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RESUMO

O presente trabalho realiza uma andlise acerca da utilizacdo do exame criminolégico como
requisito para a progressdo de regime, considerando os principios da individualizacdo e da
humanidade das penas. A realizacdo do exame era prevista como obrigatdria para a concessdo
do beneficio da progressdo, nos termos do art. 112 da Lei de Execucdo Penal. Todavia, em
face da mudanca ocorrida com o advento da Lei n® 10.792/2003, a redacdo do art. 112 da LEP
foi modificada, retirando-se o exame criminolégico como requisito obrigatorio. Em
decorréncia do novel da legislacdo, surgiram divergéncias no ambito da doutrina e da
jurisprudéncia, as quais permeiam até hoje as discussfes acerca da utilizacdo desse instituto
no procedimento da execucdo penal. Apesar da edicdo da Sumula n° 439, do Superior
Tribunal de Justica, e da Sumula Vinculante n°® 26, com o intuito de pacificar o
posicionamento divergente dos tribunais superiores, persistem as opinides contrarias, restando
0 exame criminolégico como instrumento de cunho facultativo para a concessdo da
progressdo de regime, cabendo ao magistrado optar, de maneira fundamentada, pela sua
utilizacdo ou ndo. Todavia, considerando as condi¢fes do sistema penitenciario brasileiro,
bem como as disposi¢cdes da nossa legislacdo patria, em especial, a Lei de Execucdo Penal,
deve-se salientar a necessidade da pratica desse laudo criminolégico, com o fito de
concretizar os objetivos essenciais da aplicacdo das sancfes penais e, consequentemente, da

LEP, qual seja, a adequada reinsercdo do social do apenado.

Palavras-chave: Exame Criminoldgico. Execucdo Penal. Progressdo de Pena.
Individualizacéo da pena. Humanidade da pena.



ABSTRACT

This work performs an analysis on the use of criminological examination as a requirement for
the regimen’s progression, considering the principle of individualization of punishment and
the principle of the humanity. The examination was scheduled as required for granting this
benefit, pursuant to the art. 112 of the Penal Execution Law. However, considering the change
caused by the Law n° 10.792 / 2003, the wording of art. 112 was modified, removing the
criminological exam as a mandatory requirement. Due to the new law, disagreement arose
within the doctrine and jurisprudence, which pervade today's discussions about the use of this
instrument in the procedure of criminal enforcement. Despite the issue of Precedent 439 of the
Superior Court of Justice, and Binding Precedent No. 26, in order to pacify the dissenting
position of the superior courts, persist contrary opinions, leaving the criminological
examination as an instrument of voluntary nature for granting the convict’s requests, leaving
the magistrate chooses, grounded way, its use or not. However, considering the conditions of
the Brazilian prison system, and the provisions of our legislation, in particular the Penal
Execution Law, we must stress the need for the practice of criminological report, with the aim
to achieve the basic objectives of the application of criminal punishments and, consequently,

the Penal Execution Law, namely, the adequate social reintegration of the sentenced.

Keywords: Criminological examination. Criminal Enforcement. Regimen’s progression.

Individualization of punishment. Humanized punishment.
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1 INTRODUCAO

A existéncia do crime, em sentido amplo, € intrinseca a existéncia da sociedade, e 0
fascinio pelo seu estudo instiga muitos. Assim, a existéncia da criminologia remonta aos
primérdios da humanidade e a todos que ja ousaram desbravar os estudos sobre o crime, o
criminoso e os demais fatores que envolvem esse fato social.

No decorrer da historia da Criminologia, perpassou-se por diversas fases as quais
tiveram enfoques distintos quanto ao estudo da relacdo do homem com o crime. Apenas com
0 surgimento da denominada Escola Positiva Italiana, no Gltimo tergo do século XIX, tendo
entre seus principais representantes Lombroso, Gardfalo e Ferri, tem-se a passagem dessa
disciplina da etapa pré-cientifica, baseada na deducdo e na especulacdo, para a sua etapa
cientifica, marcada pela observacéo, pela inducgéo e pelo método positivo.

Foi no periodo cientifico, com o positivismo criminolégico, que se traz a tona o estudo
do crime relacionado ao criminoso e a realidade social dele, criando uma concepgdo de um
criminoso como um subtipo humano. Assim, a Criminologia como disciplina cientifica
passou a estudar o crime e o criminoso em seus diversos aspectos e fatores, levando também
em consideracdo o carater subjetivo do crime, ou seja, fatores oriundos da personalidade do
individuo que cometeu o delito e que poderiam té-lo motivado a essa a¢do, aspectos estes que
poderiam estar relacionados com fatores psicoldgicos, biol6gicos e psiquiatricos.

E nesse contexto que surgem questionamentos acerca da necessidade da realizacdo de
um estudo aprofundado sobre a personalidade de um criminoso, fortalecendo-se
principalmente com os trabalhos realizados por Cesare Lombroso em sua obra “O homem
delinquente”.

Nessa senda, surge o conceito de exame criminoldgico, um exame que deveria ser
feito no individuo delinquente com o fito de analisar sua personalidade e os fatos que
influenciaram a sua agéo criminosa. O exame, entdo, passa a ser alvo de estudos e discussoes
pelo mundo.

No Brasil, o exame criminoldgico s6 foi consolidado com o surgimento da Lei de
Execucdo Penal, em 1984, sendo considerado, de acordo com a sua previséo legal, como um
instrumento o qual serviria para a classificagdo dos apenados e para a analise de concessao de
beneficios da progressédo de pena.

Ocorre que, com as mudancas legislativas ocorridas em 2003, em face do advento da
Lei n® 10.792/03, retirou-se da Lei de Execucdo Penal, especificamente do seu art. 112, a
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previsdo do exame criminoldgico como requisito obrigatorio para a progressdo de pena. Tal
transformacdo gerou inUmeras discussdes doutrinarias e jurisprudenciais, surgindo
divergéncias nos posicionamentos acerca da validade dessa transformacdo legal e das reais
consequéncias que ela havia trazido para o procedimento da execucdo penal, ou seja, se 0
exame criminoldgico estava banido de vez do nosso ordenamento juridico ou se apenas estava
extinta a sua obrigatoriedade, tornando-o procedimento facultativo, cabendo, assim, ao juiz a
escolha em realiza-lo ou ndo para fundamentar a sua decisdo acerca da progressao de pena.

Nesse sentido, 0 objetivo dessa pesquisa juridica € verificar a relevancia do exame
criminoldgico para a progressdo de pena no sistema penal brasileiro, considerando as
mudangas legais, 0s posicionamentos dos nossos tribunais superiores, bem como levando em
consideracdo os principios da humanidade da pena e da individualizacdo da pena, principios
constitucionais 0s quais sdo base para fundamentacdo da Lei de Execucdo Penal, e,
consequentemente, do exame criminolégico.

O primeiro capitulo desse trabalho intenta em fazer uma breve andlise historica da
evolucdo da Criminologia, destacando as principais escolas e vertentes do periodo pré-
cientifico até o periodo atual, enfatizando a relevancia que elas davam aos aspectos subjetivos
do crime, culminando no surgimento do exame criminoldgico.

O capitulo seguinte desta pesquisa monografica traz o conceito de exame
criminoldgico e busca fazer uma comparacdo desse instituto com as demais técnicas de
avaliacdo dos apenados previstas na Lei de Execucdo Penal, trazendo, também, uma anélise
da legislacao brasileira em relacdo a exigéncia do exame para a fundamentacédo da decisdo de
progressao de pena, com base nas mudancas legais, na edi¢do da Sumula Vinculante n® 26 —
STF — e da Sumula n°® 439 — STJ, bem como nas Resolu¢cdes do Conselho Federal de
Psicologia.

Por fim, o capitulo trés tem como objetivo analisar a relevancia dos principios
constitucionais para a execucdo penal, enfatizando os conceitos dos principios da humanidade
da pena e da individualizacdo da pena, e, entdo, estabelecer uma relagédo entre tais principios
com a aplicabilidade do exame criminolégico, analisando os posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais sobre a problematica acerca da obrigatoriedade ou ndo do exame
criminologico para a progressdao de regime, bem como da real necessidade desse
procedimento, em face dos principios da humanidade e da individualizacdo da pena.

A presente pesquisa foi realizada por meio de pesquisa bibliografico doutrinaria e
jurisprudencial. No que tange a pesquisa bibliografica, foram feitas consultas aos livros de
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doutrina especializados no tema em tela e as producGes cientificas e académicas sobre o
assunto, tais como artigos cientificos e jornalisticos, bem como dissertacGes. Em relacdo a
pesquisa jurisprudencial, foram abordadas jurisprudéncias sobre o tema tratado, bem como
foram feitas consultas a Constituicdo e a Lei de Execucao Penal.

Em suma, destaca-se a relevancia deste trabalho monografico, tendo em vista que a
questdo acerca da aplica¢do do uso do exame criminolégico como requisito para a progressao
de pena representa ndo sO uma mudanca na legislacdo, mas principalmente uma
transformacéo que pode trazer consequéncias na efetividade do procedimento de execucao da

pena, envolvendo ndo so o sujeito condenado, mas também a coletividade.
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2 A CRIMINOLOGIA E A SUBJETIVIDADE DO CRIME

2.1  Conceito de Criminologia

Desde muito tempo se discute acerca da origem do crime e de quais 0s motivos
determinantes que levam um individuo a cometé-lo. Por ser um tema que sempre instigou
diversos estudiosos, acabou por originar a Criminologia, ramo cientifico de estudos sobre o
crime e o criminoso, tendo também como objetos de estudo a vitima e a reagdo social ao
comportamento criminoso.

De acordo com Shecaira (2013, p. 35):

Criminologia € um nome genérico designado a um grupo de temas estreitamente
ligados: o estudo e a aplicacdo da infracdo penal; os meios formais e informais de
que a sociedade se utiliza para lidar com o crime e com 0s atos desviantes; a
natureza das posturas com que as vitimas desses crimes serdo atendidas pela
sociedade; e, por derradeiro, o enfoque sobre o autor desses fatos desviantes.

J& para Gomes e Molina (2012, p. 39):

A Criminologia é uma ciéncia empirica e interdisciplinar, que se ocupa do estudo do
crime, da pessoa do infrator, da vitima e do controle social do comportamento
delitivo, e que trata de subministrar uma informagdo valida, contrastada, sobre a
génese, dindmica e variaveis principais do crime — contemplando este como
problema individual e social -, assim como sobre 0s programas de prevencao eficaz
do mesmo e técnicas de intervengdo positiva no homem delinquente.

A Criminologia, entdo, ainda na visdo desses autores, seria um ramo de estudos que
tem como caracteristicas um método marcado pela interdisciplinaridade e pelo empirismo; a
pluralidade de objetos de estudo - ao contrario do Direito Penal, por exemplo, que tem como
énfase o estudo das normas penais -, tais como a analise do delito, do delinquente, da vitima e
do controle social; e as suas fungdes, que seriam a de explicar e prevenir o crime, bem como a
de intervir na pessoa do infrator e buscar avaliar os diferentes modelos de resposta social ao
crime.

Todavia, é valido ressaltar que a ciéncia criminoldgica tem seus aspectos peculiares,
pois, apesar do seu carater cientifico, € uma area de estudo que tem seu foco no ser humano
enquanto criminoso, analisando fatos sociais, que ndo sdo caracteristicas de uma ciéncia
exata. Para Gomes e Molina (2012), inclusive, ela pode ser considerada como uma ciéncia do

(13

ser”, se distanciando das caracteristicas de seguranga e certeza inerentes a outras ciéncias.



17

Ademais, esse ramo de estudos ndo busca uma resposta definitiva nem tem a pretenséo
de trazer informacGes exatas, mas, na verdade, traz em sua metodologia a busca por fatores,
por variaveis, por correlacBes capazes de tornar mais claras as motivacdes e as origens do
crime. Para os supracitados autores, isso se deve, principalmente, ao fato de que o homem,
como objeto da Criminologia, ndo se limita a “causalidade”, a “reatividade” e a “forca”,
porque, na verdade, € sujeito, e ndo apenas objeto, das transformagdes da historia, ou seja,
transforma e é transformado. E uma ciéncia empirica, baseada em métodos indutivos, de
analise e observacdo, ao contrario do Direito, que é uma ciéncia normativa, baseada em uma
metodologia légica e dedutiva.

Além disso, a Criminologia, como ciéncia marcada pela interdisciplinaridade, ocupa-
se do delito, o qual também € objeto de interesse de outras areas, como a Filosofia, a
Sociologia, 0 Direito Penal etc. E importante, entdo, que o conceito de delito que a
Criminologia utiliza seja delimitado, pois ndo existe um conceito Unico e pacifico de delito e
porque essa especificacdo é necessaria para a autonomia da Criminologia enquanto ciéncia.

Nesse sentido, conforme dispbem Gomes e Molina (2012), a Criminologia deve
analisar o delito como comportamento individual, e, principalmente, como um problema
social e comunitario, que envolve a coletividade, e compreendendo esse fato de acordo com
sua acepcao original, com todo seu valor de enigma e relativismo. Assim, o delito seria algo
de interesse coletivo, social, tendo em vista que 0 seu autor esta inserido nessa coletividade e
que os seus efeitos refletem na realidade social.

Antes da discussdo sobre o exame criminoldgico e a sua necessidade para a progressao
de pena no regime penal brasileiro, a luz dos principios da individualizacdo da pena e da
humanidade, far-se-4 uma breve analise historica do desenvolvimento da Criminologia como
ciéncia e dos seus aspectos que valorizavam o fator da subjetividade no estudo do crime e do

criminoso, culminando, finalmente, nos estudos sobre o0 exame criminolégico.

2.2 Evolugéo historica da Criminologia

O estudo da Criminologia ndo é algo recente. Delimitar um marco histérico, uma data
especifica para o seu nascimento, seria impossivel, pois, conforme explicita Gomes e Molina
(2012), o principal objeto de estudo desse ramo, ou seja, 0 crime, € um fendmeno humano e
social o qual ndo se delimita por fronteiras. O crime, quando considerado em sentido amplo,

existe desde os primérdios da humanidade.
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Assim, a existéncia desse interesse pelo estudo intrigante do crime e do criminoso é
algo que existe desde que existe a humanidade, pois o crime vem fascinando o homem por
tempo indeterminado. Assim, a Criminologia, mesmo que ainda nao revestida dos aspectos da
cientificidade, existe desde que houve o crime.

A Criminologia vem se desenvolvendo no decorrer da histéria da humanidade, estando
em constante avango, assim como as outras ciéncias, tendo em vista a sua necessidade de
adaptacdo ao contexto histérico no qual esta inserida. Em sua histéria, passou por algumas
fases, tais como pelo periodo pré-cientifico e pelo periodo cientifico, e assim foi se
construindo enquanto modalidade cientifica, definindo seus métodos e ferramentas de
estudos.

Relevante salientar, nesse sentido, que, conforme afirma Shecaira (2013), o foco dos
estudos criminoldgicos, inicialmente, ndo era o criminoso. A énfase no estudo do individuo
autor do delito ocorreu principalmente com o surgimento do positivismo criminoldgico, que
trouxe a tona a dicotomia crime-criminoso para a Criminologia.

Conforme explicita Orsolini (2003), € apenas no século XIX, com o surgimento da
Criminologia enquanto ramo definido da ciéncia, que comeca a ocorrer essa mudanca de foco
no objeto de estudo da Criminologia, abrindo-se espaco para debater acerca da necessidade de
uma andlise especifica do sujeito criminoso e um estudo aprofundado da sua personalidade.
Essa tese passou a ter énfase inicialmente com os estudos de Cesare Lombroso,
especificamente quando trouxe a tematica a ser abordada no Congresso Internacional
Penitenciario de Sao Petersburgo, em 1890.

A partir do surgimento da Criminologia como saber cientifico derivado do positivismo
naturalista e etiologico da escola italiana, da qual fazia parte Lombroso, bem como Ferri e
Garofalo, outros importantes estudiosos do periodo, esse ramo foi recepcionado no mundo
cientifico como uma ciéncia de carater coadjuvante, sendo considerada auxiliar da ciéncia
principal (direito penal), dando-lhe suporte no fornecimento de elementos que a sustentassem
e a legitimassem, conforme explicita Carvalho (2013). A sua independéncia s6 vem a ser
conquistada no decorrer do seu desenvolvimento enquanto ciéncia, mas até hoje € marcada
pela sua estreita relacdo com diversas areas.

N&o obstante o seu carater de disciplina cientifica, ndo é possivel afirmar que a
Criminologia € uma ciéncia unificada, com um s6 modelo padréo a ser seguido. Na verdade,
ela é uma area de estudos marcada pela pluralidade de discursos e de visdes. Nesse sentido,
afirma Carvalho (2013, p. 41):
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Desta forma, importante pontuar que, diferentemente das disciplinas dogmaticas,
atreladas ao formalismo (dogmatismo), ndo houve (sequer ha) padronizacéo, ou seja,

[T3R 1]

inexiste “a” criminologia. H& criminologias, entendidas como pluralidade de
discursos sobre o crime, 0 criminoso, a vitima, a criminalidade, os processos de
criminalizacdo e as violéncias institucionais produzidas pelo sistema penal. A
premissa permite, inclusive, sustentar a fragilidade epistemologica de qualquer
discurso que se pretenda cientifico, visto ndo ser factivel a visualizagdo dos
pressupostos minimos que possam auferir esta qualificagdo — v.g. unidade e
coeréncia metodoldégica, definicdo de objeto, delimitacdo de horizontes de pesquisa,
direcionamento teleoldgico das investigaces.

Conforme o exposto, a Criminologia é uma &rea de estudos interdisciplinar, plural em
discursos, uma ciéncia do “ser”, que ndo tem como intuito principal a busca de respostas
exatas e de informacdes absolutas acerca dos fendmenos sobre 0s quais se debruca.

Ademais, ela ndo tem um ponto especifico que marque o seu surgimento exato.
Todavia, em sentido estrito, a Criminologia como ciéncia tem seu marco inicial com o
surgimento da Escola Positiva Italiana (Scuola Positiva), de acordo com Gomes e Molina
(2012), e teve como seus principais representantes Lombroso, Garéfalo e Ferri. Essa vertente
marca a divisdo da ciéncia criminoldgica em duas fases - a etapa pré-cientifica e a etapa

cientifica -, as quais serdo abordadas nos pontos seguintes.

2.2.1 Periodo Pré-cientifico

Importante ressaltar que, antes mesmo da obra de Lombroso, que € considerada o
marco inicial tanto da Criminologia quanto dos estudos sobre o exame criminoldgico, ja
existiam estudos e teses sobre a criminalidade. Na etapa da Criminologia conhecida como
pré-cientifica, essas teorias da criminalidade eram marcadas principalmente pelas
generalizagdes, por isso ausente de uma caracteristica de cientificidade.

De acordo com Gomes e Molina (2012), havia duas principais vertentes de estudos
nesse periodo: a denominada “classica” e outra conhecida como “empirica”. A primeira era
resultado dos pensamentos do Iluminismo, dos Reformadores e do Direito Penal “classico”,
possuindo um método abstrato, dedutivo e formal. A segunda ja possuia um metodo mais
especifico, no qual especialistas em determinadas areas realizavam seus estudos sobre o crime
e ja comecavam a se utilizar do método empirico indutivo.

A Criminologia Cléssica adota uma orientagdo principalmente jusnaturalista, a qual
possui um entendimento de crime como fato pontual, isolado dos demais fatores sociais e que

ndo possui relagdo alguma com a personalidade do individuo infrator. Seria apenas um mero
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descumprimento da legislacdo vigente, sendo realmente decisivo o fato criminoso em si, ndo o
autor. (GOMES; MOLINA, 2012)

Nessa visdo, esse periodo da Criminologia tinha a tendéncia de conceber o crime como
um ato sem nenhuma ligacdo com outros pontos capazes de influenciar o autor do crime a
préatica desse ato, tais como a sua personalidade, o ambiente no qual estava inserido e seu
meio de relacionamento social.

O tripé do pensamento classico, conforme dispdem Gomes e Molina (2012), é
formado pela ideia do homem como ser racional, igual e livre, pela teoria do pacto social
fundamentando a sociedade civil e o poder, e pela concepcdo utilitdria dada ao castigo.
Todavia, a Criminologia Classica ndo foi capaz de proporcionar aos poderes publicos de sua
época dados necessarios para a elaboracdo de um eficaz programa politico-criminal de
prevencdo e de combate ao crime.

Apesar de estar inserido em um periodo instavel em relagéo ao sistema penal, por ser
uma época marcada pelo caos e pela arbitrariedade das monarquias absolutistas, época que
urgia por uma grande intervencdo em seu sistema penal, o periodo classico trouxe
contribuicdes limitadas. Buscou apenas respostas relacionadas a pena justa e equivalente ao
delito cometido, justificando o uso do castigo para o controle social, mas ndo contribuindo
para uma visdo mais critica da Criminologia.

No que tange ao periodo que da inicio as orientacdes de base empirica, este concentra-
se mais em uma observacdo do individuo delinquente e de seu meio, através de seu método
empirico indutivo. E considerado o precursor do positivismo criminoldgico. Trouxe
contribuicbes em diversas areas, tais como: Ciéncia Penitenciéria; Fisionomia; Frenologia;
Psiquiatria; Antropologia.

Ademais, € valido ressaltar a importancia da Escola Cartografica, também conhecida
como Estatistica Moral, a qual é considerada precursora do positivismo sociologico e do
método estatistico. A partir dos estudos dessa vertente criminoldgica, inicia-se a abordagem
do crime como fato social, e por isso, esse fendbmeno era considerado um acontecimento
normal e regular. Seria o crime um fendmeno que envolve a coletividade e que deve ser
analisado quantitativamente.

Por estar inserida no periodo da Revolucdo Industrial, no final do século XVIII e
inicio do seculo XIX, essa escola tinha interesse em responder aos guestionamentos que

envolviam os graves problemas sociais da época, utilizando-se do método estatistico. Trouxe
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como contribuicdes a ideia do crime como fendmeno social, e que estaria relacionado com a
liberdade individual daquele sujeito que comete o delito.

O crime também € visto por esses estudiosos como algo constante, que se repete com
periodicidade, capaz de ser analisado pelo método estatistico, e essa abordagem quantitativa
do crime também seria capaz de fazer uma comparagdo entre os problemas sociais e as
oscilagdes na periodicidade da criminalidade.

Apesar de ter trazido contribuicGes relevantes, essa escola da Criminologia foi

ofuscada pela Escola Positiva e 0 grande fendmeno que foi a obra de Cesare Lombroso.

2.2.2 Periodo Cientifico

O periodo cientifico da Criminologia tem inicio no final do século XIX e tem como
seu marco inicial o surgimento da Escola Positiva Italiana (Scuola Positiva). Traz um método
empirico indutivo que se contrapdem & Criminologia Classica. Tem como seus principais
representantes Lombroso, Garofalo e Ferri.

Esse momento, segundo Ferri (2004), representou um novo curso do direito criminal,
marcando uma mudanca radical para se analisar o delito, pois, para 0s positivistas, a missao,
na verdade, seria lutar contra o delito por meio de um conhecimento cientifico das suas
causas, com o intuito de restabelecer a ordem social, sendo este o principio que justificava a
necessidade da pena. Dessa forma, o positivismo criminolégico tem uma importancia
cientifica e pratica, na visdo do autor, pois € a aplicacdo do método experimental ao estudo
dos delitos e das penas. Assim, esse ramo cientifico veio como um legitimador da ordem

burguesa de aplicacéo das penas.

2.2.2.1 Escola Positiva Italiana

O positivismo criminologico surgiu com a Escola Positiva Italiana e é considerado o
marco inicial da Criminologia enquanto ciéncia, tendo em vista 0 seu método empirico
indutivo ou indutivo experimental, que deu a esse ramo de estudos caracteristicas de ciéncia.
Deixaram-se de lado as deducbes logicas do periodo classico, dando lugar ao método
experimental.

Conforme explicita Ferri (2004, p. 43-44, traducgdo nossa):
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Em suma, a escola criminal positiva nfo consiste unicamente, como todavia parecia
cOmodo para muitos criticos, no estudo antropoldgico; pois constitui uma renovagao
completa, uma mudanca radical de método cientifico no estudo da patologia social
criminal, e do que h& de mais eficaz entre os remédios sociais e juridicos que nos
oferecem. A ciéncia dos delitos e das penas era uma exposicdo doutrinal de
silogismos, nascidos da forca exclusiva da fantasia logica; nossa escola tem feito
dela uma ciéncia de observacdo positiva, que, fundando-se na Antropologia,
Psicologia e Estatistica Criminal, assim como no Direito Penal e os estudos
penitenciarios, chega a ser a ciéncia sintética que eu mesmo a chamo “Sociologia
Criminal”. E assim esta ciéncia, aplicando o método positivo ao estudo do delito, do
delinquente e do meio, ndo faz outra coisa que levar a Ciéncia Criminal Classica o
sopro vivido das dltimas e irrefredveis conquistas feitas pela ciéncia do homem e da
sociedade, renovada pelas doutrinas evolucionistas. *

Nesse sentido, o positivismo criminoldgico visualiza o delito como um fato natural,
real, que é resultado das contradi¢des da vida social. Por isso, para sua melhor compreenséo, o
delito deve ser analisado levando em consideracdo as suas causas, ou seja, a etiologia do
crime, que seria necessario para combaté-lo em sua esséncia, sendo capaz, inclusive, de criar
programas de prevencdo realmente eficazes. Assim, a énfase no individuo autor do delito esta
em destaque até mesmo do proprio crime.

Para essa escola, o castigo que a pena representa € fundamentado na ideia da
responsabilidade social que se tem ao se viver em sociedade. Assim, o social é prioridade para
essa vertente, que se baseia em uma ideia de que o “homem delinquente” é diferenciado do
“homem normal”.

Contribuindo para esse pensamento, afirma Ferri (2004) que a sociedade esta dividida
em trés categorias: uma classe mais elevada, a qual ndo é formada por pessoas delinquentes,
pois sdo seres honrados, categoria esta para a qual o Direito Penal € inGtil; uma classe mais
baixa, composta por individuos privados de educacdo, de onde surgem a maior parte dos
criminosos natos; e uma classe composta de individuos que ndo sdo criminosos natos, mas
que sdo capazes de cometerem crimes quando tentados, pois ndo sdo dotados de toda a honra,
e é dessa classe que provém os criminosos de ocasido, para 0s quais a pena realmente poderia

ter um valor relevante para a sua reeducacao.

1 “En suma, pues, la escuela criminal positiva consiste Unicamente, como todavia parecia cémodo creer a
muchos criticos, en el estudio antropoldgico del criminal; pues constituye una renovacion completa, un
cambio radical de método cientifico en el estudio de la patologia social criminal, y de lo que hay de mas
eficaz entre los remedios sociales y juridicos que nos ofrece. La ciencia de los delitos y de las penas era una
exposicion doctrinal de silogismos, dados a luz por la fuerza exclusiva de la fantasia légica; nuestra escuela
ha hecho de ello una ciencia de observacion positiva, que, fundandose en la antropologia, la psicologia y la
estatistica criminal, asi como sobre el derecho penal y los estudios penitenciarios, llega a ser la ciencia
sintética que yo mismo he llamado «sociologia criminal». Y asi esta ciencia, aplicando el método positivo al
estudio del delito, del delincuente y del medio, no hace otra cosa que llevar a la ciencia criminal clasica, el
soplo vivificador de las Gltimas e irrefragables conquistas hechas por la ciencia del hombre y de la sociedad,
renovada por las doctrinas evolucionistas.”
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Cesare Lombroso € o estudioso mais conhecido desse periodo. Ele representou 0s
estudos antropoldgicos dessa seara. Trouxe contribuicdes importantes, tais como a tipologia
(“delinquente nato”), a sua teoria criminoldgica e, principalmente, o seu método empirico.
Fez mais de quatrocentas autdpsias de delinquentes e mais de seis mil analises em criminosos
vivos, bem como estudou com base em vinte e cinco mil presos em instituigdes europeias,
para provar a sua teoria do delinquente nato, conforme disposto por Gomes e Molina (2012).

Tendo como base 0s seus exames em seres humanos, em animais, em plantas, concluiu
que os delinquentes estariam divididos em seis grupos: o “nato”; o louco moral (doente), o
epilético, o louco, o ocasional e o passional. O criminoso “nato” seria um subtipo humano,
marcado pelo atavismo e por inimeros “estigmas” que sdo transmitidos hereditariamente e
que lhe identificam como um delinquente. Seria um ser inferior, atavico, que se desenvolveu
como 0s outros, representando uma regressao dos seres humanos normais, e que sofria de
epilepsia, representada por algumas lesdes cerebrais.

Todavia, conforme explicita Shecaira (2013), Lombroso ndo foi um inovador. Ele
soube se utilizar das ferramentas ja postas ao seu redor para produzir uma teoria compativel
com o seu tempo. Fez uso de atributos dos fisionomistas e dos frenologistas, por exemplo,
para realizar os seus exames e construir sua teoria do homem delinquente. Dos antrop6logos,
extraiu o conceito de atavismo, e dos psiquiatras, a ideia dos loucos morais. Todavia, o fato de
utilizar o método indutivo — método este utilizado por Lombroso considerar o crime como um
fato bioldgico, e ndo juridico — foi talvez o principal fator que deu destaque aos estudos
lombrosianos, trazendo contribuicdes em métodos que sdo utilizados até hoje, inclusive no
que tange ao exame criminolégico.

Enrico Ferri foi outro autor de destaque do positivismo criminologico. Trouxe algumas
modificacbes necessarias a teoria lombrosiana, por meio da sua sociologia criminal,
colaborando para a abordagem de uma visdo mais ampla da criminologia, envolvendo fatores
antropoldgicos, sociais e fisicos. Assim, considerava o crime como um fato social que poderia
ter sua incidéncia antecipada e quantificada se o cientista contasse com os fatores necessarios
para essa analise, tais como fatores fisicos, individuais e sociais, baseando-se na chamada lei
da “saturacdo criminal”.

Ja Rafaele Garofalo, outro importante estudioso desse periodo, trouxe como
contribuicdo um positivismo moderado, conforme explicitam Gomes e Molina (2012).
Estabeleceu conceitos como do “delito natural”, que consiste numa série de atos criminosos

delimitados em qualquer sociedade e em qualquer momento, independentes dos diferentes
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principios legais de cada lugar. Fundamentou o comportamento criminoso em uma anomalia
psiquica ou moral, a qual seria um déficit moral na personalidade do criminoso. Colaborou
também com importante contribuicdo no que tange a filosofia do castigo, dos fins da pena e
sua fundamentacdo, medidas de repressao e prevencao do crime, afirmando que o Estado deve
eliminar o criminoso que nédo se adapta a sociedade e & convivéncia no meio social.

A Escola Positiva trouxe inimeras contribuicbes para a Criminologia enquanto
ciéncia, influenciando diversas vertentes criminologicas que foram surgindo a partir dai.
Conforme dispGe Shecaira (2013), devido ao fato de o positivismo criminoldgico ter surgido
em um periodo de eclosdo de outras ciéncias, acabou por motivar o carater multidisciplinar da
Criminologia. Além de ter influenciado ao inovar em relacdo ao método empirico indutivo,
também se destacou por dar enfoque ao estudo do delinquente em si, e ndo apenas do crime
como fato isolado.

Mesmo com suas falhas, esse periodo merece destaque pela sua riqueza de
contribuicbes e por proporcionar essa mudanca de enfoque dos estudos criminoldgicos,
importante, especificamente, para esse trabalho, por trazer uma visdo que prioriza o individuo
como protagonista do estudo desse fenémeno social que é o crime, sem, contudo,
desconsiderar os fatores que estdo ao seu redor, importantes para a analise de todo o contexto

no qual se realiza o crime.

2.3  Surgimento do exame criminologico

2.3.1 Aspectos subjetivos do crime e da pena

Conforme ja explicitado acima, a Criminologia ¢ uma ciéncia do “ser”, com metodos
empiricos, indutivos, que ndo tem em si a pretensdo de respostas exatas e definitivas, e sim
analises de diversos fatores que contribuam para a compreensdo desse fato social que € o
crime.

Nesse sentido, a subjetividade € uma caracteristica importante, tanto para ser
instrumento como para ser objeto de analise da Criminologia. No caso de ser uma ferramenta
de estudo, aspectos como 0 subjetivismo, a empatia e a intuicdo ndo sdo de todo
incompativeis com o método criminoldgico, pois podem possibilitar o investigador de melhor

captar e compreender os significados do mundo criminal.
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No que tange a analise da subjetividade como objeto de estudo da Criminologia, ja se
pode observar, pelo que foi abordado nesse trabalho até aqui, que os estudos criminolégicos,
com o advento da Escola Positiva, passaram a dar énfase ao sujeito delinquente como
importante fator para analise do crime como fenébmeno social. Ademais, também se nota que
o individuo ndo deve ser considerado isoladamente, assim como o crime ndo deve ser visto
como um fato pontual, tendo em vista todos os outros fatores que podem ser capazes de
influenciar na incidéncia do crime.

A Criminologia lida com um objeto de estudo que esta intimamente relacionando com
a histéria da humanidade e que pode trazer consequéncias capazes de influenciar
profundamente a vida dos seres humanos. Assim, conforme afirma S& (2007, p. 155),

Portanto, a Criminologia, ainda que ciéncia, ndo deve ter a pretensdo de se manter
neutra em relagdo aos valores humanos, ao valor da pessoa, ao valor do “outro”. Sua
visdo do homem e das vicissitudes de sua conduta, embora sem abrir mdo de carater
racional e cientifico, deve ultrapassa-lo e atingir uma dimensdo “metarracional”, na

expressao de Beristain, dentro da compreensdo do todo, na qual se desvanecem as
antinomias e se superam as exclus@es.

O homem ndo é um ser isolado do mundo, inerte aos acontecimentos, sem uma
historia, sem influéncia dos fatores ao seu redor, mas também ndo pode ser considerado
apenas um reflexo dos estimulos sob os quais estd submetido, nem mero resultado de um
conjunto de dados genéticos. Conforme afirmam Gomes e Molina (2012), em contraposicao
ao que afirmam as escolas criminoldgicas quando analisadas pontualmente, na verdade, o
homem estd sempre aberto ao processo de interacdo com a sociedade, em constante
transformacdo, vulneravel aos condicionamentos, mas também capaz de escolher como ira
agir diante de determinada situacdo, se ira ou ndo cumprir o que diz a lei. O homem, entéo, ¢
um ser complexo, que envolve nele os mais variados fatores, advindos do meio externo ou
oriundos da sua propria subjetividade.

Destarte, o crime seria, entdo, o resultado de fatores sociais e de fatores individuais,
envolvendo a subjetividade do ser protagonista dessa acdo. Assim, cada um desses pontos
teria a sua influéncia no acontecimento do fato criminoso, contribuindo para a ocorréncia ou
néo dessa agao.

Nesse sentido, a Criminologia, quando se propde a trazer informacgdes a sociedade e
aos poderes publicos sobre o delito, o delinquente, a vitima e o controle social, buscando

compreender o problema da criminalidade, prevenir e intervir de maneira eficaz no criminoso,
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ndo é de todo razoavel que se desconsidere, para isso, todos os fatores que podem influenciar
nesse fato social. Conforme dispdem Fernandes e Fernandes (2012, p. 51),
Ora, o crime é um fendmeno social e a criminalidade depende do estado social.
Tenha o delito sua génese em um fator bioldgico ou endégeno ou numa causa
mesoldgica, ou até na combinacdo desses fatores internos e externos, é inegavel que

o crime é uma manifestagdo de vida coletiva, ndo fosse a existéncia de apenas duas
pessoas consideradas em grupo social.

Ainda em consonancia com o que afirmam os aludidos autores, o crime € um fato que
é intrinseco a vida em sociedade e sua origem esta relacionada a existéncia de conflito entre
os interesses dos individuos que ali convivem. Na visdo dos autores, “E como se a
criminalidade fosse uma oposicao do individuo a sociedade. Por isso que também deriva de
interesses personalissimos” (FERNANDES; FERNANDES, 2012, p. 52)

As caracteristicas personalissimas dos individuos tém influéncia no desenvolvimento
das suas acdes, inclusive tendo repercussao em seus atos criminosos, e, consequentemente, no
procedimento da execucdo. Nesse sentido, afirma Nucci (2010, p. 999):

Os antecedentes (vida pregressa criminal do condenado) e a personalidade (conjunto
de caracteristicas individuais do ser humano, parte herdada, parte adquirida) séo
importantes fatores de analise para a individualizagcdo executéria da pena. A
personalidade, por exemplo, muda com o passar do tempo, constituindo algo
dindmico e ndo estatico, apresentando consideravel melhora ou piora, razéo pela

qual deve o magistrado avaliar o sentenciando de acordo com o cenério no qual esta
inserido.

Dessa forma, na visdo de Fernandes e Fernandes (2012), tendo em vista a existéncia
dessa colisdo de interesses, 0 homem delinquente seria aquele individuo que ndo conseguiu
adaptar bem a convivéncia entre suas caracteristicas personalissimas e a vida em sociedade.
Levando em consideracdo o que expdem esses autores sobre os conceitos freudianos de id
(que seria o inconsciente do individuo), superego (que funciona como uma consciéncia, uma
censura daquilo que provém do id, de maneira a adaptar o que o individuo pode externalizar
em consonancia com o que seria aceitavel socialmente) e ego (que seria aquela parte que o
individuo externaliza, ap6s passar pelo filtro social do superego), o individuo criminoso seria,
entdo, consequéncia de conflitos entre 0 ego e o superego, ou seja, entre a sua personalidade e
aquilo que é realmente aceita no convivio social.

E importante ressaltar, todavia, que o objetivo da Criminologia, na verdade, é o
controle razoavel do delito, tendo em vista que a erradicacdo desse fato social € uma meta que
pode ser considerada inviavel e utdpica, de acordo com o que dispde Gomes e Molina (2012).

Assim, a intervencdo da Criminologia busca uma antecipacdo, na medida do possivel, da
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incidéncia do crime, ndo se limitando a atuar no que tange as medidas legais e punitivas, mas
sim buscando dar respostas ao problema social que representa a criminalidade, de maneira
racional e eficaz, como propde a “prevencao primaria”.
Destarte, hd muito se busca especificar os motivos de se aplicar a pena, sendo suas
razGes varidveis desde o carater meramente punitivo até o carater de prevencdo e
ressocializagdo do individuo. Nesse sentido, Cesare Beccaria, em sua obra “Dos delitos ¢ das
penas”, ja trazia essa ideia de que a pena advém da necessidade, mas que, todavia, esse direito
de punir deve ser exercido com limitacGes.
Desse modo, somente a necessidade obriga os homens a ceder uma parcela de sua
liberdade; disso advém que cada qual apenas concorda em p6r no dep6sito comum a

menor porcdo possivel dela, quer dizer, exatamente 0 que era necessario para
empenhar o0s outros em manté-lo na posse do restante.

A reunido de todas essas pequenas parcelas de liberdade constitui o fundamento do
direito de punir. Todo exercicio do poder que deste fundamento se afastar constitui
abuso e ndo justica; € um poder de fato e ndo de direito; constitui usurpagao e jamais
um poder legitimo. (BECCARIA, 2010, p. 19 e 20)

Lombroso (2007) também trouxe em sua obra a ideia de que a pena s surge tendo em
vista a necessidade a qual advém do “abuso do mal” e da realizacdo de novos delitos, € que a
san¢do penal so veio a ser cogitada ap0s ser criado o conceito de delito.

Levando-se em consideracdo a evolucdo da ideia relacionada ao direito de punir na

historia da Criminologia, Fernandes e Fernandes (2012, p. 107) sintetizam da seguinte forma:

De sorte que durante dezenas de séculos imperou o direito de punir o infrator com a
justificativa da vinganga, 0 que propiciava barbaros castigos como aqueles do
apedrejamento e do acoite. Com o surgimento e aclamagdo do livro Dos Delitos e
das Penas, do italiano Cesar Bonesana, conhecido por Marqués de Beccaria (1738-
1794), é que passou a prevalecer o carater social do direito de punir, sendo abolidas
as penas desumanas e cruéis, nisto sobrepairando a influéncia das ideias de filésofos
como Kant, Voltaire e Bentham. Em fins do século XIX, com a Antropologia
Criminal (Lombroso, Ferri, Garéfalo etc.) € que o crime passou a ser apontado como
um ato individual e concreto, proveniente qui¢ad da individualidade hereditaria do
delinquente. Porém, marginalizada a tese lombrosiana do regresso atavico
propiciando o criminoso nato com o surgimento da Sociologia Criminal, criada por
Enrico Ferri em 1914, descobriu-se que igualmente contribui para o delito o
ambiente sociocultural e que o criminoso, ndo raro, € um desajustado ou um doente
a ser tratado e provavelmente curado. Um dos paladinos da corrente sociolégica.

Ademais, ainda na visdo de Gomes e Molina (2012), a moderna Criminologia
correlaciona trés postulados, que atuam como fundamento cientifico para embasar essa
intervencdo a ser realizada na sociedade: a nocividade da intervencédo penal; a complexidade
do mecanismo dissuasério e a possibilidade de se ampliar o campo de intervencdo, antes

limitada ao infrator, passando a incidir nos outros elementos do cendrio criminal.



28

Foucault (2013) também traz essa fundamentagdo de que a intervencdo deve levar em
consideracdo ndo apenas o delito em si e 0 seu autor, isolados, e sim analisar esse fato de
maneira mais profunda, correlacionando aos diversos fatores capazes de influenciar ou ndo na

incidéncia da criminalidade.

Eis, porém, que durante o julgamento penal encontramos inserida agora uma questao
bem diferente de verdade. Ndo mais simplesmente: “O fato estd comprovado, ¢é
delituoso?” Mas também: “O que ¢ realmente esse fato, o que significa essa
violéncia ou esse crime? Em que nivel ou em que campo da realidade devera ser
colocado? Fantasma, reacdo psicotica, episédio de delirio, perversidade?” Ndo mais
simplesmente: “Quem ¢ o autor?” Mas: “Como citar o processo causal que o
produziu? Onde estard, no proprio autor, a origem do crime? Instinto, insconsciente,
meio ambiente, hereditariedade?” Ndo mais simplesmente: “Que lei sanciona esta
infragd0?” Mas: “Que medida tomar que seja apropriada? Como prever a evolugdo
do sujeito? De que modo sera ele mais seguramente corrigido?” Todo um conjunto
de julgamentos apreciativos, diagndsticos, prognosticos, normativos, concernentes
ao individuo criminoso encontrou acolhida no sistema do juizo penal. (FOUCAULT,
2013, p. 23)

A Criminologia, para Gomes e Molina (2012), vem, entdo, como um dos pilares da
ciéncia criminal, fornecendo o substrato empirico do sistema penal e seu fundamento
cientifico, e atuando de maneira conjunta com a Politica Criminal e o Direito Penal. Nessa
visdo, o saber criminoldgico busca uma intervencdo eficaz e realmente reabilitadora do
delinquente. Para isso, leva em consideracdo o verdadeiro impacto que a pena pode ocasionar
em quem a cumpre, no intuito de tornar possivel a criacdo de acdes e programas de reinsercao
do infrator. Ademais, também da énfase a necessidade de a sociedade perceber o crime como
um problema de todos, com o intuito de que assuma o seu papel na reinsercdo social do
individuo.

Face ao exposto, considerando que a Criminologia atua no sentido de correlacionar
esses fatores para um melhor funcionamento da intervengédo penal na sociedade e no individuo

delinquente, Foucault (2013, p.25) aponta que:

Resumindo: desde que funciona o novo sistema penal — o definido pelos grandes
cédigos dos séculos XVIII e XIX — um processo global levou os juizes a julgar; e o
poder de julgar foi, em parte, transferido a instancias que ndo sdo as dos juizes da
infracdo. A operacdo penal inteira se carregou de elementos extrajuridicos. Pode-se
dizer que ndo h& nisso nada de extraordinario, que é do destino do direito absorver
pouco a pouco elementos que Ihe sdo estranhos. Mas uma coisa € singular na justica
criminal moderna: se ela se carrega de tantos elementos extrajuridicos, ndo € para
poder qualifica-los juridicamente e integra-los pouco a pouco no estrito poder de
punir; é, ao contrario, para poder fazé-los funcionar no interior da operagdo penal
como elementos ndo juridicos; é para evitar que essa operacdo Seja pura e
simplesmente uma punicao legal; é para escusar o juiz de ser pura e simplesmente
aquele que castiga (...).
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Sobre as respostas para a pergunta “por que punir?”’, existem teorias variadas, que se
veem ainda em meio a dilemas. Pune-se para prevenir que o delito seja novamente cometido
por este ou por outros individuos? Ou pune-se para que o autor do crime pague com dor e
sofrimento equivalentes aos danos que causou ao delinquir?

Todavia, este trabalho ndo tem a pretensdo de responder a esses questionamentos, que
até hoje permeiam as discussdes sobre a teoria da pena. O objetivo dessa pesquisa é levantar
uma discussdo e uma reflexdo, levando em consideracdo o0s métodos utilizados
especificamente no nosso sistema penal brasileiro, acerca de qual seria a melhor maneira de
tornar a aplicacdo da pena um meio mais justo e adequado para os objetivos propostos pela
nossa Lei de Execucdo Penal. Para isso, seria necessario levar em consideracdo 0s aspectos
subjetivos que permeiam a pratica de um crime? Seria 0 exame criminolégico, entdo, 0 meio
mais adequado para se tentar aferir essas caracteristicas?

Nesse sentido, apds ter-se feito essa reflexdo acerca da relevancia dos aspectos
subjetivos do crime e da sua relacdo com a aplicacdo da pena, far-se-4, agora, uma analise
sobre o surgimento do exame criminoldgico, instituto que passou a considerar esses aspectos

para a aplicacdo do procedimento de execuc¢do penal.

2.3.2 Primeiras previsdes do exame criminoldgico

De acordo com Orsolini (2003), os debates acerca do exame criminoldgico foram
iniciados com o0s estudos de Cesare Lombroso, especificamente no Congresso Internacional
Penitenciario de Sdo Petersburgo, no ano de 1890. Somente apds esse marco inicial, o0 exame
criminologico passou a ser discutido em outros congressos e cursos, destacando-se, por
exemplo, o Congresso de Londres, em 1925, que determinou a criagdo de uma organizagao
para observagédo dos delinquentes, bem como o | Congresso Internacional de Criminologia,
ocorrido em Roma, em 1938, que definiu a necessidade de realizacdo do estudo da
personalidade do individuo autor do crime em trés fases do rito judiciario: instrucao,
julgamento e execucéo.

Orsolini (2003) destaca também a relevancia do XII Congresso organizado pela
antiga Comissao Internacional Penal e Penitenciaria, em 1950, realizado em Haia, o qual foi
de suma importancia no que tange ao papel que o exame criminolégico passaria a ter para o
procedimento da execucdo penal. Esse evento destacou a necessidade de um relatério prévio a
sentenga para servir de base a determinacdo da pena, sendo este relatério fundamentado nas
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circunstancias do crime, bem como nos fatores relativos ao prdprio autor do crime, tais como
a personalidade, os antecedentes sociais, o carater, dentre outros.

Em 1951, ocorreu o Ciclo de Estudos Europeus, realizado pela ONU na cidade de
Bruxelas, outro acontecimento importante no desenvolvimento das definicdes do exame
criminolodgico. O Ciclo de Estudos Europeus definiu o formato do exame criminolégico até a
atualidade, pois determinou que o exame médico-psicoldgico e social, que seria realizado nos
criminosos, deveria ser composto por quatro etapas: exame biologico; exame psicologico,
exame psiquiatrico; exame social. (ORSOLINI, 2003)

Conforme afirma S& (2007), no inicio das praticas do exame criminoldgico, eram
adotadas posturas tradicionais, mais vinculadas & doutrina organicista. O exame tinha como
metodologia um forte rigor cientifico, buscando analisar possiveis anormalidades, patologias
ou outros fatores médicos, acreditando serem essas as principais motivadoras de uma conduta
criminosa. Todavia, com o desenvolvimento da Criminologia, conforme ja destacamos, 0s
demais aspectos envolvidos no contexto do crime como fato social passaram a ser

considerados na realizacdo do exame. Nesse sentido, dispde Sa (2007, p. 189):

Predominava uma visdo predeterminista do comportamento  criminoso:
antropoldgica, antropométrica, biotipoldgica. Porém, a medida que a Criminologia,
por forca das diversas correntes de pensamento, avangou para uma compreensdo
menos determinista, mais polivalente e mais interdisciplinar (agora j& ndo tanto
acerca do comportamento criminoso isolado, e, sim, do crime como um complexo
fenémeno social), o exame criminolégico também comecou a sofrer novas
orientacdes, passando por uma abordagem multidisciplinar (na qual vérios enfoques
convergem para uma sintese sob a primazia de um determinado enfoque), e
evoluindo para uma compreensao interdisciplinar (na qual busca-se uma sintese sob
uma Gtica na realmente interdisciplinar).

Importante salientar, entdo, a superacdo desse carater determinista da Criminologia.

Conforme explicitam Fernandes e Fernandes (2012, p. 55-56),

Na realidade, ndo ha prova que exista o denominado “criminoso nato”. Ninguém
tem uma hereditariedade de tal que deva ser inevitavelmente um criminoso,
independentemente das situagcdes em que é colocado ou das influéncias que sobre ele
exercem. Um temperamento fleugmatico, que permite supor ser herdado, pode
preservar uma pessoa de ser criminosa num ambiente e torna-la criminosa noutro
ambiente. Num ambiente, é o individuo que tem uma inteligéncia média que se torna
criminoso, e noutro, € o individuo estdpido. Na formacédo da causalidade, devem ser
incluidos tanto o trago individual como a situagdo; nem um nem outra atuam
isoladamente na produgdo do delito. Toda pessoa € um “criminoso potencial”, mas
sdo imprescindiveis contatos e direcdo de tendéncias para torna-la criminosa ou
respeitadora da lei. O comportamento de algumas tribos da india patenteia que as
anomalias individuais ndo sdo necessarias para 0 comportamento criminoso, porque,
14, todo membro da tribo cometeu crimes. Todavia, seguramente que eles tém tracos
individuais que os habilitam a compreender e a seguir os padres.
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Nessa senda, a visdo de que o crime seria motivado principalmente por razdes de
carater bioldgico, incluindo patologias e até fatores genéticos, quedou-se ultrapassada, com a
evolucdo da ciéncia criminoldgica e a énfase que passou a ser dada ao crime como fenémeno
complexo, envolvendo questfes sociais e subjetivas. Assim, 0 exame criminoldgico ganhou
destaque como instrumento que possibilitaria essa anélise da personalidade do criminoso e
dos demais aspectos capazes de influenciar na realiza¢éo do ato delinquente.

Face ao exposto, passa-se agora para a analise do exame criminoldgico em si e da sua

previsdo no ordenamento juridico brasileiro.
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3 O EXAME CRIMINOLOGICO

3.1 Conceitos iniciais

Face ao que foi analisado até agora em relacdo ao breve histérico da Criminologia,
pode-se observar a evolucdo dessa ciéncia quanto ao destaque dado ao carater da
subjetividade do criminoso e da relevancia que essa caracteristica tem para a melhor
compreensdo do crime. A personalidade do individuo que atua no polo ativo da relacdo
criminosa, com o decorrer do tempo, foi ganhando énfase e foco no que tange aos estudos
criminoldgicos, contribuindo para um melhor entendimento sobre os fatores que contribuem
para a ocorréncia desse complexo fato social.

Nessa visdo, foi apenas ap0s o inicio da fase cientifica da Criminologia, com 0s
estudos de Cesare Lombroso, no século XIX, que se comeca a estudar a possibilidade da
realizacdo de um estudo mais aprofundado sobre a personalidade do delinquente, o que
ensejaria no surgimento do exame criminolégico. Assim, o exame criminoldgico surge como
um dos marcos dessa nova visao nos estudos acerca do crime, momento no qual se passa a dar
importancia essencial ao papel da personalidade de quem pratica o ato criminoso.

Para Orsolini (2003), foi a partir dos estudos de Lombroso que se ampliou a viséo no
que tange as causas dos crimes, passando-se, entdo, a serem levados em consideracdo 0s
demais aspectos como capazes de influenciar na concretizacdo de um fato criminoso, tais
como o carater e o temperamento do individuo, etc. Com isso, foi possivel fazer uma
distingdo entre 0s criminosos ocasionais e 0s sintomaticos.

Atualmente, o exame criminolégico € um exame composto por etapas psicoldgicas,
biolégicas e psiquiatricas, que busca fazer uma conexdo e um sopesamento entre esses
elementos sob o enfoque criminoldgico e analisar a personalidade do individuo que cometeu o
crime, tentando aferir a capacidade de adaptacdo do apenado ao regime de cumprimento da
pena, bem como a probabilidade de ndo mais delinquir e o grau de probabilidade de
reinsercdo na sociedade. O objetivo desse exame é obter dados bem fundamentados de
maneira que a decisdo do magistrado no que tange a progressao de pena seja bem embasada.

Nesse sentido, conforme definicdo de Fernandes e Fernandes (2012, p. 213)

O exame criminoldgico tem a missdo de estudar a personalidade do criminoso, sua
capacidade para o delito, a medida de sua perigosidade e, ainda, sua sensibilidade a
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pena e sua respectiva probabilidade de correcdo. O maior mérito do exame
criminologico é aquele de permitir o conhecimento integral do homem-delinquente.

Por meio do exame criminolégico, tem-se o intuito de analisar a personalidade do
autor do crime, bem como de buscar ter uma previsao sobre a probabilidade de este individuo
voltar ou ndo a delinquir. Nesse sentido, afirma S& (2007, p. 191):

O exame criminoldgico é uma pericia. Como tal, visa o estudo da dinamica do ato
criminoso, de suas “causas”, dos fatores a ele associados. Oferece, pois, como
primeira vertente, o diagndstico criminoldgico. A vista desse diagndstico, conclui-se

pela maior ou menor probabilidade de reincidéncia, tendo-se entdo ai a segunda
vertente, o progndstico criminolégico.

O exame criminol6gico caracteriza-se, entdo, como 0 conjunto de exames que tém
como objetivo fazer uma andlise da personalidade do homem delinquente, levando em
consideracdo, também, a capacidade desse individuo de se adaptar a medida penal sob a qual
sera submetido e a reinsercdo dele na vida em sociedade.

Para Costa (2006), esses exames tém como objetivo uma investigacdo médica,
psicoldgica e social, e, apesar de se fundamentar em um determinado fato concreto — o crime
em questdo — , pretende analisar todo o contexto que envolve o fato e apurar o perfil do
criminoso, propondo medidas mais adequadas de recuperacao e de reinsercao social.

Assim, percebe-se que o exame criminoldgico, apesar de ndo desconsiderar a
relevancia dos fatores externos para que ocorra um fato criminoso, na realizacdo de suas
analises e pesquisas para a construcdo do diagndstico e do progndstico a ser aplicado ao
individuo delinquente, da um especial enfoque ao aspecto subjetivo, ou seja, a personalidade e
as caracteristicas psicoldgicas do autor do crime. Nesse sentido, conforme Fernandes e
Fernandes (2012, p. 213),

O exame criminolégico, que o eminente Hilario Veiga de Carvalho denominava
“exame criminografico”, deve se fundar no conceito moderno, segundo o qual a
personalidade é a unidade individual, da qual é imprescindivel considerar os

aspectos morfoldgicos, funcional, psiquico e psicolégico do individuo, além do
aspecto social.

Com o passar do tempo, o exame criminoldgico passou a ter carater essencial no que
tange ao modelo de execucdo penal adotado pelo mundo. Em relacdo ao Brasil, o exame
criminologico era considerado um requisito obrigatorio para a progressao de regime, tendo
sua previsdo legal na Lei de Execucdo Penal, Lei n® 7.210/1984. Porém, com o advento da
Lei n® 10.792/03 e da Simula n° 439 do STJ e da Simula Vinculante n° 26, este exame deixou

de ter sua obrigatoriedade expressa na lei para esse procedimento.
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Todavia, tendo em vista os principios da individualizacdo da pena e da humanidade, 0s
quais tém base constitucional, esse exame acaba sendo alvo de questionamentos sobre a sua
real necessidade e importancia para uma correta e justa realizacdo do procedimento da
progressao de regime no sistema penal brasileiro.

Face ao que foi exposto até o presente ponto deste trabalho, urge fazer uma anélise
acerca do papel do exame criminoldgico na Lei de Execucdo Penal brasileira em comparacéao
com as demais técnicas de avaliacdo dos apenados previstas na nossa legislacdo, com o fito de

facilitar nos estudos sobre a relevancia desse procedimento no sistema penal do nosso pais.

3.2  Técnicas de avaliagdo dos apenados

No Brasil, o exame criminoldgico consolidou-se com o surgimento da Lei de
Execugdo Penal, Lei n® 7.210/84, sendo, inicialmente, considerado como uma forma de
promover a individualizagdo do cumprimento da pena, buscando um programa adequado de
ressocializacdo do apenado.

A previsdo constitucional que fundamenta o exame criminolégico tem como base o
art. 5°, inciso XLVI, da nossa Constituicdo Federal de 1988, que estabelece o principio da
individualizacdo da pena. Ademais, o principio da humanidade também pode ser usado para
fundamentar a necessidade desse exame.

Com a mudanca na Lei de Execucdo Penal, por meio da Lei n°® 10.792/03, o exame
criminolégico deixou de ser um dos requisitos para progressao de regime, restando agora
apenas 0 requisito do cumprimento de ao menos um sexto da pena. Nesse mesmo sentido,
foram editadas sumulas dos tribunais superiores estabelecendo que o exame criminologico
podera ser requerido pelo juiz por decisdo fundamentada.

O exame criminolégico € o método mais conhecido de avaliacdo dos apenados
estabelecido na execucdo penal. Todavia, ele ndo é o Unico procedimento capaz de realizar
esses exames de avaliacdo técnica. Na Lei de Execugdo Penal brasileira ha, inclusive, a
previsdo de outros procedimentos que podem ser utilizados como base para a progressao de
regime, quais sejam, o exame de classificacdo ou de personalidade e os pareceres das
ComissBes Tecnicas de Classificagéo.

Muitas vezes, esses trés tipos de exames sdo confundidos, sendo tratados, inclusive,
como se fossem termos sindnimos. Tal fato pode ser considerado motivado pela realidade

precaria do nosso sistema penal brasileiro, que, por ndo possuir a estrutura necessaria para a
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correta realizagdo desses procedimentos, acaba improvisando e realizando todos por uma
mesma equipe de profissionais, 0 que ndo € o adequado, tendo em vista que a propria
legislacdo prevé que o exame de personalidade deve ser elaborado pela Comissdo Técnica de
Classificacdo (CTC), enquanto o exame criminologico deve ser elaborado pelo Centro de
Observacgdo Criminoldgica (COC).

Importante fazer uma distingdo entre esses trés institutos, com o fito de melhor
esclarecer a funcdo de cada um deles no funcionamento da execucdo penal no Brasil.
Inicialmente, serdo abordados os dois exames que sao elaborados pela Comissdo Técnica de
Classificacdo (CTC), quais sejam, o parecer da CTC e o exame de personalidade, trazendo
suas defini¢des, atribuicbes e principais diferencas em relacdo ao exame criminologico. Apds,
em um ponto especifico, far-se-a uma analise do exame criminoldgico em si, destacando suas
funcGes e seu funcionamento de acordo com o que explicita a legislacdo brasileira,
principalmente no que tange a Lei de Execucdo Penal e a sistemética da progressao de regime
no Brasil.

3.2.1 Parecer das Comissdes Téecnicas de Classificacao

As Comissbes Técnicas de Classificacdo (CTC) podem ser consideradas como uma
das primeiras tentativas de trazer as contribuicbes da ciéncia criminolégica para o
funcionamento do sistema penal brasileiro. Assim, com a definicdo das atribuicGes da CTC
prevista na Lei de Execucdo Penal brasileira, tem-se o pontapé inicial para atuacdo de
profissionais que atuam nas areas humanas com a finalidade de realizarem trabalhos em
conjunto com os juristas na seara penitenciaria, em busca de cumprir efetivamente o objetivo
ressocializador da execucdo penal.

A Comissdo Técnica de Avaliacdo é a responsavel pela elaboracdo de uma
classificagio com o fito de fundamentar o desenvolvimento de um programa que
acompanhara a execucao das penas privativas de liberdade. Ela possui sua previsdo no art. 6°
da Lei de Execug@o Penal, que assim dispde: “Art. 6° - A classificacdo sera feita por
Comissdo Técnica de Classificacdo que elaborard o programa individualizador da pena
privativa de liberdade adequada ao condenado ou preso provisorio”.

Esse sistema de classificagdo pode ser considerado como um reflexo do principio da
individualizagdo da pena no sistema penal brasileiro, bem como uma caracteristica moderna

da execucéo penal, conforme afirma Orsolini (2003).
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A Lei n° 7.210/1984 também prevé qual sera a composicdo dessa Comissao, em seu
art. 7°, que determina que a Comissdo Técnica de Classificacdo deverd ser presidida pelo
Diretor e composta por, no minimo, dois chefes de servico, um psiquiatra, um psicologo e um
assistente social.

Antes da mudanca ocorrida com a Lei n°® 10.792, de 2003, a Lei de Execucdo Penal
continha uma previsdo expressa, em seu art. 6°, de que a Comissdo era a responsavel por
propor as autoridades competentes as progressdes e as regressdes de regimes, bem como as
conversdes. Esse seria o papel principal do parecer o qual a CTC deveria realizar.

Nesse sentido, conforme afirma Santos (2013), através da elaboracdo de seus
pareceres, a Comissdo Técnica de Classificacdo tinha o papel de trazer a autoridade
competente suporte fatico para fundamentar uma proposta de progressdo e regressdo de
regime de um condenado. Todavia, conforme explicita S& (2007), essa funcdo dos pareceres
pode ser considerada como extinta pelas mudancas ocorridas na legislacdo brasileira com o
advento da Lei n° 10.792/2003, a qual ocasionou em algumas transformacdes na Lei de
Execucao Penal.

Ainda na visdo de Sa (2007) acerca da funcdo das Comissdes, este faz uma critica a
reforma na nossa legislacdo, que, em sua opinido, extinguiu o parecer das Comissdes Técnicas
de Classificacdo, deixando apenas o exame criminolégico, que ndo seria capaz de analisar
todo o contexto que envolve o criminoso para além do crime, pois o exame criminolégico,
como pericia, estaria focalizado apenas no binbmio crime-criminoso. Nesse sentido, afirma:

Por conseguinte, a CTC deve ser um 6rgdo eminentemente dinamico, engajado na
dindmica da instituicdo prisional. Para cada preso, ela deveria tomar conhecimento
da observacgdo criminolégica nele feita no Centro de Observagdo (caso tenha sido
feita) e dar inicio a todos os procedimentos necessarios ao exame de personalidade,
ou, que seja, a realizacdo das supracitadas entrevistas de inclusdo. De posse desses
elementos, procurara definir o perfil do preso, enquanto pessoa, que tem uma
historia de pessoa, que tem caracteristicas, tendéncias, desejos, aptiddes, interesses,
aspiracdes de pessoa, e que, como pessoa (e ndo s6 como criminoso) deve ser
acompanhado e preparado para seu retorno ao convivio social. E isso porque,
enquanto se analisar e se localizar o preso unicamente como criminoso, sob a ética
do binbmio crime-criminoso, serd mais dificil se vislumbrarem possibilidades e
estratégias de sua recuperacdo. Exatamente ai esté a linha divisoria entre a pericia e
as demais formas de avaliagdo. A pericia criminolégica restringe-se ao bindmio
crime-criminoso enquanto diagndstico criminoldgico, e a ela interessa o progndéstico

quanto ao grau de emendabilidade, o progndstico de reincidéncia. (SA, 2007, p. 197-
198)

O parecer elaborado pela Comissdo Técnica de Classificagdo € um procedimento mais

lento, tendo em vista que consiste em avaliagbes que devem ser baseadas em um
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acompanhamento do cotidiano dos apenados, sendo, pois, avalia¢cdes sucessivas e periddicas.
Seu principal objetivo consiste na analise da capacidade do reeducando de se adaptar de
maneira consciente, bem como a sua capacidade de se autoavaliar, criticar e gerenciar sua
prépria conduta. Com esse parecer, a CTC deveria propor as autoridades, entdo, estratégias e
possibilidades para as progressdes, regressdes e conversdes de regime, baseado nas suas
andlises do cotidiano prisional do apenado, na observacdo de todo o contexto, envolvendo a
dindmica da instituicdo com o0s aspectos pessoais do individuo que estd ali, vivenciando
aquela realidade.

Interessante salientar também que a prépria Lei de Execucdo Penal contém a previsao
de que, em caso de impossibilidade do Centro de Observacdo Criminol6gica de realizar o
exame criminolégico, a Comissao Técnica de Classificacdo pode fazé-lo. Assim, conforme
dispde Santos (2013), em diversos casos, apenas o parecer da Comissdo é utilizado como
instrumento para os magistrados analisarem a possibilidade de progressao de pena.

Todavia, importante destacar que o exame criminoldgico e o parecer da Comissdo
Técnica de Classificacdo sdo dois institutos distintos entre si, que, erroneamente, se
confundem muitas vezes por ocorrer a utilizacdo de um em substitui¢cdo ao outro, tendo em
vista as falhas da estrutura técnica do nosso sistema penal. Nesse sentido, afirma Sa (2007, p.
199):

Diferem entre si, quanto & natureza, exame criminolégico e parecer de CTC. O
primeiro organizando (e, ndo raras vezes, afunilando) os informes sob a dtica da
“noddoa” do crime na conduta do condenado. O segundo, organizando os dados e
informes na busca de avaliar a qualidade da resposta do preso a terapéutica penal. O
que se observa, porém, é que os pareceres de CTC, na pratica, ttm-se convertido em
peca pericial, ja que, afastada a CTC de suas verdadeiras funcdes (conforme, de fato,
mais comumente acontece), e incumbida indevidamente de somente elaborar os tais
pareceres, torna-se logica e racionalmente impossivel que venha a elabora-los
consoante as especificagdes acima, pois falta toda a “matéria-prima” com a qual
elabora-los: exame de personalidade (ou entrevistas de inclusdo), elaboracédo dos

programas individualizadores, acompanhamento do preso, avalia¢cGes dos programas
etc.

Posto isso, conclui-se que a diferenca entre esses dois tipos de analise est,
principalmente, no fato de terem objetivos distintos. Os pareceres técnicos tém como
finalidade dar base para se buscar estratégias de recuperacéo do apenado, com fundamento em
suas avaliacdes de acompanhamento desses individuos. J& o exame criminoldgico funciona
como uma espécie de pericia, a qual enfatiza principalmente o crime e o criminoso, com o fito
de elaborar um progndstico no sentido de verificar as possibilidades de reincidéncia e de

readaptacéo ao convivio em sociedade.
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Nesse sentido, Sa (2007) salienta que seria incabivel qualquer caracteristica de pericia
nas avaliacGes realizadas pela CTC, tendo em vista que o carater pericial é especifico do
exame criminoldgico. Para o autor, o exame criminologico seria organizado com base
exclusivamente na observacao do crime e da conduta do condenado, em uma relacéo de causa
e consequéncia, enquanto o parecer da Comissdo teria como fundamento a anélise cotidiana
do apenado para observar como ele responde as condi¢Bes do sistema penal as quais ele esta
submetido. Assim, seria eticamente incorreto que esses técnicos, que, teoricamente, deveriam
acompanhar o réu em sua rotina penitenciaria no intuito de acompanhar o seu processo de
recuperacdo, realizassem também a sua pericia.

Todavia, na verdade, em consonancia com o disposto por Sa (2007), o0 que se observa
muitas vezes na realidade da execucdo penal no Brasil € a utilizacdo da Comissdo Técnica de
Classificacdo como 6rgdo de atuacdo pericial, tendo em vista a falta de condicdo técnica e
estrutural do sistema penitenciario brasileiro. Com isso, a distingdo entre esses trés institutos
permanece ndo muito clara para a maioria dos aplicadores do direito, e os verdadeiros
objetivos propostos pela legislacdo patria ndo conseguem ser cumpridos em consonancia com

0 que eles realmente propdem.

3.2.2 Exame de personalidade

A Lei n®7.210/1984, Lei de Execucdo Penal brasileira, estabelece em seu art. 5° que a
classificacdo dos apenados serd feita com base nos antecedentes e na personalidade do
individuo, em consonancia com um dos principios norteadores dessa lei, qual seja, o principio
da individualizagédo da pena. Nesse sentido, foi instituido o exame de personalidade na nossa
legislacdo patria, o qual possui previsdo especificamente no art. 9° da Lei n® 7.210/1984, que
assim dispoe:

Art. 9° A Comissdo, no exame para a obtencdo de dados reveladores da
personalidade, observando a ética profissional e tendo sempre presentes pecas ou
informagdes do processo, podera:

| - entrevistar pessoas;

Il - requisitar, de reparticbes ou estabelecimentos privados, dados e informagdes a

respeito do condenado;
I11 - realizar outras diligéncias e exames necessarios.

O exame de personalidade, entdo, € um exame médico-psicologico-social realizado
com o intuito de coletar dados capazes de trazer informagGes mais precisas sobre a

personalidade do autor do crime. Conforme explicita Costa (2006), esse exame é obrigatorio



39

para todos os condenados a pena privativa de liberdade e é utilizado para a classificacdo que
definird o tipo de tratamento no sistema penal mais adequado ao individuo examinado.

Para S& (2007), a diferenca do exame de personalidade para o exame criminoldgico
consiste no fato de que este seria uma pericia, enquanto aquele seria um exame clinico. O
exame criminolégico seria um procedimento por meio do qual s&o colhidos elementos sobre o
ato criminoso em si, capazes de servir de base para uma anélise do ato criminoso e da
probabilidade de reincidéncia do autor do crime.

Ainda na visdo desse autor, o principal objetivo do exame criminoldgico esta
relacionado ao ambito juridico, por ser esse procedimento utilizado pelas autoridades
competentes como base para as decisdes judiciais no que tange a execucdo da pena. Ja o
exame de personalidade ndo tem esse intuito de contribuir especificamente com provas a
serem utilizadas nas decisfes relacionadas a execucdo da pena, e sim seria um exame que
proporciona um conhecimento mais aprofundado sobre a personalidade do apenado.

Em consonéncia com o que dispde o supracitado autor, o exame de personalidade,
apesar de ser pouco conhecido, se comparado ao exame criminoldgico, seria também um
procedimento essencial para a classificacdo dos apenados, respeitando os preceitos da
individualizacdo da pena que s&o base da Lei de Execucdo Penal brasileira.

A definicdo de exame de personalidade, na visdo de Santos (2013, p. 84), € assim
disposta:

O exame de personalidade, também conhecido como de classificagdo, consiste em
uma pesquisa, um inquérito sobre o agente do crime cometido, cujo objetivo
principal é estudar a personalidade do reeducando focando seu potencial humano,
interesses e vocacdo, visando a sua recuperacdo, ou seja, encontrar os elementos que

sejam capazes de promover sua ressocializagdo, bem como promover, organizar e
implementar o programa de individualiza¢do da pena nas unidades penais.

Ainda na visdo dessa autora, o exame de personalidade ou de classificacdo deve ser
elaborado por uma equipe técnica interdisciplinar da Comissdo Técnica de Classificagéo,
levando-se em consideracdo o fato de que é um exame que enfatiza a personalidade do
individuo para além do crime que foi cometido.

Conforme Nucci (2010), a principal diferenca entre esse exame e 0 exame
criminologico consiste no fato de que o exame de personalidade € mais genérico, pois envolve
aspectos como a personalidade do individuo, sua vida social e familiar, seus antecedentes,
dentre outros fatores que possam ajudar na determinacdo de qual o regime seré utilizado para

0 cumprimento da sua pena. J& o0 exame criminoldgico seria um exame mais especifico, que
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faz uso do diagnostico psicoldgico e psiquiatrico do exame de personalidade, dando maior
énfase a aspectos como a maturidade do reeducando, sua disciplina, sua capacidade de
suportar emocdes como frustracdes e de estabelecer lagos afetivos, sua agressividade, com o
fito de analisar o grau de periculosidade e a capacidade do apenado em se readaptar ao
convivio social.

Nesse sentido, pode-se inferir que a principal diferenca entre esses dois institutos
consiste no fato de que o exame criminolégico tem como principal objetivo buscar elementos
capazes de trazer esclarecimentos sobre a capacidade do individuo apenado de se adaptar ao
regime penal e de se readaptar & vida em sociedade, contribuindo para a decisdo do
magistrado no que tange a progressdo de pena, enquanto o exame de personalidade ndo possui
esse cunho estritamente juridico, sendo, na verdade, marcado como um exame de carater mais
amplo, trazendo informac6es sobre a personalidade do individuo. Apesar de este exame ndo
trazer elementos de prova, seus resultados muito contribuirdo também com o
desenvolvimento do diagnostico e do prognostico do exame criminolégico.

Pode-se inferir, do exposto, que o ideal seria que o nosso sistema penal fosse
composto de todas as etapas que a legislacdo propde, incluindo, assim, 0 exame
criminoldgico, o exame de personalidade ou de classificacdo e o parecer da Comissdo Técnica
de Classificacdo. Assim, conforme explicita Sa (2007, p. 199-200)

A sequiéncia exame criminoldgico de entrada (se efetivamente realizado), exame de
personalidade (entrevistas de inclusdo) e parecer das CTC implica um caminhar
rumo a melhor individualizacdo da execucdo. A realizacdo dessas trés avaliacdes,
respeitadas suas especificidades, constitui importante passo rumo & implantagdo
mais eficiente, de acordo com critérios mais técnicos e mais cientificos, dos regimes
progressivos de cumprimento da pena e, conseqiientemente, rumo a uma otimizagdo

da eficécia da tdo criticada, mas ainda por muito tempo inevitavel pena privativa de
liberdade.

Dessa forma, se houvesse a aplicacdo das técnicas de avaliacdo dos apenados da
maneira correta, em consonancia com o que dispde a Lei de Execucdo Penal, seria o passo
inicial para tornar o procedimento de execucdo da pena mais eficiente, respeitando o0s
principios da individualizagdo da pena e, consequentemente, da humanidade da pena, os quais

estdo previstos explicitamente na Constituicdo Federal de 1988.



41

3.3 O exame criminologico e a progressao de pena

Conforme ja foi explicitado, o exame criminologico € o método de avaliacdo dos
apenados mais conhecido na tradicdo do nosso sistema de execucao penal. Esse procedimento
tem o fito de analisar a dindmica do ato criminoso, considerando os demais fatores associados
a sua causa, visando elaborar um diagnostico criminologico que poderd resultar em um
prognostico capaz de trazer um levantamento sobre as probabilidades de o individuo reincidir
na vida criminosa.

Tal instituto tem como premissa o principio da individualizacdo da pena, tendo em
vista que seu objetivo é trazer os elementos necessarios para uma classificacdo adequada a
cada individuo apenado, considerando caracteristicas proprias de cada um, principalmente no
que tange a progressdo do regime de pena. Ademais, visualiza-se também nesse instituto a
aplicacdo do principio da humanidade em relagdo ao sistema de execucdo penal brasileiro,
visto que, por meio desse exame, pode-se obter um melhor funcionamento do sistema
penitenciario, respeitando as individualidades e os preceitos da dignidade da pessoa humana.

Em consonancia com o que se afirma acima, tem-se a posicdo de Costa apud
Fernandes e Fernandes (2012, p. 236), que assim dispde:

O exame criminoldgico do delinquente permite o conhecimento integral do homem,
sem o qual ndo se poderd vislumbrar uma justica eficaz e apropriada, uma vez que a
aplicacdo fria da norma penal, tomando como ponto de partida um critério de

valorizacdo politico-juridica, inevitavelmente conduziria a enormes injusticas e
monstruosos equivocos.

Destarte, 0o exame criminoldgico deve ser realizado de maneira multifacetada, pois
deve levar em consideracdo os muitos aspectos que estdo relacionados ao crime como fato
social complexo e dinamico. Nesse sentido, 0 exame criminoldgico, entdo, ndo se limita a ser
um procedimento de analise do individuo criminoso com o simples objetivo juridico. Deve,
logicamente, considerar o seu papel relevante no sistema penal brasileiro, como instrumento
que auxilia na progressdo de pena. Todavia, é importante que também considere em sua
analise a relevancia do seu carater multidisciplinar. Por conseguinte, afirma Fernandes e
Fernandes (2012, p. 214):

O exame criminoldgico compde-se de uma série de analises, pois, através dele tem
de se chegar a uma visao pluridimensional da personalidade do autor do delito. Para
tanto participam desse exame um grupo de profissionais, que, além da sua formacéo

especifica, precisam ter um bom conhecimento de “criminologia clinica”. Sendo
irretorquivel que a Criminologia é uma ciéncia interdisciplinar e pluricurricular, ha
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de ser exercida por uma equipe formada por diversos profissionais de vérias areas do
saber humano. Assim é que integram essas equipes o psicologo, o assistente social
(ou um sociélogo), o médico e o advogado, que se constituem numa equipe minima
necessaria, a ofertar um trabalho que efetivamente venha a produzir o resultado
almejado, que é o de conhecer o perfil completo do individuo examinado. As fases
constitutivas desse exame criminol6gico sdo: os exames clinico-psiquiatricos e
psicolégicos e mais a investigacdo social, que deverdo ao final oferecer um
diagndstico, um prognostico e, se for o caso, a recomendacdo de tratamento.

Nesse escopo, tem-se a previsdo do exame criminologico na legislacdo brasileira,
conforme se observa no nosso Cddigo Penal e na Lei de Execucdo Penal, sendo abordado sob
a regéncia desses principios e desse carater multidisciplinar. No Cédigo Penal, o art. 34,
modificado pela Lei n® 7.209, também do ano de 1984, assim como a Lei de Execucédo Penal,
traz a previsdo desse instituto como parte do procedimento de execucdo penal,
especificamente no que tange ao cumprimento da pena no regime fechado. Nesse sentido,
dispde: “Art. 34 - O condenado sera submetido, no inicio do cumprimento da pena, a exame
criminolégico de classificacdo para individualizacdo da execugdo”.

Com a Lei de Execugdo Penal, o exame criminoldgico fincou suas bases no nosso

sistema penal, conforme veremos a seguir.

3.3.1 A previsdo do exame criminoldgico na Lei de Execucdo Penal

A Lei de Execugdo Penal brasileira, Lei n°® 7.210/1984, surgiu em um momento de
mudancas no pais. O regime da ditadura militar sob o qual o Brasil se encontrava estava
chegando ao fim. Nesse contexto, tendo em vista a repressdo que era comum a época, bem
como a corriqueira situacao de presos politicos e as inimeras denlncias de tortura, eclodia por
todo o pais movimentos sociais que lutavam pela valorizagdo de direitos sociais, bem como
pelos direitos humanos.

Dessa forma, a situagdo carceraria passou a ser alvo das manifestacbes, sendo
questionado o tratamento ao qual eram submetidos os presos, principalmente os presos
politicos, que eram o foco daquele momento histdrico. Assim, a LEP adveio de um periodo
gue clamava pela sua existéncia, trazendo propostas que buscavam humanizar o processo de
execucdo penal. Todavia, essa legislagdo veio com atraso, se comparada ao contexto
internacional. Conforme afirma Santos (2013), em 1955 j& haviam sido aprovadas as Regras
Minimas das Nacdes Unidas para o Tratamento dos Reclusos, documento que tinha a previsdo

da garantia de um tratamento digno para os individuos em situacao de priséo.
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A Lei de Execucdo Penal surge nesse periodo de efervescéncia, durante o qual também
ocorreu a reforma do Cddigo Penal. Marcou a autonomia e a jurisdicionalizacdo da execucao
penal, conforme dispde Santos (2013, p. 31):

A promulgacédo da Lei de Execucdo Penal foi essencial para consagrar o principio da
jurisdicionalizacdo da execucdo penal, reconhecendo o preso como sujeito de

direitos, e os principios da individualizacdo e da progressividade da pena atribuindo
a pena a finalidade de ressocializacéo.

Essa legislacdo institucionalizou o exame criminoldgico e possibilitou uma reforma no
sistema penal no Brasil, trazendo caracteristicas do moderno Direito Penal da culpabilidade,
como explicita Santos (2013). Essa renovacdo na legislagdo patria trouxe mudancas
principalmente no que tange a promoc¢éo do principio da individualizacdo da pena como uma
das bases que fundamentam o sistema de execucdo penal, tendo em vista que a aplicacdo das
penas passou a ser realizada com base nas caracteristicas pessoais de cada individuo apenado,
buscando tornar mais digna a situacdo do sistema carcerario brasileiro, bem como humanizar
0s procedimentos da nossa execucao penal.

A Exposicdo de Motivos da Lei de Execucdo Penal estabelece que o exame
criminoldgico deve levar em consideracdo as caracteristicas peculiares de cada individuo, ou
seja, preconiza o principio da individualizacdo da pena como fundamento da realizacéo desse
exame. Conforme o exposto, dispde Santos (2013, p. 70):

De acordo com o item 31 da Exposicdo de Motivos da Lei de Execucgdo Penal, a
gravidade do fato delituoso ou as condicBes pessoais do agente, determinantes da
execucdo em regime fechado, aconselham o exame criminoldgico, que se orientard
no sentido de conhecer a inteligéncia, a vida afetiva e os principios morais do preso,

para determinar a sua inser¢cdo no grupo com o qual convivera no curso da execucéo
da pena.

Diante do exposto, observa-se que o0 exame criminoldgico tem como proposta um
aperfeicoamento da execucdo penal, no sentido de tornar as suas medidas aplicadas realmente
eficazes, em busca de promover a efetiva reinsercdo do individuo apenado na sociedade,
contribuindo também para as decisdes dos magistrados no que tange a progressao de regime.

O exame criminolégico tem previsdo na Lei de Execucdo Penal, em sem art. 8°,
dispositivo que explicita o papel desse instituto na execucédo penal, sendo vejamos:

Art. 8° O condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime
fechado, serd submetido a exame criminoldgico para a obtencdo dos elementos

necessarios a uma adequada classificacdo e com vistas a individualizacdo da
eXxecucao.
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Paragrafo Unico. Ao exame de que trata este artigo podera ser submetido o
condenado ao cumprimento da pena privativa de liberdade em regime semi-aberto.

Posto isto, importante salientar também que o procedimento do exame criminoldgico
tem como caracteristica primordial a interdisciplinaridade. Por isso, em sua realizagdo,
compde-se de etapas que envolvem exames de diversas areas, tais como: juridica, psiquiatrica,
psicoldgica e social. Essa multiplicidade de visdes possibilita compor um diagnostico com 0s
elementos necessarios para formar o perfil do criminoso e fazer uma analise sobre as

possiveis chances que esse individuo tem de retornar ou ndo ao mundo do crime.

3.3.1.1 Etapas do exame criminoldgico

Em consonancia com o que foi exposto acerca da necessidade de uma viséo
interdisciplinar e multidisciplinar no estudo criminolégico, o exame criminolégico, com o
intuito de contemplar toda a dinamica e complexidade desse fato social que é o crime, pode
ser subdividido em sete etapas, conforme afirmam Fernandes e Fernandes (2012), quais
sejam: exame morfoldgico, exame funcional, exame psicoldgico, exame psiquiatrico, exame
moral, exame social e exame historico.

O exame morfoldgico, também chamado de somatico, seria aquele que faz uma analise
acerca da constituicdo psicossomatica, ou seja, as caracteristicas relacionadas ao corpo
humano, como sua massa corplrea, 0ssea e muscular, as caracteristicas genéticas e
hereditarias, envolvendo também os aspectos neurolégicos, patoldgicos e endocrinolégicos.
Também ndo se desconsidera os elementos sintomaticos de determinadas patologias, e 0s
referentes ao tipo racial e a variante social. Assim, essa etapa faz um registro de todas essas
caracteristicas no intuito de buscar particularidades de cada individuo envolvendo esses
aspectos biolégicos.

O exame funcional busca analisar a existéncia de sinais de alguma peculiaridade nas
funcgdes bioldgicas do individuo. Conforme dispdem Fernandes e Fernandes (2012), todas as
funcdes devem ser analisadas, mas deve-se dar especial destaque aquela que envolve o
funcionamento das glandulas de secrecdo interna, por estas terem relevante papel nas
atividades do sistema nervoso e das demais fungdes do corpo humano.

O exame psicologico tem o fito de tracar um perfil psicolégico do individuo,
independente de eles cogitarem ou ndo a possibilidade de essa pessoa ter alguma patologia

mental. No ambito do exame criminoldgico, de acordo com Fernandes e Fernandes (2012),
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essa etapa deve dar destaque, principalmente, a trés aspectos: o nivel mental do criminoso; 0s
tracos caracteristicos de sua personalidade e seu grau de agressividade.

Ja o0 exame psiquiatrico busca analisar as possiveis doencas mentais que o individuo
apenado possa ter. Considerando que o exame criminoldgico é um instrumento utilizado para
aplicacdo da execucdo penal, essa etapa do exame é considerada de grande relevancia, tendo
em vista que € por meio dela que podera ser constatada alguma patologia que pode culminar
na imputabilidade ou ndo do delinquente, bem como interferir no tratamento que ele ird
receber durante e apds o cumprimento da pena.

O exame moral tem caracteristicas mais complexas, tendo em vista que € de dificil
afericdo, devendo ser realizado de maneira cuidadosa. O sentimento da moralidade, conforme
explicitam Fernandes e Fernandes (2012), foi recepcionado pelos crimin6logos mais
modernos, considerando-o como uma caracteristica que da valor ao ser humano no plano
ético, podendo existir seres morais (que assimilam os ensinamentos éticos por meio do
bindbmio ensino-aprendizagem, reproduzindo-os no convivio social), imorais (que tém
conhecimento desses valores, mas ndo os respeitam) e os amorais (que sdo individuos que ndo
foram capazes de assimilar esses ensinamentos). Nesse sentido, esse exame busca apurar a
influéncia dessas caracteristicas envolvendo a moralidade dos individuos nos seus atos
criminosos e as motivagdes que o levaram a desenvolver esse comportamento.

A etapa que envolve o exame social tem como objetivo analisar o meio social em que
0 delinquente nasceu, cresceu e viveu, e a possivel influéncia que essas relacdes sociais
tiveram com o desenvolvimento do carater criminoso.

Por fim, o exame histérico, também conhecido como exame indireto, realiza-se por
meio da coleta de informacgdes do passado do criminoso, buscando observar como se dava
suas relagcdes com seus ascendentes, descendentes e colaterais, bem como as caracteristicas do
desenvolvimento do préprio crime, tais como: as circunstancias em que o ato ocorreu; que
fatos antecederam essa acdo; como o individuo reagiu apés a realizacdo do crime; se fugiu ou
se se apresentou espontaneamente a prisao; dentre outros aspectos que delineiam o possivel
historico dessa agéo.

Apos a realizagdo desse conjunto de etapas, 0 exame criminolégico culminard na
elaboracdo de um diagndstico e de um prognoéstico sobre o apenado. Dessa forma, entéo,
podera fornecer a justica informacdes relacionadas ao crime, ao individuo autor do ato e aos

fatores relacionados a ocorréncia desse fato, possibilitando ao magistrado ter acesso a
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informacdes capazes de auxilid-lo na concessdo ou ndo dos beneficios legais de progressdo de
pena.

3.3.1.2 Centro de Observacédo Criminologica

O Centro de Observacdo Criminoldgica (COC) é o local onde se realiza 0o exame
criminologico, consistindo em um estabelecimento auténomo em relacdo a instituicdo
carceraria, onde sdo realizadas as pericias e as pesquisas criminoldgicas com o intuito de se
tracar o “perfil do preso”, conforme afirma Carvalho (2007).

Dessa forma, o COC se distingue das Comissfes Técnicas de Classificacdo (CTC),
pois estas atuam no local da execucao penal, tendo a funcdo de acompanhamento diario dos
reeducandos, enquanto aquele tem a funcao de elaborar o exame criminoldgico e proporcionar
ao juiz substratos para fundamentar a sua decisdo de conceder ou ndo os beneficios da
progressao.

As fungbes do Centro de Observacdo Criminoldgica estdo previstas na Lei de
Execucao Penal, em seu Capitulo V, intitulado Do Centro de Observacao, o qual dispde o
seguinte:

Art. 96. No Centro de Observagdo realizar-se-30 0s exames gerais e o criminolégico,

cujos resultados serdo encaminhados & Comisséo Técnica de Classificacéo.
Paragrafo Unico. No Centro poderdo ser realizadas pesquisas criminoldgicas.

Art. 97. O Centro de Observacéo sera instalado em unidade autdnoma ou em anexo
a estabelecimento penal.

Art. 98. Os exames poderdo ser realizados pela Comissdo Técnica de Classificacgdo,
na falta do Centro de Observacao.

Do exposto, tem-se que o exame criminoldgico sera realizado no COC e, ap0s, devera
ser encaminhado a CTC, a qual deverad elaborar um programa individualizador da pena,
conforme preceitua também o art. 6° da Lei de Execugdo Penal. Ademais, conforme a
previséo legal, os Centros de Observacdo deverdo ser instalados em unidades autbnomas ou
em anexo ao estabelecimento prisional.

Conforme afirma Mirabete (2000), deveria existir um Centro de Observacdo
Criminoldgica para cada unidade federativa, onde deveriam ser realizadas as primeiras
classificacbes dos condenados no sentido de verificar qual seria a penitenciéria ou col6nia

mais adequada para cada um dos reeducandos. Todavia, como se pode observar, na verdade, a
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legislacdo ndo estabelece a obrigatoriedade da instalacdo dos centros. Os Centros de
Observacdo também ndo tém a sua constituicdo definida na lei, como ocorre com as
ComissBes Tecnicas de Classificagéo.

A legislacdo também afirma que o COC podera realizar pesquisas criminoldgicas, as
quais, conforme dispde Orsolini (2003), também podem contribuir para a ressocializa¢do do
apenado, tendo em vista que facilitam a classificacdo e a individualizagdo da pena,
consequentemente.

Além disso, o Codigo Penal também fez a previsdo acerca do funcionamento dos
Centros de Observacdo Criminoldgica, estabelecendo, no art. 83, paragrafo unico, o seu papel
para a realizagdo de prognosticos de ndo delinquéncia como requisito subjetivo obrigatorio
para a concessao de livramento condicional, de acordo com o que dispde Carvalho (2007).

Por fim, a Lei de Execucdo Penal estabelece, em seu art. 98, que, em caso de auséncia
dos Centros de Observagdo Criminologica, o exame criminoldgico podera ser realizado nas
Comissdes Técnicas de Classificagdo. Dessa forma, isso pode resultar em uma falha no
processo de individualizacdo da execucdo penal, tendo em vista que o exame criminolégico
deve ser imparcial, e, no caso de ser elaborado pelos membros da CTC, acabara por sofrer a

influéncia daqueles que acompanham de perto a execucao penal.

3.3.2 Fases do exame criminoldgico e as mudancas da Lei n°® 10.792/2003

A Lei n° 7.210/1984, em sua redacdo original, estabelecia a realizacdo do exame
criminoldgico em dois momentos: o primeiro momento seria quando da entrada do apenado
na penitenciaria, no sentido de especificar o modelo de execucdo penal que deveria ser
aplicado a esse individuo, em consonancia ao que dispGe o art. 8° da supracitada lei; o
segundo momento de aplicacdo do exame criminoldgico estava previsto no art. 112, paragrafo
unico, da LEP, o qual fazia a previsdo de realizacdo desse exame pericial no intuito de
possibilitar ou ndo a concessdo dos pedidos de progressdo de pena, livramento condicional,
indulto e comutacédo de penas.

Todavia, com o advento da Lei n° 10.792/2003, ocorreu uma mudanca na legislagéo,
especificamente nesse segundo momento de realizacdo do exame criminoldgico. A redacéo
original do art. 112, paragrafo unico, assim previa:

Art. 112. A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva, com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo Juiz, quando o
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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 criminoldgico, quando necessério.

Ap6s a mudanca da legislacdo, o paragrafo Gnico do aludido artigo foi revogado, e em
seu lugar, foram inseridos os 88 1° e 2° os quais ndo abordam em nenhum quesito a
realiza¢do do exame criminologico.
Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o
preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom
comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas
as normas que vedam a progressao.
§ 1° A decisdo sera sempre motivada e precedida de manifestacdo do Ministério
Publico e do defensor.

8§ 2° |déntico procedimento sera adotado na concessdo de liviamento condicional,
indulto e comutacdo de penas, respeitados 0s prazos previstos nas normas vigentes.

Nesse sentido, pode-se inferir que, nos ditames da legislacdo atual, o exame
criminoldgico esta limitado a sua realizagdo apenas ho momento em que o apenado inicia a
sua vida reclusa, no sentido de promover a individualizacdo da sua pena naguele momento
especifico. Todavia, no que diz respeito a possibilidade de conceder beneficios legais ao
preso, se for adotada uma interpretacdo a letra da lei, 0 que se observa é que ndo ha mais a
previsdo da necessidade de realizacdo do exame criminolégico como requisito para que se
concedam esses auxilios.

Para Santos (2013), essa mudanca na legislacdo foi resultado de um contexto de
instabilidade nos estabelecimentos penitenciarios, momento no qual estavam ocorrendo
grandes rebelides e em que as cadeias encontravam-se em situacdo de lotacdo. Os
procedimentos para a concessdo dos beneficios penais, por serem demorados e burocraticos,
acabaram por agravar essa situacdo. Nessa visdo, afirmam Neto e Frasseto apud Santos (2013,
p. 90) que:

Vaérias razdes motivaram o despontar da politica penitenciaria tendente a abolir a
realizacdo dos referidos exames, entre as quais, a de cunho tedrico, é a constatacdo
de que os saberes “psi” sdo incapazes, a luz de critérios minimamente rigorosos de
confiabilidade e validade, de desvendar a subjetividade do sentenciado, de enunciar
qualquer verdade consistente sobre ela e, principalmente, de prever o
comportamento humano futuro. Sepultou-se, assim, tardiamente, o sonho positivista
de deteccdo precisa da periculosidade, tanto pelas limitagBes técnicas e
epistemoldgicas da tarefa, quanto pelas sérias reservas de natureza ético-juridicas

que marcam o exercicio de tal pretensdo, que vao desde sua inconsisténcia cientifica
até sua natureza claramente atentatéria a intimidade e dignidade humanas.
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Nesse espeque, dispde Nucci (2010) que as motivagdes dessa reforma da legislagéo
estdo relacionadas as pressdes de setores formados principalmente por membros do Poder
Executivo, tendo em vista que este é que arca com 0s custos das Comissdes Técnicas de
Classificacdo e dos presidios, com a alegacdo de que os exames seriam realizados de maneira
padronizada, ndo contribuindo para a aplicacdo da individualizacdo da pena, bem como que o
subjetivismo desses procedimentos influenciaria na decisdo do juiz de optar pelo tipo de
regime mais severo, na maioria dos casos.

Em uma visdo contraria @ mudanca ocasionada por essa lei, muitos discordaram dessa
questionavel abolicdo do uso do exame criminoldgico para a progressdo de pena, tendo em
vista que poderia representar um risco para a jurisdicionalizacdo desse procedimento, que
agora estaria limitado apenas ao mero documento expedido por funcionario do Poder
Executivo.

Nessa senda, contribuindo para essa visdo contraria as transformacgdes na legislacao
penal, dispde Nucci (2010, p. 1000):

Entretanto, a mudan¢a foi, a nosso entender, péssima para o0 processo de
individualizacdo executdria da pena. E, nessa Otica, inconstitucional. Ndo se pode
obrigar 0 magistrado, como se pretendeu com a edicdo da Lei 10.792/2003, a

conceder ou negar beneficios penais somente com a apresentacdo do fragil atestado
de conduta carceréria.

Vélido explicar que a progressdo de pena, conforme explicita Santos (2013), é uma
das bases do sistema de execucdo penal, e tem como objetivo viabilizar a possibilidade de o
individuo apenado conseguir, progressivamente, um sistema de execuc¢do penal mais brando,
ou seja, ir, aos poucos, conguistando novamente sua liberdade, respeitando os requisitos que
necessarios para isso.

Nesse sentido, a legislacdo fazia previsdo do uso do diagndstico do exame
criminologico para auxiliar na decisdo do magistrado nos casos em que houvesse pedido dos
beneficios da progressdo da pena. O exame criminoldgico, entdo, seria um instrumento da
aplicacdo da individualizagdo da pena, tendo em vista que todos os elementos que fossem
apurados com a realizacdo do exame poderiam ser utilizados para compatibilizar a pena
aplicada a nova condicéo conquistada pelo individuo como penitenciario, respeitando 0s seus
requisitos.

Com essa nova redacdo dada pela Lei n® 10.792/2003, ndo h& mais previsdo explicita
da realizacdo do exame criminoldgico para a progressdo de pena, falando-se somente sobre a

necessidade deste exame no art. 8° da LEP, tendo ocorrido uma consideravel modificacdo na
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redagéo do art. 112 da aludida lei, que era o dispositivo que antes tratava sobre a progresséo
de pena e o exame criminoldgico. Agora, a previsdo legal expressa que o requisito para a
concessao do beneficio da progressdo de pena seria somente o cumprimento de um sexto da
pena no regime anterior e o bom comportamento carcerario do apenado, que deve ser
comprovado pelo diretor do estabelecimento prisional.

Com essa transformacéo, lancou-se um novo dilema, questionando-se sobre a real
necessidade do exame criminoldgico para a progressdo de pena, ponto que serd abordado mais

adiante, em momento especifico para essa reflexao.

3.3.3 Sdmula Vinculante n° 26 e Simula n°® 439 do STJ

Em face das divergéncias de posicionamento em relacdo a obrigatoriedade ou ndo da
realizacdo do exame criminoldgico como requisito para progressdo de pena, que foi suscitada
pelo advento da Lei n® 10.792/2003, o Superior Tribunal de Justica editou a Sumula n° 439, a
qual dispde o seguinte:

STJ Stmula n° 439 - Admite-se 0 exame criminolégico pelas peculiaridades do caso,
desde que em decisdo motivada.

Nesse esteio, conforme afirmam Alencar e Tavora (2012), tal previsdo sumulada veio
com o intuito de confirmar a admissibilidade do exame criminol6gico nos casos em que as
circunstancias acabem por o requisitarem, desde que haja uma decisdo fundamentada nesse
sentido. Dessa forma, apesar da alteracdo na legislacdo, a qual retirou a previsao explicita do
exame criminologico como requisito necessario para a possibilidade de progressao de pena,
no entendimento do STJ, essa mudanga ndo proibiu a realizagdo do supracitado exame,
bastando, para isso, a decisdo fundamentada do magistrado.

No mesmo sentido, iniciou-se debate acerca da redacdo do art. 2°, 8§ 1° e 2° da Lei
8.072/1990, a Lei de Crimes Hediondos, o qual teve sua redacdo modificada pela Lei
11.464/2007. Nesse dispositivo, constava a previsao de progressao de pena para 0s casos de
crime hediondo, estabelecendo a obrigatoriedade do regime integralmente fechado para
aqueles que fossem condenados por crimes hediondos. Com as mudancas da lei, estabeleceu-
se a progressdo de regime, contendo uma previsdo diferenciada dos prazos para a concessao

desse beneficio, fundamentada na hediondez do crime. No intuito de modificar a visdo dada
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ao dispositivo anteriormente a edi¢do da Lei 11.464/2007, tem-se 0 entendimento do Supremo
Tribunal Federal, que editou a Simula Vinculante n° 26, contendo a seguinte previsao:
STF Stmula Vinculante n°® 26 - Para efeito de progressao de regime no cumprimento
de pena por crime hediondo, ou equiparado, 0 juizo da execugdo observard a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo
de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, 0s requisitos objetivos e subjetivos do

beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizacdo de
exame criminoldgico.

Do exposto, tem-se que a aludida sumula confirmou a inconstitucionalidade do
dispositivo da Lei de Crimes Hediondos, determinando a possibilidade de realizagdo do
exame criminoldgico dependendo das particularidades de cada caso, e desde que de modo
fundamentado pelo juizo da execucdo, conforme afirmam Alencar e Tavora (2012).

Ghiggi (2011) traz uma analise acerca dos posicionamentos dos ministros durante os
debates realizados sobre a proposta da referida simula vinculante. Nessa analise, a autora traz
0 posicionamento do Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello em visdo contraria a
edicdo da sumula, afirmando que o exame criminoldgico dificultava o procedimento da
progressdo de regime, bem como que o texto da simula poderia ser considerado como uma
atuacdo do STF no ambito legislativo, tendo em vista que a atual redagéo da Lei de Execucao
Penal ndo possui a previsdo do exame criminoldgico. J& a posicdo do Ministro José Dias
Toffoli trazida pela autora corrobora para uma visao a favor da possibilidade de realizacdo do
exame, desde que o juizo da execucdo faca essa requisi¢do de maneira fundamentada.

Em que pese as divergéncias existentes no ambito doutrinario e jurisprudencial, as
duas sumulas foram editadas, no sentido de tentar pacificar os tumultuados posicionamentos.
Mesmo que ndo haja a previsdao legal, de maneira explicita, da exigéncia do exame
criminolégico como fundamento obrigatorio para serem deferidos os pedidos de progressao
de pena, o atual posicionamento, com base nas aludidas sumulas, é que ha a possibilidade de o
exame ser realizado para embasar a decisdo do magistrado, conforme a peculiaridade de cada

caso, e desde que o proprio juiz da execucdo solicite a realizacdo, de maneira fundamentada.
3.3.4 Resolugdes do Conselho Federal de Psicologia
Em relacdo ao tratamento psicolégico no ambito da execucdo penal, também

ocorreram discussdes acerca da obrigatoriedade ou ndo do médico psiquiatra na realizagdo do
exame criminoldgico, bem como do papel do psicologo para a elaboracdo de parecer para
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fundamentar a decisdo do magistrado relacionada a concessao dos beneficios da progressao de
pena. Tais divergéncias resultaram na edicdo de resolugbes do Conselho Federal de
Psicologia. Nesse sentido, afirma Santos (2013, p. 113):
Além de regulamentar a atuacdo do psicélogo no ambito carcerario, buscava-se, na
verdade, evitar que os pareceres psicologicos fossem utilizados como prova cabal da
recuperacgdo (ou ndo) do preso ou como atestados de probabilidade de reincidéncia,
de modo a preservar a atividade do psicélogo, que ndo poderia ser responsabilizado

pelo comportamento de um preso, que, depois de libertado, com base na avaliacéo
psicoldgica, voltasse a cometer crimes.

Nesse sentido, a edi¢cdo da Resolugdo n° 009/2010 do Conselho Federal de Psicologia
veio com o intuito de vedar a atuacdo do psicdlogo na elaboracdo de laudos periciais para a
fundamentacdo do exame criminolégico. O papel do psicologo, profissional da area de
humanas, estava sendo desvirtuado na atuacdo na seara da execucdo penal, tendo em vista que
estava sendo utilizado de forma mecanica, tendo o objetivo de buscar respostas exatas para
que fossem concedidos ou néo os pedidos de progressdo de regime penal.

Conforme afirma Santos (2013), tal resolucdo foi inicialmente interpretada como uma
adequacao da atividade profissional do psicélogo as mudancas legislativas ocasionadas pelo
advento da Lei n° 10.792/2003. Ademais, a atuacdo dos psicologos ndo estava sendo
contemplada da sua melhor forma, tendo em visa que a maneira em que era, e ainda &,
realizado o seu trabalho no ambito das prisdes ndo proporciona o melhor aproveitamento
dessa atividade. Ndo ocorre um acompanhamento duradouro dos psicélogos com os detentos,
mas apenas entrevistas pontuais e encontros curtos, que nao sao capazes de trazer o melhor
parecer sobre a real condicdo do apenado, proporcionando apenas meros juizos de
probabilidades.

As posicdes acerca dessa resolugdo eram divergentes, existindo correntes favoraveis e
contrarias. Todavia, as disposi¢cdes propostas pela vedagdo acabaram ocasionando maiores
discussOes, tendo em vista que iam de encontro aos posicionamentos jurisprudenciais que
vinha sendo adotados em face da edicdo da Simula n® 439 do STJ e da Simula Vinculante n°
26.

Dessa forma, conforme dispbe Santos (2013), a Procuradoria da Republica no Rio
Grande do Sul — Procuradoria Regional dos Direitos do Cidadéo, requisitou a suspensao da
Resolucdo n° 009/2010, sob pena de ajuizamento de acdo civil publica. Assim, os efeitos da

aludida resolugdo foram suspensos pela Resolugédo n° 010/2010 do Conselho Federal de
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Psicologia, até 02 de junho de 2011, data em que foi editada Resolu¢do n°® 012/2011, que
revogou a Resolucdo n°® 009/2010.

Com a Resolucdo n° 012/2011, permitia-se que os psicologos se manifestassem sobre a
possibilidade de reinsercéo social dos condenados, porém, os profissionais ficavam proibidos
de elaborar parecer criminoldgico acerca da reincidéncia e do grau de periculosidade dos
presos.

Nessa senda, essa resolucdo buscava desvincular o papel do psicologo como
especulador do futuro do preso. O profissional dessa area atua na seara humana, nao
possuindo meios cientificos para aferir taxas de probabilidades para a chance de reincidéncia
do apenado e para o grau de periculosidade. Com isso, a Resolugdo n° 012/2011 do Conselho
Federal de Psicologia buscava manter a contribuicdo dos psic6logos no processo de execugao
penal, sem comprometer a credibilidade de sua atuacdo nem o conteudo dos pareceres
elaborados. Assim, conforme afirma Santos (2013, p. 118):

Dessa forma, deve-se empregar o conhecimento cientifico da psicologia no contexto
da execugdo da pena, ndo para formular previses, mas sim fornecer opinifes para
direcionar a decisdo judicial rumo ao acerto. A iniciativa estara voltada & busca e ao
recolhimento de dados Uteis para o melhor acertamento fatico no que se refere a
concessdo ou ndo de beneficios na execucdo da pena, tomando por base a avaliagdo
dada pelo psicélogo, sem tomar sua opinido como verdade absoluta, cotejando-a
com outros elementos constantes nos autos, tais como atestado de conduta, boletim

informativo, laudo psiquiatrico, parecer de assistente social, cabendo ao juiz analisar
todas essas provas para decidir sobra a reinsercao social do preso.

Ademais, a resolucdo também contribuiu para a realizacdo de um exame de maneira
mais imparcial, limitando a atuacdo do psicélogo, contendo a previsdo da participacdo das
partes na elaboracdo do laudo psicologico, podendo o demandante escolher os quesitos de
elaboracgdo do exame, incentivando a maior participagdo dos sujeitos processuais.

Do exposto, pode-se concluir que o exame criminoldgico trouxe inimeras discussdes
doutrinarias e jurisprudenciais acerca de sua realizacéo e de sua aplicagcdo no procedimento da
execucdo penal, ndo se limitando, todavia, ao setor dos profissionais do Direito, envolvendo
as demais areas que compdem a realizacdo desse exame. Apos essa andlise sobre como se
desenvolve o exame criminoldgico e como esta a sua previsao na legislacdo brasileira, pode-

se partir para a discussao sobre a aplicacdo do exame, a luz dos principios constitucionais.
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4 APLICABILIDADE DO EXAME CRIMINOLOGICO A LUZ DOS
PRINCIPIOS DA HUMANIDADE E DA INDIVIDUALIZACAO DA
PENA

A terminologia “principio”, no seu sentido etimoldgico, possui varios sentidos,
podendo significar o0 momento em que algo tem a sua origem, seu comeco, bem como a
esséncia primaria da composicdo de um organismo. Assim, pode-se entender que esse termo
estd associado ao comeco de algo, a sua esséncia. Partindo de uma visdo orientada nessa
premissa, tem-se a definicdo de principio em seu sentido juridico. Os principios juridicos,
conforme dispde Nucci (2014), sdo aqueles que se irradiam por todo 0 nosso sistema de
normas, 0s quais devem servir como uma base para interpretacao, integracao, conhecimento e
aplicacdo do direito positivado. S80 como um guia para a realizacdo do que dispde 0 nosso
ordenamento juridico, um filtro através do qual se percebe o direito positivo para aplica-lo de
uma melhor forma. Podem ser considerados, entéo, a base essencial do nosso ordenamento
juridico®.

Nesse sentido, todos os ramos do Direito possuem principios especificos, de acordo
com a necessidade de cada ramo juridico. Dessa forma, o Processo Penal e a Execugdo Penal
também possuem principios peculiares ao seu funcionamento. Todavia, ainda de acordo com
o que afirma Nucci (2010), essas areas também estdo submetidas aos principios gerais do
Direito, 0s quais sdo elementos essenciais no nosso sistema juridico-normativo, bem como
aos principios constitucionais, os quais devem ser utilizados como base de orientacdo para
toda a legislacéo infraconstitucional.

Nessa senda, percebe-se que o procedimento da execugdo da pena deve estar também
vinculado aos principios juridicos, de maneira que a sua pratica esteja em consonancia com o
que dispdem os fundamentos principioldgicos da nossa legislagdo. Em relacdo ao exame
criminologico, especificamente, também ndo poderia ser diferente, por ser esse uma
ferramenta utilizada durante a realizacdo da execucdo da pena.

Assim, far-se-4& uma analise sobre a utilizacdo dos principios no procedimento da
execucao, e, posteriormente, serd abordado o exame criminoldgico e 0s principios que

fundamentam a sua aplicacdo, dando énfase ao principio da humanidade e da individualizagédo

2 Mister esclarecer que este trabalho ndo pretende abordar a discussdo teérica acerca das diferencas
funcionais existentes entre regras e principios, a partir dos conceitos de teéricos como Robert Alexy, Ronald
Dworkin, dentre outros, tendo em vista que ndo é relevante para a pesquisa construida nesta monografia,
optando-se por adotar um conceito tradicional de principio como norma fundamental.
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da pena. A luz dessa abordagem, sera analisada a facultatividade da realizacdo do exame
criminoldgico para a progressdo de pena, concluindo, enfim, com uma anélise sobre as

implicacdes que esse fato pode ter no nosso sistema juridico-penal.

4.1 O papel dos principios constitucionais na execucao penal

A execucdo penal é o procedimento pelo qual se coloca em pratica o que foi disposto
na sentenca ou decisdo criminal que condenou determinado sujeito a cumprir uma pena,
conforme o que dispde o art. 1° da Lei n°® 7.210/84, o qual dispde que “A execug¢do penal tem
por objetivo efetivar as disposi¢Oes de sentenca ou decis@o criminal e proporcionar condi¢fes
para a harmonica integragdo social do condenado e do internado”.

Assim, por meio do procedimento da execucdo penal, busca-se concretizar o que foi
proposto na legislacdo, respeitando, todavia, os objetivos basicos que fundamentam a Lei de
Execugéo Penal, ou seja, proporcionar o cumprimento da pena em harmonia com a busca da
devida reintegracédo social do sujeito apenado.

Dessa forma, a execuc¢do penal lida com a parte pratica da sentenca do processo penal,
momento no qual ird se realizar os dispostos no Cadigo Penal e na Lei de Execucdo Penal,
aplicando-se as devidas sancOes para os condenados por um crime. Destarte, percebe-se que é
nessa etapa em que o sujeito autor do ato criminoso arcard com as consequéncias de ter
praticado uma acdo que foi de encontro aos ditames da legislacdo. Posto isto, por ser um ser
humano o principal sujeito da pratica da execucdo penal, esta ndo poderia ficar silente no que
tange aos principios que regerdo essa relacéo, tendo em vista que deverdo ser respeitadas as
condi¢gdes minimas para que este individuo possa viver de maneira digna enquanto cumpre
sua pena.

Nesse sentido, a propria legislacdo prevé que o apenado terd os seus direitos e
garantias conservados, no decorrer do periodo de cumprimento de sua pena, SO sendo
atingidos aqueles direitos nos casos previstos em lei, como, por exemplo, o direito de ir e vir e
os direitos politicos. Conforme o exposto, tem-se na Lei de Execugdo Penal, em seu art. 3°, a
seguinte previséo:

Art. 3° Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos nao
atingidos pela sentenca ou pela lei.

Paragrafo nico. Ndo havera qualquer distingcdo de natureza racial, social, religiosa
ou politica.
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Do exposto, percebe-se que o legislador buscou garantir que os direitos do reeducando
fossem preservados durante o procedimento da execucdo da pena, vinculando a execugéo
penal aos principios e garantias do Estado de Direito, conforme afirma Santos (2011). Tal fato
seria um mecanismo para a preservacdo dos direitos fundamentais, 0s quais devem
permanecer inviolaveis independente da situacdo do individuo, por serem inerentes a sua
condigdo humana.

De acordo com Nucci (2010), hd na legislagdo a previsdo de que o processo de
execucdo deve ser baseado nos dispositivos da LEP e do Codigo de Processo Penal, com o
fito de proporcionar ao apenado todos os direitos e principios que possui, mesmo durante a
execucdo da pena. Apesar de estar relacionada ao Direito Penal e ao Processo Penal, a
Execucdo Penal é ramo auténomo, conforme dispde o aludido autor, sendo, dessa forma,
orientada por principios proprios relacionados as caracteristicas inerentes ao seu
funcionamento.

Todavia, também ha a necessidade de que o procedimento da execucdo seja realizado
primando ndo s6 pelos principios proprios desse instituto, tendo em vista a sua autonomia em
relacdo ao Direito Penal e ao Direito Processual Penal, mas também pelos principios
constitucionais, penais e processuais penais, a fim de que seja garantida e justificada a
realizacdo da execucdo penal, com o direito punitivo do Estado fundamentado nos direitos e
garantias individuais.

O estudo da execucdo penal deve fazer-se sempre ligado aos principios
constitucionais penais e processuais penais, até porque, para realizar o direito
punitivo do Estado, justifica-se, no Estado Democratico de Direito, um forte amparo
dos direitos e garantias individuais. N&o é viavel a execugdo da pena dissociada da
individualizacdo, da humanidade, da legalidade, da anterioridade, da irretroatividade
da lei prejudicial ao réu (principios penais) e do devido processo legal, como todos

os seus corolarios (ampla defesa, contraditério, oficialidade, publicidade, dentre
outros). (NUCCI, 2010, p. 991)

Conforme afirma Silva (2006, p. 92), os “principios sdo ordenagdes que se irradiam e
imantam os sistemas de normas”. Sdo diferentes das regras, que seriam os dispositivos que
regem situacgdes subjetivas, reconhecendo o direito das pessoas de realizar determinadas agoes
ou exigindo determinada conduta ou abstencdo em situacdes distintas, ainda de acordo com o
disposto referido doutrinador. Assim, 0s principios seriam como mandamentos atraves dos

quais devemos compreender e perceber 0 nosso ordenamento juridico, servindo como base



57

para uma melhor interpretacédo e aplicagcdo das normas. Percebe-se, entdo, o importante papel
dos principios para todo o funcionamento do ordenamento juridico.

Especificamente, existem 0s principios constitucionais, os quais sdo fundamentais por
servir de parametro e por conduzir a aplicacdo das normas de toda a legislacdo
infraconstitucional. Eles podem ser explicitos ou implicitos. Os explicitos estdo
expressamente dispostos no texto constitucional, e os implicitos, que podem decorrer da
aplicacdo de outros principios. Ademais, os principios infraconstitucionais também podem ser
encontrados dessas duas formas. (NUCCI, 2014)

Ainda na visdo do autor, os principios explicitos constitucionais merecem um maior
destaque, tendo em vista que a sua aplicagdo deveria ocorrer de maneira incontestavel, por
estarem previstos explicitamente na Constituicdo. Todavia, infelizmente, em muitos casos, 0
que se pode observa é o total desrespeito por muitos desses principios, conforme explicita o
autor, ao citar o exemplo do principio da humanidade, que prevé que as penas ndo serdo
Cruéis, o que ndo se pode constatar ao analisarmos a realidade das pris6es brasileiras.

Em relacdo aos objetivos dos principios constitucionais, afirma Nucci (2010) que estes
tém a relevante missdao de uniformizar o sistema juridico, tomando como base os preceitos
que estdo dispostos na Carta Magna. Com o auxilio deles, € possivel resolver situacdes de
conflitos de normas, por exemplo, nos quais deve se utilizar da inteligéncia dos principios
para tornar coerente 0 uso das normas em consonancia com a Constituicdo Federal.

Dessa forma, os principios tém o papel de harmonizar aquilo que é proposto na
legislacdo com os direitos inerentes a natureza humana. No que tange a execuc¢édo penal, pode-
se entender que os principios tém a funcdo de ajudar a colocar em prética os objetivos da
LEP, efetivando as disposi¢des da sentenca ou decis@o criminal e proporcionando condicdes
de reintegragdo social do condenado e do internado, conforme disp8e Alencar e Tavora
(2012).

Ainda de acordo com os autores, também se pode concluir que os objetivos do
procedimento de execucdo também se confundem, em parte, com 0s objetivos da pena e da
medida de seguranca. Conforme afirma Nucci (2010), o objetivo da pena € multifacetado,
envolvendo aspectos retributivo e preventivo, sendo este dltimo analisado nos prismas
positivo geral e individual, bem como negativo geral e individual, enquanto a medida de
seguranca tem o carater de prevencdo da ocorréncia de novos delitos, bem como, nos casos de

inimputabilidade e semi-imputabilidade, buscando a cura do infrator.
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A atuacgdo dos principios na execucdo da pena vem no sentido de limitar a atuagdo do
Estado, com o fito de proporcionar o cumprimento da legislagdo em consonancia com o
respeito dos direitos e garantias individuais, equilibrando a autoridade e a liberdade, em
respeito a democracia. (NUCCI, 2010)

No texto constitucional, onde se inserem os direitos e garantias individuais, estdo
previstos principios constitucionais considerados essenciais para a vida do ser humano. S&o
aqueles direitos fundamentais para o pleno desenvolvimento da felicidade, tanto individual
como coletivamente, sendo indispensaveis para o desenvolvimento do homem, tendo o Estado
o dever de respeita-los, assegura-los e protegé-los. Do exposto, conclui Nucci (2010, p. 67)
que:

Fundamental é o béasico, necessario, essencial. E por tal razdo sdo fundamentais os
direitos e garantias individuais. A sua origem foi justamente para combater os
abusos do Estado, reconhecendo-se que o homem possui valores que estdo acima e
fora do alcance estatal. Os mandamentos cristdos em muito auxiliaram o cultivo
cada vez maior desses direitos, mas nem por isso a Igreja, quando se tornou
totalitaria na Idade Média, deixou de sofrer o refluxo causado pelos protestantes que,
em Ultima analise, clamavam por direitos e valores que vinham sendo deixado de

lado pela Inquisi¢do. Desde entdo, evoluiram o constitucionalismo e as liberdades
individuais lado a lado, formando as bases do Estado Democratico de Direito.

Nesse espeque, pode-se inferir a estreita relacdo existente entre os ramos do Direito e
0s principios constitucionais. A Carta Maior é a base do ordenamento juridico brasileiro, e
ndo é possivel a existéncia de normas juridicas que ndo estejam em devida harmonia com as
disposicdes constitucionais. Nao seria, entdo, diferente com a Execucdo Penal, ramo
autbnomo do Direito, mas que deve ser posto em préatica respeitando 0s seus principios
préprios, bem como os principios constitucionais.

Considerando, ademais, que o procedimento de execucdo lida com a liberdade dos
individuos e com interesses que envolvem toda a coletividade, pode-se aferir a relevancia que
os principios tém no funcionamento desse procedimento, com o fito de que sejam sopesados
0s interesses e tutelados os direitos e garantias individuais e coletivos.

Assevera ainda Coscrato (2012) que o reconhecimento do carater normativo dos
principios é fundamental para que seja superado o pensamento baseado no legalismo,
estabelecendo-se um Estado Democratico de Direito fundamentado na pessoa humana como
valor méximo. Do Estado Democréatico de Direito decorre, entdo, a exigéncia da efetivacdo
dos principios constitucionais, inclusive o principio da humanidade e da individualizacdo da

pena, 0s quais serdo tratados a seguir.



59

4.2 O exame criminoldgico e sua fundamentacao principioldgica

Conforme afirma Orsolini (2003), o exame criminologico € o procedimento pelo qual
se realiza uma série de procedimentos capazes de proporcionar um diagnostico e um
prognostico que poderdo auxiliar o juiz na fixagdo da pena e na classificagdo do condenado.

Nesse sentido, esse exame pode ser considerado como uma aplicagdo do principio da
individualizacdo da pena na execucdo penal, tendo em vista que sua utilizacdo no inicio da
execucdo possibilita uma analise mais aprofundada do condenado e da possivel pena e demais
medidas que mais se mostrem enquadradas e adequadas as peculiaridades de cada caso
concreto.

Ademais, pode-se considerar também que o exame criminolégico teria como um de
seus fundamentos o principio da humanidade da pena, principio constitucionalmente previsto,
de maneira explicita, no art. 5°, XLVII, da Constituicdo Federal de 1988. O texto
constitucional dispde que ndao havera penas cruéis. Conforme se pode observar do exposto, 0
exame criminoldgico seria um procedimento que busca adaptar as penas aplicadas para cada
caso especifico, de maneira que a san¢do aplicada seja a mais adequada aquela situacéo e a
mais proporcional ao delito cometido. Dessa forma, o exame pode ser considerado como uma
forma de humanizar a pena, tornando-a mais justa e proporcional a cada situacao.

Face ao exposto, passaremos agora para a explicacdo dos principios da humanidade da
pena e da individualizacdo da pena, principios 0s quais servem como base que fundamenta a
aplicacdo do exame criminologico no procedimento de execucdo penal e na concessao dos

beneficios da progresséo de pena.

4.2.1 Principio da humanidade das penas

A questdo da humanidade das penas é recorrente na discussdo dos estudiosos do
Direito h4 algum tempo. No seculo XVIII, durante o periodo do Iluminismo, vivenciou-se
uma época de transformacdo em relacdo a abordagem dada a essa problematica, por ser esse
um momento no qual os ideais de liberdade e igualdade estavam sendo bastante difundidos na
populacgéo, principalmente na sociedade europeia, trazendo-se, assim, uma visao diferenciada
acerca da verdadeira funcao das penas.

Nesse sentido, conforme afirma Machado (2009), antes das mudangas ocasionadas

pela reforma penal iluminista, as penas aplicadas eram todas baseadas na violéncia pura, com
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sangOes basicamente caracterizadas por punicdes fisicas, aplicadas diretamente no corpo do
condenado, sendo uma resposta punitiva ao crime praticado, bem como funcionando como
uma medida de expiacdo dos seus pecados. Era a punicdo fundamentada na vinganca e no
principio advindo da Lei de Talido.

Dessa forma, tem-se que, durante esse periodo antecedente as mudancas ocasionadas
pelo advento das ideias iluministas, a historia das penas encontra-se marcada, principalmente,
pelas penas fisicas, destacadas pela fungédo de servir como vinganca, sendo considerada uma
justa retribuicdo, fundamentada na premissa do “olho por olho, dente por dente” da Lei de
Talido. Quando se analisa a historia das penas, percebe-se um historico de crueldade e
violéncia que pode ser até mesmo considerado mais grave que a histdria dos delitos. Nesse
sentido, de acordo com o que dispde Ferrajoli (2002, p. 310):

A histéria das penas é, sem dlvida, mais horrenda e infamante para a humanidade
do que a prdpria histéria dos delitos: porque mais cruéis e talvez mais numerosas do
que as violéncias produzidas pelos delitos tém sido as produzidas pelas penas e
porque, enquanto o delito costuma ser uma violéncia ocasional e as vezes impulsiva
e necessaria, a violéncia imposta por meio da pena é sempre programada,
consciente, organizada por muitos contra um. Frente a artificial fun¢do de defesa
social, ndo é arriscado afirmar que o conjunto das penas cominadas na histdria tem

produzido ao género humano um custo de sangue, de vidas e de padecimentos
incomparavelmente superior ao produzido pela soma de todos os delitos.

Durante esse periodo que antecedeu a reforma, de acordo com o que dispde Machado
(2009), predominava a sistematica talional, fundamentada na punicdo baseada na reparacédo e
na vinganca, bem como o modelo penal canénico, que se baseava em uma repressdo com
fundamento moral e religioso, 0s quais tornavam a pena um suplicio pelo qual deveria passar
0 criminoso-pecador. Desse modelo surge a ideia de que a pena deveria ser marcada pela
violéncia fisica aplicada ao corpo do agente do delito, sendo essa a forma de o individuo
expurgar os seus pecados. Fundamentando o que foi exposto, afirma Machado (2009, p. 21):

Na perspectiva candnica de aplicagdo da pena, nao havia limites a sua execucdo, na
medida em que a justica divina deveria ser 0 modelo por meio do qual se mediam as
san¢Oes. Os suplicios suportados pelo condenado correspondiam a uma maneira
eficaz de expiagdo e de catarse espiritual e a uma forma de impor ao pecador-
criminoso a antecipacdo dos horrores da pena eterna. A imperiodidade de reprimir o

condenado assinalava a alternativa admitida para se evitar uma calamidade futura
que potencialmente colocasse em risco a organizacao social.

Nessa senda, conforme continua Ferrajoli (2002), ha um vasto sumario de atrocidades
praticadas no decorrer da historia das punicdes, que estdo presentes na historia da

humanidade, desde os tempos do Egito Antigo, por exemplo, passando pela Europa da ldade
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Média e perdurando, infelizmente, até os tempos atuais, em que persiste a existéncia da pena
de morte em paises como os Estados Unidos e em quase todos os paises africanos e asiaticos,
onde essa pena € prevista ndo apenas em casos excepcionais, mas inclusive para os tempos de
paz. Em paises como o Brasil, Italia, Grd-Bretanha e Espanha, a pena de morte tem sua
previsdo restrita para tempos de guerra. Ademais, ressalta-se que, atualmente, ainda perduram
as penas corporais violentas em varios lugares.

Destarte, a historia da pena esta nitidamente marcada por aspectos de crueldade e de
muita violéncia. Todavia, durante o periodo iluminista, passou-se a ser questionado o carater
com o qual estava revestido a pena. Com os ideais iluministas em ascensé&o, discutia-se acerca
da necessidade de aplicar a pena de maneira mais racional e humanitaria. Nesse mesmo
contexto, encaixa-se o surgimento da obra “Dos delitos e das penas”, de Cesare Beccaria, a
qual foi publicada originalmente no ano de 1764, obra esta que também trazia ideias
contrérias as prisbes desumanas, as torturas, as penas de morte, dentre outros pontos,
defendendo que a pena deve ser adequada a situacdo em que se insere, devendo, assim, ser
proporcional ao delito cometido. Nesse sentido, afirma Beccaria (2010, p. 49):

Das simples consideragdes das verdades até aqui expressas advém a evidéncia de

que a finalidade das penalidades ndo é torturar e afligir um ser sensivel, nem
desfazer um crime que ja esta praticado.

Como pode um organismo politico que, em lugar de se dar as paixdes, deve ocupar-
se exclusivamente em colocar um freio nos particulares, exercer crueldades in6cuas
e utilizar o instrumento do furor, do fanatismo e da covardia dos tiranos? Poderdo os
gritos de um desgracado nas torturas tirar do seio do passado, que ndo volta mais,
uma acdo ja praticada? N&o. Os castigos tém por finalidade Gnica obstar o culpado
de tornar-se futuramente prejudicial a sociedade e afastar os seus concidaddos do
caminho do crime.

Conforme expde Coscrato (2012), a obra de Beccaria encontra-se inserida em um
periodo de arbitrariedades e de atrocidades, caracteristicas do Antigo Regime, o que acabou
por resultar em uma insatisfacdo da populacédo. Por isso, trouxe a tona debates envolvendo a
limitacdo das penas a sua necessidade, devendo estas serem proporcionais ao crime cometido,
bem como & necessidade da humanizacdo dessas sancOes, afirmando que, com essas
mudancas, poderia ser possivel que as leis fosse mais facilmente aplicadas. Em consonancia
com o que foi exposto, dispde Beccaria (2010, p. 26):

A proporcao que as penas forem mais suaves, quando as prisdes deixarem de ser a
horrivel mansdo do desespero e da fome, quando a piedade e a humanidade
adentrarem as celas, quando, finalmente, os executores implacaveis dos rigores da

justica abrirem o coragdo a compaixdo, as leis poderdo satisfazer-se com provas
mais fracas para pedir a priséo.
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Assevera ainda Ferrajoli (2002) que a pena, se quer cumprir a sua funcéo de prevenir o
crime, deve conservar a sua caracteristica de trazer consequéncias desagradaveis, mesmo que
esse aspecto consista basicamente no fato de ela ser realizada de maneira coativa, contra a
vontade do condenado. Essa caracteristica de trazer males capazes de cumprir a funcéo
preventiva da pena, de maneira a evitar a realizacdo de outros crimes e a realiza¢do de justica
com as proprias maos, todavia, deve ser limitada, e dai surge questionamentos que o autor
traz, tais como: como punir?

Assegura ainda o autor que, para se responder a esse questionamento, deve-se dividi-lo
em dois pontos: a qualidade e a quantidade da pena. Para esses questionamentos, surgem
respostas como a advinda do ideal jusnaturalista de que a pena deve se igualar ao delito
cometido, em consonancia com o proposto pelo principio retributivo do talido, e que foi por
muito tempo defendido como uma importante caracteristica da pena, e, conforme explicita
Ferrajoli (2002, p. 312):

Tem sido sustentada por autores iluministas e utilitaristas, que, na busca de critérios
objetivos e igualitarios de determinacdo da qualidade da pena, sucumbem

igualmente a ilusdo de uma certa correspondéncia natural ou substancial da mesma
com a qualidade do delito.

Contudo, os efeitos dessa concepcao de pena podem ser indesejaveis. Conforme o que
afirma Beccaria (2010), as penas, quando cruéis, podem trazer resultados contrarios a sua
finalidade, que €é prevenir que o delito ocorra novamente. Dispde o autor que, por mais que
seja dificil estabelecer uma proporcdo entre os delitos e as penas, ndo se pode permitir que
essas sancOes acabem por ultrapassar o limite do castigo corporal, tendo em vista que, se 0
objetivo for que as penas sejam mais cruéis que os crimes cometidos, chegaria-se ao ponto de
ndo existirem mais penas cruéis o suficiente. Ademais, estas atrocidades ndo podem ser
sustentadas por um sistema constante de leis, por serem resultantes de acOes passageiras de
tiranos. Se as leis dao base as penas cruéis, € necessario que a legislacdo mude, ou, de outra
forma, acabardo deixando o crime sem punicdo. Assim, quando uma legislacdo € mais
evoluida, mais brandas serdo as suas penas.

Para Ferrajoli (2002), as consequéncias da concepcdo jusnaturalista da relacdo entre
pena e delito sdo duas. A primeira seria a afirmacdo do principio do talido. A segunda
consequéncia seria a impossibilidade de formalizar e tipificar as sanc¢des, pois estas teriam

que ser de diferentes tipos conforme o sejam os delitos.
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Do exposto, pode-se aferir que o Direito ndo poderia permanecer inerte quanto a
situacdo de crueldade em que se encontrava (e ainda se encontra) o sistema penal e aplicacéo
das suas sanc¢des. As penas estavam eivadas de violéncia e arbitrariedades, e no decorrer da
sua historia permaneceram com 0S resquicios cruéis, mesmo nas penas que ndo sdo mais 0s
castigos corporais, como as penas privativas de liberdade. Nessa senda, quando se traz essa
reflexdo ao contexto da nossa atual legislacdo de execucdo penal, as caracteristicas de
violéncia e de condic¢des desumanas das penas maculam um dos objetivos desse instituto, qual
seja, 0 de buscar a reintegracdo social do apenado, tendo em vista que uma condicdo as quais
o0s apenados sdo submetidos ndo seria propicia a proporcionar essa ressocializacao.

Nesse espeque, dispde Nucci (2012) que o direito penal deve, entdo, orientar-se no
sentido de ser benevolente, buscando como objetivo principal alcancar o bem-estar da
coletividade, o que inclui, assim, os condenados, 0s quais devem ser tratados como seres
humanos que realmente o séo, garantindo-se, assim, 0s seus direitos e garantias.

Nesse sentido, em consonancia com o que dispde Coscrato (2012), a caracteristica da
humanidade das penas, ou seja, 0 principio da humanidade, tem como fundamento o respeito
da dignidade da pessoa humana, bem como a legitimacdo da atividade estatal, quando
analisada de uma perspectiva utilitarista. Ademais, pode-se inferir que o principio da
humanidade das penas evoluiu de acordo com o contexto histérico no qual estava inserido,
passando por mudancas em conformidade com o que a realidade e a dindmica social do
periodo solicitava, demonstrando, assim, possuir a caracteristica da flexibilidade que os
principios tém.

Tendo em vista suas caracteristicas de principio e a sua necessidade de aplicacdo em
resposta as transformacgdes pelas quais a sociedade passa, o principio da humanidade das
penas passou a ter previséo legal, com o intuito de concretizar a sua aplicagéo. Nesse sentido,
a Constituicdo Federal do Brasil, de 1988, contém a previsdo desse instituto no art. 5°, Ill,

XLVII, XLVIII, XLIX e L, os quais tém a seguinte disposicao:

Art. 5°-(...)
I11 - ninguém seré submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de caréater perpétuo;

c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

e) cruéis;
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XLVIII - a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e o sexo do apenado;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

L - as presidiarias serdo asseguradas condicfes para que possam permanecer com
seus filhos durante o periodo de amamentacao;

Conforme explicita Coscrato (2012), tais disposi¢des do principio da humanidade das
penas no texto constitucional tém como premissa limitar a atuacdo estatal na sua atividade
punitiva, proibindo certas acfes, bem como no sentido de impulsionar acdes por parte do
Estado com o intuito de promover a aplicacdo do aludido principio no cotidiano carcerario do
Brasil. Nesse mesmo sentido, a Lei de Execucdo Penal também contém em seus dispositivos a
previsdo da aplicacdo de penas em consonancia com o principio da humanidade, respeitando,
assim, os preceitos constitucionais.

Ademais, conforme colabora Foucault (2013), a humanidade das penas deve ser
considerada como regra que proporciona ao regime de puni¢des uma limitagdo. Estes limites
também estdo fundamentados na existéncia do homem que se pretende fazer respeitar na
pena, bem como a forma juridica e moral que € dada a essa delimitacéo.

Face ao exposto, percebe-se a evolucdo do sistema penal no sentido de uma aplicagéo
das penas de maneira menos violenta e arbitraria e mais humana, respeitando os dispositivos
legais em consonancia com os principios juridicos. Dessa forma, surge a necessidade de
aplicacdo de instrumentos capazes de transformar a execucdo penal em um procedimento
mais justo e adequado aos seus objetivos essenciais, com o fito, também, de tornar a atividade
punitiva estatal delimitada a essas finalidades.

O exame criminoldgico, ao se propor a realizar um conjunto de estudos e analises do
individuo apenado, pode ser considerado, entdo, uma ferramenta capaz de influenciar nesse
sentido, colaborando para que as penas sejam aplicadas de maneira mais proporcional ao
delito cometido. Os diagndsticos e prognosticos oriundos da aplicagdo do exame
criminologico seriam um meio de escolher, de maneira fundamentada, a sangdo mais
adequada ao caso concreto, e, assim, mais justa e humana, indo de encontro a crueldade e a
violéncia as quais marcam o passado das penas.

O principio da humanidade das penas tem estreita relagdo com o principio da
individualizacdo das penas, por serem ambos principios constitucionais e que buscam orientar
a aplicacdo das leis em consonancia com a necessidade de se ter uma execugdo penal pautada
na adequacdo, na aplicacdo de sancBes que correspondam aos crimes cometidos. Far-se-a
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agora, entdo, uma andlise sobre o principio da individualizacdo da pena, correlacionando-o

com a aplicacdo do exame criminoldgico.

4.2.2 Principio da individualizacdo da pena

A individualizacdo da pena é um principio penal constitucional. Possui previséo legal
explicita na Constituicdo Federal de 1988, disposta em seu art. 5°, XL VI, que esta disposto da

seguinte forma:

XLVI - a lei regulard a individualizacdo da pena e adotar, entre outras, as seguintes:
a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensdo ou interdicdo de direitos;

E um principio que tem como finalidade tornar cada pena individual, ou seja, adaptada

a cada situacdo concreta, evitando, assim, a padronizacdo da aplicacdo penal, e buscando

valorizar a funcdo de ressocializacdo da pena, em detrimento da sua funcdo meramente
punitiva. Nesse sentido, de acordo com a defini¢do que é dada por Nucci (2014, p. 33):

A individualizagdo da pena tem o significado de eleger a justa e adequada sancéo

penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes sobre o sentenciado,

tornando-o Unico e distinto dos demais infratores, ainda que coautores ou mesmo

corréus. Sua finalidade e importancia é a fuga da padronizacdo da pena, da

“mecanizada” ou “computadorizada” aplicagdo da sancdo penal, prescindindo da

figura do juiz, como ser pensante, adotando-se em seu lugar qualquer programa ou

método que leve a pena preestabelecida, segundo um modelo unificado,
empobrecido e, sem duvida, injusto.

Coadunando com essa visédo, afirma Souza (2009) que o principio da individualizagao
da pena também esta relacionado com o principio da personalidade, tendo em vista que se
relaciona ao fato de a pena ser individual, e com o principio da proporcionalidade, o que
implica em um cumprimento de pena o qual deve estar de acordo com a realidade vivida pelo
condenado.

O histdrico do principio da individualizagdo da pena esta intimamente relacionado ao
da humanidade das penas. Ambos 0s principios estdo presentes nos debates acerca da
aplicacdo da pena h& muito tempo. Conforme j& exposto, desde o século XVIII,
principalmente, durante o periodo do iluminismo, tem-se discutido acerca da verdadeira

funcdo da pena e da humanizacao do castigo.
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O ideal iluminista, entdo, buscou reformar essa concepcdo, primando por ideias de
igualdade e racionalidade ao ato de castigar, buscando adequar as penas, de maneira racional

e cientifica, aos delitos cometidos. Nesse sentido, afirma Machado (2009, p. 19):

Entretanto, ainda incomodava o fato de a sancdo penal estar prevista de forma
inflexivel, quando apenas a infragdo importava. Era necessario ajustar a pena ao
individuo, investigar a sua esséncia, calcular o desvio de sua conduta do padrdo de
normalidade em vigor e, “cientificamente”, modular a puni¢do numericamente exata
a quem pretendia castigar.

Esse fenbmeno da amenizagdo das penas passou a ser bem conhecido no estudo do
Direito. Para muitos, foi considerado como um fenbmeno meramente quantitativo, ou seja, as
penas estavam se tornando mais suaves, mais humanas. Todavia, para além disso, a mudanca
pode ser considerada mais profunda, quando se passa a analisar que as penas comecaram a ter
outro objetivo, que ndo é mais atingir o corpo do apenado, e sim a sua alma, o seu intelecto.
Nesse sentido, explicita Foucault (2013, p. 21):

O afrouxamento da severidade penal no decorrer dos Ultimos seculos € um
fendmeno bem conhecido dos historiadores do direito. Entretanto, foi visto, durante
muito tempo, de forma geral, como se fosse fendmeno quantitativo: menos
sofrimento, mais suavidade, mais respeito e “humanidade”. Na verdade, tais

modificagbes se fazem concomitantemente ao deslocamento do objeto da acéo
punitiva. Reducdo de intensidade? Talvez. Mudanca de objetivo, certamente.

Se ndo é mais ao corpo que se dirige a puni¢do, em suas formas mais duras, sobre o
que, entdo, se exerce? A resposta dos tedricos — daqueles que abriram, por volta de
1780, o periodo que ainda ndo se encerrou — é simples, quase evidente. Dir-se-ia
inscrita na propria indagac&o. Pois ndo é mais o corpo, é a alma. A expiagdo que
tripudia sobre o corpo deve suceder um castigo que atue, profundamente, sobre o
coragdo, o intelecto, a vontade, as disposicdes.

Assim, infere-se que, com as aludidas transformacdes, as penas passaram a ter como
objetivo afetar o intelecto do individuo condenado, de maneira que ndo servissem mais apenas
de castigo corporal, e sim de reflexdo moral para que houvesse uma mudanca mais profunda
no apenado.

Durante esse periodo, surgiam as bases que fundamentariam a construcdo da ideia do
principio da individualizagdo da pena. Nessa senda, afirma Beccaria (2010, p. 107): “E que,
para ndo ser um ato de violéncia contra o cidaddo, a pena deve ser, de modo essencial,
publica, pronta, necessaria, a menor das penas aplicaveis nas circunstancias dadas,
proporcionada ao delito e determinada pela lei”.

Destarte, coadunando com o acima exposto, explicita Machado (2009) que o principio

da individualizacdo da pena passou a ser considerado como direito fundamental, inclusive
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com previsdo nas Constituices mais modernas. Outrossim, o aludido principio mostrou-se
correlacionado a uma caracteristica de racionalizacdo e, concomitantemente, da humanizacao
da pena, demonstrando a estreita relacdo existente entre os dois principios constitucionais.
Dessa forma, iniciou-se uma nova percep¢do que considerava o fato criminoso e a
personalidade do individuo autor do crime como fatores importantes na determinacdo da
sanc¢do penal. Acerca da relacdo entre esses dois principios, dispde Nucci (2014, p. 49-50):
A individualizacdo da pena encontra vinculo com o principio da humanidade,
especialmente no que concerne a individualizagdo executdria da sangdo penal, pois
ndo é segredo serem as condic¢des carcerarias no Brasil, em grande parte, deixadas
ao abandono, gerando estabelecimentos infectos e lotados, sem qualquer
salubridade, o que, na prética, ndo deixa de se configurar auténtica crueldade. Cabe,
pois, ao juiz da execu¢do penal zelar para se fazer o cumprimento da pena de modo
humanizado, podando os excessos causados pelas indevidas medidas tomadas por

ocupantes de cargos no Poder Executivo, cuja atribuicdo é a construcdo e
administracéo dos presidios.

Assim, do exposto, percebe-se que a individualizacdo da pena estd intimamente
relacionada com o principio da humanidade, tendo em vista que a ma aplicacdo da
individualizagdo da pena, principalmente em sua fase executdria, pode contribuir para as
péssimas condicBes que normalmente se encontram os estabelecimentos carcerarios.

Nesse sentido, para fins de melhor compreensdo em relacdo a aplicacdo pratica da
individualizacdo da pena, importante esclarecer, conforme dispde Nucci (2010), que existem
trés fases a se considerar: a) a individualizacdo legislativa, que seria 0 momento de atuacéo do
legislador, que é o primeiro a atuar no sentido de individualizar a pena, ao criar o tipo penal,
estabelecer qual serd a pena e os demais aspectos que serdo propostos na legislacédo; b) a
individualizagdo judicial, momento no qual a sentenca é prolatada pelo magistrado, a quem
cabe fixar a medida da pena no caso concreto, bem como definir qual sera o regime de
cumprimento penal e os possiveis beneficios; ¢) a individualizacdo executoria, etapa em que a
pena individualizada é realmente aplicada.

Analisando-se essas trés etapas, pode-se perceber que a individualizagdo da pena é
formada por um conjunto de momentos, desde a criacdo da lei até a aplicacdo da pena na
execucdo, cada um tendo seu papel para a efetivagdo da pena individualizada.
Especificamente no que tange & realizacdo do exame criminolégico, as fases da
individualizag&o judicial e da executoria merecem maior destaque, por serem 0s momentos de

contribuicdo do exame criminoldgico para a individualizagdo da pena, tendo em vista que o
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juiz podera se utilizar das andlises realizadas pelo exame para conceder ou ndo os beneficios
da progressdo de pena, os quais serdo aplicados na execugéo penal.

O principio da individualizacao da pena, de acordo com o disposto por Nucci (2014, p.
388), “[...] ¢ o escudo protetor contra a padroniza¢do da fixacdo da pena — e de seu
cumprimento”. Desse segmento, pode-se inferir que o exame criminoldgico, entdo, seria um
instrumento de concretizacdo do principio da individualizacdo da pena, pois seria uma forma
de adaptar cada execucdo de pena as caracteristicas proprias do caso especifico, buscando
evitar as penas padronizadas e engessadas, que ndo cumpram seu papel de ressocializacdo do

individuo apenado.

4.3 A utilizacdo do exame criminoldgico para a progressao de pena

Conforme ja explicitamos, com a vigéncia da Lei n° 10.792/2003, ocorreram
mudancas na Lei de Execucdo Penal, especificamente no que tange a redacéo do art. 112 da
LEP, passando a ndo conter mais a obrigatoriedade da aplicacdo do exame criminolégico para
a concessao dos beneficios da progressdo de pena. Todavia, valido salientar que o instituto
ndo foi abolido da legislagdo penal, tendo em vista que o art. 8° da LEP continuou inalterado.

Dessa forma, conforme dispde Santos (2013), tem-se que 0 exame criminoldgico
persiste com previsdo legal no nosso ordenamento para ser utilizado nos casos de
classificacdo do preso, restando, porém, a sua utilizacdo como requisito para progressao de
pena posta em davida, pois a alteracdo no art. 112 da Lei de Execucdo Penal ndo trouxe o
exame criminolégico como instrumento obrigatério para afericdo do mérito do individuo
apenado a se beneficiar com a progressao de pena. A nova redacdo do aludido dispositivo
prevé apenas que o preso tenha cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e
ostente bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento.

Nesse contexto, no que tange a facultatividade da utilizacdo do exame criminolégico,
existe divergéncia tanto doutrinaria quanto jurisprudencial. Dessa forma, far-se-4 uma analise
acerca dos posicionamentos doutrinarios sobre a aplicacdo ou ndo do exame criminoldgico e,

apos, sera observado como a jurisprudéncia vem se colocando em rela¢do ao caso concreto.



69

4.3.1 Correntes acerca do uso do exame criminoldgico

Atualmente, ainda perduram divergéncias doutrinarias quanto a obrigatoriedade ou
ndo da aplicacdo do exame criminoldgico para a progresséo de pena. A questao torna-se mais
complexa, tendo em vista que envolve a problemética da mudanga da legislacdo apos a
vigéncia da Lei n® 10.792/2003, bem como esta relacionada também ao papel do juiz e o seu
livre convencimento motivado, conhecido como persuasdo racional, conforme expfe Santos
(2013), que consiste na competéncia do juiz de valorar, com liberdade, os elementos de prova
que constam nos autos, desde que o faca de maneira motivada, permitindo ao magistrado o
uso dos parametros da legalidade e da razoabilidade.

Assim, para alguns doutrinadores, o exame criminologico deveria ser extinto
definitivamente como laudo obrigatorio para instruir os pedidos do beneficio da progressao de
pena. Para outros, a mudanga na lei, na verdade, ndo impede que o0 magistrado possa se
utilizar do exame criminolégico para fundamentar a sua decisdo, sempre que o ache
necessario ao caso.

Para aqueles que sdo contrarios ao uso do exame, de acordo com o que afirma Santos
(2013), o principal argumento utilizado é baseado no principio da legalidade. Com a mudanga
na legislacdo, ndo ha mais a previsdo expressa da obrigatoriedade do exame no art. 112 da Lei
de Execugéo Penal. Dessa forma, utilizam-se de uma interpretacéo literal da nova legislacéo.

Outro ponto no qual se fundamenta a corrente contraria a aplicacdo do exame
criminoldgico consiste na auséncia de risco a jurisdicionalidade do procedimento de execucao
penal, tendo em vista que ndo foi afetado o poder do magistrado de analisar 0 mérito da
progressao de pena, nos termos do art. 66 da LEP, permanecendo inalterada a competéncia do
juiz de instaurar sindicancia para apurar as faltas disciplinares e as san¢des cometidas
eventualmente pelos detentos, o que pode, consequentemente, refletir na avaliacdo do
comportamento do apenado. Nessa senda, afirma Santos (2013, p. 92):

No tocante ao risco a jurisdicionalidade da execucgdo, os que defendem o acerto da
alteracdo legislativa na sistematica da exigéncia legal da realizacdo de exames
criminolégicos para a avaliagdo de possibilidade de progressdo de pena de
condenados argumentam que ndo foi subtraido do Poder Judiciario a andlise de
mérito para a progressao de regime e para o livramento condicional. O que ocorreu,
na realidade, foi que o mérito passou simplesmente a ser observado a partir de

critérios mais objetivos e transparentes, consistentes no cumprimento ou ndo dos
deveres impostos pela lei ao preso.
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Afirmam aqueles contrarios ao uso do exame criminoldgico que este, na verdade, era
um dos principais responsaveis por essa macula ao principio da jurisdicionalizacdo da
execucdo penal, tendo em vista que tornava as decisbes dos magistrados vinculadas aos

pareceres criminoldgicos. Nesse sentido, afirma Carvalho (2007, p. 164):

O juiz da execucédo pena, desde a instituigdo dos postulados da criminologia clinico-
administrativa, deixou de decidir, passando apenas a homologar laudos técnicos. Seu
julgamento passa a ser informado por um conjunto de microdecisdes (micropoderes)
que sustentardo ‘cientificamente’ o ato decisorio. Assim, perdida no emaranhado
burocratico, a decisdo torna-se impessoal, sendo inominavel o sujeito prolator.

Nesse contexto, consoante 0 que explicita Santos (2013), a corrente que defende as
mudangas ocasionadas na legislacdo penal no ano de 2003 fundamenta o0 seu argumento
também no fato de que o exame criminoldgico nao estaria sendo bem utilizado na realidade da
execucdo penal. Além de ndo cumprir o seu papel, o procedimento também estaria sendo
realizado de maneira errbnea, tendo em vista as condi¢es precérias da estrutura fisica das
Comissdes Técnicas de Classificacdo e dos Centros de Observacdo, além da falta de
profissionais técnicos qualificados para realizacdo das analises. Ademais, afirmam também
que o carater subjetivo inerente a essa avaliagdo também funciona como um o&bice a

elaboracédo de prognosticos validos. Afirma Santos (2013, p. 93-94):

Assim, a corrente favoravel a extin¢do do exame criminoldgico entende ser ilusério
o argumento de que o exame criminoldgico poderia auxiliar o juiz fundamentar
adequadamente sua decisdo, pois ha muito tempo a pericia ndo cumpria com o sue
papel a contento, exercendo na verdade uma fungdo meramente simbdlica. Acenam
que os laudos consistiam em modelos padronizados, cujo contetddo, quase nada
variava de um sentenciado para outro, logo, de pouca valia para a individualizacio
executdria e contavam com excesso de subjetivismo, que acabava por convencer o
juiz a segurar 0 preso no regime mais severo, 0 que agravava ainda mais a
superlotacdo das cadeias.

Nessa mesma Visdo contraria ao uso do exame criminolégico, afirma-se que o exame
deveria ser banido por ser uma pericia criminologica, 0s quais ndo garantiam que 0S Seus
resultados seriam capazes de estar interligados a realizagdo da préatica criminosa, conforme
dispde Sa (2007, p. 202):

N&o me parece ser uma solucdo continuar realizando, ao longo da execucdo, o
exame criminoldgico. Este sim, em meu entendimento, deveria ser banido. Isto
porque, por sua natureza, ele é uma pericia, uma pericia criminoldgica, que tem por
objetivo fazer um diagnéstico criminolégico e um prognéstico criminoldgico.
Enquanto diagndstico pretende investigar os motivos, intrinsecos e extrinsecos, por
que determinado individuo cometeu seu(s) crime(s). Ora, considerando- se, ndo 0s
casos de facil elucidacdo, mas a totalidade dos casos, 0 que nos pode oferecer
garantia que determinadas caracteristicas ou circunstancias estariam ligadas a pratica
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criminosa, na maior parte dos casos anos depois de sua ocorréncia, uma vez que ja
se encontraria descaracterizado o “local psicologico” do crime?

Dessa visdo, pode-se perceber que a corrente contraria a aplicacdo do exame
criminoldgico baseia-se, também, no argumento de que o laudo criminolégico, em si, ndo
seria suficiente para fundamentar a decisdo do juiz em conceder a progressdo de pena.
Ademais, de acordo com Santos (2013), afirma-se também que a utilizacdo dessa pericia
poderia gerar um circulo vicioso em que a responsabilidade acerca da progressdo de regime
do condenado ficaria dividida entre o técnico e o magistrado, caso algo desse errado.

Por fim, tem-se que esse posicionamento doutrinario estd fundado em um raciocinio
que buscava responder a grande demanda constante nos estabelecimentos penitenciarios,
tendo em vista que a mudanca na legislacdo contribuia também para acabar a morosidade do
procedimento da execug¢do bem como para diminuir a superlotacdo das penitenciérias.

Todavia, para a corrente favordvel a aplicacdo do exame criminolégico como
fundamento para a progressao de regime, em que pese todos 0s argumentos contrarios, tem-se
o fundamento de que esse procedimento pericial seria a melhor forma de proporcionar a
elaboracdo de um parecer seguro e cientifico acerca das condi¢cdes do apenado capaz de
fundamentar a decisdo do magistrado sobre a concessao do beneficio da progressao.

Estes defendem, de acordo com Santos (2013), que o novel legal ndo extinguiu o
exame, tendo em vista que ndo houve a mudanca no art. 33, §2° do Codigo Penal, o qual
contém a previsdo de que as penas privativas de liberdade devem ser executadas em forma
progressiva, levando-se em consideracdo o mérito do condenado. Ademais, o0 conceito de
mérito, para esses casos, conforme dispde a aludida autora, deve ser entendido de maneira
mais ampla, abrangendo mais do que o simples bom comportamento, analisando-se também a
aptiddo do apenado em retornar ao convivio em sociedade sem apresentar riscos para a
coletividade. Assim, deve-se ponderar também sobre as condi¢cdes em que o condenado esta
submetido na prisdo, que acaba por influenciar no seu comportamento e na sua adaptacéo ao
ambiente social.

Mesmo na visdo de Sa (2007), doutrinador este que é contrario a permanéncia do
exame criminolégico nos moldes em que se encontra atualmente na legislacdo, também se
pode encontrar fundamento para a importancia da analise do apenado, porém, sem se deixar
influenciar ingenuamente pelo atestado de boa conduta, que nem sempre significa que o

apenado esté pronto para a reintegracao social. Nesse sentido, S& (2007, p. 201):
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A boa (ou étima) conduta significa simplesmente que o preso formalmente esta
obedecendo as regras da casa. Ndo deixa de ser um pré-requisito indispensavel para
qualquer concessdo de beneficio, é 6bvio. No entanto, o atestado de boa conduta é
como se fosse o dinheiro que se exige para se comprar uma propriedade. Ele é
indispensavel. Porém, tanto poderd ser um “dinheiro limpo”, como um “dinheiro
sujo”. Essa boa conduta tanto podera representar um real crescimento interior, como
uma boa adaptac¢do, no sentido pejorativo, a vida carceraria, uma boa capacidade de
harmonizar as regras do poder paralelo, ou seja, uma identificacdo com a vida do
crime. Isto ndo é novidade alguma para os que trabalham no sistema penitenciério,
como certamente nao é para todos aqueles que lidam com as questes da execugdo
da pena e com as questdes penitenciarias. S6 que muitos o sabem por “ouvir dizer”.
Porém, os profissionais que militam no carcere o sabem por experiéncia, por
constatacdo. Os senhores diretores de presidio o sabem muito bem. Assim, o simples
atestado de “boa conduta”, isoladamente, muitas vezes ¢ uma “hipocrisia”, que serve
para satisfazer meras exigéncias burocraticas; ou, ¢ uma “farsa”, que serve para dar
falso fundamento a quem pretende tomar decisbes e precisa justifica-las. “Farsa”,
“hipocrisia”, entenda-se bem, ndo por parte de quem emite o atestado, mas por todas
as condicdes que o cercam.

Nesse sentido, é importante que haja uma andlise aprofundada do apenado, realizando-
se as analises de maneira mais técnica, de forma que seja possivel buscar a elaboracdo de um
parecer capaz de tracar um perfil e um historico do condenado, podendo ser fundamental para
instruir o parecer do magistrado no que tange a progressdo de pena. Por isso, 0s atestados de
boa conduta, conforme dispde Santos (2013), ndo sdo eficazes para a finalidades deles, pois
sdo elaborados de maneira superficial e produzidos em escala industrial, ndo havendo uma
fundamentacdo valida na manifestacdo do diretor do presidio. Nisso, entdo, fundamenta-se a
importancia da realizacdo do exame criminologico.

Ademais, pode-se inferir que, para aqueles que defendem a realizacdo do exame
criminoldgico, a auséncia da sua aplicacdo pode ocasionar em uma submissdo do Poder
Judiciario aos 6rgdos administrativos do Executivo, cabendo ndo mais ao magistrado
determinar o encaminhamento do procedimento de execucdo penal, e sim ao diretor de
presidio, o que afetaria o seu aspecto jurisdicional. Assim, Nucci (2010) defende a
importancia da aplicagdo do exame criminoldgico para fundamentar a decisdo do magistrado.
Nesse contexto, 0 exame criminoldgico tem suma importancia na realizacdo do procedimento
executorio, tendo em vista que podera auxiliar a fundamentacéo da decisdo do magistrado no
que tange a classificacdo e a progressao de regime, bem como colabora com a aplicacdo do
principio da individualizacdo da pena o qual € previsto constitucionalmente, conforme ja
abordamos.

O cumprimento da pena deve ser feito de maneira progressiva, iniciando-se do regime
mais severo e culminando nos mais brandos, ou seja, do regime fechado para o semiaberto e 0

aberto. Para isso, deve-se cumprir o requisito objetivo, que é cumprimento de pelo menos um
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sexto da pena, e 0 requisito subjetivo, que seria 0 merecimento. Em relacdo ao dltimo
requisito, este deve ser analisado em uma visdo contextualizada com todos os aspectos da
execucdo penal, contando com profissionais do proprio sistema penitenciario, e também que
sejam qualificados para emitir um parecer bem fundamentado no sentido de melhor colaborar
para essa passagem de regime mais severo para o0 mais brando. Dessa forma, a tentativa de
omitir a realizacdo do exame criminolégico podera colaborar para engessar a atividade
jurisdicional, servindo como 6bice ao correto desenvolvimento da progressdo da pena. Nesse
sentido, dispde Nucci (2010, p. 1000):
Qualquer tentativa de engessar a atividade jurisdicional deve ser coibida. Se o0s
pareceres e 0s exames eram padronizados em alguns casos, ndo significa que néo
merecam aperfeicoamento. Sua extingdo em nada contribuird para a riqueza do
processo de individualizagdo da pena ao longo da execucdo. E mais: se os pareceres
das ComissBes Técnicas de Classificagdo eram tdo imprestaveis para a progressao,
deveriam ter a mesma avaliac8o para a inicializacdo da execucéo penal. Ora, quem
padroniza para a progressdo pode perfeitamente padronizar para o inicio do
cumprimento da pena. A mantenca da Comissdo para avaliar o condenado no
comeco da execucdo, mas a sua eliminacdo para o acompanhamento do preso,

durante a execucdo, é um golpe (inconstitucional) ao principio da individualizacao
da pena.

Dessa forma, para os gque séo favoraveis ao uso do exame criminoldgico, a omissao do
instituto ir4, na verdade, colaborar para uma execucdo penal ndo mais jurisdicional, e sim
administrativa. Assim, conforme o posicionamento de Santos (2013), a supressdo do exame
podera influenciar no cerceamento de acesso aos direitos que o apenado possui, mitigando
suas garantias tdo arduamente conquistadas ao longo do processo de evolucdo das penas.

Ademais, em relacdo ao argumento de que os exames eram mal realizados, afirma
Santos (2013) que a solucdo ndo seria simplesmente abolir o instituto da legislacdo, e sim
buscar investimento estatal no sentido de corrigir e aperfeicoar a realizagdo desse laudo
criminoldgico.

Nessa senda, pode-se perceber que as mudancas legislativas foram influenciadas pelas
condi¢Bes precarias em que Se encontrava 0 Sistema executorio do Brasil. Todavia, as
consequéncias do novel da lei culminaram em uma macula aos principios constitucionais da
individualizagdo da pena e, consequentemente, ao principio da humanidade. Conforme o
exposto, dispde Nucci (2010, p. 1020):

E realidade que a Lei 10. 792/2003, como ja expusemos em item anterior, modificou
o teor do art. 112 da Lei de Execucdo Penal, com a finalidade de banalizar o
processo de individualizacdo executéria da pena, facilitando a passagem entre os

regimes e permitindo o esvaziamento do carcere (algo muito mais facil do que
construir presidios, certamente, um elevado investimento de recursos). Por isso,
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exige-se, na lei, apenas o atestado de boa conduta carceraria, abdicando-se do
parecer da Comissdo Técnica de Classificacdo — que somente serviria para fazer a
classificacdo do preso ao ingressar no sistema penitenciario — e do exame
criminolégico. Continuamos defendendo que a individualizacdo € preceito
constitucional, ndo podendo o legislador ordinario afastar o juiz das provas
indispensaveis a formacdo do seu convencimento. Logo, se entender viavel, deve o
magistrado requisitar a realizacdo do exame criminoldgico, especialmente para os
autores de crimes violentos, ndo sendo obrigado a confiar no atestado expedido pela
direcdo do presidio. O mesmo raciocinio vale para a concessdo de livramento
condicional e indulto (neste Ultimo caso, se o decreto de concessdo do beneficio
contiver requisitos subjetivos, como apuracdo do merecimento).

Sob o argumento de tornar o procedimento da execucdo penal mais agil e menos
burocratico, a supressdo do exame criminoldgico, na verdade, acaba por influenciar em um
procedimento controlado no ambito administrativo, pobre em carater jurisdicional e ausente
de fundamentos validos e que em nada melhora o funcionamento do sistema penitenciario,
além do fato de esvaziar as prisdes, 0 que, em verdade, é de pouca valia, quando ndo se
consegue alcangar o verdadeiro objetivo a que se propde a aplicagdo das penas prisionais, qual
seja, a ressocializacao do individuo condenado.

Contribuindo para esse posicionamento, o qual tem ganhado forca no contexto atual,
tramita no Congresso Nacional um projeto de lei (PL 1294/2007), o qual tem como objetivo
alterar a Lei de Execucdo Penal novamente, no sentido de reestabelecer o exame
criminoldgico e o parecer técnico da Comissdo Técnica de Classificacdo como requisitos
obrigatdrios para a progressdo de pena, o livramento condicional, o indulto e a comutacdo de
pena, em casos de condenacdo por crime praticado com violéncia ou grave ameaca. (SA;
ALVES, 2009)

Ainda no sentido de apoiar a realizacdo do exame criminolégico para a progressao,
afirma-se também que a nova redacdo dada ao art. 112 da LEP, na verdade, ndo vedou o
exame criminoldgico. Dessa forma, ndo existe Obice legal que impecga o juiz de solicitar a
aplicacdo do exame quando julgar necessario, conforme explicita Santos (2013), no intuito de
se utilizar do laudo elaborado para fundamentar mais acertadamente a sua decisdo acerca da
passagem do condenado para outra etapa no sistema da execugéo penal.

Importante salientar que, para a determinacdo da medida da pena, o magistrado deve
considerar diversos fatores de influéncia para poder individualiza-la, inicialmente em relacédo
a sua base e, posteriormente, em relacdo ao estabelecimento da pena provisoria e da sua
medida final (BOSCHI, 2007). Nesse sentido, a auséncia dos diagnosticos interdisciplinares
oriundos da realizagdo do exame criminoldgico prejudica a aplicacdo da individualizagdo da

pena e, consequentemente, o procedimento da execugéo penal.
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Nesse sentido, é importante que o magistrado se utilize dos elementos necessarios para
fundamentar seu julgado, tendo em vista que a referida decisdo envolve ndo sé o apenado em
si, mas também pode afetar toda a coletividade. Assim, de acordo com o que afirma Santos
(2013), o juiz necessita de elementos capazes de atestar o merito do condenado, de maneira
que o magistrado possa ter 0 maximo de certeza possivel de que o individuo esta preparado
para retornar ao convivio social sem representar uma ameaca a sociedade. Para isso, a
realizacdo do exame criminoldgico mostra-se como uma importante ferramenta.

Todavia, mister ressaltar também que, tendo em vista que a legislacdo ndo prevé mais
a obrigatoriedade da realizacdo do exame, bem como em face da edi¢do da Sumula n° 439 do
STJ e da Simula Vinculante n°® 26, a utilizacdo do exame criminolégico acabou pairando
sobre 0 ambito da facultatividade, cabendo ao juiz determinar a sua realizacao ou ndo, quando
julgar que é necessario, desde que fundamente as circunstancias de cada caso que culminem
na necessidade de aplicacdo do exame.

Do exposto, impende-se fazer uma analise do posicionamento da jurisprudéncia acerca
do exame criminoldgico, com o fito de observar como vem sendo aplicado o aludido instituto

no caso concreto.

4.3.2 Posicionamento jurisprudencial

Conforme se pode observar do exposto até o presente ponto, a aplicacdo do exame
criminoldgico ainda € alvo de discussdes, as quais resultaram em mudancas na legislacdo e
também na edi¢cdo de simulas com o intuito de solucionar os questionamentos levantados.
Todavia, mesmo com as mudancas, os resultados acabaram por tornar 0 uso do exame
criminoldgico como facultativo, ficando a critério do juiz decidir quando da sua aplicagéo ou
ndo, conforme se pode aduzir do posicionamento declarado pelos tribunais superiores.

Nessa senda, o entendimento do Superior Tribunal de Justica vem no sentido de
considerar que compete ao juiz da Vara de Execuc¢des Criminais ou mesmo o Tribunal de
Justica estadual decidir, de maneira devidamente fundamentada, sobre a aplicacdo desse
exame, de acordo com as particularidades de cada caso, com o fito de auxiliar na formagéo do
seu convencimento acerca do implemento do requisito subjetivo para progressdo de pena. O
posicionamento ja foi pacificado, inclusive, pela edicdo da Sumula n°® 439, conforme ja

analisamos anteriormente. Nesse sentido, o HC 290841 SP.



76

Ademais, o STJ, em consonéncia com o que se dispde em julgados como o HC
293521 SP, também prima pelo posicionamento de que a simples apresentacdo do atestado de
boa conduta néo é suficiente para fundamentar a progressao de regime, mesmo que o apenado
ja tenha preenchido o critério objetivo, qual seja, ter cumprido pelo menos um sexto da pena
no regime anterior. Outrossim, salienta-se também que cabe ao juiz, através da livre
apreciagdo da prova, analisar o parecer do exame criminoldgico e fundamentar a deciséo
acerca do beneficio da progresséo.

Nesse sentido, conforme dispGe Santos (2013), apesar de 0 exame criminoldgico ndo
ter mais a sua obrigatoriedade prevista em lei, uma vez ja realizado o exame, ndo pode o
julgador eximir-se de levar o seu parecer em consideragdo para fundamentar a sua decisao

No que se refere ao posicionamento do Supremo Tribunal Federal, estd fundamentado
no sentido de que é possivel que o magistrado exija a realizacdo do exame criminolégico,
desde que de maneira fundamentada, tendo essa interpretagéo, inclusive, resultado na edicao
da ja abordada Simula Vinculante n° 26. Coadunando com o exposto, tem-se 0 HC 104011
SP.

Ademais, defende o Supremo que as mudancas realizadas na Lei de Execucdo Penal
ndo proibiram a realizacdo do exame criminolégico para a avaliacdo do condenado, tampouco
para a progressao de regime, ressaltando-se que a exigéncia do magistrado pela aplicagéo do
exame deve se dar de maneira fundamentada. O posicionamento foi estabelecido e reiterado
em casos como o0 julgamento do HC 112464 RS, no qual a Segunda Turma decidiu por
unanimidade a facultatividade do exame criminoldgico para a progressao de pena.

No aludido processo, o réu teve o pedido de progressdo de pena negado com base em
um laudo criminologico desfavoravel. Ndo obstante o argumento da defesa no sentido de que
0 apenado ja havia cumprido um sexto da pena, bem como que possuia atestado de boa
conduta carceréria, 0 posicionamento do Supremo baseou-se no fato de que a mudanga legal
néo proibiu o exame criminolégico, sendo facultativo ao juiz optar pela sua realizagéo.

Relevante citar caso ocorrido no Brasil, relativo a utilizacdo do exame criminoldgico
para fundamentar uma deciséo de progressdo de regime. O caso de Suzane von Richthofen, a
qual foi condenada pelo assassinato de seus pais, no ano de 2002, teve grande repercussao na
sociedade brasileira. No processo, ja foram solicitadas varias vezes pela defesa a progressao
de regime da ré, desde o ano de 2009. No ano de 2013, foi requisitada a realizacdo de exame
criminoldgico para fundamentar os pedidos de progresséo de regime. No final do mesmo ano,
0 ministro Marco Aurélio Mello do STF negou o pedido de progressao do regime fechado
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para 0 semiaberto da condenada, pedido que ja havia sido negado, inclusive, pela Sexta
Turma do STJ, por unanimidade. (JUSTICA, 2014)

Em novo pedido realizado pela defesa, solicitou-se a realizacdo de novo exame
criminologico, o qual ocasionou em um parecer desfavoravel a progressdo de regime da
detenta. Todavia, a Justica de Sado Paulo optou por pedir a anulagdo do laudo, afirmando a
magistrada do caso que o exame estava eivado de vicio por ndo ter o técnico realizado uma
entrevista com a apenada e pelo fato de o técnico ter apresentado publicamente sua opiniédo,
gue censurava a condenada, demonstrando a parcialidade que poderia macular o laudo
criminoldgico, o qual pressupde imparcialidade caracteristica das provas periciais. O caso
permanece para julgamento, ainda ndo tendo sido concedido a progressao de regime a ré.

Em suma, do exposto, em relacdo ao posicionamento da jurisprudéncia brasileira no
que concerne a aplicacdo do exame criminologico para a progressdo de pena, pode-se concluir
que os tribunais superiores decidiram pela facultatividade da concessdo do beneficio da
progressao de regime baseado apenas nos critérios dispostos no art. 112 da Lei de Execucédo
Penal, cabendo ao juiz a possibilidade de optar por fundamentar a concessdo da progressédo de
regime também em laudo criminoldgico, tendo em vista que, conforme disposto por Santos
(2013), o critério do bom comportamento esta ainda relacionado com a avaliagéo acerca do
perigo concreto que o apenado pode representar quando reinserido na sociedade.

Ademais, a necessidade de aplicagdo do exame, mesmo em contraste com 0s
argumentos de que a execucdo penal estava cada vez mais burocratica e os presidios cada vez
mais lotados, acabou por prevalecer e influenciar também na edi¢do de sumulas pelo STJ e
STF, no sentido de pacificar os entendimentos dos tribunais.

Percebe-se também que a utilizagcdo do exame ainda ocorre com frequéncia quando da
analise do caso concreto, apesar de sua previsdo obrigatéria como requisito para a progressao
de regime ter sido retirada do art. 112 da Lei de Execugéo Penal. Tal fato corrobora para o
entendimento de que o instituto do exame criminoldgico, em que pese as criticas daqueles
contrarios a sua permanéncia no procedimento de execucdo penal, permanece como um forte
aliado para o magistrado na busca de elementos de prova e de convencimento para a sua

decisdo no que tange a concessao do beneficio da progresséo.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Face ao que foi analisado no presente trabalho, tem-se que o exame criminoldgico é o
procedimento através do qual se realiza analises mais profundas acerca da personalidade do
individuo criminoso, buscando elaborar um diagnostico e um progndstico capaz de ponderar
sobre as chances de reincidéncia do criminoso e sobre quais seriam as medidas adequadas
para aplicacdo da pena e para alcancar o objetivo principal da sua reinsercéo social.

Pode-se perceber que o surgimento do exame criminoldgico estd permeado pela
historia da prépria Criminologia. A Criminologia existe desde que existe o crime, porém,
quando considerada como area da ciéncia, conclui-se que os estudos criminolégicos tém seu
inicio marcado pelo surgimento da Escola Positiva Italiana, tendo destaque as pesquisas de
Cesare Lombroso. Essa escola marca a divisdo da ciéncia criminoldgica entre a etapa preé-
cientifica e a etapa cientifica.

No periodo pré-cientifico, o ramo criminoldgico vivenciou um momento marcado
principalmente pelas generalizac6es, ausente de cientificidade. As duas principais vertentes de
estudos nesse periodo eram a “classica”, tendo um método abstrato, dedutivo e formal, e a
“empirica”, com um método mais especifico, quando ja comegavam a se utilizar do método
empirico indutivo.

Conforme pode-se perceber quando da anélise do desenvolvimento da Criminologia,
foi sendo construido o pensamento de que o crime ndo poderia ser estudado sem ser
considerado também os aspectos envolvendo o contexto no qual o ato havia ocorrido, bem
como a proépria personalidade do individuo infrator. Observou-se que, somente com 0 inicio
dos estudos de Cesare Lombroso, quando o carater cientifico teve destaque na Criminologia,
foi que se comecou a considerar a relevancia que a personalidade do autor do delito poderia
ter na realizagéo do ato criminoso. Dessa forma, comecaram os primeiros estudos sobre essas
analises da personalidade do delinquente, que culminaram no surgimento do exame
criminologico.

Quando da analise acerca da previsdo legal do exame criminoldgico, observou-se que
este s6 se consolidou na lei brasileira com a Lei de Execugdo Penal, Lei n° 7.210/84, quando a
lei passou a fazer previsdo de que as andlises resultantes do exame criminolégico deveriam
ser usadas para a classificacdo do apenado e como requisito para a concessdo da progressao de

regime, em consonancia com os principios da individualizacéo e da humanidade da pena.
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A legislagdo pétria também fazia previsdo de outros tipos de técnicas de avaliacdo dos
apenados, quais sejam, o parecer da Comissdo Técnica de Classificacdo (CTC) e 0 exame de
personalidade, os quais muitas vezes eram confundidos com o exame criminologico. Pode-se
analisar que a diferenca entre esses institutos consiste no fato de que o exame criminolégico é,
na verdade, uma pericia, realizada em estabelecimento distinto da penitenciaria, o Centro de
Observacgédo Criminolégico (COC), enquanto o parecer da CTC elabora uma classificagdo com
o fito de fundamentar o desenvolvimento de um programa que acompanhara a execucao das
penas privativas de liberdade, e 0 exame de personalidade é um exame clinico.

Percebe-se que essas técnicas de avaliagdo sdo muitas vezes mal utilizadas no
procedimento da execucdo da pena. Dessa forma, pode-se concluir que, caso a aplicacao
dessas técnicas ocorresse da maneira correta, em harmonia com o que dispbe a Lei de
Execucdo Penal, seria 0 passo inicial para tornar o procedimento de execucdo da pena mais
eficiente, respeitando os principios da individualizacdo da pena e, consequentemente, da
humanidade da pena, 0s quais estdo previstos explicitamente na nossa Carta Magna.

Pode-se observar que as mudancas da legislacdo brasileira ocorreram em face das
condicdes precéarias em que se encontrava 0 sistema penitenciario brasileiro, com prisoes
lotadas e procedimentos considerados burocraticos e lentos, resultando na edicdo da Lei
10.792/2003, a qual retirou a obrigatoriedade do exame criminoldgico para a progressao.

Com as transformacBes legais, 0 exame criminoldgico passou a ser alvo de
controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia. Pode-se inferir, entdo, que a edicdo da Sumula
n°® 439 do STJ e da Sumula Vinculante n® 26 vieram no sentido de tentar pacificar as
divergéncias que estavam ocorrendo nas decisdes dos tribunais acerca do uso do exame
criminologico. Assim, é possivel concluir que ha a possibilidade de o exame ser realizado
para embasar a decisdo do magistrado no que tange a progressdo de regime, conforme a
peculiaridade de cada caso, e desde que o proprio juiz da execucdo solicite a realizacdo, de
maneira fundamentada.

Foi possivel observar que as divergéncias em relacdo ao exame criminologico também
afetaram outras areas relacionadas, como a Psicologia, 0 que resultou na edicdo das
Resolugdes n® 009/2010 e n° 012/2011 pelo Conselho Federal de Psicologia. A primeira tinha
0 objetivo de vedar a atuacédo do psicologo na elaboracdo do laudo criminologico, enquanto a
segunda permitia que os profissionais dessa area se manifestassem sobre a possibilidade de
reinsercdo social dos condenados, porém, ficavam proibidos de elaborar parecer
criminoldgico acerca da reincidéncia e do grau de periculosidade dos presos. Dessa forma,
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observou-se a preocupacao do Conselho Federal de Psicologia com a atuagdo dos psicélogos,
buscava manter a contribuicdo deles no processo de execucdo penal, sem comprometer a
credibilidade de sua atuacdo nem o contetdo dos pareceres elaborados.

Ademais, depreende-se que 0 exame criminologico possui suporte nos preceitos dos
principios da individualizacdo e da humanidade das penas, 0s quais sdo principios
constitucionais e previstos explicitamente na nossa Carta Magna. Nesse sentido, 0 exame
criminoldgico seria um instrumento de aplicagéo préatica desses principios no procedimento de
execucdo penal, buscando adaptar a pena de maneira mais justa e humanizada para cada caso
concreto, respeitando as suas peculiaridades.

Em relacdo a doutrina, existem correntes contrarias e a favor da aplicacdo do exame
criminolégico como requisito da progressao de pena. Aqueles que sdo contra, fundamentam
seu posicionamento no principio da legalidade, na auséncia de risco a jurisdicionalidade do
procedimento de execugdo penal, bem como afirmam que o exame criminol6gico ndo estaria
sendo bem aplicado na execu¢do penal, pois uma pericia criminoldgica ndo garantia que

resultados capazes de estar interligados a realizacdo da préatica criminosa.

Para os que defendem a utilizacdo do exame criminoldgico, este seria a melhor forma
de proporcionar a elaboracdo de um parecer seguro e cientifico das condi¢Ges do apenado
capaz de fundamentar a decisdo do magistrado sobre a concessao do beneficio da progresséo.
Ademais, afirmam também que as mudancas legais ndo extinguiram o exame, ndo havendo
disposicao explicita na lei que vedasse a utilizacdo do mesmo, sendo, por isso, facultativo o
seu uso. Destaca-se a importancia de haver uma analise aprofundada do apenado, realizando-a
de maneira técnica, possibilitando a elaboracdo de um parecer capaz de tragar um perfil e um
histérico do condenado, podendo ser fundamental para instruir o parecer do magistrado no

gue tange a progressao de pena.

Pode-se inferir que a auséncia da aplicacdo do exame criminoldgico pode ocasionar
em uma submissdo do Poder Judiciario aos 6rgdos administrativos do Executivo, cabendo nao
mais ao magistrado determinar o encaminhamento do procedimento de execugao penal, e sim
ao diretor de presidio, o que afetaria 0 seu aspecto jurisdicional, tornando-o um parecer
engessado e limitado, mitigando as garantias que foram conquistadas no decorrer do processo

de evolucéo das penas.
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Conforme se extrai da andlise jurisprudencial, tem-se que o exame continua sendo
aplicado no caso concreto, tendo sua fundamentacdo baseada no fato de que a mudanca na lei
ndo proibiu a aplicacdo, apenas retirou o seu carater de obrigatoriedade.

Entende-se, entdo, que, buscando tornar o procedimento de execucao penal mais agil,
a auséncia da utilizacgdo do exame criminolégico desrespeita o procedimento da
individualizacdo da pena. Ao tentar esvaziar as penitenciarias, 0 que se conseguiu, na verdade,
foi transformar o procedimento de execucdo penal em algo banalizado, por tornar possivel a
utilizacdo de um simples atestado de boa conduta fornecido pelo diretor da penitenciaria —
que, por ser um requisito mais subjetivo, ndo traz informacdes necessarias para a apuragdo do
mérito do condenado — como substituto do exame criminolégico para concessdo da
progressao de regime.

Apesar de ser um procedimento com legislacdo especifica que prevé todo o seu
funcionamento, a execucdo penal tem em sua esséncia preceitos os quais devem ser
respeitados, com o fito de que o objetivo principal de aplicacdo da sancdo penal — a
reintegracdo social do apenado — seja realmente alcancado. Ao tornar desnecessario 0 uso do
exame criminoldgico para se conceder um beneficio tdo importante quanto a progressao de
regime, vinculando a concessdo da progressdo ao parecer do diretor da penitenciaria, acaba-se
por retirar a jurisdicionalizacdo do procedimento, bem como limita o livre convencimento do
magistrado.

E fato que os exames, bem como as demais técnicas de avaliacdo dos apenados, estdo
sendo mal realizados, desrespeitando os preceitos da Lei de Execucdo Penal. Todavia, a
solugéo ndo consiste no fato de abolir o instituto da legislacdo, pois isto sim fere a esséncia da
lei, indo de encontro aos principios da individualizacdo e da humanidade das penas, 0s quais
fundamentam a aplicagdo do exame criminologico. O ideal seria que se buscasse corrigir essa
falha no procedimento de execucdo da pena, com o fito de aperfeicoar a realizagcdo desse
laudo criminoldgico, com o intuito de alcancar o principal objetivo a que se propde a

aplicacdo das penas prisionais, qual seja, a ressocializa¢ao do individuo condenado.
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