, julgado em 03/12/2009, DJe 01/02/2010 — grifo nosso) [...].

A decisdo que vem fundamentada apenas na gravidade abstrata dos
delitos praticados pelo agente e na longa pena a cumprir é inidénea, pois estes ndo
sdo pressupostos validos, e ndo podem ser Obices a progressdo de regime. Sera
inidbnea por falta de legalidade, por auséncia de razdes hermenéuticas validas, e
até num aspecto jurisprudencial, pois € clara a disposicéo dos tribunais superiores a

respeito do tema.
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5 CONCLUSAO

Neste trabalho analisou-se o sistema de execugdo penal no
ordenamento patrio, a luz dos conceitos de livre convencimento motivado, e de uma
andlise legal e principiologica das garantias que informam o Direito Processual Penal
e o sistema juridico brasileiro.

No procedimento de andlise do caso concreto, observou-se que 0
julgador devera levar em conta o atestado de conduta carceraria do preso, mas nao
de forma a dar margem para o seu subjetivismo e analise do fato derivada de razdes
estritamente pessoais e sem vinculo com a realidade, negando ao preso seu direito
de transferéncia para um regime mais brando, por julgar que ele ndo merece por
hora progredir de regime, com base na longa pena a cumprir e na gravidade do
delito praticado. Tem se tomado este tipo de decisdo mesmo diante do direito
adquirido do preso, quando este ja preencheu os critérios exigidos por lei, numa
guebra do principio da imparcialidade do juiz e das garantias constitucionais.

Constatou-se que apesar de inumeras leis que descreverem
taxativamente os diretos dos réus em cumprimento de pena privativa de liberdade, o
direito de progredir de regime, ainda assim, estes tém seus direitos violados por
meio do juizo de execucao ao terem seus pedidos indeferidos com base apenas no
critério subjetivo. E verifica-se que mesmo diante destes elementos tdo claros no
sistema legal, na prética, ndo € incomum os apenados terem de recorrer a tribunais
superiores para terem seus direitos assegurados.

Portanto, conclui-se que é visivel que o atestado de comportamento
carcerdrio esta sendo relativizado, ou ndo esta cumprindo seu papel na analise de
mérito. E possivel afirmar que existe um aumento crescente de decisdes
fundamentadas de forma equivocada, que acabam por descumprir os direitos
assegurados na Carta Magna de 1988, e culminam na manuten¢édo do apenado em
maior tempo em regime prisional diverso do que ele faz jus, expondo o réu a

indignidade do sistema prisional, e delongando o seu retorno ao convivio social.
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