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INTRODUCAO

A violacdo aos direitos dos apenados, superlotacdo carceraria e o sistema progressivo de
penas (bem como sua ineficacia), sdo temas de grande relevancia no cenéario atual e que ha
anos se fazem presentes em debates académicos e discussGes doutrinarias. O direito a
progressdao de regime, em que pese seja dever do Estado e direito do apenado, €
constantemente violado pelas autoridades, de diversas formas. Dentre elas, se destaca a
criacdo de Gbices a concessdo do mesmo, sendo que um dos principais consiste na exigéncia

da realizagdo do exame criminologico a fim de verificar a “aptiddo” do reeducando para

progressao.

E importante conhecer a origem do exame criminoldgico para assim melhor compreendé-lo,
bem como verificar se 0 mesmo representa um 6bice aos direitos dos apenados ou se sua
exigéncia é legitima. Sua origem histérica remete as obras de Cesare Lombroso e Raffaele
Garofalo, crimindlogos italianos que abordaram a realizacdo de um exame medico-
psicoldgico-social, cuja finalidade seria obter informacdes acerca da personalidade do agente,
seu discernimento, senso moral, capacidade afetiva, adquirindo 0 maximo de conhecimento
acerca do mesmo. O referido exame possui raizes que remontam ao século XI1X, passando por
modificagdes ao longo do tempo com base em diversas doutrinas, culminando no modelo

atual, adotado pela Lei de Execucdo Penal.

No ordenamento juridico brasileiro, apds a edicdo da Lei n® 10.792/2003, que alterou o artigo
112 da Lei de Execucdo Penal (LEP), retirando o paragrafo Gnico, o qual previa que a decisdo
de progressdo de regime deveria ser motivada e precedida do exame criminolégico, o referido
exame passou a ser previsto apenas no artigo 8°, cuja redacdo prevé a realizacdo de um exame
criminologico no inicio do cumprimento da pena para fins de individualizagdo da mesma.
Ocorre que, até o presente momento, figura na doutrina e nos Tribunais de Justica do pais,
uma discussao acerca da possibilidade de realizagdo do exame criminolégico como requisito
para concessdo da progressdo de regime. Em que pese a edi¢do de simulas por parte do
Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal tratando sobre o tema, entendendo
ser possivel a realizacdo do mesmo, desde que em decisdo fundamentada, alguns

doutrinadores entendem que tal medida violaria principios constitucionais e do Direito Penal.



Importante destacar que o Sistema de Progressdo de Penas é uma ferramenta fundamental no
combate a superlotacdo carceréria, tendo em vista permitir a saida dos apenados das unidades
prisionais, garantindo o retorno a sociedade e diminuindo o quantitativo de pessoas presas. A
utilizacdo do exame criminolégico como 6bice a progressdo de regime, descumprindo 0s
unicos dois requisitos expostos na LEP, quais sejam, o requisito subjetivo (atestado de
conduta carceraria emitido pelo diretor do estabelecimento) e objetivo (cumprimento do lapso
temporal), contribui para a permanéncia dos apenados nas unidades carcerarias, perpetuando a
superlotacdo. Tais fatos demonstram a relevancia do tema e as suas consequéncias em sede de
execucao penal, fazendo jus a uma maior reflexdo sob a 6tica dos principios constitucionais e

do direito penal.

A metodologia adequada para alcancar 0s objetivos é a pesquisa bibliografica e documental,
tendo como base artigos cientificos, jurisprudéncia, doutrina e legislacdo vigente, a luz da
Constituicdo Federal de 1988.

O presente trabalho académico, em seu primeiro capitulo, busca apresentar um breve
conceito, origem do exame criminolégico e sua chegada ao ordenamento juridico brasileiro,
abordando ainda a mudanca implementada pela Lei n® 10.792 de 2003, visando melhor
compreensdo acerca da modificacdo do artigo 112 da Lei de Execucdo Penal.

No segundo capitulo, apds ser realizado um estudo acerca dos diversos principios que regem a
execucao penal, sdo apresentados posicionamentos doutrinarios com diversos viés, almejando
realizar uma analise do exame sob a ¢ética dos principios da execucdo penal e principios
constitucionais, tais como o principio da legalidade, humanidade, individualizacdo da pena e
transcendéncia minima. Para a realizagdo de tal tarefa, foi realizado um levantamento
bibliografico tendo como principais autores Rodrigo Duque Estrada Roig, Renato Marcao,
Guilherme de Souza Nucci e Carmen Silvia de Moraes Barros.

Enquanto isso, no terceiro capitulo pretende-se concluir com uma analise da sua utilizacdo na
fase da execucdo penal, por meio da leitura de acérddos provenientes das Camaras Criminais
do egrégio Tribunal de Justica do Espirito Santo e, usando como base teorica Luigi Ferrajoli,
Antonio Scarance Fernandes e Amilton Bueno de Carvalho, verificar se estes estdo de acordo
com as sumulas editadas pelos Tribunais Superiores, bem como se respeitam 0s principios

analisados, de acordo com o defendido pelas doutrinas mais garantistas.



Dessa forma, por meio deste trabalho intenta-se responder a seguinte pergunta: a exigéncia de
exame criminolégico para concessdo da progressdo de regime encontra respaldo nos
principios que regem a aplicacdo das sanc¢Oes penais e as decisdes das Camaras Criminais do
Tribunal de Justica do Espirito Santo estdo de acordo com as determinacfes expostas nas

simulas dos Tribunais Superiores e respeitam 0s principios que regem a execucao da pena?



1 O EXAME CRIMINOLOGICO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

1.1 BREVE HISTORICO E CONCEITO

De inicio, necessario fazer uma breve introducdo histdrica acerca do exame criminolégico,
fazendo referéncia as raizes do mesmo. Conforme amplamente difundido, considera-se o
italiano Cesare Lombroso, medico e crimindlogo italiano do século XIX, como pioneiro no
que tange a realizacdo de um exame médico-psicolégico dos delinquentes, conforme leciona

Costa:

Desde Lacassagne, os pioneiros da Criminologia reclamavam a organizagdo de um
exame medico-psicolégico-social dos delinquentes. Historicamente, a sua
necessidade foi afirmada pela primeira vez por Lombroso no Congresso
Internacional Penitenciario de St. Petersburgo, em 1889, tendo a enquete social
enaltecida, a mesma época, por Garofalo, o qual salientava que, nos paises anglo-
saxfes e no quadro do sistema de probation, a pratica da enquéte social ja era
realizada ha longo tempo. Alids, o que caracteriza a construcéo italiana é que a
enquéte social e 0 exame médico-psicologico devem formar um todo, uma vez que
sdo complementares. (COSTA, 1980. p. 935)

Segundo Costa, durante as primeiras décadas do século XX tais idéias se difundiram e se
fizeram presentes nos principais congressos internacionais acerca da questdo criminal, se
multiplicando apds a 2* Guerra Mundial. Enquanto isso, tais idéias chegaram a Ameérica
Latina na década de 50, permanecendo em tela até hoje.

Alexis Couto de Brito leciona que no Brasil as primeiras referéncias a realizacdo de “exames
da personalidade” sao oriundas da década de 30, no primeiro projeto de Codigo Penitenciario
da Republica. Ocorre, porém, que o Codigo Penal de 1940 ndo trouxe qualquer previsao
acerca dessa matéria. Ainda, Brito ensina que a primeira vez que se verificou a presenca no
termo “exame criminologico” foi no anteprojeto de Codigo de Processo Penal elaborado por
Frederico Marques, termo este que sO veio a se fazer presente no ordenamento juridico

brasileiro por meio da Lei de Execucéo Penal (Lei n®7.210 de 1984).

Por fim, buscando trazer um conceito acerca do exame criminoldgico, importante licdo nos

traz Costa:



O exame criminolégico constitui o principio basico da Criminologia Clinica,
(modelo integrado), sendo que os métodos utilizados ndo variam apenas segundo a
sua natureza médica, psiquiatrica, psicoldgica ou social, mas diferem, entre si, pelo
grau de profundidade que possam prever. Portanto, uma mera descri¢do de cada um
destes métodos forneceria uma falsa idéia do ponto de vista criminoldgico sobre o
que é na realidade o exame cientifico do delinquente.

Na préatica, tem como base a elaboracdo de um determinado nimero de métodos
fundamentais, sem a aplicacdo dos quais ndo se poderia falar sobre o exame
biopsicolégico-social, porém hé& casos por demais controvertidos, em que ha
necessidade de se recorrer aos exames complementares para o levantamento preciso
do quadro. No plano da pesquisa cientifica, o problema é de precisar os métodos que
permitirdo esclarecer os tracos psicoldgicos constitutivos do nicleo central da
personalidade criminosa, para, a posteriori, avalia-los.

()

O exame criminolégico ndo se confunde com o exame psiquiatrico, destinado a
apurar o grau de responsabilidade penal ou imputabilidade do agente, para efeito de
aplicacdo da lei penal.

N&o devemos olvidar, a apreciagdo da conduta carceréaria durante o tempo em que
esteve recolhido o agente, quer na fase que aguarde o julgamento, quer durante o
periodo em que cumpriu outras penas privativas de liberdade. (COSTA, 1980. p.
938).

1.2 PREVISAO LEGAL E MUDANCA DA LEI 10.792 DE 2003

Atualmente, no ordenamento juridico brasileiro, dois diplomas normativos fazem referéncia
ao exame criminoldgico, sendo eles o Codigo Penal Brasileiro e a Lei de Execucdo Penal. O
Caodigo Penal trata sobre 0 mesmo em seu artigo 34, o qual trata das regras do regime fechado
e dispde que o condenado devera ser submetido a exame criminolégico no inicio do
cumprimento da pena, para individualizacdo da execucdo. Enquanto isso, o art. 35 (regras do
regime semi-aberto) prevé a aplicacdo da norma do caput do art. 34 ao condenado que iniciar
0 cumprimento de pena em regime semi-aberto. Cumpre realgar que ambos foram inclusos a
partir da Lei n° 7.209 de 1984 que promoveu mudancas e alterou dispositivos do Codigo
Penal.

A Lei de Execucgdo Penal (Lei n°® 7.210 de 1984) originalmente apresentava dois artigos

tratando do exame criminoldgico (artigo 8° e 112). O artigo oitavo dispde que:
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Art. 8° O condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime
fechado, sera submetido a exame criminolégico para a obtencdo dos elementos
necessarios a uma adequada classificacdo e com vistas a individualizagdo da

execucao.

Pardgrafo Unico. Ao exame de que trata este artigo podera ser submetido o

condenado ao cumprimento da pena privativa de liberdade em regime semi-aberto.

A norma em tela permanece vigente no ordenamento juridico patrio e prevé a necessidade de
realizacdo do exame criminoldgico para condenados ao regime fechado, devendo ser
realizado no inicio do cumprimento da pena, visando a individualizacdo da pena, sendo,
portanto, facultativa, a realizacdo do exame em condenados ao regime inicial semi aberto.
Necessario destacar que o artigo 8° da LEP atualmente € a Unica previsao legal de realizacdo
do exame criminoldgico.

O referido exame era previsto ainda no artigo 112 da Lei de Execucdo Penal, com a seguinte

redacgéo:

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

mérito indicar a progressao.

Pardgrafo Unico. A decisdo sera motivada e precedida de parecer da Comisséo

Técnica de Classificacdo e do exame criminolégico, quando necesséario.

Denota-se que o paragrafo Unico do artigo trazia a previsao legal de realizacdo do exame
criminologico previamente a decisdo de progressdo de regime, para analise do apenado.
Ocorre, porém, que esse artigo teve o seu texto modificado pela Lei n°® 10.792 de 2003,

possuindo atualmente a seguinte redagéo:

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 a0 menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom
comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas

as normas que vedam a progressao.
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Dessa forma, verifica-se que ndo ha mais qualquer referéncia ao exame criminol6gico no
texto do artigo 112 da LEP, ndo havendo mais que se falar em necessidade de realiza¢do do
exame criminoldgico para concessdo da progressdo de regime, por inexisténcia de previsao

legal nesse sentido.
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2 ANALISE SOB A OTICA DOS PRINCIPIOS DA EXECUCAO PENAL

2.1 EXECUCAO DA PENA NA PERSPECTIVA DO PRINCIPIO DA HUMANIDADE

O principio da humanidade possui papel de destaque em sede de execucdo penal, constando
como guia dos principios constitucionais que a norteiam. O mesmo decorre do principio da
dignidade da pessoa humana, o qual € previsto no art. 1°, inciso 111 da Constituicdo Federal de
1988, sendo este um direito fundamental, por isso gozando de especial protecdo juridica. E a
consolidacdo em nosso ordenamento juridico dos principios consagrados na Declaracdo
Universal de Direitos Humanos, Convencdo Americana de Direitos Humanos e no Pacto

Internacional sobre Direitos Civis e Politicos da ONU.

Conforme leciona Rodrigo Roig, o Principio da Humanidade é a manifestacdo da dignidade
da pessoa humana, figurando como maior obstadculo do anseio recorrente a reducdo dos
sujeitos presos a categoria de “ndo cidadaos”, na linha do direito penal do inimigo. O referido
autor nos traz ainda o da secularizacdo, o qual afirma a separacdo entre o direito e moral e

emerge do principio da humanidade:

Como consectario do principio da humanidade emerge o principio da secularizacéo,
0 qual, afirmando a separacdo entre direito e moral, veda na execucdo penal a
imposicdo ou consolidacdo de determinado padrdo moral as pessoas presas, assim
como obsta a ingeréncia sobre sua intimidade, livre manifestacdo de pensamento,
liberdade de consciéncia e autonomia da vontade. Em uma visdo redutora da
execucdo penal, a humanidade também se identifica com o imperativo da tolerancia
(ou alteridade), exigindo do magistrado da execucdo uma diferente percep¢édo
juridica, social e humana da pessoa presa, capaz de reconhecé-la como sujeito de
direitos. Essa nova compreensdo do principio da humanizacdo da pena — cotejada
pelo reconhecimento do outro — busca entdo afastar da apreciacdo judicial juizos
eminentemente morais, retributivos, exemplificantes ou correcionais, bem como
consideracOes subjetivistas, passiveis de subversdo discriminatoria e retributiva.
Busca ainda deslegitimar o manejo da execucdo como instrumento de recuperacéo,
reeducacdo, reintegracdo, ressocializacdo ou reforma dos individuos, tipicos da
ideologia positivista. (ROIG, 2016. n.p.)

No ambito da execucdo penal, a Lei de Execucédo Penal (LEP) ao dispor acerca dos direitos e

deveres dos apenados, torna nitido que deverdo incidir sobre a referida legislacdo os
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principios constitucionais e do Direito Penal, conforme leciona Carmen Silvia de Moraes
Barros:

Nesse sentido € que deve ser visto 0 objetivo a que se propde a Lei de Execucdo
Penal j& no art. 1° efetivar as disposicBes de sentenca ou decisdo criminal e
proporcionar condi¢cBes para a harmdnica integracdo social do condenado e do
internado. Ai se afirma ndo sé a vinculagdo do juiz da execugdo a legalidade, como
se propde a efetivar durante a execugdo da pena os principios do direito penal
garantista, evitando-se que a pena seja instrumento de vulneracdo de outros direitos
fundamentais distintos daqueles por ela atingidos. Vincula-se também a execucéo
penal aos fins que tem a pena no Estado de direito, excluindo-se qualquer objetivo
de segregacdo. (BARROS, 2001, p. 128)

O péssimo estado de nossas unidades prisionais € de conhecimento publico e tema ha muito
debatido pela doutrina, por movimentos sociais, organizagdes de direitos humanos, bem como
Orgdos da execucdo penal. Auséncia de iluminacdo adequada, vazamentos sanitarios,
superlotacdo carceraria, convivéncia em ambientes fechados, sujos e com péssima circulacédo
de ar, além da existéncia de insetos. Esse é 0 contexto em que vivem a maior parte dos
apenados, 0s quais, apos prolatada a sentenca penal condenatéria (quando ndo se encontram
presos provisoriamente desde o inicio do processo), sdo mais uma vez excluidos da sociedade,
sendo abandonados pelo Estado e pela sociedade. Nesse contexto, resta nitida a violacdo aos
direitos mais basicos do cidaddo preso, configurando uma pena que vai além da sua restricao
a liberdade e que é atentatdria aos principios constitucionais, como o principio da
humanidade.

Nessa toada, uma pratica muito verificada é a determinacdo de realizacdo do exame
criminologico por parte do judiciario de maneira prévia a analise do direito a progressdo de
regime, contribuindo para a procrastinagdo indevida da pena, pois, em que pese a Lei de
Execucbes Penais apresente como instrumento para verificagdo do requisito subjetivo o
atestado de conduta carceraria a ser emitido pelo diretor do estabelecimento, em grande parte
dos casos ainda que o atestado de conduta seja favoravel, o Ministério Publico apresenta
requerimento pela realizacdo do exame criminoldgico para “aferir se o apenado encontra-se
apto a progressdo” e tal pedido é concedido pelo juizo. Tal pratica constantemente adotada é

irrazoavel, extremamente prejudicial e fere o principio da humanidade, visto que obsta o
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direito do cidad&o preso e faz com que permaneca por mais tempo do que o devido recolhido

na unidade prisional.

2.2 PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZAGAO DA PENA E TRANSCENDENCIA MINIMA:
AGRAVAMENTO DA PENA FUNDAMENTADO EM MOTIVAGAO ABSTRATA

Tal principio encontra-se previsto no artigo 5°, inciso XLVI da Constituicdo Federal e deve
ser lido de forma , sendo assim, o apenado é um sujeito de direitos, um individuo com direitos
e deveres, gozando das garantias e protecGes concedidas pelo ordenamento juridico. O
principio da individualizacdo da pena é um Obice a visdo apresentada pela teoria do direito
penal do inimigo, apresentada com brilhantismo por Jakobs, corrente que entende pela
suspensdo de determinadas leis e direitos em decorréncia a necessidade de proteger a

sociedade ou o Estado do individuo que representa um “perigo”.

Realizando uma leitura da execucdo penal a luz do principio, a realidade do individuo no
contexto de uma sociedade capitalista, elitista e segregacionista deve ser analisada, assim
como as condi¢cBes em que 0 mesmo se desenvolveu, sua vida pregressa e 0 seu convivio em
sociedade, porém, tal interpretacdo deve ser sempre realizada dentro de um contexto redutor
de danos, conforme ensina Rodrigo Roig:

Faz-se necessario concluir que a individualizacdo da execu¢do somente se mostra
constitucional quando operada no sentido redutor de danos (como, por exemplo, a
flexibilizagdo das regras do regime de cumprimento de pena, permitindo a
imposicdo de regime menos gravoso ndo em fungdo do texto de lei, mas em virtude
da necessidade de individualizagdo). De fato, como excepcionalizagdo do principio
da legalidade, a individualizagdo da pena ndo pode ser empregado em prejuizo do

condenado (tal como ocorre na requisicdo de exames criminologicos). (ROIG, 2016.

n.p.)

A Lei de Execucbes Penais, em seu artigo 8°, prevé a realizacdo obrigatoria do exame
criminoldgico na hipotese de imposicdo de pena a ser cumprida em regime fechado e
realizacdo facultativa na hipotese de pena a ser cumprida inicialmente em regime semiaberto.
A realizacdo do exame nessa etapa visa classificar o individuo de forma adequada e permitir a
individualizacdo da execucdo, sendo a concretizacdo do principio da individualizacdo da pena

na execucdo penal. Necessario destacar que o referido artigo deve ser interpretado a luz dos
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principios constitucionais, ndo sendo viavel sua leitura num contexto prejudicial ao réu, visto

que havendo mais de uma interpretacdo possivel, deve ser adotada aquela mais benéfica.

Dessa forma, a individualizacdo de que trata o artigo ndo visa permitir juizos valorativos da
moral do apenado (desrespeito ao principio da secularizagdo), ou avaliar a “periculosidade”
do mesmo, mas sim permitir que com base no caso concreto seja flexibilizada a rigidez para
concessao de direitos, como, por exemplo, antecipando um livramento condicional, desde que

em decisdo devidamente fundamentada.

Apesar do previsto no artigo 8° da LEP, a realizagdo do exame quando da entrada no sistema
prisional ndo € habitual, ainda que seja exigido pela lei, ndo sendo efetivada a
individualizacdo da execucdo do apenado. Assim, incompreensivel o constante requerimento
de realizagdo do exame criminoldgico para fins de concessao dos direitos do cidaddo preso e o
deferimento por parte dos juizos da execucdo. Ora, por falha estatal, 0 exame néo € realizado
guando indicado pelo ordenamento juridico, mas deve ser feito em hipdtese nao prevista pela
lei? Como exigir a realizacdo do mesmo para fins de analise da concessdo de direitos (cujo
laudo na maior parte das vezes é realizado a partir de uma Unica entrevista com o0 sujeito), se

néo foi realizado para realizar a concreta individualizacdo da pena?

Posicionamento distinto possui 0 doutrinador e desembargador do Tribunal de Justica de Séo
Paulo, Guilherme de Souza Nucci. O referido autor entende que a realizacdo do exame
criminoldgico € fundamental para a correta individualizacdo da pena, devendo ser sempre
realizado quando da entrada do apenado no sistema prisional. Alega ainda que o mesmo deve
ser requisito para a concessdo da progressdo de pena, bem como de livramento condicional,

independente da mudanca normativa ocorrida a partir da Lei 10.792/2003:

Nesse prisma, a Lei 10.792/2003, modificando o art. 112 da Lei de Execug¢do Penal,
procurou amenizar a progressao de regime e a concessao de livramento condicional,
eliminando o parecer da Comissdo Técnica de Classificagdo e 0 exame
criminoldgico. Em seu lugar, bastaria o atestado de boa conduta carceraria, emitido
pelo direto presidio. Foi um golpe para a individualizagdo da pena, pois afastava do
juiz o fiel conhecimento do estado do preso, langando como “ultima palavra” a do
diretor do estabelecimento penal.

Entretanto, o Judiciario ndo permitiu que tal posicdo vingasse e continuou a

autorizar o magistrado a exigir a elaboracdo do exame criminol6gico, mormente nos
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casos de crimes violentos contra a pessoa, para aferir o mérito do condenado para a
progressao ou livramento condicional. (NUCCI, 2014, p. 339)

Ainda, importantes principios sdo abrangidos pelo da individualizacéo da pena, tais como o da
personalidade e proporcionalidade, os quais, conforme leciona Carmem Silvia de Moraes
Barros, determinam que sejam adotados métodos que facilitem o retorno ao convivio em

sociedade:

Determina, ainda, a classificacdo dos presos e a estrita separa¢do de acordo com as
caracteristicas individuais, bem como a adogdo de meios para seu rapido retorno ao
convivio social; o oferecimento de trabalho de acordo com as aptidGes pessoais de
cada condenado e de assisténcia religiosa de livre escolha, acesso & instrucéo,
formacao profissional, assisténcia social, médica e psiquica de forma a possibilitar o
livre desenvolvimento da personalidade individual. Corolario do principio da
individualizacdo da pena, o principio da proporcionalidade implica que, na execugao
penal, a pena e sua forma de cumprimento devem estar de acordo com a realidade
vivida pelo condenado. A proporcionalidade, como garantia individual, assegura que
a pena seja executada dentro do marco constitucional, de respeito a dignidade do

sentenciado e ndo em funcéo dos anseios sociais. (BARROS, 2001, p. 132)

Relevante principio que possui relagdo intrinseca com o da individualizagdo da pena € o
principio da transcendéncia minima, o qual é previsto no artigo 5°, inciso XLV da CF/88 e
numa visdo integralizadora, deve ser lido dentro da légica redutora de danos, sendo
compreendido no sentido de a pena ndo apenas passar 0 minimo possivel da pessoa do
condenado, mas também os fatos externos ao evento delitivo concreto passarem o minimo
possivel ao apenado. Referido principio produz importantes efeitos na execugdo penal, visto
que a partir de sua leitura, torna-se inadmissivel que o juiz da execugdo se utilize de
argumentos abstratos, como a gravidade do crime cometido, a culpabilidade exacerbada, ou o
dano causado através do mesmo, para fundamentar san¢ées, bem como decisfes denegatorias

de direitos subjetivos do cidaddo preso.

Dessa forma, decisGes que determinem a realizacdo de exame criminoldgico baseando-se em
tais argumentos sdo ilegais, violando os principios da individualizacdo da pena e da

transcendéncia minima.
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2.3 PRINCIPIO DA CULPABILIDADE E PROIBICAO DO BIS IN IDEM:
AGRAVAMENTO DA PENA BASEADO EM FUNDAMENTACAO ABSTRATA

O principio da culpabilidade possui papel de extrema importancia no ordenamento juridico
patrio, produzindo efeitos ndo apenas no Direito Penal, mas também na execucdo da pena. A

respeito desse principio, ensina Juarez Cirino:

O principio da culpabilidade, expressa na férmula nullapoenasine culpa, é o segundo
mais importante instrumento de prote¢do individual no moderno Estado
Democratico de Direito, porque proibe punir pessoas sem 0s requisitos do juizo de
reprovagdo (...). (SANTOS, 2011, p. 13)

Referido principio dispde acerca da imprescindibilidade de que a responsabilidade por um
resultado seja atribuivel a alguém que atuou com dolo ou culpa, sendo assim, ndo € possivel
punir alguém sem individualizar sua conduta, determinando o dolo ou culpa, bem como em

que medida as a¢bes cometidas contribuiram para o resultado.

Infelizmente, em sede de execucdo penal, uma préatica reiterada por juizos da execucéo é a de
usar como “fundamento” para decises denegatorias de direitos subjetivos dos apenados, sua
suposta “periculosidade”, o alto grau de culpabilidade na conduta do autor (no cometimento
do crime resultante na pena que esta sendo cumprida) e até a gravidade do delito cometido por
ele. A postura de imputar san¢bes ao cidadao condenado, ou negar 0 acesso do mesmo aos
seus direitos subjetivos, baseando-se em fatores abstratos, figura clara violacdo ao principio
da culpabilidade, visto que ndo ha qualquer comprovacdo ou correlagdo entre os atos e a
sancdo imposta. Tal pratica configura ainda claro bis in idem, pois, ndo obstante se encontrar
preso em fungdo do cometimento de um crime, ainda tem negados seus direitos subjetivos da
execucao penal em decorréncia do tipo penal cometido (o qual j& foi punido com a pena de
prisdo). Sendo assim, o cidaddo apenado € punido duplamente em razdo de um Unico ato,

ferindo o principio da proibicao do ne bis in idem.

Ademais, torna-se clara a incidéncia do direito penal de autor, indo contrario ao direito penal
do fato, vigente no ordenamento juridico brasileiro. Sobre o mesmo, lecionam Zaffaroni e

Perangelli:
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Seja qual for a perspectiva a partir da qual se queira fundamentar o direito penal de
autor (culpabilidade de autor ou periculosidade), o certo é que um direito que
reconhega, mas que também respeite a autonomia moral da pessoa, jamais pode
penalizar o “ser” de uma pessoa, mas somente o seu agir, ja que o direito ¢ uma
ordem reguladora de conduta humana. Ndo se pode penalizar um homem por ser
como escolheu ser, sem que nisso violente a sua esfera de autodeterminacéo.
(ZAFFARONI, 2001. p. 119)

Dessa forma, tem-se que a postura adotada por parte do judiciario é incompativel com o

Estado Democratico de Direito.

2.4 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E A VEDACAO DO
AGRAVAMENTO DA PENA

O principio da presuncdo de inocéncia encontra previsdo legal no artigo 5°, inciso LVII da
Constituicdo Federal, o qual dispde que ninguém seré considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria, além de disposi¢es no Pacto de San José da Costa

Rica e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos da ONU.

A incidéncia de tal principio abarca a execucdo penal, produzindo efeitos sobre o apenado, 0
qual ndo pode ter obstado o acesso aos seus direitos tendo por fundamento a possibilidade de

0 mesmo cometer crimes futuramente, conforme ensina Rodrigo Roig:

Subordinar a concessdo dos direitos da execucdo penal & presuncdo de que o
apenado ndo voltara a delinquir significa claro atentado ao principio do estado de
presuncdo de inocéncia, na medida em que vincula 0 gozo de um direito ao mero
exercicio de futurologia, sem amparo empirico, além de transversamente impor a
inversdo do Onus da prova em desfavor do proprio preso. Alias, qualquer decisdo
que deixa de se orientar por critérios técnicos em favor de critérios utilitarios e
periculosistas causa prejuizo ao principio do estado de inocéncia, pois inverte o 6nus
da prova da periculosidade do Estado para a pessoa presa, que precisa provar a

improcedéncia do juizo valorativo a ela atribuido. (ROIG, 2016. n.p.)

A realizacdo do exame criminoldgico para afericdo da possibilidade de o réu cometer crimes
no futuro e arbitraria e ilegal. De inicio, cabe realcar que qualquer ser humano pode vir a

cometer crimes em algum momento e a mera possibilidade do cometimento de um crime
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futuro ndo pode ensejar em sang¢fes ou negativa de direitos. Impossivel punir alguém pela
possibilidade de cometer um crime. Ndo é necessario nenhum grande exercicio intelectual
para chegar a conclusdo de que tal postura vai contra os principios consagrados na
Constituicdo Federal. A postura de determinar a realizacdo do referido exame para
averiguacdo de fatos abstratos, tais como se o apenado se arrepende do que fez, se existe a
possibilidade de cometer outro crime no futuro, ou se é possivel afirmar que ele ndo cometera

outros crimes é atentatdria ao principio da presungdo de inocéncia.

Sob o argumento de instrumento para analise do requisito subjetivo (conduta), sdo realizadas
entrevistas (quando realizam mais de uma), as quais fundamentam o laudo do exame
criminoldgico e trazem afirmacges a respeito do apenado, afirmando se 0 mesmo encontra-se
apto ao convivio em sociedade, se 0 mesmo cometera crimes no futuro, tratando-se de
hipo6tese de exercicio de adivinhagdo, ndo podendo prosperar. Em muitas hipéteses, ainda que
o diretor da unidade prisional emita atestado de boa conduta carceréria, 0 juiz da execucao
nega a progressao de regime, em decorréncia do exame criminoldgico possuir como resultado
0 de ndo ser possivel afirmar que o réu ndo cometerd novos crimes. Com isso, o cidaddo é
sancionado sem ter cometido qualquer fato concreto. Ademais, cabe ao Estado provar a culpa
ou o dolo de alguém, exigir do apenado que comprove que ndo cometerd novos delitos é
surreal, ilegal e inverte a légica do Direito Penal, configurando-se medida ilegal e atentatoria

ao principio da presuncdo de inocéncia.

2.5 PRINCIPIO DA LEGALIDADE E A INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL PARA
O EXAME CRIMINOLOGICO

Principio basilar do ordenamento juridico patrio, o principio constitucional da legalidade esta
previsto no artigo 5°, inciso XXXIX da Constituicdo Federal e dispde que “nao ha crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”. Em sede de execugdo penal,
possui previsdo no artigo 45 da LEP. A respeito do mesmo, Nilo Batista leciona com

brilhantismo:

O principio da legalidade (...), surge historicamente com a revolugdo burguesa, e
exprime, em nosso campo, 0 mais importante estagio do movimento entéo ocorrido
na diregdo da positividade juridica e da publicizagdo da reagdo penal. Por um lado
resposta pendular aos abusos do absolutismo, e por outro afirmacdo da nova ordem,

o principio da legalidade a um sé tempo garantia o individuo perante o poder estatal
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e demarcava este mesmo poder como o0 espaco exclusivo da coercdo penal. Sua
significacdo e alcance politicos transcendem o condicionamento histérico que o
produziu, e o principio da legalidade constitui a chave mestra de qualquer sistema
penal que se pretenda racional e justo. (BATISTA, 2008, p. 63)

O referido principio é representado por meio de quatro expressfes distintas, sendo elas:
nullum crimen nulla poena sine lege praevia (proibicdo da retroatividade penal); nullum
crimen nulla pena sine lege scripta (proibe criacdo de crimes e penas através do costume);
nullum crimen nulla poena sine lege scricta (proibe uso de analogia in malam partem);

nullum crimen nulla poena sine lege certa (proibe incriminacdo vaga e indeterminada).

Conforme citado anteriormente, o principio da legalidade produz efeitos em todas as searas do
Direito, possuindo previsdo na Lei de Execucdes Penais e produzindo efeitos na execucdo da
pena, devendo ser observado pelos 6rgaos da execugdo, bem como pelo juizo.

A LEP passou por relevantes modificagfes com o advindo da Lei n® 10.792 de 2003, a qual
alterou a redagéo de diversos artigos, dentre eles a do 112, que trata da progresséo de regime e

anteriormente possuia a seguinte redacao:

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

Pardgrafo Unico. A decisdo sera motivada e precedida de parecer da Comissdo

Técnica de Classificacdo e de exame criminolégico, quando necessario.

A Lei n° 10.792 removeu o paragrafo unico, retirando a previsdo de realizacdo do exame
criminologico e a idéia de mérito, trazendo como necessarios para a progressao de regime o
preenchimento dos requisitos objetivo (critério temporal) e subjetivo (conduta), a qual sera
demonstrada através de bom comportamento carcerario e devera ser comprovado pelo diretor
do estabelecimento. Assim, a lei passou a prever apenas dois requisitos para a progressao do
regime, ndo havendo mais que se falar em exame criminolégico, visto que 0 mesmo passou a
ser exigivel apenas quando da entrada do apenado no sistema prisional, para fins de

individualizacédo da pena.
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Dessa forma, com a revogacgdo da previsdo do exame criminolégico, determinar a realizagdo
do mesmo como Obice para o direito a progressdo de regime é ir contra o principio da
legalidade, visto tratar-se de requisito ndo exigido em lei. Sobre o assunto, leciona Renato

Marcéo:

Com efeito, estamos definitivamente convencidos de que, embora até possa
determinar a realizacdo do exame criminolégico, ndo é licito ao juiz da execucédo
negar progressdo de regime com base em informagdes ou interpretacdes que possa
extrair do laudo respectivo, o que torna sem sentido pratico a realizagio do exame. E
que o atual art. 112 da Lei de Execucéo Penal exige apenas o cumprimento de um
sexto da pena como requisito objetivo para a progressdo, e a apresentacdo de
atestado de boa conduta carceraria, firmado pelo diretor do estabelecimento
prisional, como requisito objetivo. E o que basta para a progressdo. (MARCAO,
2016. n.p.)

Resta claro, portanto, que o principio da legalidade funciona como obstaculo para as
discricionariedades dos 6rgdos da execucdo penal, agindo como um mecanismo de protecao
aos direitos subjetivos dos apenados, devendo ser sempre observado e respeitado, cabendo ao

juiz se guiar pelo mesmo na tomada de suas decisoes.

Cabe realcar a existéncia de opinifes distintas por parte das doutrinas. Alguns doutrinadores
defendem que a apesar da alteracdo na redacdo do artigo 112 da LEP, realizada pela Leli
10.792/2003, haver retirado a necessidade de realizacdo do exame criminologico para a
concessao da progressdo de regime, tal fato ndo obsta a exigéncia desse requisito por parte do

juizo da execucdo. Um dos adeptos de tal corrente é Luiz Regis Prado, que afirma:

Saliente-se que a atual redacdo normativa do tipo ja mencionado foi editada pela Lei
10. 792/2003, que suprimiu a exigéncia anterior do exame criminoldgico para a
progressdo ao regime semiaberto.

No entanto, a melhor doutrina vem consolidando o entendimento de que, a despeito
da nova redacdo do artigo 112, o juizo das execugBes criminais devera determinar o
exame criminoldgico, quando a prognose, no caso concreto, for negativa.

Alids, ndo se pode olvidar que o exame criminologico “leva ao estudo da
periculosidade e a avaliagdo da capacidade criminal e da possibilidade da
readaptacdo social do delingiiente”.

Nunca é demais relembrar que o magistrado ndo é um simples aplicador autémato

de normas isoladas, devendo, por vezes, invocar a interpretacdo teleoldgica na
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prestacdo jurisdicional, para ndo ferir o préprio ordenamento juridico.
(HAMMERSCHMIDT, 2011. p. 132).

Sendo assim, no contexto de uma sociedade vivendo sob o Estado Democréatico de Direito,
com a Execucdo Penal guiada a luz dos principios constitucionais, os apenados devem ser
vistos como sujeitos de direitos, 0s quais gozam de todas as protecdes e garantias decorrentes
dos principios e do ordenamento juridico, com a realizacdo do exame criminologico devendo
ser analisada a luz dos mesmos, sob o risco de configurar uma ilegal medida restritiva de

direitos.



23

3 ANALISE DA JURISPRUDENCIA

3.1 SUMULA 439 DO STJ E SUMULA VINCULANTE 26 DO STF

Em decorréncia da constante discussdo acerca da necessidade ou ndo de realizacdo do exame
criminolodgico e adocdo de posicionamentos divergentes pelos Tribunais de Justiga, buscando
pacificar a jurisprudéncia patria, bem como garantir seguranca juridica, a Simula 439 foi
editada pelo Superior Tribunal de Justica, em julgado datado de 28/04/2010, possuindo a

seguinte redacéo:

Stmula 439 — Admite-se o exame criminolégico pelas peculiaridades do caso, desde
gque em decisio motivada. (Simula 439, TERCEIRA SECAO, julgado em
28/04/2010, DJe 13/05/2010).

A edicdo da sumula ndo torna obrigatoria a realizacdo do exame criminolégico, o qual desde a
Lei n° 10.792/2003, deixou de ser requisito para a concessao do direito a progressdo, bem
como do livramento condicional. Trata-se apenas de uma possibilidade de determinagdo do
mesmo, em casos concretos, desde que a decisdo judicial que o determine esteja motivada,
atendendo ao principio da fundamentacdo das decisGes judiciais e seja embasada em fatos

concretos ocorridos durante a execucao do apenado.

Trata-se de principio constitucional, previsto expressamente no texto do artigo 93, IX da
Constituicdo Federal com a seguinte redacao:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre

o0 Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, 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 o interesse pablico a informagdo; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)
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O principio da devida fundamentac&o judicial é pressuposto de legitimidade da mesma, além
de representar medida de protecdo contra arbitrios, consistindo em verdadeira garantia,

conforme leciona Fernandes:

Evoluiu a forma de se analisar a garantia da motivacdo das decisdes. Antes,
entendia-se que se tratava de garantia técnica de processo, com objetivos
endoprocessuais: proporcionar as partes conhecimento da fundamentacdo para
impugnar a decisdo; permitir que os 6rgédos judiciarios de segundo grau pudessem
examinar a legalidade e a justica da decisdo. Agora, fala-se em garantias de ordem
politica, em garantia da prépria jurisdicdo. Os destinatarios da motivacdo ndo sdo
mais somente as partes e 0s juizes de segundo grau, mas também a comunidade que,
com a motivacdo, tem condic6es de verificar se 0 juiz, e por conseqliéncia a prépria
justica, decide com imparcialidade e com conhecimento da causa. E por meio da
motivacdo que se avalia o exercicio da atividade jurisdicional. (FERNANDES,
2007. p. 139)

Sobre o principio da fundamentacdo das decisdes judiciais, importa licdo é apresentada por

Ferrajoli:

Ele exprime e ao mesmo tempo garante a natureza cognitiva em vez da natureza
potestativa do juizo, vinculando-o, em direito, a estrita legalidade, e, de fato, a
prova das hipoteses acusatorias. E por forca da motivagdo que as decisdes
judiciérias resultam apoiadas, e, portanto, legitimadas, por assercfes, enquanto tais
verificaveis e falsificAveis ainda que de forma aproximada; que a "validade" das
sentencas resulta condicionada a "verdade", ainda que relativa, de seus argumentos;
que, por fim, o poder jurisdicional ndo é o "poder desumano” puramente potestativo
da justica de cadi, mas é fundado no "saber", ainda que s6 opinativo e provavel, mas
exatamente por isso refutavel e controlavel tanto pelo imputado e sua defesa como
pela sociedade. Precisamente, a motivacdo permite a fundagdo e o controle das
decisdes seja de direito, por violacdo de lei ou defeito de interpretacdo ou
subsuncéo, seja de fato, por defeito ou insuficiéncia de provas ou por explicacdo

inadequada do nexo entre convencimento e provas. (FERRAJOLLI, 2002, p. 497)

Denota-se que determinar que seja realizado o parecer pela Comissdo Técnica de
Classificacdo, de forma genérica, sem embasamento no caso concreto, ou com base na
gravidade abstrata cometida pelo apenado é ir contra o ordenamento juridico, o principio

constitucional analisado, além de contrariar a disposi¢do da Sumula 439.
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Sobre o assunto, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula Vinculante 26, a qual trata dos
crimes hediondos ou equiparado:

Stmula Vinculante 26 — Para efeito de progressao de regime no cumprimento de
pena por crime hediondo, ou equiparado, 0 juizo da execucdo observara a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, sem
prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e
subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a

realizagdo de exame criminoldgico.

Necessario realcar que a sumula supracitada € aplicAvel apenas aos crimes hediondos ou
equiparados e traz a possibilidade de o juizo da execucdo determinar a realizacdo do exame
criminolégico, mas de forma alguma sendo este um requisito para concessao dos direitos do
apenado. Ademais, a decisdo que determina a realizacdo do exame criminoldgico deve estar

devidamente fundamentada, conforme texto expresso na simula.

3.2 ANALISE DE ACORDAOS DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESPIRITO SANTO

Feitas tais consideragdes, necessario realizar a anélise de acorddos do Tribunal de Justica do
Espirito Santo para verificar o posicionamento padrdo adotado por este 6rgdo, bem como se o
mesmo respeita 0s principios constitucionais e penais que regem a matéria e esta de acordo

com os enunciados das Sumulas 439 do STJ e Simula Vinculante 26 do STF.

O Tribunal de Justica do Espirito Santo — TJES, no julgamento do Agravo em Execu¢do n°
0011463-39.2017.8.08.0035, por meio do voto do desembargador relator Adalto Dias Trist&o,

afirmou:

Na hipotese dos autos, verifica-se haver o Magistrado entendido pela necessidade de
realizacdo do exame criminolégico para afericdo do mérito no tocante ao beneficio
da progressdo de regime, cujo parecer exarado pela equipe técnica (fls. 13/16)
conclui pela inaptiddo do recorrente. A impugnada decisdo se estrutura exatamente
no parecer técnico, ndo se constatando ausente de fundamentacdo. (...) Assim,
entende-se que razdo ndo assiste ao agravante, pois, conforme fundamentado pelo
Juizo a quo, ha nos autos motivagdo idonea para impedir a progressdo de regime do
agravante, baseada no Laudo Criminoldgico, o que impede a declaragdo de nulidade

da decisdo recorrida. Portanto, em face de tais conclusdes, vé-se que agiu com a
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devida prudéncia o MM. Juiz ao considerar a conclusdo exarada no Exame
Criminoldgico. (BRASIL, 2017).

No caso, 0 agravante buscava a nulidade da sentenca, alegando a desnecessidade de realizacéo
do exame criminologico por auséncia de quaisquer irregularidades durante o cumprimento da
pena, bem como auséncia de fundamentacéo na decisdo que indeferiu a progressédo de regime,
buscando a andlise do requisito subjetivo com base no atestado de conduta carceraria
favoravel a progressdo. O desembargador relator entendeu que as alegacGes ndo mereciam
prosperar, pois 0 magistrado se fundamentou no resultado do exame criminolégico para

indeferir o pleito, utilizando seu resultado como fundamentacao para a negativa.

Em outro trecho, expds acerca da modificacdo no artigo 112 da LEP, por meio da Lei n°
10.792/2003, bem como da Sumula 439 do STJ e Sumula Vinculante 26 do STF, arguindo
que, em que pese a exclusdo da exigéncia de realizacdo do exame, em razdo das sumulas
editadas é cabivel o requerimento de realizacdo, desde que em decisdo motivada. Por fim,
alegou que uma vez realizado o exame criminoldgico, sendo este desfavoravel, deve ser

utilizado pelo juizo da execucao.

Com o devido respeito ao desembargador relator, 0 argumento exposto no voto contraria 0s
principios da individualizacdo da pena e o da veda¢do do agravamento da pena. Ademais, a
propria redacdo da Sumula 439 do STJ resta contrariada. Denota-se que o julgador, ao
requisitar o exame criminoldgico ndo cumpriu com o0s requisitos da motivacao judicial, tendo
em vista ndo ter lastreado o requerimento em fatores ocorridos durante o cumprimento da

pena, além de ndo trazer argumentos que demonstrassem a necessidade do mesmo.

Apbs, ao indeferir a progressédo de regime, fundamentou a decisdo no mero resultado negativo
do parecer, 0 que néo é viavel, tendo em vista que a atividade jurisdicional ndo pode se ater a
mera reproducdo de laudos técnicos, devendo motivar suas decisdes e embasa-las no caso
concreto, explicitando a razdo de ser aplicavel tal instituto e o porqué do mesmo ensejar a

negativa no acesso aos direitos.

Outro julgado proveniente do TJES é o do Agravo em Execugdo n° 0003202-
85.2017.8.08.0035, cujo relator foi o desembargador Fernando Zardini Antonio, que proferiu

voto no seguinte sentido:



27

Examinando a decisdo que indeferiu o requerimento, constato que, embora o
magistrado a quo tenha reconhecido que o agravante alcangou o requisito objetivo,
vislumbrou a necessidade de analise do subjetivo, em razdo de ter o condenado
praticado o delito de estupro de vulneravel, restando evidenciado seu desvio de
personalidade. Por fim, ressaltou o0 MM. Juiz que 0 bom comportamento carcerario
seria uma circunstancia insuficiente para a concessao da benesse, ante a existéncia
de outros elementos convincentes acerca da readaptacdo social do condenado, sendo
necessaria, assim, a avaliagdo criminologica “realizado por pessoas com habilidade
de diagnosticar as mazelas do apenado ou a sua idoneidade, para que possa ser
beneficiado com a concessdo de progressdo de regime, situacdo em que ndo existe
uma fiscaliza¢do continua no cumprimento da pena”. Dessa forma, percebe-se que a
deciséo de fls. 15/16-v. restou devidamente fundamentada ante as peculiaridades do
caso, 0 que, de acordo com a sumula 439 do Superior Tribunal de Justica, permite a
realizacdo do exame criminoldgico para fins de

progressao de regime. (BRASIL, 2017).

O caso em tela trata de um agravante que intentou a reforma da sentenca, a qual determinou a
realizacdo do exame criminolégico para afericdo do requisito subjetivo, visto possuir bom
comportamento carcerario comprovado pelo diretor da unidade. O magistrado entendeu ser
necessaria a producdo do parecer em razdo do tipo penal cometido pelo apenado, alegando
gue em razdo de tratar-se de delito de estupro de vulneravel, restaria evidenciado o desvio de
personalidade do sujeito e, portanto, o atestado de bom comportamento carcerario ndo seria o
suficiente para autorizar a progresséo de regime. Alegou que a decisdo resta fundamentada,
incidindo a simula 439 do STJ.

O aco6rddo ora em comento, com a devida vénia, viola claramente os principios da
transcendéncia minima, proibicdo do bis in idem e da presuncdo de inocéncia, tdo pouco
respeita 0 texto expresso na sumula 439 do STJ. Ao argumentar acerca da necessidade de
realizacdo do exame criminoldgico em razéo do tipo penal cometido pelo apenado, o que se
estd a fazer é punir o individuo duplamente, inicialmente com uma pena e depois com a sua
permanéncia no regime fechado em razéo do crime cometido pelo mesmo. Tal argumento é

inidoneo, ndo caracterizando a “devida motivacao” exigida pela simula 439 do STJ.

Ademais, ndo se pode presumir que serdo cometidos novos delitos apenas em razdo da

gravidade do ato que ensejou na pena privativa de liberdade, pois tal atitude viola a presungéo
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de inocéncia. Quanto ao principio da transcendéncia minima, néo € viavel que a gravidade do
crime, que fatores abstratos sejam utilizados para negar acesso aos direitos subjetivos do

reeducando.

No julgamento do Agravo em Execucdo n° 0004352-90.2017.8.08.0050, o desembargador
relator Fernando Zardini Antonio, negou provimento ao recurso sob 0s seguintes

fundamentos:

Examinando a decisdo que indeferiu o requerimento, constato que, embora o
magistrado a quo tenha reconhecido que o agravante alcangou o requisito objetivo,
vislumbrou a necessidade de analise do subjetivo, em razdo de ter o condenado
praticado o delito de estupro de vulneravel, restando evidenciado seu desvio de
personalidade. Por fim, ressaltou 0 MM. Juiz que 0 bom comportamento carcerario
seria uma circunstancia insuficiente para a concessdo da benesse, ante a existéncia
de outros elementos convincentes acerca da readaptacao social do condenado, sendo
necessaria, assim, a avaliacdo criminologica “aplicando-se analogicamente o
disposto nos artigos 112 e 114 da LEP, pois qualquer alteracdo do regime prisional
baseada em outros elementos que indicam superficialmente a presenca do requisito
subjetivo, apresenta-se, por ora, uma temeridade”. Dessa forma, percebe-Se que a
deciséo de fls. 07/08-v. restou devidamente fundamentada ante as peculiaridades do
caso, 0 que, de acordo com a simula 439 do Superior Tribunal de Justica, permite a
realizagdo do exame criminoldgico para fins de progressdo de regime. (BRASIL,
2017).

A DPES, atuando na defesa do agravante, intentou a reforma da decisdo buscando que
deixasse de exigir a realizacdo do exame criminoldgico para fins de progressdo de regime. Em
seu voto, o relator alegou que em razdo do tipo penal (estupro de vulneravel) resta
evidenciado o desvio de personalidade do apenado e, portanto, conceder a progressao de
regime com base apenas no atestado de conduta carceraria seria uma ‘“decisdo temeraria”.
Mais uma vez, o voto prolatado atenta contra os principios da transcendéncia minima,
proibicdo do bis in idem, da presungdo de inocéncia e infringindo a simula 439 do STJ. N&o
se verificando uma motivacao, uma fundamentacédo adequada e apta a justificar a necessidade

do exame criminologico.
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Necessario destacar que tal posicionamento adotado no ac6rddao encontra amparo em
doutrinas e jurisprudéncias de outros estados, como, por exemplo, na fala do doutrinador e

desembargador do TJSP, Guilherme de Souza Nucci:

Portanto, cabe ao juiz da execucdo penal determinar a realizacdo do exame
criminolégico, quando entender necessario, o que deve fazer no caso de autores de
crimes violentos contra a pessoa, bem como a concretizagdo do parecer da Comissao
Técnica de Classificacdo. A requisicdo do exame e do parecer fundamenta-se nédo
apenas no preceito constitucional de ninguém se exime de colaborar com o Poder
Judiciario, mas também na clara norma da Constituicdo Federal a respeito da
individualizacdo da pena, que ndo se limita & aplicacdo da pena na sentenca
condenatoria. (NUCCI, 2014. p. 953)

O autor supracitado entende que nos casos de crimes violentos contra a pessoa, 0 mero tipo
penal violado age como fundamentacdo iddnea e apta a ensejar a determinacdo do exame

criminoldgico, estando a decisdo de acordo com a redacdo da Sumula 439 do STJ.

O acordao prolatado no julgamento do Agravo em Execuc¢do n° 0016163-92.2016.8.08.0035,

pelo TJES, indeferiu o pleito recursal sob a seguinte argumentacao:

Examinando a decisdo que indeferiu o requerimento, constato que, embora o
magistrado a quo tenha reconhecido que o agravante alcangou o requisito objetivo,
ndo vislumbrou a existéncia do subjetivo, em razdo do resultado apontado pelo
exame criminolégico. Outrossim, analisando o exame criminolégico de fls. 08/11,
noto que o reeducando ndo foi considerado apto ao reestabelecimento ao convivio
social. In verbis: “(...) Durante todo o atendimento, negou qualquer tipo de
violéncia contra a vitima, sua filha de 07 anos a época dos fatos, porém, ao final do
atendimento, relatou que praticou atos libidinosos com sua filha, ndo querendo
aprofundar o assunto. Relata ser dependente quimico, onde fazia o uso abusivo de
crack e bebida alcodlica. Desta forma, a falta da afirmativa sobre a pratica criminosa
indica que o preso ndo foi capaz de promover uma reestruturacdo cognitiva ligada ao
contexto do estupro. Antes da progressdo de regime, é altamente recomendavel que
0 mesmo seja submetido ao Grupo de Sensibilizacdo para Criminosos Sexuais.
Sugere-se que seja inserido em ambiente escolar e em grupo para dependentes
quimicos, para melhor aferir seu aproveitamento antes de uma nova avaliagdo.
Desencoraja-se, no momento, qualquer concessdo de beneficio ao preso. (...)”.
(BRASIL, 2017).
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O agravante buscava a reforma da deciséo que indeferiu a progressdo de regime com base no
resultado do exame criminoldgico, visto cumprir o requisito objetivo (temporal) e subjetivo

(atestado de conduta carceraria positivo). Alega auséncia de motivagdo na deciséao recorrida.

O magistrado indeferiu o pleito recursal, entendendo que a decisdo resta devidamente
fundamentada, tendo em vista o parecer, utilizado na fundamentacdo. Analisando o trecho
retirado do acérddo, denota-se que 0s argumentos se ancoram no tipo penal cometido e ser o
apenado dependente quimico, recomendando sua inclusdo em “Grupo de Sensibilizacdo para

Criminosos Sexuais”.

Verifica-se que o delito cometido pelo apenado é o que mantém o mesmo preso em regime
mais gravoso, configurando a hip6tese do bis in idem, vedado pelo ordenamento juridico
vigente. O que motivou a realizacdo do exame criminoldgico, bem como o indeferimento da
progressdo de regime € o fato de haver cometido um delito especifico, bem como um juizo de
valor moral. Tais praticas, com a devida vénia, atentam contra o principio da secularizagéo,
transcendéncia minima e presuncdo de inocéncia. Ademais, ndo se verifica a devida
motivacdo, requisito exposto na Simula 439 do STJ.Uma motivacdo adequada deve trazer
aspectos do caso concreto, acontecimento no decorrer do cumprimento da pena, fatos

abstratos ndo sdo suficientes.

Em recente acérdao prolatado pela 22 Camara Criminal do TJES, o desembargador relator, ao
julgar o Agravo em Execucdo n° 0027973-30.2017.8.08.0035, apresentou a seguinte

fundamentacao:

Na hipdtese dos autos, verifica-se que o magistrado tenha entendido pela
necessidade de realizacdo do exame criminoldgico para afericdo do mérito no
tocante ao beneficio da progressdo de regime. A principio, realmente observa-se que
0 agravante foi condenado a 10 (dez) anos, 08 (oito) meses e 15 (quinze) dias de
reclusdo, em regime fechado, pela préatica de mdultiplos crimes de estupro de
vulneravel, 06 (seis) crimes ao todo, sendo um de forma tentada, tendo como vitimas
03 (trés) criancas com idade entre 11 (onze) a 13 (treze) anos.

Deste  modo, demonstra-se a periculosidade do apenado, bem como sua
insenbilidade moral e personalidade desvirtuada, de forma que além do atestado de
conduta carceraria, agiu com a devida prudéncia o MM. Juiz ao requisitar a
producdo de Exame Criminoldgico para afericdo do requisito subjetivo a concessdo

de progressdo de regime. (...) Assim, entende-se que razdo ndo assiste ao agravante,
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pois, conforme devidamente fundamentado pelo Juizo a quo, ha nos autos motivos
suficientes para a producdo de Laudo Criminoldgico, o que impede a reforma da
decisdo recorrida. (BRASIL, 2018).

No caso em tela, 0 juizo da execugdo condicionou a concessdo da progressao de regime a
realizacdo do exame criminoldgico. Diante tal postura, o agravante alegou a desnecessidade
do mesmo, tendo em vista haver preenchido os requisitos elencados na LEP.

Da leitura do trecho retirado do acdrddo, denota-se que o magistrado, ao entender ser
necessaria a realizagdo do exame criminol6gico, ancora seu posicionamento no tipo penal
cometido pelo apenado e em sua suposta “periculosidade”, entendendo se tratar de pessoa
com “insensibilidade moral” e “personalidade desvirtuada”. Tais argumentos possuem cunho
nitidamente moral, o que configura clara violagcdo ao principio da secularizacdo que afirma a

necessidade de separacéo entre o direito e a moral e decorre do principio da humanidade.

Punir o apenado ao negar seu direito a progressao de regime, em razdo do crime cometido
pelo mesmo, consiste em clara violacdo ao principio do bis in idem, haja vista que o
cometimento do crime foi o que deu ensejo a prisdo do mesmo, sendo inviavel que seja
duplamente punido pelo mesmo fato. Ainda, viola o principio da transcendéncia minima, o
qual dispde que fatos externos ao evento delitivo devem passar o minimo possivel ao
apenado. Dessa forma, inadmissivel que fatos abstratos como a gravidade do crime sejam

utilizados como fundamentos para decisao denegatéria de direitos subjetivos.

A 22 Camara Criminal do TJES, por meio de voto da desembargadora relatora substituta
Claudia Vieira de Oliveira Araujo, no julgamento do Agravo em Execucdo n°® 0030183-

54.2017.8.08.0035, se posicionou no seguinte sentido:

Pelos documentos que instruem o presente agravo, verifica-se que dois exames
criminolégicos foram realizados e, em ambos, restou concluido que o apenado ndo
se encontra preparado para avangar a uma nova etapa do seu processo de
cumprimento de sentenga. Para tanto, o profissional responsavel pelo exame
consignou que “(...) o preso em questdo ja teve diversas passagens pela justica, por
diversos crimes. Mesmo na prisdo teve oportunidades, como na escola, contudo,
denotou comportamento um tanto inconsequente e acabou por perder beneficios. A
tentativa de desqualificar a vitima e culpar o uso de drogas nao sugere a existéncia

de uma visdo critica do crime em questdo, nem autocritica em relacdo ao
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protagonismo no episédio. Recomenda-se a inclusdo do preso em grupo de apoio a
dependentes quimicos e em grupo de sensibilizacdo para criminosos sexuais” (fl.
23). O MM. Juiz de Direito a quo, se utilizando da conclusdo a que chegara o
profissional responsavel pelo exame do agravado, entendeu que o apenado nao
preencheu o requisito subjetivo para a progressdo de regime. Nesse sentido, ndo
vislumbro qualquer ilegalidade no pronunciamento judicial proferido pelo
Magistrado de piso, porquanto inexiste nulidade na adogdo das conclusdes do exame
criminologico como fundamento para o indeferimento da progressdo de regime
prisional. (BRASIL, 2018).

A DPES por meio do Agravo em Execucdo alegou auséncia de fundamentacéo na deciséo que
indeferiu o pedido de progressao de regime fechado para o semiaberto com base na concluséo
do exame criminoldgico, sustentando que tal decisdo viola o artigo 93, inciso IX da

Constituicao Federal.

O magistrado de segundo piso destacou que a discussdo em tela diz respeito a auséncia de
fundamentacdo na decisdo que indeferiu a progressdo de regime, expondo no trecho retirado
do acérdao que foram realizados dois exames criminolégicos, ambos opinando pela auséncia
de preparo para a progressdo de regime e recomendando a inclusdo do preso em grupo de

apoio a dependentes quimicos e em grupo de sensibilizagdo para criminosos sexuais.

Denota-se que tal posicionamento possui cunho moral. Ainda, cumpre realcar que o parecer €
meramente opinativo, ndo ficando o juizo adstrito ao mesmo. Esse entendimento viola o
principio da igualdade, bem como o da secularizacdo, atentando contra os direitos do

apenado. Sobre o assunto, leciona Carmen Silvia de Moraes Barros:

O principio da igualdade consagra a igualdade no que se refere aos direitos
fundamentais e o respeito pelas diferencas e a compensacéo das desigualdades — os
homens devem ser considerados como iguais apesar de suas diferencas e devem ser
feitos tdo iguais quanto seja possivel quando as desigualdades implicarem em
prejuizo. Na execucdo penal, o principio da igualdade assegura o direito de ser
diferente dos demais, de ndo se submeter a tratamentos tendentes & modificacdo de
personalidade; determina, também, a proibicdo de tratamentos discriminatorios,
sejam de ordem social, econdmica, religiosa, racial ou politico-ideoldgica.
(BARROS, 2001, p. 132)
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Dessa forma, o acorddo ora em anélise deixa de observar importantes principios, em prol de
um parecer opinativo da Comisséo de Classificacdo, o qual ndo possui o conddo para tanto,
visto tratar-se de mera opinido, ndo ficando o juizo vinculado ao entendimento apresentado no
mesmo. Ademais, 0 mero apontamento de trechos do referido exame néo representa a devida

motivacao dos atos judiciais.
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CONSIDERACOES FINAIS

O debate acerca da realizacdo do exame criminolégico como requisito para progressao de
regime, mesmo apods a edicdo da Lei n°® 10.792 de 2003, ainda hoje se faz presente no meio

académico, bem como na prética juridica, tendo em vista a relevancia do tema.

Conforme demonstrado, verifica-se uma divergéncia na doutrina, com autores defendendo a
necessidade do referido exame previamente para analise da progressdo de regime, enquanto

outros defendem a desnecessidade do mesmo, haja vista a inexisténcia de tal requisito na lei.

Para responder um dos problemas que norteou a pesquisa, foi realizado um levantamento
bibliografico para analise dos principios que regem a execucdo penal, incluindo os
constitucionais. Foram abordados autores com pensamentos divergentes acerca da
necessidade do exame criminolégico, almejando uma visdo mais ampla acerca do instituto,

em busca de uma resposta adequada para o0 questionamento.

Durante a pesquisa, na fase de analise dos principios que regem a execucao penal e da forma
como estes incidem na questdo ora em tela, foi possivel notar que em alguns momentos
doutrinas com um posicionamento divergente utilizam como fundamento 0s mesmos
principios, como, por exemplo, o da individualizacdo da pena, para justificar a realizacdo ou
ndo do criminolégico. Ocorre que, apds uma leitura mais criteriosa, verifica-se que o
argumento favoravel conjuga o referido principio com a idéia do direito penal do autor,
enquanto a corrente contraria possui uma visao integralizadora, em uma légica redutora de

danos, 0 que parece ser a interpretacdo mais adequada.

Ao tratar do tema da execucéo penal e da questdo do exame criminologico, do ponto de vista
técnico se faz necessario realizar uma abordagem ancorada na Constituicdo Federal,
condizente com os direitos fundamentais e de acordo com os principios constitucionais e da
execucdo penal. Leitura diversa, pautada em aspectos morais ou fundamentada no direito

penal do autor, ndo se mostra a mais adequada, por ser contraria ao ordenamento juridico.

Por meio do estudo dos principios da humanidade, individualizagdo da pena, transcendéncia
minima, culpabilidade, proibicdo do bis in idem, presuncdo de inocéncia e legalidade,

aplicando os mesmos ao objeto do estudo, verifica-se que a exigéncia do exame € contraria
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aos mesmos, se mostrando uma alternativa que se distancia da visdo voltada para os direitos

humanos, os direitos fundamentais e da protecdo ao individuo em face do Estado.

Uma tese argiiida em prol do exame, mas que ndo encontra amparo é a de que exigir apenas
mero atestado de conduta carceraria emitido pelo diretor do presidio acabaria por retirar do
juizo o fiel conhecimento do processo, o privando do conhecimento real e transferindo para a
seara administrativa uma competéncia do judiciario. A mesma nao possui grande repercusséo,

por ndo se mostrar tdo técnica.

Diferente desta, o principal fundamento adotado pelas doutrinas favoréveis a realizagdo do
exame criminologico é o de que, em que pese ndo figure mais enquanto requisito, se faz
possivel sua exigéncia sempre que o caso concreto justificar. Tal posicionamento possui
amparo na Sumula 439 do STJ e, atualmente, é o que vigora na jurisprudéncia, sendo cabivel
ao juizo da execucdo penal que determine a realizacdo sempre que julgar necessario, desde
gue em decisdo motivada. Importante destacar ser imprescindivel que a decisao judicial com a
determinacéo da realizacdo do exame esteja fundamentada, seguindo os critérios do artigo 93,

IX da Constituicdo Federal, sob pena de nulidade.

Sendo assim, ainda que a decisdo que determina a realizacdo do exame criminoldgico para
analise da progressdo de regime ndo se mostre adequada quando analisada a luz dos
principios, a existéncia de suimula dos tribunais superiores traz legitimidade a tais decisdes,
sendo possivel a sua exigéncia. Dessa afirmacao, surge o segundo problema que é verificar se
0s acordaos provenientes das Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Espirito Santo
estdo de acordo com a exigéncia da Simula 439 do STJ, respeitando os requisitos do artigo

93, inciso IX da Constituigdo Federal.

Do levantamento realizado, verifica-se que muitos dos acérddos prolatados pela 22 Camara
Criminal do TJES fundamentam-se em valores morais, no tipo penal cometido pelo recorrente
(principalmente crimes contra a liberdade e dignidade sexual), ou na propria sentenca que
determinou a realizagdo do exame criminoldgico. Denota-se que as mesmas ndo seguem a
exigéncia da Sumula 439 do STJ (decisdo deve ser motivada) e contrariam o texto

constitucional.
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Buscando responder ao segundo questionamento, verifica-se que muitos dos acérddos
prolatados pelo TJES ndo se encontram de acordo com as exigéncias do artigo 93, IX da
Constituicdo Federal, bem como ndo séo respaldados pela Sumula 439 do STJ, por ndo se

enquadrarem ao requisito da fundamentacdo obrigatoria.
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