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O EXAME CRIMINOLÓGICO E A SUA EXIGÊNCIA NA LEI DE EXECUÇÃO PENAL

Jorge Assaf Maluly

Promotor de Justiça do Estado de São Paulo


A recente Lei nº 10.792, de 1º de dezembro de 2003, modificou diversos dispositivos da Lei nº 7.210/84, com o intuito de simplificar o processamento dos incidentes da execução penal, tais como a progressão de regime prisional e o livramento condicional. Dentre as alterações, destaca-se a operada no artigo 112, que passou a ter a seguinte redação:

“Art. 112. A pena privativa de liberdade será executada em forma progressiva com a transferência 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 carcerário, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressão.

§1º. A decisão será sempre motivada e precedida de manifestação do Ministério Público e do defensor.

§2º. Idêntico procedimento será adotado na concessão de livramento condicional, indulto e comutação de penas, respeitados os prazos previstos nas normas vigentes”.


A nova redação desse dispositivo gerou uma controvérsia, em decorrência da supressão do seu então parágrafo único, que assim dispunha sobre a progressão do regime prisional:

“Parágrafo único. A decisão será motivada e precedida de parecer da Comissão Técnica de Classificação e do exame criminológico, quando necessário”.


A revogação do parágrafo único fez surgir dois entendimentos antagônicos sobre a exigibilidade do exame criminológico nos casos de progressão de regime prisional:

a) o primeiro entendimento sustenta que a progressão de regime passou a ser automática, desde que cumprido o lapso temporal e atestado o bom comportamento carcerário do condenado, limitando-se o juiz de direito a analisar apenas se estão presentes estes dois requisitos para a concessão do benefício;

b) a segunda corrente pondera que o juiz das execuções continua podendo aferir o mérito do condenado para deferir ou não a progressão e o exame criminológico é um dos instrumentos para tal mister.


A primeira posição sobre o tema restringe-se a defender uma interpretação literal e limitada do art. 112 da Lei de Execução Penal e, por isto, não pode ser acolhida. 


Em primeiro lugar, tal posicionamento afronta os princípios constitucionais da individualização da pena (art. 5º, XLVI) e da inafastabilidade da jurisdição (art. 5º, XXXV).


A individualização da pena, como se sabe, busca retribuir com a pena o mal cometido pelo criminoso, atentando para a sua personalidade. É um processo que se inicia com a fixação pela lei da pena e que se encerra com o seu cumprimento. A individualização da pena é um processo de progressiva concreção da sanção (cf. FRANCISCO MUÑOZ CONDE e MERCEDES GARCÍA ARÁN, Derecho Penal Parte General, Valencia, 1998, 3ª ed., p. 583).


O processo de individualização da pena se desenvolve em três fases: a) a legislativa, que trata da previsão legal da pena para cada tipo penal, de forma proporcional  ao bem juridicamente tutelado; b) a individualização judiciária, que importa a cominação da pena ao caso concreto, assim como o seu modo de execução; c) e a executória, quando se concretiza  coação imposta na condenação. 


Neste estudo releva esse último momento, a fase executiva. Como preleciona ANIBAL BRUNO:

“Aí é que ela começa verdadeiramente a atuar sobre o delinqüente, que se mostrou insensível à ameaça contida na cominação. O Estado vai tornar efetiva essa ameaça e o delinqüente passa a sofrer realmente a restrição ou privação do bem jurídico sobre o qual incide a pena aplicada, e sobre ele vai exercer-se o tratamento pelo qual se tentará ressocializá-lo” (cf. Direito Penal, Parte Geral, Rio de Janeiro, ed. Forense, 1984, Tomo 3º, 4ª ed., p. 161).


Como lembra ENRICO FERRI, ao tratar da individualização na execução da condenação,

“Se a sanção penal tem sempre uma razão e um escopo de defesa social, quer mediante a prevenção geral (ameaça de pena por parte da lei a todos os cidadãos), quer mediante a prevenção especial (aplicação de tal ameaça ao cidadão que tiver violado a lei), é evidente que a eficácia prática de semelhante defesa vai aumentando da lei à sentença e desta à sua execução efetiva” (cf. Princípios de Direito Criminal, Campinas, ed. Bookseller, 1998, 2ª ed., p. 341).


Embora o condenado preso esteja em mãos de uma autoridade administrativa que dirige um estabelecimento penitenciário, a execução de sua pena faz-se sob a tutela de um juiz. De fato, a execução penal é regulada pelo princípio da legalidade, desdobramento do princípio constitucional nulla poena sine lege (art. 5º, inciso XXXIX). A garantia dos direitos do condenado não pode ficar à mercê do arbítrio do diretor, dos funcionários e dos carcereiros das instituições penitenciárias, apesar da relevante contribuição destes funcionários públicos no processo de recuperação do preso. 


Oportuna é a lição de JOSÉ FREDERICO MARQUES:

“Os postulados da individualização da pena, com a sua projeção na fase executória, vieram tornar mais evidente o caráter jurisdicional da execução da sentença de condenação. É que a decisão condenatória, apesar de seu caráter imutável, adquire, em certos casos, no que tange às sanções impostas, certo valor muitas vezes provisório, em virtude da conduta ulterior do condenado: é o que se dá, v. gratia, com a suspensão condicional da pena, o livramento condicional, a indulgência soberana, e tudo o que diz respeito às medidas de segurança. Ora, essa possibilidade de modificação da sanção imposta pela sentença mantém vivo o conflito entre o Estado e o indivíduo, o que torna imprescindível a constante intervenção do poder jurisdicional no processo executório do juízo penal (cf. Curso de Direito Penal – O delinqüente – A sanção penal – A pretensão punitiva, São Paulo, ed. Saraiva, 1956, vol. III, p. 267).


Seguindo essa orientação, referindo-se à jurisdição e ao processo de execução, dispõe o art. 2º da Lei de Execução Penal:

“Art. 2º. A jurisdição penal dos juízos ou tribunais da justiça ordinária, em todo o território nacional, será exercida, no processo de execução, na conformidade desta lei e do Código de Processo penal”


Da mesma forma, o artigo 66 da Lei de Execução, inciso III, atribuiu ao juiz da execução a competência para decidir sobre a progressão ou regressão nos regimes.


No Brasil, como se sabe, com algumas alterações, adotou-se o sistema progressivo (Inglês ou Irlandês) na execução das penas privativas de liberdade (os outros são o sistema da Filadélfia e o de Auburn). A condenação é executada em estágios, a partir de um período inicial de isolamento e gradativamente com a concessão de benefícios até a liberdade do preso. Por este sistema, leva-se em conta o comportamento e aproveitamento do preso, demonstrados por sua boa conduta, pelo trabalho e a sua resposta aos procedimentos aplicados, destinados a sua ressocialização.


Esses estágios, introduzidos na nossa legislação com o nome de regimes prisionais - fechado, semi-aberto e aberto - são definidos conforme a quantidade de pena e as condições de maior ou menor perigosidade do condenado, como dispõe o artigo 33, §1º, do Código Penal.


Assim, as penas privativas de liberdade são executadas em forma progressiva (art. 112 da Lei nº 7.21/84), segundo o mérito do condenado (art. 33, §2º, do CP), observados os critérios legais de transferência do regime mais rigoroso (fechado) ao menos rigoroso (aberto).


A progressão de regime deve atender o imperativo da condenação de reinserção social. Durante a execução penal, o condenado é submetido a um tratamento penitenciário, no qual é necessário observar a sua resposta, a sua adaptação ao regime prisional. Desse modo, a progressão somente se dá quando o preso demonstra aptidão para se adequar ao regime mais suave. O seu comportamento, a sua reação ao tratamento ressocializador (orientação adequada, instrução, trabalho e outros ensinamentos) irá determinar o seu mérito no decorrer da execução.


Como já observado, a decisão sobre a progressão não é tomada pelo diretor do estabelecimento penitenciário ou mesmo pelos técnicos (assistente social, psicólogo e o psiquiatra) que acompanham a execução da pena, mas pelo juiz de direito. Sequer a sentença deste está adstrita à opinião daqueles. Pode servir-se de suas opiniões, mas estas não são vinculativas.


Por isso, incumbido de decidir sobre a progressão de regimes, o juiz de direito é livre para formar o seu convencimento e, para tanto, deve se utilizar dos seus poderes instrutórios. Nesse contexto, surge a questão da realização do exame criminológico no processo de progressividade da individualização da pena. 


A individualização realizada pelo juiz não se limita a analisar a conduta carcerária do preso e o atendimento do requisito temporal, como sustentam os defensores da doutrina da interpretação estrita do art. 112 da LEP. No processo individualizador, o juiz deve investigar, em cada caso, o tipo criminológico do condenado, podendo solicitar a ajuda do(s) perito(s) para auxiliá-lo na valoração do caráter e da personalidade do preso. Como preleciona ÁLVARO MAYRINK DA COSTA, “a investigação criminológica tem por escopo conhecer o grau de desadaptação social, a periculosidade, as possibilidades de reinserção (...)” (cf. Exame Criminológico, Rio de Janeiro, Forense, 1933, 4ª ed., p.55). 

Ora, quando o executado ingressa no regime fechado, para o cumprimento da pena privativa de liberdade, a realização do exame criminológico é obrigatória, como dispõe o art. 34 do Código Penal e o art. 8º, caput, da LEP, para a obtenção dos elementos necessários a uma adequada classificação e com vistas à individualização da execução. Se o cumprimento desta sanção inicia-se em regime semi-aberto, será facultativa a perícia. Não teria sentido orientar o início da execução da pena, com base no exame criminológico e, em seguida, ignorar qualquer avaliação do sucesso do processo de reinserção social do condenado, negando-se a possibilidade de novos exames criminológicos. 


Além disso, o artigo 112 da LEP não é o único dispositivo de lei que prevê a realização do exame criminológico, para fins de progressão. Os artigos 33, §2º, e 34 do Código Penal, assim como o art. 8º da LEP, também admitem essa perícia, como bem lembrado por MIRABETE:

“(...) É ele indispensável quando se trata da progressão do regime fechado para o regime semi-aberto, conforme dispõem os artigos 34 do CP e 8º da LEP ao determiná-lo para a ‘individualização da pena’. Tratando-se da progressão do regime semi-aberto para o aberto, o exame criminológico não é obrigatório, mas pode ser determinado pelo juiz da execução (art. 8º, parágrafo único)” (cf. Execução  Penal, São Paulo, ed. Atlas, 1987, p. 295).


Mas não é só.


Frise-se que a apreciação do mérito do condenado tem como objetivo, também, evitar a transferência para o regime mais brando ou a concessão do livramento condicional daqueles que não estão preparados para a vida social, em atenção à segurança social. Como bem ensina ENRICO FERRI, “a pena individualmente aplicada não pode ter senão uma destas duas finalidades – o tornar inócuo o delinqüente incorrigível e incurável ou reeducar para a vida social o delinqüente emendável e curável – disso resulta que a execução da sentença adquire, na realidade prática, o maior grau de eficácia defensiva e, portanto, de utilidade social” (cf. Princípios, ob. cit., p. 341).


Por isso, o mérito do condenado não pode ser avaliado, tão-somente, com um atestado de bom comportamento carcerário de um diretor de estabelecimento penitenciário. Como é evidente, esta informação é muito restrita, simplória até, gerada por um critério administrativo desconhecido ao juiz (assim como ao Ministério Público) e por um profissional normalmente não afeto às questões relacionadas com o processo ressocializador do condenado. Por isso, não se pode admitir que esse atestado seja o único elemento subjetivo que pode ser pesquisado pelo magistrado para decidir sobre o mérito do condenado ao benefício.


Preciso é o ensinamento de MIRABETE sobre esse aspecto da progressão:

“Não basta o bom comportamento carcerário para preencher o requisito subjetivo indispensável à progressão. Bom comportamento não se confunde com aptidão ou adaptação do condenado e muito menos serve como índice fiel de sua readaptação social” (cf. Execução Penal, ob. cit., p. 294).


Como destaca VILSON FARIAS: “Pensar em individualidade da pena equivale a pensar em exame criminológico”. Prossegue, “o exame criminológico será capaz de apresentar um quadro delineador da personalidade do acusado, o qual será de imensa valia quer para o julgador, quer para o tribunal, quer para as autoridades encarregadas da execução da pena. Finalmente, deve ainda conter o exame criminológico recomendações apresentando sugestões capazes de gerar um programa de ação psicossocial que possa garantir a defesa da sociedade pela proteção do delinqüente, sem esquecer de determinar a probabilidade de reincidência ou de ressocialização do indivíduo, para desse modo se conseguir uma ação educativa e preventiva do Direito Penal” (cf. O exame criminológico na aplicação da pena, Revista Brasileira de Ciências Criminais nº15, p. 269-298).


Essa é, também, a conclusão de GUILHERME DE SOUZA NUCCI sobre o tema:

“Realizar um programa individualizador no começo do cumprimento da pena (art. 6º, LEP) e um exame criminológico (art. 8º, LEP), sem haver solução de continuidade, quando for indispensável para obtenção do resultado concreto do programa fixado para o preso, seria inútil. Para que o juiz não se limite a requisitos puramente objetivos (um sexto do cumprimento da pena + atestado de boa conduta carcerária), contra os quais não há insurgência viável, privilegiando o aspecto subjetivo que a individualização – judicial ou executória – sempre exigiu, deve seguir sua convicção, determinando a elaboração de laudo criminológico, quando sentir necessário, fundamentando, é certo, sua decisão, bem como pode cobrar da Comissão Técnica de Classificação um parecer específico, quando lhe for conveniente” (cf. Primeiras Considerações sobre a Lei nº 10.792/03, artigo no endereço eletrônico “cpc.adv.br.doutrina/processual penal”).


A exegese que sustenta não ser mais possível ao magistrado determinar a elaboração do exame criminológico, para fins de progressão, na verdade, está proibindo-o de pesquisar o mérito do condenado antes de decidir sobre a concessão do benefício, o que é um absurdo, frente aos aludidos princípios constitucionais da individualização da pena e da inafastabilidade de jurisdição. Realizar um processo individualizador da pena sem pesquisar satisfatoriamente a resposta do preso ao tratamento penitenciário é negar-se a própria existência dessa individualização e o sistema adotado no Brasil, isto é, o de obtenção de benefícios com base no merecimento do executado. Aliás, nos termos da Exposição de Motivos da LEP, o mérito é “o critério que comanda a execução progressiva” (item 29).


Em defesa do exame criminológico, CLÁUDIO TH. LEOTA DE ARAÚJO e MARCO ANTONIO DE MENEZES ponderam que a avaliação é necessária: “por uma questão de justiça, respeito à Democracia e com vistas à recuperação do sentenciado, a execução da pena deve ser individualizada e a Constituição Brasileira, conquanto tenha sido promulgada depois da lei supracitada (referem-se à Lei de Execução Penal), cobra essa individualização, mercê de seu art. 5º, inciso LXVI”.


Continuam os autores:

“Ou seja, o legislador sabia, tinha consciência de que, para criminosos diferentes, execuções de penas também diferentes, e o elemento orientador dessa individualização é o exame criminológico, já que não se dispõe de outro meio. Além disso, como dito acima, o exame é a forma pela qual o magistrado tem como fundamentar sua decisão acerca da antecipação da liberdade do sentenciado e progressão regimental, antes de cumprida a pena na integralidade. Como, então, acabar com ele?” (cf. Em defesa do exame criminológico, Boletim IBCCRIM, ano 11, nº 129, agosto de 2003, p. 3).


Por tudo que foi exposto, fica claro que a nova redação do artigo 112 da Lei de Execuções Penais não tem o condão de suprimir a exigência do exame criminológico pelo juiz das execuções, quando necessário, com o objetivo de avaliar o mérito do condenado à progressão e impedir que pessoas desajustadas a regimes mais brandos ganhem benefícios e o livramento condicional, precipitadamente, em detrimento da segurança social. Com fundamento constitucional nos princípios da individualização da pena e da inafastabilidade da jurisdição, assim como em diversos outros dispositivos legais, o juiz continua podendo determinar a realização do exame  criminológico nesse processo de execução progressiva da condenação.

