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RESUMO: O presente trabalho abordarda uma questao bastante discutida em nossa
sociedade com relacdo a matéria criminal, mais precisamente com relacdo a
execucao penal. Na qual por meios de pesquisas em legislacdes, ha de se
demonstrar a importancia do exame criminoldégico, bem com desde o inicio de
cumprimento da pena, passando por andlise a progressao, relacionando com faltas
disciplinares, além da concessao do livramento condicional, indulto e por fim saida
temporaria buscando discutir a melhor alternativa em razdo da seguranca juridica.
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1 INTRODUGCAO

Umas das questbes bastante discutidas nos dias atuais € qual
mecanismo se deve ser aplicado em sede de execucdo penal. Ou seja, o que fazer
para melhorar a seguranca juridica, respeitando se assim principios que regem a
execugdo da pena. Diante disto se faz necessério analisar a legislagdo penal,
processual, penal, e lei de execugéo penal.

Sendo certo, que 0 modo de concessao de beneficios prisionais, vem a
ser discutido, podendo servir como parametro de prova ou nao para motivar as
decisdes do juiz, através do referido exame realizado denominado criminolégico.

No presente trabalho se buscara a conscientizagdo da necessidade do
exame criminoldgico respeitados os limites legais com relagao ao sentenciado.

Sendo assim este por sua vez por ser alvo de sumulas, discussoes, ou
até mesmo extingdo ou néo frente a sua realizacao, se faz presente a discussao, no

tocante a este com relagao ao cumprimento de pena e aos beneficios prisionais
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2.1 A aplicacao do exame ao inicio da execucao da pena

A possibilidade de verificacdo do exame criminoldégico no inicio da
execucao da pena seria uma forma de analisar, a caracteristica criminosa do preso e
acompanhar a sua evolucao, ou nao, diante do sistema carcerario. Pois assim sendo
seria muito mais seguro conceder a progressao, daquele que demonstrou ao longo
do processo de acompanhamento, estar apto para o convivio em sociedade.

Assim cabe ressaltar o disposto no Codigo Penal:

Art.34 O condenado sera submetido, no inicio de cumprimento da pena a
exame criminoldgico de classificagdo para individualizagcao da execucgao.

Portanto, diante do exposto no aludido diploma, ndo ha que se falar em
inconstitucionalidade, uma vez que esta tipificado como norma, € o que se denota
conforme Recurso Especial interposto para o Egrégio Superior Tribunal de Justica
(2007 s/ p.)

Devido ao alto indice de criminalidade e as falhas do sistema
carcerario brasileiro, o exame criminoldgico passa por questdes controvertidas onde,
muitos estudiosos o abominam; fundamentando que este por sua vez traz
transtornos, e até constrangimento ao preso. E o que dispde Aline Kleer da Silva
Martins “apud” Recurso Especial interposto para o Egrégio Superior Tribunal de
Justica (2007 s/ p.).

E, além disso, o sistema brasileiro nao teria estrutura para comportar o
aludido exame. Aqueles que defendem tal argumento pregam em favor dos
sentenciados, para que estes obtenham os beneficios prisionais que por direito Ihe
sdo garantidos constitucionalmente.

Devido a demora da apreciagcdo dos pedidos, causaria um caos ao
sistema, pois ndo ha prisdo para todos. E o problema da superlotacdo dos presidios.
Ocorre despreparo ou falta de aptidao dos profissionais, para que o exame seja
realizado.

Mas fazendo uma ponderagédo de valores a de se verificar qual seria
mais apropriado ao caso; bem como analisar se o principio da dignidade humana do

preso, deveria prevalecer com relacdo a um confronto, entre o principio do estado



democratico de direito, que nele esta embutido o principio da seguranca juridica de
todos os cidadaos. Por 6bvio a de se observar a seguranca juridica, neste contexto.
E com isso pode ser derrubada a tese daqueles que defendem a extingdo, ou nao
realizacao do referido exame.

Por meio da ponderagédo de valores o sentenciado tem seus direitos,
contudo a sociedade necessita de protecédo; por meio da segurangca denominada
juridica extraida do principio do estado democratico de direito.

Cabe ressaltar o aludido diploma da Lei de Execugdes Penais, cujo
referido artigo fora revogado, obtendo nova redag¢éo com a lei 10.792/03:

Art. 62 A classificagao sera feita por Comissdo Técnica de Classificagdo que
elaborara o programa individualizador da pena e acompanhara a execugao
das penas privativas de liberdade e restritivas de direitos, devendo propor a
autoridade competente as progressdes e regressdes de regime bem como
conversoes.

Conforme exposto tal dispositivo foi revogado obtendo nova redagao
com a lei n®. 10.792/03 onde se verifica controvérsias.

Art. 62 A Classificacao sera feita por Comisséao Técnica de Classificagdo que
elaborara o programa individualizador da pena privativa de liberdade
adequada ao condenado ou ao preso provisorio.

Ha quem entenda que a lei posterior por dizer menos que deveria,
aboliu a atuacédo da Comisséo Técnica de Classificacdo, no tocante a proposicao de
progressoes e regressdes, sendo assim esta sé teria carater superficial de modo que
nao estaria mais envolvida com relagdo ao beneficio como no diploma anterior.
Defendendo a tese de que mais uma vez o exame seria abolido do sistema.
Conforme Recurso Especial interposto para o Egrégio Superior Tribunal de Justica
(2007 s/ p.)

Por outro lado, segundo Recurso Especial interposto para o Egrégio
Superior Tribunal de Justica (2007 s/ p.) cabe ressaltar que a norma disse menos do
que deveria porque se a intencao concreta do legislador fosse revogar, ou realmente
exterminar a exigéncia do exame ou atribuicao anteriormente concedida a Comissao
Técnica de Classificacao o faria expressamente, revogando os demais dispositivos.
Alguns estudiosos acreditam por ndo estar tipificada a atribuicdo, como no diploma
anterior, deveria entdo prevalecer a regra de que lei especial prevalece sobre a



geral. E assim ndo acontece, porque conforme ja analisado, o diploma do Cddigo
Penal viabiliza pela realizagdo do exame criminolégico. Cabendo salientar conforme

Recurso Especial interposto para o Egrégio Superior Tribunal de Justica (2007 s/ p.)

Assim, se a Comissdao Técnica de Classificagdo incumbe elaborar o
“programa individualizador da pena privativa de liberdade” como reza o novo
diploma legal, é Obice que aquele 6rgdo cabe, necessariamente, fazer o
acompanhamento da execugao das penas, de que falava o antigo art.6° da
Lei n97.210/84

Tanto é verdade que esta tipificado no artigo 8° da Lei de Execucao
Penal:

Art. 82 O condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em
regime fechado, sera submetido ao exame criminolégico para a obtengao dos
elementos necessérios a uma adequada classificacdo e com vistas a
individualizacao da execucéo.

Contudo verifica-se ser possivel a realizacdo do exame criminoldgico
no inicio de cumprimento da pena uma vez que no Art. 6° da Lei de Execucgao Penal
estda exposto que a Comissao Técnica de Classificacdo elaborara o programa
individualizador da pena ao preso condenado a pena privativa de liberdade, ou preso
provisoério. Observe que a lei fala em provisorio, ora, o preso provisério ainda nao foi
julgado com sentenca penal condenatéria podendo se a este também for
considerado, com relacdo a casos de maior gravidade eventualmente aplicar o
necessario exame criminoldgico. Pois o Juiz ao fundamentar suas decisdes tera um
relatério da conduta carceraria do individuo; obtendo assim a sua motivacdo em
sentencga penal condenatoria.

Ha entendimento divergente, nesse sentido, com o momento da

realizacdo do exame criminolégico conforme descreve Julio Fabbrini Mirabete (1993
p.61):

Quanto ao momento de realizagdo do exame criminoldgico, a doutrina cogita
de um “exame prévio”, ou seja, antecedente a aplicagdo da pena ou medida
de seguranga. Poderia ser ele efetuado diante da afirmacdo da culpabilidade
do acusado, mas antes da condenacao ou da aplicagdo da sangao penal.



Nas palavras do referido autor é possivel compreender, que a doutrina
prega pela possibilidade de um exame antecipado, com relacdo aqueles acusados
que ainda nao foram condenados ou submetidos a sancao penal efetiva.

Contudo conforme ja exposto ha divergéncia, segundo o entendimento
de Everaldo da Cunha Luna “apud” Julio Fabbrini Mirabete (1993 p.61) o legislador
nao seguiu o fundamento da doutrina; com isso verificou apenas a sua realizagdo no
tocante a presos condenados definitivamente, ante a afetacdo do principio da
presuncao de inocéncia.

Segundo entendimento de Julio Fabbrini Mirabete (1993 p.61) a
legislacdo agiu corretamente em ndo determinar o exame no preso que ainda néo foi
submetido a sentenca condenatéria; porém agiu erroneamente errou em privar o
processo penal, de um exame que pela sua natureza poderia de fato, ajudar numa
aplicacdo mais humanitaria da pena com relagdo as provas periciais produzidas em
relacao ao preso.

Portanto ha divergéncia, no tocante a sua verificacao, aplicacao, sendo
mais evidente que se o0 mesmo for auferido desde o seu inicio, conforme ja exposto
daria parametros para uma sentenca mais justa. Uma vez que ocorrendo um conflito
entre o principio da presuncdo de inocéncia frente a aplicagdo da pena ao
sentenciado; mais correto se deveria ponderar, que a segunda questdo deveria
prevalecer em face de provas periciais produzidas através de uma sentenca mais
justa, e até mesmo mais humanitaria ao preso de acordo com parametros
produzidos. E assim também estaria favorecendo a seguranca juridica.

O Art. 8° da Lei de Execucédo Penal confirma a hipétese de que a lei
disse menos do que deveria, portanto demonstrando que o sentenciado sera
submetido a exame criminologico, demonstrando elementos necessarios para sua
classificacdo e individualizagdo. Fica mais uma vez comprovada que a Comissdo
Técnica de Classificacdo tem aptiddo para a apuracao do exame criminolégico e
com questoes relacionadas a progressao. Porque a individualizacao é feita por esta.
E se a esta foi atribuida a individualizagdo do condenado, é presumivel que a ela
também foi concedido o seu acompanhamento, segundo entendimento Recurso
Especial interposto para o Egrégio Superior Tribunal de Justica (2007 s/ p.).

Nos jornais de TV obtemos diariamente noticias de preso que apos ser
concedido regime semi-aberto, ou qualquer outro beneficio se evadiu, e apos sua

recaptura verifica-se que 0 mesmo praticou diversos crimes.



Como conceder um beneficio prisional a um sentenciado, que nao esta
apto ao convivio social, baseado somente no critério objetivo com relagdao ao lapso
de critério da pena. Sendo assim por sua vez o critério subjetivo é de extrema

necessidade, por revelar o seu instinto criminal.

2.2 Necessidade do exame criminoldgico frente a progressao de regime

No tocante ao beneficio de progressao de regime, ha de se ponderar, a
realizacdo do referido exame criminolégico, por ser beneficio de extrema
preocupacao; no caso em tela a sua concessdo pode acarretar erro gravissimo,
irreversivel, determinando uma onda de violéncia. Caso seja acolhido o pedido de
sentenciados de alta periculosidade, ou que ainda ndo se encontram aptos para o
convivio em sociedade.

Nas palavras de Julio Fabbrini Mirabete (1996, p.255) passando por
uma breve analise histérica do surgimento do semi-aberto: “A idéia de prisdo semi-
aberta surgiu na Suica [...] O estabelecimento situava-se na zona rural abrigando-se
sentenciados que trabalhavam como colonos de uma fazenda [...]

Por uma andlise superficial historica, & presumivel perceber com base
nas palavras do referido autor que nao havia vigilancia extrema por ser destinado o
trabalho a zona rural, confiava-se no sentenciado. Conforme entendimento de Julio
Fabbini Mirabete (1996, p.255).

Ha, contudo beneficios por parte daquele preso, em que é acolhida
progressdo ao semi-aberto; cabendo descrever as palavras de Manoel Pedro
Pimentel “apud” Julio Fabbrini Mirabete (1996, p.255): "O trabalho ao ar livre, nos
estabelecimentos semi-abertos, é muito gratificante ao preso, que assim retoma o
gosto pela vida e cultiva os beneficios da convivéncia social”.

Ou seja, por mais degradante que o sistema penitenciario possa ser
nao se pode, generalizar que todo condenado, nunca voltara apto ao convivio social.
Pois é necessario que se analise o condenado em seu aspecto biolégico, social,
criminal, de modo que se tenha a previsibilidade de sua conduta; ou de que o

mesmo nao voltara a delinqlir, obtendo assim uma nova chance de mudar sua vida.



Conforme descricdo de Damasio Evangelista de Jesus (1995, p.461)
“No regime semi-aberto, a execug¢ao da pena se faz em colbnia agricola, industrial
ou estabelecimento similar’. Ou seja, fica comprovada a relacdo com a evolucao
historica perpetrada na Suiga, conforme ja fora mencionado.

Quanto a hipétese de modo de trabalho realizado, salienta Jorge
Vicente Silva (1997, p.33):

No regime semi-aberto o condenado deve trabalhar durante o periodo diurno,
em col6nia penal agricola, industrial ou estabelecimento similar. Também é

admissivel neste regime o trabalho externo [...] podendo ainda o apenado
freqUentar cursos supletivos profissionalizantes de instrugdo de segundo grau
ou superior.

Fica comprovada diante do exposto pelo referido autor que ha
possibilidade de reinser¢do do condenado a vida social, obtendo este uma
adaptagcao novamente.

Conforme tipificado na Lei de Execucao Penal, o Juiz deve esclarecer
na sentenca, qual regime mais apropriado ao cumprimento da pena privativa de
liberdade. Para uma melhor fundamentacdo do magistrado, é necessario que se
faca presente, o preenchimento de alguns requisitos com relagdo a conduta do
sentenciado, ao inicio do cumprimento de pena cabendo salientar o artigo do Codigo
Penal:

Art. 33 A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime, semi-aberto ou
aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo a
necessidade de transferéncia a regime fechado.

§ 2° As penas privativas de liberdade deverdao ser executadas em forma
progressiva, sequndo o mérito do condenado observado o s seguintes
critérios e ressalvadas as hipéteses de transferéncias a regime menos
rigoroso (grifo da autora):

a)O condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera comecgar a cumpri-la
em regime fechado;

b)O condenado néo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e
ndo exceda a 8 (oito) anos devera cumpri-la em regime semi-aberto.

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

Assim desde tempos atrds ja se discutia sobre uma necessidade ou
ndo de um simples exame, sendo objeto de varias discussdes, correntes
majoritarias, minoritarias, e de defensores; e atualmente passa por matéria de

discussao, projetos de lei.



Sendo possivel conclui em vista do referido artigo e suas alineas, que
aquele que for reincidente, independente da quantidade da pena, deverd iniciar o
cumprimento em regime fechado. Ha, contudo excecao cabendo lembrar as palavras
de, Fernando Capez (2002, p.76).

Ha, contudo uma possibilidade excepcional de o Juiz conceder o regime
aberto ao sentenciado a reclusdo mesmo que reincidente. O STF permitiu
que, embora reincidente, o sentenciado anteriormente condenado a pena de
multa pudesse iniciar o cumprimento de pena em regime aberto, desde que a
sua pena fosse inferior ou igual hd 4 anos. Baseou-se no art. 77§1° do
Cédigo Penal, que permite a concessdo do sursis ao sentenciado que,
embora reincidente, foi condenado anteriormente apenas a pena de multa
(RT 651/360).

Ou seja, ha de se verificar cada caso em concreto sendo esta por usa
vez, uma excegao com relagdo aos reincidentes.

Descrito no Cédigo Penal os requisitos para o cumprimento da pena
privativa de liberdade, cabe salientar que o aludido diploma, expressamente
descreve que as penas serao executadas na forma progressiva, segundo o mérito
do condenado, mais uma vez uma implicita verificacdo de sua conduta, ou seja,
obtida através de exame criminolégico. Sendo vejamos o que dispde a Lei de
Execucédo Penal:

Art.110 — O Juiz na sentenca estabelecera o regime no qual o condenado
iniciara o cumprimento da pena privativa de liberdade, observado o disposto
no art. 33. e seus paragrafos do Codigo Penal.

Com referéncia aos requisitos para a obtencdo da progressdo de
regime € necessario se fazer uma ressalva, ressaltando um dispositivo da Lei de

Execucdes Penais:

Art. 112 A pena privativa de liberdade, serd executada em forma progressiva,
com a transferéncia para o 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.

Além dos critérios do quantum da pena para o inicio de cumprimento
da pena o juiz também, devera observar critérios tipificados no Art.59 do Caodigo

Penal como as circunstancias judiciais favoraveis, ou desfavoraveis; se tém bons ou



maus antecedentes, se é primario, reincidente, além das qualificadoras do crime,
agravantes ou atenuantes.

E possivel perceber que o diploma exposto sofreu alteracdo; no que
tange o dispositivo da Lei de Execucdes Penais, fazendo uma comparacdo com o
mesmo diploma anteriormente disserta Renato Flavio Marcao (2009, p.120):

Na redacdo antiga, além do requisito objetivo (cumprimento de 1/6 da pena
no regime anterior), o art. 112 exigia expressamente a comprovacdo de
mérito para a progressdo, devendo a decisdo de o juizo ser motivada e
precedida de parecer da Comissdo Técnica de Classificacdo e do exame
criminol6gico quando necessario. (grifo da autora)

Mesmo anteriormente conforme acrescentado pelo referido autor havia
divergéncia, pois a lei expressamente mencionava a sua realizagcdo de “quando
necessario”; e assim ja se verificava divergéncia conforme dispde Jorge Vicente
Silva (1997, p.32):

“Apesar da lei expressamente o verificar a sua hipétese de realizagéo
somente quando necessario este era indispensavel nos casos de progressao
de regime fechado para o semi-aberto nos termos do art.34 do cédigo penal
e 8% da Lei de Execucbes Penais”

E com isso, conforme a gravidade do delito ha uma necessidade, de se
apurar a conduta do preso, em casos de beneficio para obtencao da progressao.
Disserta Renato Flavio Marcéao no tocante ao problema da atualidade:

Embora a lei ndo mais exija expressamente a comprovagao do mérito,
tampouco condicione a progressdo ao Parecer da Comissdo Técnica de
Classificacdo ou a exame criminol6gico, ao contrario do que muitas vezes se
tem sustentado, mesmo apds o advento da Lei n? 10.792/2003 continuamos
entendo que o direito a progressao ainda repousa no binémio tempo e
mérito (grifo da autora)

Portanto, até os dias de hoje conforme mencionado pelo autor, ha a
necessidade dos requisitos objetivos e subjetivos, ou seja, o lapso temporal e o
mérito do condenado.

Segundo acentua Renato Flavio Marcao (2009, p. 120) o requisito
objetivo refere-se ao lapso temporal, ou seja, se cometeu crime comum 1/6,
hediondo 2/5 primario, ou 3/5 reincidente, para que sua pretensédo seja acolhida.
Nao bastando, pois somente o lapso; deve este estar em consonancia com o critério



subjetivo que se refere ao mérito do condenado, ou seja, uma boa conduta
carceraria.

Com relacdo ao mérito para progressao e o seu lapso temporal dispde
Paulo Lucio Nogueira (1996, p.182):

Nem sempre, o simples cumprimento de um sexto da pena pode ensejar a
progressdo, pois o condenado deve cumprir pelo menos, esse lapso
temporal, que nem sempre pode ser satisfatorio, dado o montante da pena
aplicada. E também deve revelar merecimento, o que deve ser apurado
através de sua personalidade e ndo apenas do seu comportamento
carcerario, pois existe tendéncia, de elementos perigosos demonstrarem bom
comportamento na priséo, o que ndo deixa de ser verdadeira simulagéo.

Conforme disposto pelo referido autor, deve ser analisado o carater do
preso em sua personalidade criminal como um todo; pois ndo se pode basear numa
conduta carcerdria apenas; porque ao adentrar na prisdo este pode obter um
comportamento de forma simulada, de modo que demonstre estar apto ao convivio
social; sendo disciplinado, com uma boa conduta, para manipular a sua pretensao
de progressao de regime livramento condicional, indulto ou saida temporaria.

Quanto a realizagao do exame criminol6gico cabe ressaltar o seu modo
de realizacdo seus parametros utilizados, pesquisas entrevistas segundo Sergio
Marcos de Moraes Pitombo “apud” Julio Fabbrini Mirabete (2007, p.53):

“

Compdem o exame criminoldgico, como instrumento de verificagdo, “as
informacodes juridico-penais (como agiu o condenado, se registra reincidéncia
etc.); o exame clinico (saude individual, eventuais causas morbidas,
relacionadas com o comportamento delinquencial); o exame morfoldgico (sua
constituicdo somatopsiquica); o exame neurolégico (manifestagées morbidas
do sistema nervoso); o exame eletrencefalografico (ndo para s6 buscas de
ledes focais ou difusas [...] entre alteragdes funcionais do encéfalo e do
comportamento do condenado); o exame psicolégico (nivel mental, tracos
basicos da personalidade e de sua agressividade); o exame psiquiatrico
(saber se o condenado é pessoa normal; ou perturbagcdo mental); o exame
social (informacdes familiares,” condi¢cées sociais em que o fato foi praticado”
etc.).

Conforme exposto pelo referido autor, o exame criminoldgico é
apurado em consonancia com diversas areas, criminal (reincidéncia) fatores sociais,
psiquiatrico; Ora se por mais apurado que seja ndo se € possivel verificar, prever
com certeza o futuro daquele que concede um beneficio, como aceitar que o

atestado de bom comportamento por si s seria suficiente.



O juiz segundo, Sidio Rosa de Mesquita Junior (1999, p.220) ao decidir
tem seu livre convencimento motivado; nao fica 0 magistrado condicionado a pericia
constada no exame; servindo este de embasamento probatério para sua decisdo. E
ainda segundo o referido autor, aquele que for indisciplinado, ou que tenha cometido
faltas graves; mesmo que obtenha exame favoravel o juiz pode decidir
contrariamente, de acordo como ja exposto pelo principio do livre convencimento

motivado.

3 Falta disciplinar de natureza grave frente ao beneficio da progressao de

regime

Dispde a Lei de Execugdes Penais dispositivos com relacdo a pratica

de falta disciplinar de natureza grave:

Art. 50 Comete falta grave o condenado a pena privativa de liberdade que:

| incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou a disciplina;

[l fugir;

[llpossui indevidamente instrumento capaz de ofender a integridade fisica de
outrem;

IV provocar acidente de trabalho;

V descumprir no regime aberto as condi¢gdes impostas;

VI inobservar os deveres previstos, nos incisos Il e V do art. 39 desta lei.

VIl tiver em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefénico, de radio ou
similar, que permita a comunicagdo com outros presos ou com 0 ambiente
externo.

Diante do referido artigo segundo Renato Flavio Marcdo (2009, p.36)
“tentada ou consumada a conduta ensejadora de falta disciplinar de natureza grave,
cabera a mesma sancao sem qualquer abrandamento. Pune-se a tentativa com a
mesma sancao correspondente a forma consumada”.

No tocante a progressao de regime do sentenciado cabe ressaltar a Lei

de Execucéo Penal:

Art. 112 §12 - A decisdo sera sempre motivada e precedida de manifestagao
do Ministério Publico e do defensor.

Portanto nao é de qualquer modo, que a concessao de progressao de
regime é conferida. Ficando evidente a preservagao do Principio do contraditério e



da ampla defesa, por meio do qual se abre vista para o representante do Ministério
Publico para que possa verificar se o sentenciado preenche os requisitos objetivos e
subjetivos analisando no mérito se a pretensao merece ser acolhida ou nao.

Em contrapartida a possibilidade de defesa; sendo realizado por meio
do Defensor publico com questionamentos caso a pretensdo nao seja acolhida pelo
membro do Ministério Publico. Cabendo assim o Defensor publico, argumentar tese
em favor do sentenciado de modo que assim é preservada, o contraditério e ampla
defesa para ambas as partes.

Para a obtencédo da progressao de regime para 0 menos gravoso, ou
seja, do fechado para o semi-aberto ou do semi-aberto para o aberto, ha a
necessidade como ja fora dito, de preencher os requisitos objetivos e subjetivos,
sendo estes com relagcdo ao mérito do condenado e a sua conduta carceraria; de
modo que durante o tempo em que se iniciou 0 cumprimento de pena até o periodo
em que faz jus a progressao.

Cabendo relembrar a Lei de execugbes Penais:

Art.118 A execucdo da pena privativa de liberdade ficard sujeita a forma
regressiva com a transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos,
quando o condenado:

| - praticar fato definido como crime doloso, ou falta grave.

Numa nitida demonstracdo a Lei de Execucdes Penais, é clara em
dizer que sera determinada a regressao de regime daquele que praticar falta grave.
Observe que a lei fala em falta grave, conforme ensina Paulo Lucio Nogueira Filho
(1996, p.70) sendo possivel dentro do sistema carcerario, analisar trés tipos de falta
sendo a falta grave, esta por sua vez interrompe a contagem do lapso para a
progressao do beneficio; falta média e leve, sendo que para estas sera aplicada
apenas adverténcia, por meio de autos de sindicancia instaurada nao obtendo
maiores relevancia juridica. Sendo na hip6tese do inciso um e demais casos, devera
ser ouvido o sentenciado e instaurado a sindicancia. Preservando o principio do
contraditério.

Conforme acentua, Renato Flavio Marcao (2001, p.88):

Além das repercussdes que causa na vida do estabelecimento e no quadro
da execugdo, a falta grave, justifica a regressdo, consistente na
transferéncia do condenado para o regime mais rigoroso. A falta grave,
para tal efeito é equiparada a pratica de fato definido como crime (art.118 [)



e a sua existéncia obriga a autoridade administrativa a representar ao juiz
da execucgdo (paragrafo Unico artigo 48) para decidir sobre a regressao
(itens 79 a 80 da Exposi¢do de Motivos da LEP).

Os autos de sindicancia sao instaurados, ouvindo assim o sentenciado,
e por intermédio do seu advogado apresentar defesa, sendo ouvidas testemunhas
podendo ser agentes penitenciarios, formando-se assim parecer técnico do diretor; e
terminando com a reabilitacdo de sua conduta. E com isso os autos sao remetidos a
apreciacao do Ministério Publico e em contrapartida a Defensoria publica e logo
apds o juiz, para que se baseando nas provas colhidas, possa fundamentar a
sentencga, determinando ou ndo a regressdo do sentenciado, para o regime mais
gravoso. E ainda conforme o caso a perda dos dias remidos, por trabalho ou por
estudo. Novamente presente o Principio do contraditério e da ampla defesa.

Com relacao a temporalidade da falta grave ensina Renato Flavio
Marcéao (2001, p.88):

“A evasdo anterior do sentenciado ndo pode se constituir um obstaculo
externo para novas promogdes no futuro. Mas € preciso que esse fato
tenha sido superado com o correr do tempo e com novas mostras do
sentenciado de que se recuperou, fazendo novamente jus a promogéo.
Nao fosse assim, seria letra morta a disposicdo do art.112 da Lei de
execugoes Penais” (TJSP, Ag. 225.277-3/5, 42 Cam. rel. Des. Bittencourt
Rodrigues, j.em 19-8-1997, RT 750/615).

Conforme ja fora dito, € necessario a reabilitacido do sentenciado apés
pratica de falta disciplinar de natureza grave.

Ha quem entenda que o cometimento de falta disciplinar de natureza
grave nao interrompe a contagem do lapso para progressao de regime por se tratar
de mero requisito objetivo. Nesse sentido, Renato Flavio Marcéo (2001, p.89):

N&o interrompe o lapso temporal:

‘O cometimento de falta grave, ndo interrompe a contagem de tempo para
a progressao de regime prisional, pois, sua conseqliéncia sera considerada
apenas no exame de mérito do sentenciado, ndo podendo repercutir na
constatagdo do preenchimento do requisito objetivo” (TACrimSP, AE
1.119.579/4, 112 Cém, rel. Juiz Renato Nalini, j. em 23-11-1998, RT
763/600).

Para a concessao do beneficio prisional, € necessaria a demonstracéao
dos requisitos objetivos e subjetivos.



Como nao considerar a pratica de falta grave como requisito objetivo
para interrup¢do do lapso temporal de um sentenciado que ao se encontrar no
sistema carcerario, prestes a uma progressao nao sera punido. Porque a interrupcao
seria uma forma de punicao, daquele que praticou a falta de modo, que venha a ser
reabilitado de sua conduta, e passe a obter disciplina.

Porque aquele que pratica falta grave no sistema penitenciario e nao
for punido, nunca obtera a reabilitacdo de sua conduta para o convivio em
sociedade; sempre tendo em mente que ficara impune. Ha necessidade de
interrupgé@o para que venha a se obter a disciplina do condenado. Sendo vejamos ao
sentenciado que praticar novo delito ou falta grave, ndo for punido; por cometer tais
condutas haveria um desrespeito a norma penal que ja fora analisada.

Com relagao a interrupgdo do lapso temporal, para a obtencao do
beneficio, Renato Flavio Marcéo (2001, p.89):

Interrompe o lapso temporal

“A prética de falta grave, pelo condenado, interrompe o lapso temporal para
aquisicao do direito objetivo & progressdo de regime prisional”
(TACrimSP,AE 1.094.581/7, 78 Cam., rel. Juiz S. C. Garcia, j. em 7-5-1998,
v.u., RITACrimSP 40/35).

O referido julgado confirma o entendimento da interrupcao apos pratica
de falta disciplinar de natureza grave.
Com relagéo a pratica de falta disciplinar de natureza grave cabe citar

um julgado no tocante a fuga, na obra de, Renato Flavio Marcéo. (2001, p.89):

“O” condenado que, durante a execugdo da pena em regime fechado, foge
do presidio, mesmo que tenha se apresentado; espontaneamente, dias
apds & autoridade policial, esta sujeito, além de punigcao disciplinar, aos
efeitos secundarios da regressado; devendo cumprir mais um sexto do
restante a partir da fuga para obté-la, sem, no entanto, poder se falar em
dupla punicdo na adocdo de tais medidas”. (TJSP, Ag. 221.468-3/8, 42
Céam. Rel. Des. Bittencourt Rodrigues, j. em 12 -7-1997, v.u., RT 746/579).

Correto o entendimento, por verificar que ndo isenta o condenado de
sangdo disciplinar, pelo fato de ao fugir apresentar-se espontaneamente a
autoridade policial. Pois se assim fosse aquele que comete um crime e o confessa
perante a autoridade policial ficaria impune; e assim estaria instigando a conduta da
impunidade, onde ao cometer o crime sé se apresentar espontaneamente que

estaria “perdoado”.



Tanto é verdade tal argumento que podemos relacionar com o Cédigo
de Processo Penal:

Art.317 A apresentacdo espontanea do acusado a autoridade néo impedira
a decretagao da prisao preventiva nos casos em que a lei autoriza.

O disposto no Cédigo de Processo Penal refere-se a decretacao da
prisdo preventiva; cabendo relacionarmos o referido artigo com o julgado acima por
ser conveniente a sancao pela apresentacao espontanea. Nao configurando assim
“bis idem” por sofrer os efeitos com relacao a fuga, o cumprimento de 1/6 mais aos
efeitos secundarios da regresséo.

Nesse sentido por fim o julgado referente a pratica de falta grave no
regime fechado: no livro de, Renato Flavio Marcéo (2001, p.89):

“Se o condenado, que praticar falta grave, estiver no regime fechado, nao
se podendo fazé-lo regredir para o regime mais severo, inexistente,
sujeitar-se-a ao efeito secundario da progressao devendo cumprir mais um
sexto do restante da pena a partir da falta grave, para obté-la” (TJSP, Ag.
221.468-3/8, 42 Cam. Rel. Des. Bittencourt Rodrigues, j. em 12 -7-1997,
v.u., RT 746/579).

Diante dos julgados narrados, é possivel compreender que a
interrupcao do lapso temporal, para o beneficio de progressao de regime € uma
medida cabivel disciplinar para o acolhimento da pretensao do beneficio.

Sendo assim além da interrupgcdo, mais sensato dizer a realizagédo do

exame criminologico apés falta grave, para avaliar sua reabilitacao social.

2.3 Livramento Condicional

O beneficio do livramento condicional segundo Mauricio Kuehne (1995,
p.52) é direito subjetivo do preso. Desde que preenchidos os requisitos para seu
acolhimento.

Para que o mesmo seja concedido, a de se obedecer algumas
condi¢cdes impostas no Cddigo Penal; bem como segundo Paulo Lucio Nogueira



(1996, p.212) é possivel encontrar seus requisitos na legislacdo no Cédigo de
Processo Penal, e na Lei de Execugdes Penais.

Cabe ressalvar o entendimento de, Julio Fabbrini Mirabete. (1996,
p.333):

Considerando-se que um dos fins da sangcédo penal é a readaptagao do
criminoso, o sistema ideal deveria fundar-se na imposicdo das penas
indeterminadas, desnecessarias que é a reprimenda quando, ja se operou
a recuperacgdo do sentenciado. Um dos institutos que se orienta para essa
determinagdo, por meio da individualizacdo executiva da pena € o
Livramento Condicional, ultima etapa do sistema penitenciario progressivo.

Nas palavras do referido autor o instituto do Livramento Condicional
deve ser concedido para aquele que ja esta apto ao convivio social. E 0 meio
abrangente para verificacdo de tal conduta se faz através do critério utilizado da
individualizacao da pena.

Nesse sentido vale relembrar seu conceito tipificado no Cédigo Penal:

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

I- Cumprida mais de um ter¢co da pena se o condenado n&o for reincidente
em crime doloso;

[I-Comprovado comportamento satisfatério durante a execugdo da pena,
bom desempenho no trabalho que lhe foi atribuido e aptidao para prover a
propria subsisténcia mediante trabalho honesto;

llI-Tenha reparado, salvo efetiva impossibilidade de fazé-lo, o dano
causado pela infragao.

IV-Cumprido mais de dois tergos da pena, nos casos de condenacdo por
crime hediondo, pratica de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas
e afins, e terrorismo, se o apenado n&o for reincidente especifico em
crimes dessa mesma natureza. (grifo da autora)

Pardgrafo Unico. Para o condenado por crime doloso, cometido com
violéncia ou grave ameaga & pessoa, a concessado do livramento ficara
também subordinada a constatacdo de condigbes pessoais que fagam
presumir que o liberado nao voltara a delinquir.

Portanto o Cédigo Penal ao descrever os requisitos expressamente, €
possivel verificar que o Livramento Condicional, ndo sera concedido a todo e
qualquer tipo de crime, de modo que ha uma condicdo necessaria para seu
requerimento, desde que a pena seja igual ou superior a 2 anos, por ébvio penas
inferiores ha dois anos, nao cabe livramento condicional.

O Cddigo de Processo Penal confirma essa regra:



Art. 710 O livramento condicional podera ser concedido ao condenado a
pena privativa de liberdade igual ou superior a 2 (dois) anos, desde que
verifiquem as condigfes seguintes:

Il - auséncia ou cessacao da periculosidade;

[ll-bom comportamento durante a vida carceréria; (grifo da autora)

O referido artigo do Cédigo de Processo Penal descreve a verificacao
de certas condigdes para que o instituto possa ser concedido. Porém ainda cabe
ressaltar a quem estas condicbes serdo verificadas, sendo certo que dispde
novamente o Cédigo de Processo Penal:

Art. 713 As condicdes de admissibilidade, conveniéncia e oportunidade da
concessdo do livramento condicional serdo verificadas pelo Conselho
Penitenciario, cujo parecer ndo ficara, entretanto adstrito o juiz.

Art. 714 O diretor do estabelecimento penal remetera ao Conselho
Penitenciario minucioso relatorio sobre:

| - O carater do sentenciado, revelado pelos seus antecedentes e conduta
na prisao.

Para a obtencdo do livramento condicional, & possivel verificar que
devem estar obrigatoriamente presentes, os requisitos objetivos e subjetivos.

No entanto os requisitos objetivos referem-se ao critério do “quantum”
da pena conforme ja analisado. Com relacdo ao critério do lapso objetivo disserta
Paulo Lucio Nogueira (1996, p.212) [...] “ter o condenado cumprido 1/3 da pena se
nao for reincidente e metade se for reincidente em crime doloso; ter reparado o dano
causado pelo crime”.

Com relacdo a possibilidade de livramento condicional no tocante a
aplicacdo de crimes hediondos, ha de se ressaltar as palavras de Paulo Lucio

Nogueira (1996, p.212):

Muito embora a lei dos crimes hediondos (Lei n® 8.072/90) disponha que as
penas impostas a esses crimes devam ser cumpridas integralmente em
regime fechado, permite também o livramento condicional depois de
cumprido 2/3 da pena, quando se tratar de condenado ndo reincidente
especifico em crime de natureza hedionda o inc. V ao art. 83 do Cddigo
Penal.

Portanto nas palavras do referido autor é possivel compreender, que
até mesmo nos crimes hediondos onde a sua legislagéo prépria tipifica que a pena
sera cumprida em regime inicialmente fechado, também é permitido o beneficio de

progressao e de livramento condicional.



Cabe relatar de que diante da referida analise, segundo Julio Fabbrini
Mirabete (1996, p.334) “Presentes os requisitos legais para a concessdo do
livramento condicional, ndo se exige que o sentenciado tenha passado, por todos os
estagios da pena, ou seja, pelo regime semi-aberto ou aberto”.

Diante da afirmagédo do referido autor mais uma vez se demonstra a
necessidade de uma analise psicoldgica, do mérito do condenado. Porque o
sentenciado conforme ja exposto pode ser beneficiado diretamente ao livramento
condicional sem passar pelos demais regimes antecedentes.

Com relacdo aos requisitos subjetivos disserta Paulo Lucio Nogueira
(1996, p.213) se faz necessario uma boa conduta carceraria, um comportamento
disciplinar, com relagdo aos demais detentos e funcionarios; além de ordem e
disciplina no trabalho.

Assim também pensa, Julio Fabbrini Mirabete (1996, p.335):

Prevé ainda a lei penal pressupostos subjetivos para a concessao do
livramento condicional. O primeiro deles é ter o sentenciado “bons
antecedentes” (Art. 83 | segunda parte) Ja foi visto o que se deve entender
bons antecedentes: ndo ser criminoso habitual, ndo ter sofrido outras
condenagoes, néo ter sido envolvido em outros inquéritos policiais [...]
Como segundo requisito subjetivo, deve o sentenciado comprovar
“comportamento satisfatorio durante a execugdo da pena” (Art. 83 Il 12
parte) [...] O comportamento que se refere a lei € um indice importante da
adaptacao social que ha de ser aferida por atos positivos do sentenciado,
nao bastando a simples abstencao das faltas disciplinares [...].

Os requisitos subjetivos ao contrario do que muitos pensam, tem
grande papel na concessao do beneficio. Porque assim diante da conduta que o
sentenciado obtém, dentro do presidio € possivel presumir a sua conduta em relacao
a coletividade.

Alem dos requisitos objetivos e subjetivos, nas palavras de José Costa
Junior “apud” Paulo Lucio Nogueira (1996, p.213) [...] “pressuposto especifico, que
se destina “ao condenado por crime violento, como homicidio, roubo, estupro”[...].

Podemos compreender que apenas em determinados crimes com
violéncia ou grave ameaga, ainda atentam para a realizagcdo do exame; como se 0s
outros crimes nao fossem graves ou ainda nao fossem considerados crimes. Como
critica a isso disserta, Julio Fabbrini Mirabete (1996, p. 336):



O dispositivo, porém ndo alcanga o autor da pratica de crime de roubo, por
exemplo, quando ndo emprega violéncia ou grave ameaga,mas outro meio,
0 proprio homicidio praticado sem violéncia.

Mais aconselhavel seria a exigéncia do citado requisito para todos os
condenados.

Ou seja, ha uma preocupacdo excessiva ao pressuposto no tocante
apenas, com relacdo aos crimes da natureza citada; ou seja, violéncia grave
ameaca, no sentido de ser demonstrado o requisito subjetivo. Porém a lei esta
correta com relacdo a preocupagcdo, mas pecou no sentido de ndo o assim
considerar também, de extrema importancia demais crimes sem que tenham
natureza violenta aparente, ou fisicamente. De modo que todo e qualquer tipo de
crime no seu contexto abalara a vitima, fisicamente, materialmente, e principalmente
psicologicamente. Devendo assim a necessidade dos requisitos subjetivos nas mais
variadas espécies de delitos.

Em sua obra descreve um julgado, Renato Flavio Marcdo, (2001,
p.345):

“A norma inscrita no paragrafo Unico do artigo 83 do Codigo Penal que
faculta a realizagdo da pericia médico-psiquiatrica do condenado por crime
doloso, cometido com violéncia ou grave ameaca & pessoa, para a
obtencao do beneficio do livramento condicional, revela-se materialmente
compativel com a Carta politica de 1988, achando-se conseqlientemente,
em plena vigéncia. O magistrado, sempre que entender essencial ao
deferimento do livramento condicional, a constatacdo de condi¢des
pessoais que fagcam presumir que o sentenciado nao voltara a delinqlir
podera para efeito de formagédo do seu préprio convencimento, ordenar a
pericia médico psiquiatrica. O Supremo Tribunal Federal, muito embora
acentue em seus pronunciamentos jurisprudenciais, que o art. 83 paragrafo
Unico, do Cdédigo Penal ndo torna compulséria a pericia medica, adverte
que esta ndo se acha vedada pela norma legal, submetendo-se, quanto a
sua realizagdo, a apreciacao discricionaria — e sempre motivada — do juiz”.
(STF, 12T., rel. Min. Celso de Mello, DJU, 18 jun. 1993, p.12112).

Assim conforme ja fora exposto se faz presente a necessidade do
exame criminologico para aferir a conduta do sentenciado de acordo com a natureza
do crime praticado.

Assim cabe ressaltar o Recurso Especial interposto para o Egrégio
Superior Tribunal de Justica (2007 s/ p.).

Entdo soa, como rematado absurdo, dizer-se que a nova lei aboliu o exame
criminoldgico, posto que, sé com a realizagao desta prova é que se podera
apreciar, se o sentenciado retne, ou ndo mérito para conseguir progressao



de regime de cumprimento de pena ou parte para ser reposto em liberdade
por via do livramento (grifo da autora)

Por mais que se discuta o exame criminolégico se faz necessario, nao
apenas no tocante a progressdao bem como na pratica disciplinar de natureza grave
frente a progressao e assim como no livramento condicional.

No livramento condicional, soa a mesma controvérsia contra a
interrupgdo ou nao da falta grave para o beneficio ser concedido. Em recente
sumula editada com relagdo ao assunto, cabe descrever seu conteudo, extraida de
(Migalhas, pilulas de informacao 2010, s/p):

Sumula 441

A falta grave nao interrompe o prazo para a obtengdo do livramento
condicional. Esse é o teor da Sumula 441, aprovada pela 32 Secéo do STJ.
O projeto foi relatado pelo ministro Felix Fischer e teve como referéncia o
Cédigo Penal, artigo 83, inciso Il.

[...] Ao julgar o HC 145.217, a 62 turma entendeu a gravidade abstrata do
delito praticado e o cometimento de faltas graves, pelas quais 0 apenado ja
cumpriu as devidas punicdes, pois nao constituem motivagao concreta para
o indeferimento do beneficio. (grifo da autora)

Ao julgaram o HC 139.090, os ministros da 52 turma destacaram que, para
a concessao do beneficio da progressdao de regime e do livramento
condicional, deve o acusado preencher os requisitos de natureza objetiva
(lapso temporal) e subjetiva (bom comportamento carcerario) podendo o
magistrado, excepcionalmente, determinar a realizagdo do exame
criminologico, diante da pecualiariadade da causa, desde que o fagca em
decis&o concretamente fundamentada.

Apé6s a edicdo recente da referida sumula, podemos perceber que a
mesma em seu conteldo repete o que vem sendo discutido ao longo dos anos, sem
dar uma solucédo efetiva. A mudangca que podemos verificar € a constituicdo do
beneficio aquele que pratica falta grave. Ressalve que esta sumula por sua vez nao
tem carater vinculante, e ainda num primeiro momento a4 de se pensar que a falta
nao impede o beneficio; porém ndo é esse o entendimento porque a lei especifica
“faltas graves pelas quais o sentenciado ja cumpriu as devidas punicdes”. Conforme
entendimento da simula 441 acima.

Sendo o exame criminolégico desfavoravel, ensina Renato Flavio

Marcao com julgado em sua obra (2001, p.349):



“Nao cabe o livramento condicional se o exame criminolégico for
desfavoravel” (JUTACrimSP97/36).

O exame criminoldgico serve de parametro, para o juiz motivar suas
decisdes de acordo com o teor do seu parecer. Porém ha excecao a regra de modo
que o juiz como ja analisado tem seu livre convencimento motivado, podendo optar
por decidir em contrario; sendo o exame parametros para sua decisao.

Verifica-se que o exame criminoldgico deve se fazer presente,em todas

as espécies de crimes para garantir a seguranca juridica de todos.

2.4 Indulto

O indulto assim como se refere Mauricio Kuene (1995, p.46) “E uma
causa extintiva da punibilidade prevista no Codigo Penal”.
Assim cabe verificar o artigo do Cédigo Penal:

Art. 107 — Extingue-se a punibilidade:
Il pela anistia, graga, indulto;

Conforme se denota no aludido diploma, é uma causa de extingdo da
punibilidade, sendo assim o condenado obtém o beneficio estando livre para o
convivio em sociedade.

Ora mais uma vez a critica ao sistema se faz presente; como conceder
um beneficio deste onde o0 sentenciado terd sua pena extinta, sem o necessario
exame criminol6gico para determinar seu carater individual.

Ha algumas espécies de concessao de indulto tendo por assim

ressaltar as palavras de, Mauricio Kuene (1995, p.48)

O indulto € um ato de cleméncia, do Poder Publico em favor de um réu
condenado ou de natureza coletiva quando abrange varios condenados que
preenchem o0s requisitos exigidos. As disposicdes da LEP ajustam-se “a
orientacdo segundo a qual instituto da graca foi absorvido pelo indulto, que
pode ser individual ou coletivo”.



O indulto assim como pensa, Mauricio Kuene (1995, p.48) € um ato em
favor do sentenciado podendo ser coletivo, ou seja, abrange um numero de
sentenciados ou de carater individual.

Com relagao ao indulto coletivo, dispée Mauricio Kuene (1995, p.48)

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

Denota-se, portanto com as palavras de, Mauricio Kuene (1995, p.48)
que o indulto coletivo pode ser concedido, a um grupo de sentenciados que esteja
de acordo, com as condicbes do decreto, ou com base na sua pena; € ainda a
comprovacao de requisitos subjetivos, cuja fica expressamente prevista a
necessidade do exame em que muitos pregam pela sua extingdo; a sua realizagao
aqui se faz presente, para demonstrar a boa conduta social.

Quanto a competéncia para concessao do indulto disserta Fernando
Capez (2002, p.150) relata ser de competéncia privativa do Presidente da Republica.

No tocante o seu efeito, descreve Fernando Capez (2002, p.150) “s6
atingem os principais efeitos da condenagdo, subsistindo todos os efeitos
secundarios penais e extrapenais”.

Posto isto se faz presente analisar decretos legislativos com relagdo ao

indulto:

Decreto n2 6.706, de 22 de dezembro de 2008.

Art.12 E concedido indulto:

| ao condenado a pena privativa de liberdade ndo superior a oito anos, nao
substituida por restritivas de direitos ou multa e ndo beneficiado com
suspensao condicional da pena, que até 25 de dezembro de 2008, tenha
cumprido um tergo da pena, se ndo reincidente, ou metade se reincidente.

Art.42 A concessao dos beneficios deste Decreto fica condicionada a
inexisténcia de aplicagdo de sanc¢éo por falta disciplinar de natureza grave
cometida, nos ultimos 12 meses de cumprimento da pena [...] verificada
nos ultimos doze meses de cumprimento da pena, contados, em ambos 0s
casos, retroativamente & publicagdo deste decreto.

Art.8°2 Os beneficios previstos neste Decreto ndo alcangam os condenados:
| por crime de tortura, terrorismo, ou tréfico ilicito de drogas, nos termos do
art.33 lei 11.343/06, excetuadas as hipbteses previstas nos § §2° ao 4° do



artigo citado, desde que a conduta tipica ndo tenha configurado a pratica
de mercancia.

Il por crime hediondo, praticado apds a edicdo da Lei n® 8.072 de 25 de
julho de 1990, observadas as alteracdes posteriores;

Assim no Decreto de 2008 conforme o seu enunciado € possivel
perceber que sdo determinadas condi¢cdes para a concessao do indulto, sendo que
ficando condicionada que néo tenha ocorrido falta disciplinar de natureza grave
cometida nos ultimos 12 meses. Ora necessario se faz a ressalva por se tratar de
tamanha gravidade a ocorréncia de falta, daquele que esta na iminéncia de voltar as
ruas.

Por sua vez o decreto legislativo em seu artigo 8° ressalva a
inaplicabilidade da concessdo do indulto com relagdo aos crimes de tortura,
terrorismo, hediondo e trafico ilicito de entorpecente, sendo certo a ndo concessao
para 0os mencionados crimes, mas deixando de analisar 0 mérito para concessao
com relacdo aos demais crimes cometidos.

Ainda se questionando a concessao do indulto, cabe lembrar o Decreto

legislativo de 2009:

Decreto n? 7.046 de 22 de dezembro de 2009.
Art.39[...]

Paragrafo Unico. A aplicagdo de sangao por falta disciplinar de natureza
grave, prevista na Lei n® 7.210, de 1984 nao interrompe a contagem do
lapso temporal para a obtengdo dos beneficios previstos neste Decreto.

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

Pardgrafo Unico. A préatica de falta grave, sem a devida apuragéo, nos
termos do caput ndo impede a obtencdo dos beneficios previstos neste
Decreto.

E possivel verificar com base no Decreto de 2009, que o legislador
enfocou expressamente, que a aplicacdo de falta disciplinar ndo interrompe o prazo
para obtencao dos beneficios.



Por fim cabe ressalvar a necessidade do exame criminolégico, uma vez
que o indulto esta cada vez mais a favor do sentenciado; de modo que assim nao
caracterizando falta disciplinar como interrupgao.

Como conceder, um beneficio que extinguira a punibilidade do agente,
ainda que tenha cometido falta disciplinar, (uma vez que esta nao acarreta
relevancia juridica dependendo das circunstancias); de um sentenciado sem
averiguacao de sua personalidade, indice criminal.

Quanto ao momento para afericdo dos critérios objetivos e subjetivos
ensina Fernando Capez (2002, p.152):

Quanto ao momento para afericdo dos requisitos objetivos e subjetivos do
indulto, ha posicionamento no sentido de que o exame dos mesmos deve
ser feito com base na situagdo do sentenciado a época do decreto € ndo no
momento da decisdo concessiva do beneficio do juiz. Ha por outro lado,
posicionamento no sentido de que a andlise das condi¢cdes deve ser feita
por ocasido da sentenga e abrange todo o periodo a ela antecedente antes
e depois da publicagdo do decreto. Desse modo ao contrario do direito
adquirido, o candidato ao indulto ou reducdo da pena tem somente
expectativa de direito, devendo reunir todos os pressupostos legais no
momento da decisao judicial.

Portanto conforme o entendimento do referido autor, hd uma
divergéncia, com relacdo a questdo do momento para apuracdo, dos requisitos
objetivos e subjetivos, sendo mais importante a verificacdo dos requisitos subjetivos,
dentre eles, assim se faz presente o exame criminolégico, diante de uma discussao
determinando ou ndo, em qual momento mais apropriado; este poderia ser aplicado.
Mais sensato se faz o entendimento de sua apreciacdo por ocasidao da sentenca
abrangendo assim a sua conduta antes e ap6s o decreto, sendo assim um sistema

rigido, diante de seu efeito extintivo da punibilidade que pode acarretar.

2.5 Saida temporaria

A saida temporaria conforme entendimento de Julio Fabbrini Mirabete
(2007, p.217) esta prevista na Lei de Execucdo Penal, consolidada em beneficio



para sair do sistema carcerario sem vigilancia, de modo que cabe ao preso o retorno
ao carcere por livre e espontdnea vontade; caso assim ndo o faca configura se

evasao.

Cabe uma ressalva com relagdo ao instituto tipificado na Lei de
Execucdes Penais:

Art.122 Os condenados que cumprirem pena em regime - semi-aberto

poderdo obter autorizagdo da saida temporaria do estabelecimento, sem

vigilancia direta nos seguintes casos:

I- Visita a familia;

lI-Freqiiéncia a curso supletivo profissionalizante, bem como de instrugéo
do segundo grau ou superior, na comarca do juizo da Execucéo.

lll-Participagdo em atividades que concorram para o retorno ao convivio
social.

Art.123 A autorizacdo serda concedida por ato motivado do juiz da
execugao, ouvidos o Ministério Publico e a administracdo penitenciaria, e
dependendo da satisfacdo dos seguintes requisitos:

|- Comportamento adequado;

Il - Cumprimento minimo de um sexto da pena, se o condenado for primario
ou um quarto, se reincidente;

[lI-Compatibilidade do beneficio com os objetivos da pena. (grifo da autora)

Art. 124 A autorizagdo serd concedida por prazo nao superior a 7 (sete)
dias, podendo ser renovada por mais quatro vezes durante o ano.

Paragrafo Unico. Quando se tratar de freqiiéncia a curso profissionalizante
de instrucdo de segundo grau ou superior, 0 tempo de saida sera
necessario para o cumprimento de atividades discentes.

Art. 125 o beneficio sera automaticamente revogado quando o condenado
praticar fato definido como crime doloso, for punido por falta grave,
desatender as condi¢gles impostas na autorizagdo ou revelar baixo grau de
aproveitamento do curso.

Paragrafo Unico. A recuperacao do direito a saida temporaria dependera da
absolvicdo no processo penal, do cancelamento da punigdo disciplinar ou
da demonstracdo do merecimento do condenado. (grifo da autora).

Conforme mencionado nos seguintes artigos da Lei de Execucodes
Penais, esta por sua vez se verifica aos condenados que cumprirem pena em regime
semi-aberto podera obter o beneficio. Contudo hd a excecdo a este dispositivo,
sendo entendimento de Julio Fabbrini Mirabete (2007, p.511):



Estando o condenado em regime semi-aberto — pressuposto indispensavel
para a saida temporaria- o prazo que se refere o art.123, Il é o de pena
cumprida anteriormente ao pedido sem qualquer consideracdo quanto ao
regime de cumprimento. No caso de progressao, satisfeito aquele periodo
no regime fechado suprida esta a exigéncia, dispensada, pois, no regime
seguinte 0 mesmo resgate. Da sumula do STJ, n® 40, diz-se “Para a
obtengao dos beneficios de saida temporéria e trabalho externo considera-
se o tempo de cumprimento no regime fechado”.

Segundo o entendimento do referido autor acima, ha possibilidade de
saida daquele que cumprir os requisitos objetivos no tocante ao lapso temporal no
regime fechado, vindo assim a progredir para o regime fechado satisfeito estara o

requisito.

Os condenados, que obtiverem o beneficio ainda terdo, direito de
visitar a familia, participacao de curso profissionalizante, bem como participacao que

o envolvam ao retorno ao convivio social, conforme entendimento do citado artigo.

A saida temporaria, segundo entendimento de Julio Fabbrini Mirabete
(2007, p.507) néo se estende ao preso provisério, uma vez que seria incompativel;
com o sistema, pois acarretaria inseguranca juridica; por nao obter a certeza ou nao

de sua autoria.

Nao figurando neste contexto, constrangimento ilegal por parte do
preso provisério, pois a este € necessario ficar a disposi¢cao da justica para maiores
investigacdes. Sendo assim podemos lembrar, com base na prisdo preventiva ou
temporaria, sendo institutos processuais para maiores investigacbes sendo a
primeira decretada, quando ha o “fumus boni juris” e o “periculum in mora” e a

segunda para averiguacoes do suposto criminoso.

No que se configura com relacdo a competéncia para o beneficio da
saida temporaria ensina Julio Fabbrini Mirabete (2007, p.509):

A concessao da saida temporaria exige a previa manifestacdo do Ministério
Publico e da Administracdo Penitenciaria, que opinardo pela existéncia ou
ndo dos requisitos objetivos ou subjetivos necessarios a concessdo do
beneficio. Compete-lhes verificar, assim o cumprimento minimo de parte da
pena.



Assim conforme o entendimento do referido autor € necessario que a
autorizacao do beneficio de saida temporaria seja motivada, decisdo fundamentada,
pelo juiz da vara de execugdes criminais baseados nos pareceres do Ministério
Publico e Administracao Penitenciaria.

Segundo entendimento do referido autor Julio Fabbrini Mirabete, (2007,
p.515) a hipdteses de revogacao do beneficio conforme exposto também no artigo
125 da Lei de Execucbes Penais:

As primeiras causas de revogagao sdo a préatica de fato definido como
crime doloso, e a punigao por falta grave. Nesta parte o dispositivo é
tautolégico, ja que tais fatos acarretam por si mesmos, a regressédo ao
regime fechado, com o qual é incompativel o beneficio.

Também é revogado o beneficio quando o preso desatende as condicoes
impostas na saida tempordria. Embora ndo determine a lei,
expressamente, que o juiz impunha condicbes para esta autorizacao, é
evidente que devera estabelecer o prazo de sua duracdo, dos horarios de
saida e de retorno etc. Assim desobedecidas as limitagbes sobre duracao
do beneficio ou dos horarios de retorno ou ainda, desvirtuadas as
finalidades da saida temporaria pelo condenado, imp&e-se a revogacao.

O referido autor demonstra a aplicacao da disposicao que ja por ébvio
ocorre a interrupcdo no caso de falta disciplinar ou novo crime cometido, mas
também analisa que ao preso e somente a este no seu aspecto individual cumprir
determinadas condicdes impostas ao juiz da vara de execucdes criminais, sob pena
de revogacdo. Correta estd a revogagcdo nesse sentido, para estimular ao
sentenciado a ordem e disciplina.

No tocante aos requisitos para a obtencdo da saida temporaria
descreve Julio Fabbrini Mirabete (2007, p.511):

Exige-se em primeiro lugar, o comportamento adequado do condenado, ou
seja, a comprovagdo de que ndo sofreu nenhuma sang¢ao disciplinar, em
época recente a que desempenha com propriedade as tarefas que lhe
incubem. Referindo-se a lei comportamento “adequado”, ndo basta que o
condenado seja considerado de “bom” comportamento, mas é necessario,
gue demonstre senso de responsabilidade, disciplina superior a média para
obter a autorizagéo pretendida. A liberdade de locomogao sem vigilancia,
gue pode durar até sete dias, so deve ser concedida quando, com base na
vida carceraria do interessado, se puder fazer um prognostico de que nao
ird4 furtar-se as obrigagdes decorrentes da condenagao. Como o beneficio



das visitas livres ndo constitui um direito absoluto do preso, mas estrita
faculdade outorgada pelo magistrado, exigente de componentes subjetivos
a serem aferidos pelo juiz, ndo deve ser concedido indiscriminadamente,
possibilitando uma inusitada, oportunidade de fuga livre para condenados
com larga pena a cumprir principalmente quando for autor de crime de
maior gravidade. Ndo deve ser concedido o beneficio também, por falta de
requisito subjetivo, aquele que ja se evadiu, se revela arredio ao
cumprimento de pena e aos objetivos desta, é portador de comportamento
inadequado, teve incidentes de faltas graves etc. (grifo da autora)

Diante dos fatos relatados conforme entendimento do autor, Julio
Fabbrini Mirabete, (2007, p.511) é possivel compreender que necessario se faz a
verificagdo de um bom comportamento carcerario, de modo que o mesmo nao tenha
praticado falta disciplinar; sendo assim segundo o entendimento do referido autor o
bom comportamento deve ser ponderado nao bastando por si s6, aparentar bom
comportamento, mas sim demonstracdo de auséncia de requisitos que facam
presumir que o sentenciado nao voltara a delinquir; por se tratar de um beneficio na

qual o sentenciado pode se aproveitar de sua condicdo e ocorrer em fuga.

Por se tratar de um beneficio em que ao mesmo tempo tenta
ressocializar, aquele que esta apto ao convivio social, na reintegragcdo aos poucos
com sua familia, pode também ocasionar uma elevada onda de violéncia devido a

juncao de facgdes criminosas como mostra a noticia (Jornal o Globo, 2006):

[...] A rebeliao ocorre num momento em que a Justica terd que decidir,
quantos detentos serdo beneficiados, com a saida temporaria- o chamado
indulto — do Dia dos Pais, no segundo domingo do més de agosto. O
problema é que ainda estd na meméria dos paulistanos a rebelido em mais
de 70 presidios do Dia das Maes e os atagues do crime organizado,
quando detentos que receberam indulto,foram acusados de passar ordens
de atentados orientado por criminosos que estavam fora da cadeia. Além
disso, em junho, pelo menos 15 agentes penitenciarios foram mortos nas
ruas por determinacdo do crime. Agora eles temem a saida de presos.

(grifo da autora)

[...] Presos do IPA de Sao José do Rio Preto, liberados no Dia das Maes,
por exemplo, foram flagrados em ataques a agencias bancarias, prédios,
publicos, e 6nibus da cidade em maio. Um agente penitencidrio foi atingido
por um tiro na portaria, do instituto, enquanto trabalhava e morreu.

Para o promotor das execucdes penais de Rio Preto, Antonio Baldin, a
saida dos reeducandos deve ser analisada com cautela. (grifo da autora)




[...] No ultimo Dia das Maes, 965 ndo retornaram aos presidios depois
doindulto- um indice que corresponde a 7,63 % ao total dos presos
liberados, conforme informacao divulgada pela secretaria de Administracao
Penitencidria (SAP). [...] (grifo da autora)

Por fim conforme se denota na referida noticia acima, ha segundo
pensamento do promotor Antonio Baldin de ser analisado, o beneficio com as
“devidas cautelas” de modo que néo ocorra a onda de ataques assim como no ano

de 2006 mencionado na reportagem.

Contudo mais uma vez se faz presente uma analise apurada do
sentenciado para que o Brasil e seus estados, criangas, jovens, adultos
trabalhadores, o cidaddao em si ndo sofra a conseqiéncia de uma saida, de um
indulto, que ao beneficiar o preso, pode lhe trazer muitos maleficios dentre eles, o

medo e 0 mais irreversivel no seu contexto: & morte.

Posto isto a realizacdo do exame criminolégico seria apropriada as

circunstancias do fato.

3 CONCLUSAO

Denota-se que o presente trabalho abordou a necessidade do exame
criminolégico desde o seu inicio de cumprimento da pena, bem como em

determinada hipotese a realizacao até daquele considerado provisério.

Uma vez que ficou demonstrado, que o exame criminolégico, nao afeta
a presuncao de inocéncia, alids, dos parametros para uma decisdo mais justa e
humanitaria com relacdo a condenacao do sentenciado. Sendo certo que o0 exame
nao tem o conddao de obter 100% de certeza de que o detento ndo voltara a
delinqlir; porém como ja fora dito serve de parametro para motivacdo da decisao do
juiz. Uma vez que ha de se ponderar que ndo é porque 0 exame obteve parecer
favoravel ou contrariamente que se faz necessario o juiz ficar vinculado a este

parecer.



No tocante conforme se verificou no presente trabalho se faz
necessario justificar a individualizagdo do condenado. Ora se a este é necessario a
individualizacdo de sua conduta seria presumivel, que o mesmo deve obter um
registro prisional de sua conduta desde a sua insercao ao sistema carcerario.

Sendo assim deveria, no entanto, passar por analise de sua conduta,
por meio de exame criminoldgico para que conforme o seu cumprimento de pena, e
ao obter o lapso temporal para os beneficios, pudesse afim auferir 0 seu carater

desde o inicio até aquele determinado dia para a concessao.

Fica evidente a necessidade de o detento se comportar
disciplinadamente no sistema penitenciario de modo que possa manipular o

resultado.

Mas no mais das vezes o exame criminolégico deve ser considerado
de ampla importancia, uma vez que a nova lei 10.792/03 aboliu o exame
criminol6gico do seu texto, ndo o mais tipificando expressamente, porém conforme ja
fora analisado no decorrer do trabalho este se faz presente explicita e implicitamente

no cédigo penal, e na lei de execugdes penais.

Por determinar a concessao do beneficio a lei julga necessario o lapso
temporal o seja o requisito objetivo e o0 subjetivo, relacionado ao mérito do

condenado.

O mérito do condenado estd ligado a sua personalidade, seu
psicolégico, sua integracao social, no ambito com demais detentos, funcionéarios e
seus familiares. De modo que a lei autoriza a concessao do beneficio apenas com a

apresentacao de atestado de bom comportamento carcerario.

Ora, se faz necessario uma critica, pois como um simples atestado
pode ter o condao de averiguar se o sentenciado esta apto ao convivio social, de
modo que 0 exame por ser mais abrangente, € questionado. Pois assim sendo
estaria se concedendo beneficio apenas com base na conduta carceraria do preso;
de modo que ndo ha seguranca com relacao a esse critério, porque conforme ja fora
exposto a necessidade do detento simular, manipular o seu comportamento.

Com relacao a progressao de regime frente a pratica de falta disciplinar
de natureza grave, ocorrem controvérsias a seu respeito no que tange a interrupcao

ou nao para aquisicao dos beneficios.



Mais sensato se faz o entendimento de que haja a interrupcéo para que
o detento obtenha reabilitagcdo de sua conduta e seja estimulado a manter a ordem e

a disciplina.

No beneficio de concesséo ao livramento condicional, ha entendimento
divergentes frente a aplicacdo ou ndo da interrupcdo em caso de falta grave. Mais
correto dizer que tanto no livramento quanto na progressao a pratica de falta grave
deve ser interrompida. Sendo vejamos mesmo para aqueles que abominam o exame
criminolégico, a pratica de falta disciplinar de falta grave em ambos os casos, como
na progressado, no livramento, no indulto, deverd constar nos autos, a atribuicao

referente a sua conduta, ou seja, a falta grave que o mesmo praticou.

Ora, se os beneficios devem ser concedidos, de acordo com o mérito
do condenado, por meio de atestado de bom comportamento, como entendimento
da maioria dos estudiosos; ndo muda o entendimento; sendo tanto por exame
criminologico ou atestado de bom comportamento devera constar aos autos que o
mesmo apresentou, ou apresenta, de acordo com 0 momento; ma conduta

carceraria diante da pratica de falta disciplinar de natureza grave cometida.

Diante disso mais necessaria se faz interrupcao frente a pratica de tais
faltas cometidas, bem como a realizagdo do exame criminologico para aferir mais

precisamente a sua conduta, e buscando a sua reabilitagdo.

Cabe salientar que se faz necessario a verificacdo do exame
criminoloégico em crimes de todas as espécies ndo s6 com relagcdo a violéncia ou
grave ameaca, como também as concessdes de beneficios, prisionais bem como
progressdo de regime, livramento condicional indulto, e saida temporaria; pois 0s
citados beneficios tém o conddo de reinserir 0 detento ao convivio social. Sendo
assim dependendo do caso, ou do criminoso, pode por em risco a seguranga social,
fazendo com que os cidadaos em liberdade, passe a se aprisionar com relacdo ao
medo, de ataques como assaltos, homicidios, latrocinios, furto, roubo, e demais

crimes tipificados no Codigo Penal.
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