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RESUMO

TAVARES, G. Voz e Carcere: estudo sobre o direito ao siléncio na execucdo penal.

Este trabalho de conclusdo de curso apresenta analise acerca do direito ao siléncio na
execucdo penal. Buscou-se apresentar a execucdo penal no Brasil, analisando seu historico,
dados estatisticos e natureza juridica. Dada a natureza jurisdicional verificada, percebeu-se a
atragdo das normas do complexo penal, dentre as quais o direito ao siléncio. Em seguida,
desenvolveu-se tal garantia fundamental, avaliando o seu respeito e aplicabilidade na execucgéo
penal, a partir principalmente do exame criminolégico. Constatado o desrespeito a esse direito,

investigou-se as consequéncias ao apenado, principalmente no instituto da revisdo criminal.

Palavras-chave: execuc¢do penal; direito ao siléncio; exame criminoldgico; revisao criminal.
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1 INTRODUCAO

A presente Monografia para conclusédo da graduacao em Direito objetiva contribuir para
com a producdo académica acerca da execucao penal, area de timida exploracéo, investigando

seu histdrico, dados estatisticos, natureza juridica e principios norteadores.

Posteriormente, busca-se investigar a relacdo entre os tratados e convengoes
internacionais e o direito doméstico brasileiro. Nessa oportunidade, séo estudadas as garantias
fundamentais previstas na Convencdo Americana de Direitos Humanos e no Pacto Internacional

de Direitos Civis e Politicos e apresentada a hodierna teoria do constitucionalismo multinivel.

Em seguida, demonstra-se o direito convencional e constitucional ao siléncio e a sua
aplicabilidade também sobre a fase executiva, ndo apenas a fase investigativa ou de

conhecimento.

Assim, é explorado o desrespeito de tal garantia fundamental na execugéo penal a partir,
principalmente, do exame criminoldgico. As consequéncias dessa violacdo ao apenado séo
minuciosamente investigadas, demonstrando afetacdo ao julgamento da acdo de revisdo

criminal.

Entende-se como tematica eivada de interesse social, dada a sua relevante aplica¢do na
realidade fatica e juridica no Brasil, conforme serd demonstrado por meio de andlise
jurisprudencial e citacdo de levantamentos de documentos realizados por pesquisadores, a

exemplo da Luciane Neitzel Friedrich.
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2 A EXECUCAO PENAL NO BRASIL

2.1 Conceito

A analise etimoldgica do termo “execugdo” (eX sequor, excseutio) traduz o que é
posterior a cognicdo, com intrinseca relacdo de causalidade. Assim, nos termos dos principais
dicionarios brasileiros de lingua portuguesa, “execucao” se refere ao ato de colocar em pratica
ou de realizar algo previamente determinado. Nesse sentido, Rodrigo Roig (2022, p. 15) define
que “em matéria penal, execug¢ao significa a colocagdo em pratica do comando contido em uma

deciséo jurisdicional penal, em regra, contra a vontade do condenado.”

O artigo 1° da Lei de Execucdes Penais (LEP) colabora a definicdo, tendo em vista
determinar o papel da execucdo penal como efetivador das disposicdes de sentenca
(condenatéria ou absolutoria) e de decisfes criminais. Na segunda parte desse mesmo
dispositivo, é apresentada a sua finalidade de proporcionar condi¢des para a harménica

integracdo social do condenado e do internado, o que sera discutido em capitulo adiante.

Importa ressaltar que a execuc¢do penal, ipso jure, é consequéncia tanto das sentencgas
guanto das decisfes criminais, isto &, entende-se que ela ndo esta restrita a momento posterior
ao transito em julgado. Nos ensinamentos de Piero Marsich (1898, apud Raymundo, 1955, p.
104), a execucdo penal abrange também as decisGes interlocutdrias de carater provisorio ou
cautelar, dado os atos de conservacao (anteriores a sentenca definitiva) e os atos de repressao
(posteriores a sentenca definitiva) manifestarem comando jurisdicional. Assim, aqueles que
sofrem a prisdo preventiva, prisdo em flagrante, prisdo temporéaria, ou qualquer outra medida
cautelar, estdo também vivenciando a execucao penal, porém na modalidade provisoria, estando

sujeitos a LEP, conforme seu artigo 2°, paragrafo unico.

Desta feita, aos réus presos e aos réus soltos deve ser franqueada a possibilidade de
pleitear seus direitos junto ao Juizo da Execucdo, justamente pelo instituto da execucao
provisoria da pena, resultado da cominacéo do artigo 2°, paragrafo unico, e 105, ambos da LEP.
Ademais, em respeito ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, XXXV,
da CF), todo sujeito privado de liberdade apresenta o direito de estar vinculado a uma autoridade

judicial, sendo este 0 Juizo da Execucdo, nos termos do art. 66 da LEP.

Destaca-se a possibilidade de expedicdo de guia de execugdo mesmo sem a priséo do
condenado, a fim de marcar o inicio da execucao e, assim, ser possivel a apreciagdo de pedido



11

de detracdo pelo Juizo das Execugbes (STF, HC 119153/SP, Rel Min. Carmen Lucia, decisdo
monocratica de 26-09-2013; STJ, HC 312561/SP, 62 Turma, Min. Rel. Antonio S. Palheiro, j.
19-5-2016, DJe 13-6-2016), ou a fim de requer institutos proprios da execucdo penal, em
cumprimento ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (STJ, RHC 114208/SC,
52 Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 13-8-2019, DJe 30-8-2019).

No mesmo sentido, é for¢oso evidenciar a Sumula n® 716, do Supremo Tribunal Federal,
gue determina ser admitida “a progressao de regime de cumprimento da pena ou a aplicagdo
imediata de regime menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da sentenca
condenatodria”, isto €, a progressdo de regime, direito a ser concedido pelo Juizo da Execucéo,

pode ser pleiteado pelo preso provisorio.

Ainda, asseverando tal entendimento, tem-se a edi¢cdo da Resolugdo n® 113/2010, do
Conselho Nacional de Justica, que, em seu artigo 8°, determinou a expedi¢do da guia de
recolhimento, documento que marca o inicio temporal da execucdo penal, aos presos

provisorios, para ser possivel o pleito dos direitos pertinentes. Nesses termos:

Tratando-se de réu preso por sentenca condenatoria recorrivel, serd expedida guia de
recolhimento proviséria da pena privativa de liberdade, ainda que pendente recurso
sem efeito suspensivo, devendo, nesse caso, 0 juizo da execugdo definir o
agendamento dos beneficios cabiveis.

Em igual sentido, o artigo 3° da Resolucdo n® 12/2009, do Conselho Nacional de

Politica Criminal e Penitenciéria:

Recomendar que a guia de recolhimento provisério e o reconhecimento dos direitos
previstos na Lei de Execucdo Penal, ainda que haja recurso da acusagdo que vise a
majorar a quantidade da pena imposta ao condenado, salvo disposicdo legal em
contrario.

Tais possibilidades, porém, ndo podem ser confundidas com o inicio do cumprimento
da pena privativa de liberdade em momento anterior ao transito em julgado da condenagéo,
contréario aos principios e ao diploma legal, conforme elucidado por Rodrigo Roig (2022, p.
94):

A execucdo proviséria da pena para beneficiar réus presos ndo se confunde com a
expedicdo de mandado de priséo e guia de recolhimento, antes do transito em julgado,
em desfavor daqueles réus que se encontram soltos durante o processo (também
chamada pela jurisprudéncia de “execugdo provisoria da pena”). Esta ultima — que
teria como melhor nomenclatura execugdo antecipada da pena — ofende o principio da
presuncdo de inocéncia.

Nesse sentido, em 8/11/2019, no julgamento do mérito das ACDs 43, 44 e 54, 0
Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do art. 283 do Cddigo de
Processo Penal quanto a exigéncia de transito em julgado da condenacéo para o inicio
do cumprimento da pena.
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Compreendida a jurisdi¢do da execucdo penal, ha problemética em relagdo a definicéo
temporal de seu inicio. Dentre a sentenca condenatdria e a expedicdo da guia de recolhimento
(marco inicial), tem-se um “limbo jurisdicional”, o que significa dizer que ndo ha juizo
competente para apreciacdo dos requerimentos do condenado. 1sso, pois o Juizo de
conhecimento teve sua competéncia exaurida com a prolacéo da sentenga condenatoria e 0 Juizo
de execucdo ndo teve a sua competéncia iniciada, dada a inexisténcia de processo executorio.
Assim, a fim de evitar que o condenado seja prejudicado pela demora nos tramites processuais
e a inafastabilidade do controle jurisdicional seja ofendida, 0 CNJ editou a Resolugdo n°® 113
para recomendar a emissdo da guia de recolhimento no ato da sentenca, tendo alteracdo de

competéncia ao Juizo de execucdo de modo automatico.

Isto posto, entende-se como imprescindivel a conceituacdo de execucdo penal para a
definicdo de sua competéncia, bem como para a regulamentacéo dos seus institutos, o que sera

discutido adiante.

2.2 Histoérico

O desenrolar histérico dos conjuntos de normas juridicas que afetam a execuc¢édo penal,
bem como da propria realidade fatica intra e extra carcere, € fulcral para se compreender a

tutela jurisdicional executéria penal na atualidade.

Nas palavras de Rodrigo Roig (2013, p. 27), “a historia da regulamentagdo carceraria
no Brasil ¢, sem duvida alguma, marcada pela infamia”, atribuindo esséncia antidemocratica ao
sistema penitenciario brasileiro. Para tal, faz-se necessario compreender o status quo de
diferentes décadas da histéria brasileira, a fim de se tracar as afetacdes entre os sistemas de

Niklas Luhmann e o papel do direito e suas institui¢des nas estruturas de poder.

Importa ter-se em mente a tese de que a cultura de determinada sociedade impde o limite
extremo que a pena pode alcancar, isto é, a pena como € compreendida em seu desenrolar
histérico denuncia a sua caracteristica inerente de ultima ratio, dado calcular o limite juridico
de dor permitida do Estado impor a um individuo. Essa a teoria de Hermann Kriegsmann: “(...)
es de la esencia de la pena de privacion de libertad, el sojuzgar absolutamente todos los medios
de coaccion que segun las ideas morales y juridicas de la época pueden ser admisibles” (1958,
p. 455).



13

Dada ser a proposta de anélise da pratica do Estado, a abordagem historica adotara como
marco inicial o Brasil Coldnia (século XVI ao inicio do século XI1X).

Nesse periodo, o sistema penal adotado no Brasil se encontrava na seara privada e
corporea. Os senhores instruiam, processavam, julgavam e executavam a pena determinada
sobre seus escravos, dentre as quais se destaca: (i) pena publica de morte na forca; (ii) pena de
degredo, que consiste na obrigacdo de residir em determinada localidade por determinado
periodo (posterior artigo 51, do Cadigo Criminal de 1830); (iii) pena de galés, que sucumbia o
condenado a se locomover de calceta nos pés e/ou corrente de ferro, bem como a exercer
trabalho publico na localidade em que o delito foi praticado (posterior artigo 44, do Codigo
Criminal de 1830); (iv) pena de desterro, que se resume a expulsdo do réu da localidade de
pratica do delito por determinado tempo (posterior artigo 52, do Cédigo Criminal de 1830); (V)
imposicdo de trabalhos forcados. Em época anterior ao Codigo Criminal de 1830, as
Ordenac0es Filipinas, conjunto de Leis promulgado em 1603, as regulava.

Um engano, porém, inferir que ndo havia instituicdo similar ao carcere a época. A
historia, embora delimitada em episddios para fins didaticos e de analise cientifica, ndo é
recortada na realidade e apresenta caracteristicas mistas, dada as suas mudancas ocorrerem,
majoritariamente, de modo gradual. Assim, nos ultimos anos do Brasil Colonial € perceptivel a
existéncia de instituicdes-embrides das atuais prisdes, as quais se destaca: (i) fortalezas; (ii)
navios ou presigangas; (iii) prisdes eclesiasticas; (iv) quartéis; (v) ilhas. Frisa-se a figura do
calabouco, que se tratava de caverna utilizada para prender escravos para 0 cumprimento de sua

pena, que, por sua propria geografia, é escura, Umida e sem ventilacao.

Com isso, é pacifico o entendimento sobre as condicdes insalubres das prisdes, muitas
vezes acompanhadas do super encarceramento, da ndo segregacdo entre 0s presos (género,
idade, delito cometido, dentre outros) e de alarmantes castigos corporais (a exemplo do acoite,
acorrentamento, solitdria e trabalho forcado). Enquanto consequéncias, as mortes e

enfermidades eram corriqueiras, ocasionando problemas de salde pablica a toda a cidade.

Eis a descricdo da historiadora Mary Karasch (2000, p. 178) sobre a prisédo do Aljube:

Localizada em um dos lados do morro da Conceicdo, boa parte dela era subterrénea.
De acordo com a investigacdo de 1830, era tao horrivel, tmida, insalubre e inabitavel
que nem mesmo animais deveriam ser alojados ali. Numa pequena praca externa, uma
“multiddo” de mulheres e criangas tentava conversar com os prisioneiros através dos
portdes. Eles queixavam-se de calor, fome e satde ruim. Embora a capacidade normal
da priséo fosse de 192 prisioneiros (em 1835), ela alojava entdo 390, sendo que em
1833 esse numero ja chegara a 340. Embaixo do recinto superior lotado ficava a

masmorra chamada de Guiné, e quem ndo pudesse pagar uma taxa de trinta réis era
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confinado l4. No verao, esses prisioneiros morriam frequentemente sufocados. Havia
também uma pequena area do Aljube separada para mulheres, que era uma
“desgraga”, nas palavras da comissao.

Dada as flagrantes torturas estatais para com 0s presos escravos, sua capacidade laboral
era também afetada, muitas vezes levando a perda da méao-de-obra dos senhores, como eram
considerados. Por desestimulo financeiro, portanto, iniciou-se o costume de impor
normativamente limites as penas, ndo por respeito a supostos direitos subjetivos dos presos,

mas por resguardo a alguém considerado propriedade produtiva dos senhores.

Esse cenario da sociedade escravista do seculo XIX € o ber¢o do sistema prisional
brasileiro. De acordo com Roig (2013, p. 35), a conjuntura penitencidria nao sofreu

significativas modificacOes até os dias atuais, sendo a época marcada:

[...] pelo vigilantismo (panoptismo), pela adocéo do critério da condicdo social do
apenado como parametro para a distribuicdo de punicdes, pela notéria discriminacéo
entre presos escravos € presos ‘comuns’ e pela coexisténcia de modelos penais
ressocializadores e meramente aflitivos, que perseguiam escopos utilitaristas e
encarnavam a contradigdo entre o liberalismo e a escravidao.

O incentivo a pena de prisdo ocorria em um contexto global, sendo uma resposta a
conflitos sociais existentes e a busca pelo congelamento de uma estrutura de poder. No
continente europeu e norte-americano, buscava-se restaurar a ordem abalada pelos movimentos
sociais do século XIX que dificultavam o avanco econémico-produtivo; no Brasil, por sua vez,

a prisdo almejava combater os abalos a ordem escravista.

A partir do Brasil-Império, com a promulgacdo da Constituicdo Imperial de 1824,
instalou-se a Casa de Correcdo da Corte (1850), que manifesta o projeto conturbado ao que
seria o carcere no Brasil. A construcdo do primeiro raio foi inspirada no modelo arquitetnico
do sistema de Auburn, caracterizado pelo siléncio forcado, no qual os presos trabalhavam
coletivamente durante o dia e eram confinados individualmente no periodo noturno. O segundo
raio, por sua vez, inspirou-se no sistema pensilvanico, do século anterior (séc. XVIII),
caracterizado pelo siléncio e isolamento absoluto durante todo o cumprimento da pena, porém,
conforme o Relatério da Comissdo Inspetora da Casa de Correcéo da Corte (p. 267), as celas
comportavam ate seis presos. Isto é, o presidio panoptico brasileiro é uma juncdo de sistemas
ndo bem reproduzidos e contrarios entre si, que agrupou presos e regimes disciplinares distintos,

expondo a dificuldade brasileira na adocdo de uma politica penitenciaria propria.

Contribuiu a miscelania da politica penitenciaria o fato dos seus regulamentos
disciplinares serem eivados de termos vagos, conferindo as autoridades administrativas notério

arbitrio. O Decreto n° 678 de 06 de julho de 1850 deu origem ao Regulamento para a Casa de
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Correcdo do Rio de Janeiro, considerado a matriz do regramento carcerario brasileiro. Incutiu
modelo meritocratico e progressivo de pena sentido até os dias atuais, marcado por notével
hierarquia entre os reclusos (classe identificada por estampa nos uniformes), acompanhada pela
concessao de privilégios e imposicdo de punicBes disciplinares (rebaixamento de classe,
imposicdo de trabalho solitario na propria cela, restricdo alimentar, reclusdo em cela escura,
imposicdo de ferros e qualquer outra julgada pertinente pelo diretor), definidos arbitrario e

administrativamente.

Nesse periodo, tem-se o desenvolvimento da medicina carceraria, aliando a
interioridade psiquica dos reclusos a seus tracos fisicos, reduzindo-os a meros objetos de
pesquisa criminoldgica. Dr. Luis Almeida Valle, dentre 1869 e 1876, ocupou o cargo de médico
e diretor da Casa de Correcao, quando desenvolveu fichas sobre personalidade e hereditariedade
dos privados de liberdade, requerendo a instalacdo de gabinete para que fosse possivel estudar
0S seus cranios. As categorias desenvolvidas sdo (1870, pp. 64-67): o gatuno, o vagabundo, 0
envenenador, 0 assassino com tendéncia irresistivel ao derramamento de sangue, 0 assassino
que praticara o crime em circunstancias horrorosas e o cavalheiro da indudstria. Bastante
significativas as categorias desenvolvidas, pois expdem o entendimento da administragéo sobre
0s seus reclusos, calcados na ilusdo de que seriam doentes eivados de violéncia, cada qual a seu
modo, necessitando de tratamento, que seria a pena, sendo essa a raiz do principio da

individualizacdo da pena.

No tocante a voz, a imposicao do siléncio persiste. Caso fosse necessario se comunicar
com os agentes, era necessario demonstrar sinal para pedir a fala e se comunicar em “voz
submissa”, nos termos do artigo 44 do Decreto n° 678, ou posteriormente alterado para “a meia
voz” no artigo 144, §1°, do Decreto n° 8.386, de 1882. Por fim, a queixa de injustigas contra si
estava cominada na punicao, caso a administracdo do estabelecimento ndo se convencesse do

seu acontecimento, tolhendo-a, portanto.

Promulgado em 1890, o Cddigo Penal da Republica ofereceu importantes alteragdes
para a execucdo penal atual, pois extinguiu a prisao perpétua, limitando a privacao de liberdade
a 30 anos, instituiu o livramento condicional e o sistema progressivo ao cumprimento de pena
para aquelas superiores a seis anos. Seu artigo 43 apresenta o rol de penas admitidas: (i) priséo
celular pelo periodo maximo de um ano; (ii) banimento, tendo sido proscrita na Constituicdo
de 1891; (iii) reclusdo, cumpridas em estabelecimento militares, fortalezas ou pracas de guerra;
(iv) prisdo com trabalho obrigatério; (v) prisdo disciplinar, aplicada aos menores de 21 anos;
(vi) interdicdo; (vii) multa; (viii) suspensdo ou perda de emprego publico. Muito discutido e
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criticado, justamente por continuar a miscelanea de projetos sobre o cércere, recebeu extensas

alteracdes.

O contexto social de passagem da sociedade escravista para a consolidacdo de mercado
de trabalho livre afeta diretamente a execucdo penal, mitigando a sua funcéo neutralizadora e
impulsionando a reparacdo do individuo, para que ele seja posto a figura de trabalhador
novamente apos (e durante) o cumprimento da pena. Ocorre que, nas palavras de Rodrigo Roig
(2013, p. 99):

Os primérdios do republicanismo brasileiro foram marcados pela emergéncia de
novas estruturas politicas e econdmicas de poder e pelo estabelecimento de complexas
relagdes sociais, tornando este periodo de transi¢do particularmente conflituoso. A
ordem escravista cede lugar a ascensdo do modelo burgués, deixando, no entanto,
indmeras permanéncias. As estratégias de consolidacdo de um mercado livre, de
alocacdo dos escravos e imigrantes e de promocdo da industrializacdo e da
urbanizagdo passaram a depender fundamentalmente da vigilancia e da admoestagdo
de determinados segmentos sociais.

Nesse sentido, percebe-se crescer o autoritarismo e o obscurantismo na execucéo penal.

Até esse momento, ndo ha um Codigo Penitenciario Brasileiro, que regule a execucao
penal de todo o pais, motivo pelo qual cada unidade prisional possui seu préprio regulamento,
comumente contrarios entre si. Com o fim de unificacdo e autonomia cientifica do Direito
Penitenciario (triparticdo dos codigos em sede penal), foram realizados os primeiros projetos a
Lei, que serviram de inspiracdo para a atual LEP, embora ndo tenham se transformado em

diplomas legais propriamente ditos.

O primeiro deles, datado de 1933, foi elaborado pela 14® Subcomisséo Legislativa,
composta por Candido Mendes, Lemos Brito e Heitor Carrilho, com influéncias da escola
positiva e etiologica. O projeto estava em vias de ser aprovado, quando houve alteragdo na
previsdo constitucional sobre a competéncia de legislar sobre as normas fundamentais de
regime penitenciario, bem como, em 1940, foi instituido novo Codigo Penal, que trouxe
inovagdes incongruentes com tal projeto executorio. A fungdo de normatizacdo, portanto, foi
realizada pelo Cdodigo de Processo Penal, a partir do seu novo Livro IV, em 1941, que

disciplinou acerca da execucéo penal e das medidas de seguranca.

Em 1956, o Ministro da Justica Nereu Ramos formou Comissao para a elaboracdo do
codigo penitenciario nacional, sob coordenacdo do vice-presidente Oscar Stevenson, porém o
anteprojeto nem sequer foi enviado ao Congresso Nacional. Em paralelo, foi promulgada a Lei
n°®3.274, mais conhecida como Normas Gerais do Regime Penitenciario, de autoria do deputado

Carvalho Neto.
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Em 1963, mais uma vez o Ministro da Justica provoca a criagdo do cédigo, convidando
Roberto Lyra ao projeto, que apresentou o anteprojeto mais técnico ja realizado no Brasil, com
importantes disposi¢cfes sobre métodos de interpretacdo, limites ao poder administrativo
discricionario, estabelecimento da jurisdicionalizacdo da execucéo penal, dentre outros. Ocorre

que, com a Ditadura Militar em 1964, o jurista pediu dispensa e o0 anteprojeto foi arquivado.

O ultimo anteprojeto apresentado foi de autoria de Benjamin Moraes Filho, em 1970,
que também ndo se logrou em Lei, tendo em vista as diversas alteracGes nas leis penais

ocorridas, que resultou na sua incompatibilidade.

Com isso, também por intermédio do Ministro da Justica, comissdo composta pelos
juristas René Ariel Dotti, Benjamin Moraes Filho, Rogério Lauria Tucci, Negi Calixto, Miguel
Reale Junior, Sergio Marcos Pitombo e Ricardo Antunes Andreucci apresentou o texto que, em
1984, se tornou a promulgada Lei n® 7.210, mais conhecida como Lei de Execucdo Penal.

Nos anos seguintes, promulgou-se a Constituicdo da Republica de 1988 que consagrou
expressamente postulados penais e processuais penais, que sao atualmente garantias fulcrais na

execucdo da pena (Almeida, 2014, p. 35):

a individualizacdo da pena (art. 5°, XLV]1), a proibicéo de penas desumanas € cruéis
(Art. 5°, XLVII), a distin¢do de estabelecimentos penais de acordo com a natureza dos
delitos, idade e o0 sexo do condenado (art. 5°, XLV11l), a garantia de integridade fisica
e moral dos presos (art. 5°, LIX), as garantias especiais para a mae lactante presa (art.
5° L), a garantia do devido processo legal (art. 5°, L1V), a garantia do contraditério e
da ampla defesa (art. 5° LV), a proibi¢cdo de provas ilicitas (art. 5°, LVI), a
comunicacdo da prisdo (art. 5°, LXII), os direitos do preso a calar-se e a ter
assisténcia juridica e da familia (art. 5°, LXIII). (g.n.).

Desse modo, a LEP, embora tenha oferecido notaveis progressos, € defasada
constitucionalmente, legitimando uma série de praticas atentérias aos direitos humanos e
impondo consideravel desproporcao da relagdo juridica entre 0 homem e o Estado, o que reforca
0 vultuoso discricionarismo administrativo da execugdo (pena quantitativamente flexivel e
gualitativamente diferenciada). No entendimento de Rodrigo Roig, tal discricionariedade é
ainda mais despética do que as penas arbitrarias pré-modernas, pois ndo é ato que se esgota no
momento de sua decretacdo, mas que acompanha o sujeito privado de liberdade durante todo o
curso da execucdo penal (2013, p. 138).

2.3 Dados estatisticos
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Para fins de examinar a execucdo penal no Brasil, é fulcral o defronte com os dados
estatisticos mais atuais da populagdo prisional, pois eles per si traduzem o fenémeno carcerério

no pais.

De acordo com o 14° ciclo do Sistema de Informagdes do Departamento Penitenciario
Nacional (SISDEPEN), referente ao primeiro semestre de 2023, a populagéo prisional no més
de junho é equivalente a 839.672 individuos. Esse numero posiciona o Brasil como o terceiro

pais que mais prende no mundo, estando atras apenas dos Estados Unidos e da China.

No ambito das prisdes estaduais, 0 mesmo levantamento demonstrou que 644.305
individuos estdo presos em celas fisicas. Desses, 336.340 cumprem pena no regime fechado,
correspondente a 52,20%, 118.328 no regime semiaberto (18,36%), apenas 6.872 no regime
aberto (1,06%) e 214 presos em Regime Disciplinar Diferenciado (RDD). Importa destacar que
ha 9.712% presos no regime fechado com progressdo de regime ja deferida aguardando a sua

transferéncia, isto €, cumprindo a pena em regime mais gravoso do que lhe é de direito.

Os valores apontados ndo representam apenas 0s réus que ja tiveram sua sentenca
condenatoria transitada em julgado, mas contemplam também os presos provisorios, que podem
estar desde sofrendo as investigacdes policiais até aguardando o resultado de seus recursos. Do
total das prisdes estaduais, 180.167 sdo presos provisorios, o que equivale a 27,96%. Isto é, em
média, 1 a cada 4 pessoas privadas de liberdade no Brasil ndo recebeu sequer a sua condenagéao
transitada em julgado.

Destaca-se que, assim como ha alta variacdo entre a densidade populacional dos estados
brasileiros, 0 montante de sujeitos encarcerados também ¢é bastante variado. O estado com
maior populacdo prisional do Brasil € Sdo Paulo, com 197.387 sujeitos encarcerados (23,50%),
seguido de Minas Gerais, com 70.595 (8,40%), e Rio de Janeiro, com 56.933 (6,78%).

Apresentados 0s numeros totais, importa destrinchar as caracteristicas do grupo
populacional aprisionado, informagdo importantissima para a compreensdo do fendmeno da
criminalizacdo tercidria. Percebe-se a prevaléncia do género masculino dentre 0s sujeitos
aprisionados, equivalendo a 616.930 (95,75%) dos presos em celas fisicas no ambito da justica
estadual, enquanto o género feminino corresponde a 27.375 (4,25%), com 185 gestantes e 100

! Esse numero reflete a contabilizacdo de apenas 603 estabelecimentos prisionais, havendo outros 781 presidios
gue ndo possuem o controle de tais dados.
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lactantes. Destaca-se o fato de que, em 30 de junho de 2023, 102 filhos encontravam-se

aprisionados junto com suas maes, com idade maxima de até 2 anos.

Acerca da faixa etaria, € demonstrada predominancia dos sujeitos dentre os 35 e 45 anos
de idade, com 160.066 individuos (24,84%), seguida da faixa entre os 25 a 29 anos de idade,
equivalente a 145.962 individuos (22,65%). O mesmo padrdo permanece se analisado apenas

um dos géneros.

De basilar importancia a analise do quesito racial dos cidadaos privados de liberdade,
principalmente em um pais que foi col6nia e tem sua base econdmica no sistema escravocrata.
Constata-se que 397.427 sdo pessoas pretas ou pardas, o que corresponde a 65,72%, enguanto
ha 181.414 pessoas brancas (30%), 6.346 pessoas amarelas (1,04%), 1.226 indigenas (0,20%)

e 18.245 sujeitos que néo realizaram a sua autodeclaragéo.

Nesse contexto, merece destaque a analise de dados realizada pela Dra. Juliana Brandao
e Amanda Lagreca (2023, p. 10):

O sistema prisional brasileiro escancara o racismo estrutural. Se entre 2005 e 2022
houve crescimento de 215% da populagdo branca encarcerada, passando de 39,8% do
total de presos brancos para 30,4% no ano mais recente, houve crescimento de 381,3%
da populagdo negra. Em 2005, 58,4% do total da populacdo prisional era negra, em
2022, esse percentual foi de 68,2%, 0 maior da série histérica disponivel. Em
outras palavras, o sistema penitenciario deixa evidente o racismo brasileiro de
forma cada vez mais preponderante. A seletividade penal tem cor. (g.n.).

Quanto ao grau de instrucdo (escolaridade), nota-se que 288.694 dos sujeitos
encarcerados possuem fundamental incompleto, equivalendo-se ao notavel 46,51%. Importa o
informe de que 14.391 sdo analfabetos (2,31%), 23.299 sdo alfabetizados (3,75%), 70.319
apresentam fundamental completo (11,33%), 107.002 com ensino médio incompleto (17,24%),
77.295 com ensino médio completo (12,45%), 7.778 com superior incompleto (1,25%), 4.076
com superior completo (0,65%) e meros 196 acima de superior completo (0,03%). Para a
compreensdo desses dados, interessante a analise interseccional, principalmente, nesse caso,

relacionado a classe social.

Sobre os tipos penais julgados praticados por aqueles que se encontram encarcerados,
evidencia-se a quantidade de presos por crimes da Lei de Drogas: 210.246 (27,76%). A
proporcao, porem, é bastante diferente a partir de uma analise de género. Enquanto o género
masculino contém 193.389 (26,70%) pessoas condenadas ou investigadas pelo crime de trafico
de drogas, associacdo para o tréfico ou trafico internacional de drogas, o género feminino
apresenta 16.857 (50,87%). Isso significa que mais da metade das mulheres encarceradas se da
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por apenas um tipo penal, evidenciando problemaética social a qual, segundo Denise Carvalho
e Maria Gorete Jesus (2012, p. 179), os crimindlogos apresentam duas teses: (i) de que as
mulheres se envolvem com a prética a partir de seus parceiros que, impedidos pelo carcere,
requerem que a mulher passe a ocupar essa funcao, traficando inclusive para dentro do presidio
masculino; (ii) de que a mulher, pela dificuldade no acesso ao mercado de trabalho, vem
buscando modalidades de economia informal. Nesse sentido a importancia do julgamento do
Recurso Extraordinario n® 635.659, com repercussdo geral, sob relatoria do Ministro Gilmar

Mendes, que discute a descriminalizacdo do porte de drogas para consumo proprio.

Ocorre que as vagas do sistema prisional ofertada no pais ndo acompanham os nimeros
elencados acima, caracterizando o super encarceramento no Brasil. O SISDEPEN informa que,
em 2023, a populacdo privada de liberdade, excluidas as pessoas em prisdo domiciliar,
corresponde a 649.592, enquanto as vagas ofertadas séo limitadas a 482.875, ocasionando um
déficit na oferta de 166.717. Esses dados, porém, ja foram piores: em 2015, o déficit na oferta

de vagas atingiu o recorde de 327.417.

Dada a responsabilidade do Estado para com os sujeitos aprisionados em relagcéo ao
acesso a satde de qualidade, é devida informac&o de que sistema prisional brasileiro apresentou
913 obitos ao decorrer do primeiro semestre de 2023. Dentre eles, 665 foram ocasionados por

motivos de salde, 67 criminais, 89 suicidios, 5 acidentais e 87 com causa desconhecida.
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3 NATUREZA JURIDICA DA EXECUCAO PENAL

Inicialmente, cumpre comunicar ndo ser a discussdo sobre a natureza juridica da
execucao penal mera elucubracdo técnica per si. Embora as producfes meramente tedricas
tenham importancia para o estudo e avanco da ciéncia juridica, a presente discussao apresenta
reflexos diretos em distintos institutos da execucdo penal, pois influi em seu arcabouco
normativo regulador, principios e mecanismos, além de alcancar o tema de separacdo dos

poderes e suas fungdes.

A primeira e mais antiga natureza juridica da execucdo penal desenvolvida € a
administrativa. Adhemar Raymundo da Silva, seu doutrinador representante, defende que
“cessada a atividade do Estado-jurisdicdo com a sentenca final, comeca a do Estado-

administragdo com a execugao penal”(2003, p. 166).

Nessa acepcdo, o carater jurisdicional se encerra com o transito em julgado da sentenca
penal condenatdria, sendo a execu¢do penal competéncia estrita da Administragdo Publica.
Com esse entendimento, ndo seriam aplicaveis as normas do Codigo Penal ou do Codigo de
Processo Penal, devendo as escolhas dos(as) diretores(as) dos presidios serem calcadas em

principios e normas da seara administrativa.

Desse modo, é justificada, e por consequéncia reforcada, a notdria arbitrariedade da
execucdo penal. 1sso, pois o sujeito encarcerado é entendido enquanto objeto da execucdo,
sendo as eventuais atenuacGes da quantidade ou qualidade da pena vislumbradas como

“beneficios”, isto é, mera liberalidade estatal no exercicio do jus puniendi (Prado, 2007, p. 2).

Tal posicionamento, porém, comeca a perder forca a partir da necessidade de
intervencdo judicial nos incidentes de execucdo, a exemplo do livramento condicional, que,
repisa-se, foi instituido pelo Codigo Penal da Republica, em 1890. Por esse motivo, constata-
se a atuacdo de dois Poderes estatais: o judiciario e o executivo. Conforme a jurista Ada
Pellegrini Grinover, principal representante desse sistema, o cumprimento material da pena é
da seara administrativa, enquanto a apreciacdo dos incidentes de execucgdo é eminentemente
jurisdicional (1987, p. 10). Com a crescente notoriedade dos incidentes, portanto, foi
desenvolvida a teoria mista ou hibrida, que defende coexistir a natureza administrativa e

jurisdicional da execugéo penal.

No entanto, Rodrigo Roig contraria esse entendimento ao defender que a existéncia de

atividade administrativa ndo atrai a sua natureza juridica (2022, p. 86):
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Como se ndo bastasse, a existéncia de atividades de cunho administrativo no curso da
execucdo da pena ndo desnatura sua natureza jurisdicional, assim como atividades de
cunho administrativo ndo afastam a natureza jurisdicional do processo de
conhecimento.

Nesse sentido, foi desenvolvida a teoria da natureza jurisdicional da execugéo penal,
que é ampliada a partir da promulgacéo da Lei de Execucdes Penais (LEP), em 1984. Essa
corrente defende que a execucgdo penal é eminentemente jurisdicional a partir da longa manus
da jurisdicao, que declara o direito ao proferir a sentenca do processo de conhecimento e segue
a fim do seu efetivo cumprimento (voluntario ou forcado), evitando, desse modo, a sua prépria
ineficacia.

Destaca-se a defini¢ao ofertada por José Joaquim Calmon de Passos (1957, p. 14-15):

Se, etimologicamente, jurisdicéo significa dizer o direito (juris e dictio), na realidade
dos fatos o seu contetido é mais amplo, porquanto nao se limita ao conhecimento da
causa e ao seu julgamento, incluindo também a execucdo do julgado. Pela
jurisdicdo o direito ndo é apenas declarado, ele é aplicado e aplicado
autoritativamente.

Evitando duvidas, o artigo 194 da LEP trata diretamente do assunto ao determinar que
“o procedimento correspondente as situagdes previstas nesta Lei serd judicial, desenvolvendo-
se perante o Juizo da execucdo”. Além da jurisdi¢do, a Lei trata ainda da competéncia em seu
artigo 65, dispondo que “a execugdo penal competira ao Juiz indicado na lei local de

organizag¢ao judiciaria e, na sua auséncia, ao da sentenga”.

A partir desse entendimento, o0 juizo da execuc¢do atrai os ditames do direito penal e do
direito processual penal, além, por 6bvio, das previsdes constitucionais, o que é expresso pelo
art. 2° da LEP: “a jurisdicdo penal dos Juizes ou Tribunais da Justi¢a ordinaria, em todo o
Territorio Nacional, serd exercida, no processo de execucao, na conformidade desta Lei e do
Codigo de Processo Penal”. Assim, ndo ha arbitrariedade administrativa apta a justificar
violacgdes a Lei penal, devendo a pena ser executada nos estritos limites legais, sendo aplicavel
todos os principios e protecdes da fase de conhecimento na fase jurisdicional executiva penal,
pois, diferentemente da acepg¢do anterior, 0 sujeito encarcerado é titular de direitos publicos

subjetivos em relagéo ao Estado.

Tal entendimento é pacificado a partir do item 10 da Exposi¢do de Motivos da Lei n°
7.210/84, que reconhece a autonomia do Direito Penitencidrio e frisa que “Vencida a crenga
histérica de que o direito regulador da execucdo € de indole predominantemente

administrativa”.
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Compreende-se, portanto, que o Judiciario se vale da colaboracdo do Poder Executivo
para 0 cumprimento especificamente da pena privativa de liberdade imposta (o que também
pode vir a ocorrer no ambito civel, com execucdo pacificamente jurisdicional), porém a
jurisdicéo ndo € a ele transferida, ou, em termos constitucionais, delegada. Esse foi 0 argumento
utilizado por muito tempo para a defesa da teoria administrativa e mista, porém que ndo se

sustenta.

Embora ndo seja o tema do presente estudo, importa ressaltar as consequéncias diretas
da definicdo da natureza da execucdo penal para temas atuais importantes, a modo de exemplo,
a privatizagédo do sistema prisional. Isso, pois, sendo fungéo jurisdicional do Estado, a gestdo
dos presidios é funcdo tipica, essencial e indelegavel do Estado, sendo impossivel que se
delegue tal funcéo ao ambito privado, o que esta ocorrendo no Complexo Prisional de Erechin,
Rio Grande do Sul, a partir do decreto da Presidéncia n°® 11.498/2023.

Compreendida a importancia da tematica, é devida a apresentacdo do posicionamento

de alguns dos juristas quanto a natureza da execuc¢éo penal:

Tabela 1 - Posicionamento de juristas acerca da natureza juridica da execugdo penal

Natureza Administrativa Natureza Mista Natureza Jurisdicional
Adhemar Raymundo da Silva | Ada Pellegrini Grinover; Frederico Marques;
Haroldo Caetano da Silva; Salo de Carvalho;
Guilherme Nucci. José Eduardo Goulart;

Maria Juliana M. de Araljo;
Rodrigo Duque E. Roig;
Luis Carlos Valois;

Eugenio Raul Zaffaroni.
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4 PRINCIP10OS NORTEADORES

O principio € a tbnica para o sentido de existéncia e aplicacdo da norma juridica e, sendo
assim, € hierarquicamente superior ao proprio texto normativo. O jurista Celso Antdnio

Bandeira de Mello oferece interessante definicéo:

Principio [...] é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e
inteligéncia, exatamente por definir a 16gica e a racionalizagao do sistema normativo,
no que Ihe confere a tonica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos
principios que preside a intelec¢do das diferentes partes componentes do todo unitario
que ha por nome sistema juridico positivo [...]. Violar um principio & muito mais
grave que transgredir uma norma qualquer. A desatencéo ao principio implica
ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema
de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou de inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo
0 sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo,
abatem-se as vigas que 0s sustém e alui-se toda a estrutura nelas esforcada (2000, p.
747-748).

Nessa perspectiva, mais do que um elemento informador e interpretativo do sistema de
normas juridicas, os principios apresentam o conddo de concretamente tutelar direitos
fundamentais das pessoas presas. Assim, caso uma norma ou ato administrativo se contraponha

a norma substancial (principios), tornar-se-a invalida, mesmo que apresente existéncia formal.

Nas palavras de Rodrigo Roig, “os principios da execugado penal sdo meios de limitagdo
racional do poder executorio estatal sobre as pessoas”, oferecendo 0 doutrinador duas
premissas: (i) impossibilidade de um principio da execucdo penal ser evocado para o fim de
fundamentar restricdo de direitos ou maior rigor punitivo, sendo necessariamente “escudos
normativos de protegdo do individuo”; (ii) interpretacdo pro homine, isto é, deve ser aplicada
solucdo que proporciona maior ampliacdo do gozo e do exercicio de direito, liberdade ou
garantia, em consonancia ao disposto no artigo 29, item b, da Convencdo Americana de Direitos
Humanos? e no artigo 5° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos® (2022, p. 23-
24).

2 “Nenhuma disposicdo desta Convengdo pode ser interpretada no sentido de: (...) b. limitar 0 gozo e exercicio de
qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes
ou de acordo com outra convencao em que seja parte um dos referidos Estados”.

3 “Nenhuma disposi¢do do presente Pacto podera ser interpretada no sentido de conceder qualquer direito a um
Estado, grupo ou individuo para empreender actividades ou realizar actos que levem a violagdo de qualquer dos
direitos e liberdades reconhecidas no Pacto ou a sua limitacdo em maior medida do que nele previsto. Ndo podera
admitir-se restricdo ou prejuizo de nenhum dos direitos humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes num
Estado-Signatario em virtude de leis, convencgdes, regulamentos ou costumes, sob pretexto de que o presente Pacto
ndo os reconhece ou os reconhece em menor grau.”
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A respeito da interpretacdo pro homine ou pro persona, interessa maior reflexéo:

O principio pro-persona consiste no estabelecimento do ser-humano no centro das
discussdes, buscando-se o afastamento do sujeito abstrato da modernidade juridica,
foca-se nas vitimas das mazelas de uma sociedade moderna, que muitas vezes se viram
a margem do debate juridico. No plano material, é o principio pro persona que
mobiliza o processo decisério (CONCI, 2023, p. 43).

Isso significa, portanto, que para a aplicagdo das normas juridicas atuantes sobre a
execucdo penal, deve-se considerar, centralmente, 0 apenado e as suas circunstancias. Com
suporte no contexto critico do sujeito, ao invés da figura do “criminoso” amplamente refor¢ada
pela midia, ter-se-4 melhores condi¢des para solucionar os conflitos existentes, buscando o

resguardo de seus direitos e garantias.

Conforme reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal ao declarar o Estado de Coisas
Inconstitucional, no entanto, ha reiterado desrespeito as garantias constitucionais no &mbito do

sistema prisional brasileiro. E valido breve parénteses para conceituar o ECI:

O Estado de Coisas Inconstitucional é uma decisdo por meio da qual o Tribunal
Constitucional declara a ocorréncia de violagdo macica e reiterada de direitos
fundamentais generalizados e estruturais sendo de tal magnitude que configura uma
realidade contréria aos principios fundadores da Constituicdo e, portanto, ordena a
todas as instituicBes envolvidas que acabe com esse estado de anormalidade
constitucional por meio de a¢des integrais, oportunas e eficazes. (NEGREIROS, 2021,
p. 85).

Eis a decisdo da liminar da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
347/DF, proposta pelo Partido Socialista e Liberdade (PSOL), na forma da Lei n® 9.882/99,
para que fosse declarado pelo STF a violacéo de preceitos fundamentais da Constituicdo Federal

pelo sistema penitenciario nacional:

CUSTODIADO - |INTEGRIDADE FiSICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO - ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel ¢ a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situacdo degradante das penitenciarias no Brasil.
SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL - SUPERLOTAQAO
CARCERARIA - CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA - VIOLACAO
MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS -
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURA(}AO. Presente
guadro de violacdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente
de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificagdo depende
de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e orcamentaria,
deve o sistema penitencidrio nacional ser caracterizado como “estado de coisas
inconstitucional”. FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL - VERBAS -
CONTINGENCIAMENTO. Ante a situacdo precaria das penitenciarias, o interesse
publico direciona a liberacdo das verbas do Fundo Penitenciario Nacional.
AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estio
obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convencéo Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em
até noventa dias, audiéncias de custodia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado do momento da
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prisdo. (ADPF 347 MC, Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, j. em
09/09/2015 — g.n.).

Franco Basaglia identifica a institui¢do carceraria como “instituicdo da violéncia”,
assim como o faz para a instituicdo manicomial, escolar e familiar (BASAGLIA, 1985, p. 101).
Justamente por esse motivo, a declaracdo de ECI deve servir como principio para a

interpretacdo e aplicacdo das leis relativas ao sistema penitenciario (Roig, 2022, p. 21).

Zaffaroni intensifica a critica a realidade material passando a estampar o

desconhecimento dos proprios operadores do Direito sobre o tema:

En la jurisprudencia y en la doctrina reina cierto grado de desconocimiento de la
extension de las garantias fundamentales en materia penal. Los autores
latinoamericanos, en general, reconocen ampliamente el significado trascendente de
los principios garantizadores del derecho penal, pero es frecuente observar una
carencia de profundidad en la aplicacion de los mismos a la tarea dogmaética concreta
(1986, p. 8).

Deve-se, portanto, apresentar as garantias aplicaveis a execugdo penal. Resgatando a
sua natureza jurisdicional, a execucdo penal é norteada por principios constantes na
Constituicao Federal, no Codigo de Processo Penal, no Cadigo Penal, na Lei de Execucéo Penal

e nos Tratados e Convencdes internacionais de matéria penal e direitos humanos.

Gustavo Badar6 apresenta 10 principios norteadores do Direito Processual Penal, dentre
0s quais: juiz independente e imparcial; juiz natural; contraditorio e ampla defesa; igualdade de
partes; estado de inocéncia; motivacdo; publicidade; duplo grau de jurisdi¢do; processo no
prazo razoavel; devido processo legal (2019, p. 44-90).

Patricia Vanzolini e Gustavo Jungueira, por sua vez, identificam 16 principios
constitucionais penais: exclusiva protecdo a bens juridicos; interven¢ao minima ou ultima ratio;
fragmentariedade; subsidiariedade ou necessidade; insignificancia ou bagatela; ofensividade ou
lesividade; alteridade ou transcendéncia; adequacdo social; culpabilidade; personalidade;
humanidade das penas; instranscedéncia, personalidade ou pessoalidade da pena;
individualizac&o da pena; reinsercao social; coisa julgada, ou vedacao ao excesso em execucao;
legalidade (2017, p. 33-86).

Somado a isso, considerando a autonomia do direito executivo penal, Roig apresenta 12
principios préoprios dessa seara: humanidade; legalidade; ndo marginalizacdo das pessoas presas
ou internadas; individualizacdo da pena; intervencdo minima; culpabilidade; lesividade;
transcendéncia minima; presuncdo de inocéncia; proporcionalidade; celeridade do processo de
execucdo penal; numerus clausus (2022, p. 23-73).
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Percebe-se que, embora os doutrinadores sejam de distintas &rea do direito criminal,
alguns dos principios sdo bastante similares, 0 que ocorre justamente por sua fundamentacéo

legal ser coincidente, muitas vezes constitucional e convencional.

De fulcral importéncia a realizagdo de investigacfes académicas destrinchando o
conceito, historico, aplicagdo, fundamentacdo legal, dentre outros aspectos, dos principios
acima elencados. No presente estudo, porém, sera analisado de forma pormenorizada o0s

principios convencionais.

4.1 Convengdo Americana de Direitos Humanos

A Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) entrou em vigor
internacionalmente no dia 18 de julho de 1978 e, no Brasil, em 25 de setembro de 1992 por
meio do Decreto n°® 678/1992.

Acerca da forca de tais disposicdes no Direito interno, o artigo 5°, §2°, da CF dispGe que
“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte”. A partir disso, os tratados que tratam de direitos e garantias individuais
sdo equiparados as normas constitucionais. Alguns poucos juristas, no entanto, indagavam a

hierarquia de tais normas, defendendo a equiparacao as leis ordinarias.

Incontestavel, porém, a hierarquia de norma constitucional dos tratados e convencdes
internacionais a datar da Emenda Constitucional n° 45, de 2004, que inseriu 83° ao artigo 5°, da
CF. O novo texto define que as normas internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados nas casas do Congresso Nacional em dois turnos e por trés quintos dos votos de seus

membros sdo equivalentes as emendas constitucionais.

Nessa orientacdo foi o julgamento do Recurso Extraordinario n°® 466.343/SP, sob
relatoria do Ministro Cezar Peluso do Supremo Tribunal Federal, em 22 de novembro de 2006,
decidindo que “tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil possuem

status normativo supralegal”.

Isto posto, a CADH apresenta natureza materialmente constitucional, embora suas
normas ndo sejam formalmente constitucionais. Por consequéncia, qualquer norma

infraconstitucional, anterior ou posterior a CADH, que com ela for conflituosa sera destituida
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de eficacia juridica, tendo em vista a incompatibilidade com norma de hierarquia superior.
Nesse sentido, Gustavo Badaro: “em termos préaticos, qualquer norma infraconstitucional que
conflite com as garantias da Convencdo Americana de Direitos Humanos, anterior ou posterior

a promulgacao de tal tratado, ndo mais podera ter aplicagao” (2019, p. 44).

Dada a demonstrada importancia de seus preceitos, interessa o conhecimento das

garantias judiciais elencadas pelo artigo 8° da Convencdo Americana de Direitos Humanos:

ARTIGO 8
Garantias Judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracéo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela,
ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito,
em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se ndo
compreender ou ndo falar o idioma do juizo ou tribunal;

b) comunicacdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacdo formulada;

€) concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacédo de sua
defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor
de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor;

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado,
remunerado ou ndo, segundo a legislagdo interna, se o acusado ndo se defender ele
préprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam langar
luz sobre os fatos;

g) direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada; e

h) direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior.
3. A confissdo do acusado so é valida se feita sem coacdo de nenhuma natureza.

4. O acusado absolvido por sentenca passada em julgado ndo podera ser submetido a
novo processo pelos mesmos fatos.

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar 0s
interesses da justica.

Em resumo, sdo colecionadas as garantias: assisténcia gratuita de tradutor ou intérprete;
comunicagdo prévia da acusagdo; tempo e meios para defesa do acusado; direito a defesa livre

e por defensor; direito de comunicagdo com seu defensor; direito de assisténcia por defensor
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proporcionado pelo Estado; direito de inquirir testemunhas; direito de recurso; direito de ndo
depor contra si ou se declarar culpado.

Para fins desse estudo, sera analisado o direito de ndo ser obrigado a depor contra si
mesma, nem a declarar-se culpada, no &mbito da realidade prisional brasileira. Para isso, deve-
se atentar ao papel das cortes na hermenéutica das garantias convencionais, o0 que ser tratado

a sequir.

4.2 Constitucionalismo Multinivel

Acerca da relacdo entre as normas de Tratados e Convencdes internacionais e as normas
juridicas de Direito interno, é devida a apresentacdo do notdrio conceito de constitucionalismo
multinivel. Ao invés das tradicionais discussdes sobre monismo e dualismo, calcada na teoria
de hierarquia entre normas desenvolvida por Hans Kelsen, hodiernamente tem se desenvolvido
a ideia de dialogo e contribuicdo entre cortes e cddigos nacionais de diferentes paises e entre
cortes e codigos nacionais e internacionais. Nesse conceito, inclusive normas infralegais devem

ser consideradas.

O pesquisador Luiz Guilherme A. Conci oferece interessante definicao:

Reconhecendo-se um modelo heterarquico, temos elementos que nos levam a
considerar outro modelo constitucional, e nesta linha, se pode encontrar aquilo que a
doutrina chama de Constitucionalismo Multinivel, que nada mais é sendo o
redesenho institucional-constitucional em uma via de méo dupla que néo se guia
de cima para baixo (2023, p. 30).

Esse conceito & proveitoso as garantias convencionais, pois o Brasil, conforme
apresentado, internalizou tais dispositivos a titulo de normas constitucionais, porém nao realiza
o dialogo jurisprudencial com as cortes internacionais ou nacionais dos diferentes paises que
ratificaram o CADH. Assim, tendo em vista ser a hermenéutica processo crucial para a
aplicacdo da norma, tem-se uma pluralidade de interpretacdo das garantias convencionais a
depender da corte que a julga, sem haver um controle se o entendimento brasileiro sobre o

prescrito € similar ao entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Com fundamento nisso, André de Carvalho Ramos desenvolveu a teoria de “tratados
internacionais nacionais”, que ¢ justamente a norma resultado final da interpretacdo brasileira

sobre um tratado internacional:
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No Brasil, essa modalidade fez surgir uma nova espécie de norma: os tratados
internacionais nacionais. O modo de criacdo dessa espécie tipicamente brasileira é
0 seguinte: o Brasil ratifica tratados e reconhece a jurisdicdo de érgéos
internacionais encarregados de interpreta-los; porém, subsequentemente, o
Judiciario nacional continua a interpretar tais tratados nacionalmente, sem
qualquer remissdao ou lembranca da jurisprudéncia dos érgdos internacionais
que os interpretam (2012, p. 511).

Dessa forma, considerando a realidade prisional brasileira, que desrespeita
reiteradamente tais garantias, entende-se como vantajoso o constitucionalismo multinivel, pois,
a partir dele, ndo somente os textos internacionais seriam fonte de anélise de juristas e juizes,

mas também a jurisprudéncia internacional e comparada.

Essa pratica é igualmente proveitosa ao desenvolvimento dos direitos humanos,
tematica tdo cara a populacdo prisional. Conforme Anne-Marie Slaughter, em “matéria de
direitos humanos (...) as experiéncias de uma nacao ou regido devem inspirar ou informar outras
nacdes ou regides” (2003, p. 199), isto ¢, esse dialogo jurisprudencial levaria a um
aprofundamento das teorias e préaticas, que muito impactariam no entendimento dos julgadores
sobre a realidade intra e extra carcere, bem como do papel dos direitos humanos nesse quadro.
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50 DIREITO AO SILENCIO

5.1 Conceito

O direito ao siléncio é decorréncia direta do direito a ndo autoincriminagédo, protegido
pelo artigo 8°, g, da Convengdo Americana de Direitos Humanos (“direito de ndo ser obrigado
a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada”), que, conforme elucidado, foi ratificado

pelo Brasil e tem vigéncia no direito doméstico a titulo de norma constitucional.

Essa ndo é a Unica protecdo internacional ratificada pelo Brasil, no entanto. O Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, vigente no Brasil desde 1992, dispde em seu

artigo 14:

ARTIGO 14
()

3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, a, pelo menos,
as seguintes garantias:

()
g) de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.
Tal garantia é também prevista no texto constitucional, em seu artigo 5°, LXIII, em
disposicdo que demonstra a intencao do legislador de implica-lo ao direito de invocar todos 0s

instrumentos licitos para o desempenho da autodefesa:
Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-

se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

LXIII — o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.

Destaca-se, ainda, o artigo 186, do Cdédigo de Processo Penal, que igualmente contém

dispositivo com vistas a proteger o direito a ndo autoincriminagéo:
Art. 186 Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacéo,
0 acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu

direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe forem
formuladas.

Paragrafo Unico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa.

H4, ainda, a redacdo do artigo 198, do Cédigo de Processo Penal: “Art. 198 O siléncio
do acusado ndo importara confissdo, mas podera constituir elemento para a formacdo do

convencimento do juiz”. A parte final desse dispositivo ja foi apreciada pelo Supremo Tribunal
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Federal, oportunidade em que foi determinado que o siléncio do investigado, réu ou preso deve
ser completamente desconsiderado para a decretacdo da sentenca condenatoria, ndo podendo
ele ser valorado em seu desfavor (HC 224.117/SP, 52 Turma, Rel. Laurita Vaz, 12.08.2014,

v.u.).

Sendo assim, trata-se de direito com tamanha importancia, que sua previsdo esta em
Convenc0es internacionais, Constituicdo Federal de 1988 e Cddigo de Processo Penal, isto €,
garantido pela ordem convencional, constitucional e leis ordinarias, com maior abrangéncia se

comparado a sistema juridicos europeus ou norte-americanos.

Tal direito individual de ndo autoincriminacdo (nemo tenetur se detegere, nemo tenetur
de ipsum accusare ou nemotenetur se ipsum prodere), em si, desdobra de diversos modos: no
direito a silenciar-se, a ndo colaborar com a investigacao ou instrug¢do criminal, a ndo prestar
declaracGes contra si, a ndo confessar a pratica de determinada conduta, a se abster de falar a
verdade, a ndo apresentar elementos que possam prejudicar sua situacéo processual, a se recusar
a entregar documento, a nao produzir ou contribuir ativamente para a producdo de provas contra
si mesmo, incluindo o direito de n&o ceder seu corpo para producdo de prova que possa acarretar

autoincriminagéo.

Esse complexo de direitos esté ligado diretamente ao processo histérico que culmina na
alteracéo do acusado enquanto objeto de prova a um sujeito de direitos, fato esse que ainda deve
ser reiteradamente lembrado pelos advogados de defesa.

Isso significa que nenhuma autoridade (administrativa ou judicial) pode obrigar um
individuo a fornecer, sem que haja voluntariedade, qualquer tipo de informac&o, dado ou objeto
de prova, bem como prestar declaragdes que possam incrimina-lo de modo direito ou indireto.
Dessa forma, qualquer prova que demande uma acgdo do investigado, réu ou preso para ser

obtida so tera validade se for produzida de modo voluntario e consciente.

Faz-se necessaria uma breve discussdo acerca de tal voluntariedade e consciéncia que
excede o direito ao siléncio. Isto &, é possivel aferir livre vontade de uma confissdo em sede
policial, judicial ou até mesmo em sede prisional, considerando o sistema de poder imposto? A
realidade material, por si, implica na impossibilidade de voluntariedade nessa hierarquia por

parte de sua pessoa mais afetada: o preso.

Vale ressaltar, portanto, que esse principio pode ser invocado perante qualquer juizo ou

autoridade publica, ndo se caracterizando crimes de falso testemunho, desobediéncia ou
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desacato quando o individuo estiver no exercicio desse privilégio (Queiroz, 2020, p. 47).
Aprofundando a andlise de Paulo Queiroz, a invocacdo desse direito convencional e

constitucional também nédo pode trazer prejuizos ao sujeito em cumprimento de sua pena.

5.2 Histérico

O tema € amplamente relacionado ao instinto de autopreservacdo humano, motivo pelo
qual é possivel realizar analise jusnaturalista e filoséfica, porém para fins desse estudo sera
estabelecida andlise juridica e social do tema, contemplando as evolugdes legais, bem como as

disputas politicas inerentes.

A génese dessa garantia estd no lus Commune europeu, no qual 0s canonistas
empregaram a maxima latina nemo tenetur detegere turpitudinem suam no manual processual
medieval posteriormente compilado, determinando que ninguém poderia ser obrigado a
testemunhar contra si proprio, devendo a confissdo ser enderecada a Deus (Queijo, 2010, p. 83).

Entretanto, a partir do sistema inquisitorio na Idade Média, caracteristica do absolutismo
monarquico e da Igreja catdlica, perde-se forca a protecdo aos acusados. Nesse momento, tem-
se 0 juramento ex officio, conceituado pelo desconhecimento da acusacdo por parte do acusado
e comprometimento a responder verdadeiramente tudo que lhe for perguntado, estando
autorizada a tortura para obtencdo da confissdo e arrependimento. Algumas praticas
caracteristicas do periodo sdo a conducdo secreta de procedimentos, auséncia de garantias

minimas para defesa, tortura e inexisténcia de defensor.

Ao lluminismo, movimento intelectual que comegou na Europa a partir do seculo XVII
e ganhou forga no século XVIII, sendo a Franca considerada o seu maior expoente, coube o
papel de denunciar os abusos do absolutismo e da Igreja, iniciando-se 0 reconhecimento de
garantias penais e processuais penais. A razdo aparece como instrumento de mudangas sociais,

politicas e econémicas.

Cesare Bonesana, 0 Marqués de Beccaria, foi uma das vozes incisivas a se levantarem
contra os procedimentos inquisitérios, negando a extracdo da confissdo do acusado por meio da
tortura e do juramento ex officio, além de tratar de outros importantes temas como a propor¢édo
da pena em relacdo ao dano causado e tratar largamente da pena de morte. Defendeu que a
tortura, método utilizado para se obter a confissdo, apenas poderia beneficiar o culpado que, se
resistisse, poderia ser declarado inocente, ao passo que o realmente inocente, resistindo, ja teria
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sofrido a tortura (2013, p. 20-21). A partir dessa perspectiva, calcada na presuncao de inocéncia,
o individuo deixa de ser objeto de prova e passa a ser sujeito de direitos.

Vale ressaltar que, antes de Beccaria, outros importantes precedentes existiram, como é
0 caso do magistrado inglés Dyer, presidente da Court of Common Pleas, que concedeu, em
1568, um habeas corpus a um cidad&o que fora forcado a prestar juramento de forma a compeli-

lo a se autoincriminar, justificando sua decisdo com a maxima nemo tenetur se ipsum prodere.

O desenvolvimento desse direito se deu através do direito anglo-americano, que
transmutou a méaxima para privilegie against self incrimination. Alguns estados dos Estados
Unidos ja o mencionavam em suas constituicdes antes da Declaracdo de Independéncia, a
exemplo de Virginia (1776), Carolina do Norte (1776), Massachusetts (1780) e New Hampshire
(1784), que serviram de inspiragdo para a Quinta Emenda & Constituicdo dos Estados Unidos,
que consagra o direito de ndo autoincriminacdo, ratificado pela Suprema Corte em 1965
(Tavares e Maradei, 2023, p. 173).

No Brasil, a Constituicdo de 1891 previu, ainda que genericamente, direitos ao
individuo, nada tratando, porém, sobre o direito ao siléncio e a ndo autoincriminagdo, mas, sim,
sobre as consequéncias de o acusado optar por esse caminho, ou seja, interpretacdo desse
movimento em seu desfavor. A Constituicdo de 1934 trouxe em seu corpo a garantia de ampla
defesa ao acusado. Em 1941, com o advento do Cédigo de Processo Penal, o direito ao siléncio
passa a ser explicitamente previsto. Posteriormente, em 1969, o Codigo de Processo Penal
Militar também trouxe previsdes nesse sentido. Tais disposi¢fes, como relatado, foram
recepcionadas pela Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso LXII (Tavares e
Maradei, 2023, p. 173).

O Cddigo de Processo Penal, em seu artigo 186, previa que o juiz informara ao réu que,
mesmo que nao obrigado a responder as perguntas, seu siléncio podera ser interpretado em seu
prejuizo. Com o advento da Lei n° 10.792/2003, atual redacdo, esse artigo passou a obrigar o
magistrado a informar o réu do direito de permanecer calado, o que ndo importara em confissao

e ndo podera ser interpretado em seu prejuizo.

Esclareca-se que ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 a parte final
do artigo 198 do Codigo de Processo Penal, prevendo que o siléncio do acusado, ainda que nédo
importe em confissdo, teria o conddo de constituir elemento para que o juiz forme seu
convencimento. Isso, pois tais previsdes conflitam expressamente com a garantia nemo tenetur

se detegere e, por esse motivo, devem ser destituidas de validade juridica. Também n&o foram
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recepcionados pela Lei Maior brasileira em vigor os artigos 305 e 308, ambos do Cadigo de

Processo Penal Militar, pelos mesmos motivos:

Art. 305 Antes de iniciar o interrogatorio, o juiz observard ao acusado que, embora
ndo esteja obrigado a responder as perguntas que Ihe forem formuladas, o seu siléncio
podera ser interpretado em prejuizo da prépria defesa.

()

Art. 308 O siléncio do acusado ndo importard em confissdo, mas podera constituir
elemento para formacéo do convencimento do juiz.

No ambito internacional, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao
(1789), a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) e a Convencdo Europeia de
Direitos Humanos (1950) ndo ofereceram qualquer previsao ao direito de ndo autoincriminacao.
O primeiro documento internacional a declarar expressamente esse direito, considerando-o uma
garantia fundamental, foi o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, adotado na XXI

Sessdo da Assembleia Geral das Nag6es Unidas, em 16 de dezembro de 1966.

Em seguida, em 22 de novembro de 1969, foi assinada a Convencdo Americana de
Direitos Humanos durante a Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos

Humanos, no ambito da organizacdo dos Estados Americanos, em Séo José da Costa Rica.

5.3 Problematicas do direito ao siléncio na execu¢ao penal

Dada a natureza jurisdicional da execucdo penal, todas as garantias convencionais e
constitucionais apresentadas sdo aplicaveis ndo apenas a fase investigativa e de cogni¢do, mas

tambem a fase de execugéo penal.

Especificamente acerca do direito ao siléncio, decorrente da garantia da ndo
autoincriminacdo, vé-se sua completa auséncia de previsdo na Lei de Execucdo Penal. Para

além, sdo diversas as praticas, previstas em lei, que colidem rotineiramente com essa protecéo.

Inicialmente, pode-se ressaltar o papel de silenciamento do sujeito privado de liberdade
realizado no carcere a época Imperial, com legislacdes e regimes internos que, visando suposta

meditacéo e arrependimento, determinavam seu isolamento e impossibilidade de comunicacao.

Atualmente, o Regime Disciplinar Diferenciado, disposto no artigo 52 da LEP, € o
instituto mais proximo dessa antiga tradicdo, sujeitando o apenado a cela individual, com

limitacOes ao direito de visita e a saida da cela. Nesse contexto, que pode ser determinado a
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titulo de medida cautelar ou de sangdo disciplinar, a voz do encarcerado é mutada, bem como

diversos de seus direitos.

Outro notavel exemplo de silenciamento € a dificuldade em reportar abusos e
ilegalidades por parte de agentes penitenciarios, funcionarios ou autoridades do sistema
prisional em que esta inserido. Nas palavras de Salo de Carvalho:

As reivindicagcGes do preso e da massa carceraria, ndo esporadicamente, sdo
desprezadas pelas autoridades administrativas e judiciarias sob a alegagdo de
necessidade de manutencdo da ordem, representada neste universo pelos signos da
disciplina e da seguranca (2003, p. 155).

No sentido contrario, hA momentos em que a voz do apenado ganha importancia
demasiada, inclusive servindo para impossibilitar o acesso a seus proprios direitos. Esse é 0
exemplo do exame criminoldgico, que consiste principalmente na entrevista realizada por
assistente social e psicélogo em que, a depender das respostas do preso, serd concedido o que

lhe é de direito, ou ndo.

Tal procedimento, teoricamente dispensavel, é corriqueiramente utilizado para a
apreciacdo de pedidos de progressdo de regime, livramento condicional, dentre outros. Adiante

sera analisado o impacto dessa pratica no instituto da revisao criminal.

Dessa forma, percebe-se que a voz, no ambito carceréario, é posta de modo bastante
dubio na relacdo entre a pessoa privada de liberdade e o Estado, ganhando contornos de
importancia quando ha possibilidade de restringir seus direitos e sendo calado no momento de

pleiteé-los.

5.3.1 Coleta de material genético

Perpassando a questdo imaterial da voz, ha infringéncias a garantia tema do estudo

também no aspecto fisico do apenado, quanto a producédo de provas contra si.

Todos os cidad&os se submetem a identifica¢do civil na forma do que dispde a Lei n°
12.037/2009, que trata dos meios de identificacdo ordinariamente conhecidos, a exemplo da
carteira de identidade, passaporte, dentre outros. Frisa-se que a identificacdo realizada através
da carteira de identidade deve conter coleta da impressédo digital do polegar direito, nos termos
dos artigos 3°, “f”, e 8, ambos da Lei n® 7.116/83.
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Tratando-se, porém, de identificagdo criminal a ser utilizada em investigacéo criminal,
estar-se-a diante de uma forma extraordinaria de identificacdo, uma vez que 0os meios comuns
podem se tornar invidveis ou, ainda, podem pairar duvidas quanto a real identidade do
individuo. Prevalece, de toda forma, a identificacdo civil, por forca do artigo 5°, inciso LVIII,
da CF.

Eliana Vendramini apresenta demais situacdes excepcionais de identificacdo criminal,

sdo elas:

Outras situacBes excepcionais, ligadas ao documento apresentado pelo indiciado, que
demandam a identificacdo criminal sdo: a presenca de rasura ou indicio de
falsificacdo; a ma qualidade de conservacdo ou local ou longo tempo de expedicéo
que ndo permitam a conferéncia de dados essenciais; o porte de documentos com
identidades distintas e o registro anterior de uso de nomes ou qualificagdes diversas
(art. 3%, inc. I, 111, V e VI) (Carneiro, 2020, p. 152).

A Lei n°® 12.654/2012 trata da coleta de material genético, sendo essa uma forma
excepcional de identificacdo criminal, que assim como a datiloscopica e fotografica, somente
se admite dada imprescindibilidade para instrucdo criminal e mediante decisdo judicial
fundamentada. Essa coleta de material genético, importante mencionar, deve ocorrer durante a
fase de inquérito policial ou durante o processo penal a requerimento da acusagcao ou mesmo

da defesa.

Tal medida atinge a execucéo penal, pois os condenados por crimes dolosos praticados
mediante violéncia ou grave ameaca a pessoa e por crimes hediondos (Lei n° 8.072/90) serdo
obrigatoriamente submetidos a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de acido
desoxirribonucleico (DNA), valendo-se de técnica adequada e indolor. A identificacdo obtida
ficara armazenada em banco de dados sigiloso, e s6 podera ser acessada apds autorizacdo
judicial pela autoridade policial e para fins de investigacao.

Essa disposi¢édo foi alvo de veto do Presidente da Republica, que entendeu se tratar de
propositura legislativa que geraria inseguranca juridica, na medida que o principio de néo
produzir prova contra si mesmo nédo é absoluto, como nos casos em que se demanda apenas
uma cooperagéo passiva do investigado. Ainda, o chefe do Executivo federal ponderou que o
dispositivo contrariava o sistema juridico nacional ao criminalizar condutas legitimas, como a
identificacdo criminal por datiloscopia, biometria e submisséo obrigatoria de perfil genético de
condenados, citando a Lei n® 12.037/2009. Todavia, o veto ndo foi mantido no Congresso

Nacional, entendendo o legislador ser essa conduta passivel de ingeréncia do Direito Penal.
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Defender como possivel a extracdo forgada de material genético, produzindo prova

contra o individuo, que, nas palavras de Eliana Vendramini, “ndo raro vemos ocorrer essa forga

bruta, que deveria enojar a sociedade, tanto quanto a enoja a préatica de crime grave contra a

pessoa” (2020, p. 154) parece contrariar a garantia convencional e constitucional a nédo

autoincriminacéo. Inclusive, tal ato pode ser entendido como criminoso e tipificado na Lei n°

13.869/20109:

Artigo 13 Constranger o preso ou o detento, mediante violéncia, grave ameaga ou
reducdo de sua capacidade de resisténcia, a:

()
Il — produzir prova contra si mesmo ou contra terceiro.

Pena — detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa, sem prejuizo da pena cominada
a violéncia.

A partir do sopesamento entre necessidade e proporcionalidade em sentido estrito da

coleta forcada de material genético, identifica-se colisdo que afeta de sobremaneira 0s

principios da primeira dimensdo, sendo irrazodvel a reducdo do nucleo rigido dos direitos

fundamentais.

Nessa perspectiva e com vistas a concluir:

Exatamente por isso, convidamos o leitor a refletir: constitucionalmente, se o flagelo
do corpo humano é proibido como pena (fim), como poderia ser instituido na colheita
de provas (meio)? Novamente, a clareza constitucional ao vedar penas cruéis,
desumanas e capitais, refor¢a-nos que ndo. N&o a toa, que cortes constitucionais como
a europeia sequer admitem essa hipdtese para a formacdo de um banco genético
(Carneiro, 2020, p. 168).
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6 DIREITOS DA EXECUCAO PENAL

O Brasil adota o sistema de execucgéo penal progressivo, no qual a pena privativa de
liberdade imposta é flexibilizada a partir de gradacdes da restricdo de liberdade, de antecipagdes

no seu cumprimento ou de saidas temporéarias (Boavida, 2018, p. 14).

Tal funcionamento ¢ uma “construc¢ao politico-criminal de gestdo da execugdo penal”
(Cacicedo, 2023, p. 9). Por um lado, corresponde ao principio da individualizagéo da pena e
reduz o sofrimento do ambiente carcerario, enquanto, por outro, conduz a ordem e disciplina
nas prisoes. 1sso, pois a partir da existéncia de institutos que atenuam a rigidez da prisdo com
base, teoricamente, no “mérito” do apenado, tem-se 0 controle da ordem, no mesmo viés das

instituicdes totalitarias expostas por Michel Foucault em “vigiar e punir”.

Patrick Cacicedo, um dos poucos doutrinadores a desenvolver olhar critico perante o

sistema progressivo, normalmente analisado sob viés correcionalista, desenvolve:

(...) o comportamento da pessoa presa de acordo com as expectativas da administracéo
prisional pode Ihe conferir direitos que minimizem os efeitos da priséo. A obediéncia
e a colaboracdo com a ordem prisional conferem um prémio para a pessoa presa, que
passa a usufruir de uma restricdo menor em sua esfera de liberdade. Em regra, o
exercicio desses direitos se concretiza com o transcurso do tempo combinado com o
comportamento adequado (2023, p. 9).

Adiante, serdo apresentados os institutos de tal sistema de execugdo progressivo,
especificamente a progressdo de regime e o livramento condicional, por se relacionar

estritamente com o direito ao siléncio na aferi¢do dos requisitos subjetivos.

6.1 Beneficios ou direitos?

A utilizacdo do sistema progressivo da execucdo penal como forma de gestdo dos
presidios brasileiros cria uma relagdo de recompensa dada pelo Estado aos apenados, a depender
de seus comportamentos, comumente denominado “mérito”. Tais recompensas sdo os institutos
responsaveis por dirimir a quantidade da pena, ou dirimir o seu rigor. Nesse sentido, cria-se
uma ideia de possivel (e, nessa concepcdo ilegal, legitima) arbitrariedade da administracao

prisional, que concederia “beneficios”, como um presente:

O termo beneficio remete a ideia de uma benesse, vantagem ou privilégio que se
concede a alguém por um ato de bondade ou cleméncia. Tal concepcao é fruto de uma
visdo autoritaria que ignora a natureza penal das normas que regem a fase executoria
e seu consequente papel de protecdo do individuo contra o arbitrio do poder punitivo
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estatal. [...] devem ser interpretados como limites impostos a execucdo da pena,
verdadeiros direitos da pessoa em face do Estado. (Cacicedo, 2023, p. 9-10).

Ademais, deve-se rememorar a natureza juridica da execucdo penal. Conforme
apresentado, a execugdo penal dispds inicialmente de natureza administrativa, calcada na
arbitrariedade das autoridades publicas para com a populacédo prisional, fase essa ja superada.
Atualmente, embora haja alguns poucos doutrinadores que ndo acompanharam o avanco da
legislacdo, a execucdo penal pacificamente apresenta natureza jurisdicional, atrelando-a a
determinac0es legais do complexo penal (tratados e convencdes internacionais, CF, CP, CPP,

LEP e demais leis ordinarias).

Assim, o termo “beneficio” é entendido como resquicio da obsoleta teoria da natureza
juridica administrativa. Isso, pois ao compreender a fase executiva penal como jurisdicional, é
evidente o teor vinculativo e cogente das normas, ndo autonomia da vontade da administracdo

publica para além da determinada em Lei.

Desse modo, os institutos sdo direitos publicos subjetivos do apenado em face do
Estado, sempre que preenchidos os requisitos postos em Lei, que o vincula e se torna cogente.

Esta superado, portanto, o termo meritocratico de “beneficios da execugdo penal”.

6.2 Progressao de Regime

Por forca do artigo 112 da LEP, a pena privativa de liberdade seré executada de forma
progressiva, com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinado pelo juiz. Dado
ser direito publico subjetivo, é exigivel ao Estado sempre que preenchidos os requisitos

objetivos e subjetivos para a sua concessao.

Acerca dos requisitos, Patrick Cacicedo resgata o principio da legalidade penal e
desenvolve aplicactes, impedindo a justificativa a existéncia de requisitos ilegais criados pelo

judiciario, que infelizmente sdo bastante utilizados:

Nesse sentido, a analise dos requisitos legais para os direitos do sistema
progressivo deve ser permeada pelo principio da legalidade penal e seus
consectarios: a) proibicdo de retroatividade da lei penal, como no caso de lei nova
que agrave os requisitos de um direito (ex. aumento de lapso temporal); b) proibicao
de criar requisitos pelo costume, devendo ser observados estritamente aqueles
previstos em lei (ex. exigéncia de exame criminoldgico para progressao de regime);
c) proibicdo do emprego de analogia para criar requisitos ou fundamentar a
negativa dos direitos (ex. interrup¢do do lapso temporal para livramento condicional
pela préatica de falta grave); d) proibicéo de requisitos vagos e indeterminados (ex.
“fundados indicios de que ird ajustar-se” ao regime aberto). Da mesma forma, a
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interpretacdo dos referidos requisitos deve se dar sempre em prol da liberdade do
sujeito que cumpre pena (Cacicedo, 2023, p. 10).

O sistema progressivo de regime é cabivel aos presos com sentenca condenatoria
transitada em julgado, aos presos provisorios, bem como aos presos militares (esse 0
posicionamento do STF, embora ndo haja previsao especifica na legislacdo penal militar). Isto
é, é aplicavel nos presidios, centros de detencdo provisoria e estabelecimentos penais militares,

respectivamente.

Ao0s presos provisorios, destaca-se a Sumula n® 716 do Supremo Tribunal Federal:
“Admite-se a progressdo de regime de cumprimento de pena ou a aplicacdo imediata de regime

menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da sentenca condenatoria”.

E possivel também, por forca do artigo 118 da LEP, a regressio de regime de
cumprimento de pena, nos casos de pratica de fato definido como crime doloso ou falta grave
e, alternativamente, no caso de sofrer condenacdo por crime anterior, suja pena somada ao

restante da execucdo torne inviavel o regime (requisito objetivo).

Comumente, é requerida pelo preso, porém pode ser a progressao de regime decretada

de oficio, a partir do preenchimento dos requisitos objetivos e subjetivos.

6.2.1 Requisitos objetivos

A Lei de Execucdo Penal passou por recentes e profundas alteracfes por meio da Lei n°
13.964/2019, principalmente no que tange a progressdo de regime prisional, cuja natureza
materialmente penal faz incidir o principio da irretroatividade da norma penal mais gravosa e a

retroatividade da norma penal mais benéfica.

Eis o termo do artigo 112, da LEP, que apresenta os requisitos objetivos, referentes ao

lapso temporal de cumprimento de pena:

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 menaos:

I - 16% (dezesseis por cento) da pena, se 0 apenado for primario e o crime tiver sido
cometido sem violéncia a pessoa ou grave ameaga;

Il - 20% (vinte por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime cometido
sem violéncia a pessoa ou grave ameaga;
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111 - 25% (vinte e cinco por cento) da pena, se o apenado for primario e o crime tiver
sido cometido com violéncia a pessoa ou grave ameaga;

IV - 30% (trinta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime cometido
com violéncia a pessoa ou grave ameaca;

V - 40% (quarenta por cento) da pena, se o apenado for condenado pela pratica de
crime hediondo ou equiparado, se for primario;

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

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

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

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

VII - 60% (sessenta por cento) da pena, se 0 apenado for reincidente na préatica de
crime hediondo ou equiparado;

VIII - 70% (setenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime
hediondo ou equiparado com resultado morte, vedado o livramento condicional.

Rodrigo Roig sugere importante alteracdo no texto do dispositivo ao defender que a
expressao “ao menos” deveria ser substituida por “no méximo”, de modo a evitar o fendmeno
da indeterminacdo da pena, promover a seguranca juridica, dificultar a inversdo do 6nus da
prova (compete ao Estado o 6nus da prova de elementos impeditivos do direito, ao invés do
apenado comprovar 0s requisitos necessarios para a concessao), bem como contribui para a
celeridade processual (ROIG, 2022, p. 267). Esse altimo se justifica pela lentiddo no tramite
dos feitos da execucdo penal e, caso o defensor pudesse requerer a progressao anteriormente ao
atingimento do lapso temporal, condicionado a bom comportamento até a data efetiva da
progressdo, haveria a consequéncia positiva dos presos ndo ficarem em regime mais gravoso na

espera de apreciacao do seu pedido, o que contribui bastante ao super encarceramento atual.

No caso especifico de mulher gestante, mée, ou responsavel por criangas ou pessoas
com deficiéncia, o requisito objetivo se difere, estando disposto no artigo 112, §3°, da LEP:
§ 3° No caso de mulher gestante ou que for mée ou responsavel por criangas ou
pessoas com deficiéncia, 0s requisitos para progressdo de regime sdo,
cumulativamente:
I - ndo ter cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa;

Il - ndo ter cometido o crime contra seu filho ou dependente;
111 - ter cumprido ao menos 1/8 (um oitavo) da pena no regime anterior;

(.)

V - ndo ter integrado organizacgdo criminosa.

Em regra, o lapso temporal tem como data-base o inicio de cumprimento da pena, porém
ha ocorréncias que alteram esse termo inicial. Uma delas é a prética de falta disciplinar de
natureza grave (devidamente apurada pelo juizo de execuc¢éo), que interrompe 0 prazo e reinicia
a contagem a partir de sua pratica, desconsiderando o periodo anterior, nos termos do artigo
112, 86°, da LEP.
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Ha hipotese prevista legalmente para a concessdo da progressdo de regime, na auséncia
do requisito objetivo. Nos termos do artigo 4, 85°, da Lei n°® 12.850/2013, caso o apenado tenha
colaborado com a investigacdo e o processo criminal, em momento posterior a sentenca que 0
condenou, sua pena podera ser reduzida até a metade, ou sera admitida a progressao de regime

na auséncia dos requisitos objetivos.

6.2.2 Requisitos subjetivos

Inicialmente, cumpre apresentar critica aos requisitos subjetivos para a concessao de
direitos da execucdo penal, que contribuem demasiadamente para a inseguranca juridica,

imprevisibilidade da pena, teoria correcional, dentre outros:

(...) em um sistema que prime pela absoluta seguranca juridica, que rechace a
flexibilidade (negativa) da pena e que ndo se curve perante os discursos disciplinar
(faltas) e criminoldgico (exames criminolégicos), a avaliacdo judicial dos direitos
deveria se basear em elementos estritamente objetivos (fragdo de cumprimento de
pena), restando a andlise dos requisitos subjetivos apenas para efeito dos direitos
domeésticos do apenado (Roig, 2023, p. 278-279).

Nos termos do artigo 112, 81°, da LEP, o apenado tera direito a progresséo de regime
caso ostente boa conduta carceraria, comprovada pelo diretor do estabelecimento por meio de
atestado ou certiddo de conduta carceraria. Tal documento, no estado de Sao Paulo, classifica

os comportamentos por “bom”, “regular” e “ruim”. Ocorre que ndo se faz necessario que conste

“bom” na certiddo, apenas que nao conste “ruim’:

(...) uma conduta ‘regular’ ¢ uma conduta que se adequa ao padrdo carcerario, ndo
ficando nem além, nem aquém da média. Tolher a liberdade do apenado com esse
fundamento implica obrigar todos os encarcerados a superarem padrdes de
normalidade num ambiente que, notoriamente, ndo é propicio para isso. Essa
argumentacdo, em suma, atenta contra o nullum crimen, nulla poena sine lege
necessariae, em razdo da ofensa ao principio da culpabilidade (Schmidt, 2002, p.
105).

Quanto aos requisitos subjetivos para a progressdo de regime especial, nos termos do
artigo 112, 83° 1V, LEP, é exigida a primariedade e o bom comportamento carcerario,

comprovado nos mesmos moldes.

O cometimento de falta disciplinar também influi diretamente nos requisitos subjetivos
para a progressdo de regime, justamente por atingir o status da conduta carceraria do preso. A
luz do 87°, do art. 112, da LEP, é necessario que nos ultimos 12 meses ao pleito de progresséo
de regime ndo haja registro de falta disciplinar de natureza grave (falta medias e leves nao

interferem), tendo em vista esse ser o periodo para retratacéo.



44

Ademais, a fim de aferir o requisito subjetivo, o Juizo da Execucéo pode determinar a
realizacdo de exame criminol6gico. Atualmente, trata-se de exame ndo obrigatério para se
analisar o requisito subjetivo, dada a alteracédo textual oferecida pela Lei n°® 10.792/2003, que
sO podera ser realizado se determinado pelo judiciario em decisdo devidamente fundamentada
(Stmula n° 439, STJ). Ocorre que é bastante discutida a validade e funcionamento do exame,
além do atraso que causa ao apenado que busca sua progressao de regime (por meses, ou ano).

Tais problematicas serdo discutidas em capitulo oportuno.

6.3 Livramento Condicional

O Livramento Condicional é o instituto previsto na legislacdo pétria desde o Cddigo
Criminal de 1890, em seus artigos 50 a 52. Atualmente, é disciplinado pelo artigo 83, do Codigo

Penal, e artigos 112, §2°, e 131, ambos da Lei de Execucdo Penal:

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

I - cumprida mais de um terco da pena se o condenado néo for reincidente em crime
doloso e tiver bons antecedentes;

Il - cumprida mais da metade se o condenado for reincidente em crime doloso;

111 - comprovado:

a) bom comportamento durante a execu¢édo da pena;

b) ndo cometimento de falta grave nos ultimos 12 (doze) meses;

c) bom desempenho no trabalho que lhe foi atribuido; e

d) aptidao para prover a propria subsisténcia mediante trabalho honesto;

IV - tenha reparado, salvo efetiva impossibilidade de fazé-lo, o dano causado pela
infracéo;

V - cumpridos mais de dois tercos da pena, nos casos de condenacdo por crime
hediondo, pratica de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, trafico de
pessoas e terrorismo, se 0 apenado nao for reincidente especifico em crimes dessa
natureza.

Paragrafo Unico - Para o condenado por crime doloso, cometido com violéncia ou
grave ameaga & pessoa, a concessdo do livramento ficard também subordinada a
constatacdo de condicBes pessoais que fagam presumir que o liberado ndo voltaré a
delinqir.

§ 2° A decisdo do juiz que determinar a progressdo de regime serd sempre motivada e
precedida de manifestacdo do Ministério Piblico e do defensor, procedimento que
também seré adotado na concessdo de livramento condicional, indulto e comutagao
de penas, respeitados 0s prazos previstos nas normas vigentes.

Art. 131. O livramento condicional podera ser concedido pelo Juiz da execugdo,

presentes os requisitos do artigo 83, incisos e paragrafo Unico, do Cddigo Penal,
ouvidos o Ministério Publico e Conselho Penitenciéario.

Trata-se de direito publico subjetivo que consiste na antecipacéao da liberdade, mediante

condicBes estabelecidas pelo Juizo da Execucdo, em periodo anterior ao término da pena


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art83
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privativa de liberdade. Justamente por seu cardter vinculativo, assim como ocorre com a
progressao de regime, pode ser concedido de oficio, porém ndo pode ser denegado de oficio,

dada a necessidade da ampla defesa ao preso ser assegurada.

Mesmo que j& determinada a concessdo do livramento condicional pelo juizo,
considera-se aperfeicoado apenas quando realizada a cerimonia prevista no artigo 137, da LEP,
na qual ¢ lida a decisdo ao condenado, explicitadas as condi¢des estabelecidas e registrado o

seu aceite por parte do preso.

Quanto aos presos provisorios, embora o artigo 66, Ill, alinea e, da LEP, defina ser
competéncia do Juizo da Execucéo a decisdo sobre o livramento condicional, ndo é admissivel
que fiquem sem apreciacao até o momento de emissao da guia de recolhimento. Assim, é objeto
de concesséo pelo juizo do processo de cognicdo, utilizando-se da pena em perspectiva ou da
pena em concreto, a depender se ja tiver sido proferida a sentenga condenatéria. Essa a
recomendacdo do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria no artigo 1° da
Resolugao n° 12, de 2009: “Recomendar que os direitos previstos na Lei de Execugdo Penal
sejam reconhecidos antecipadamente ao preso provisorio, a qualquer tempo, pelo Juizo em que

se encontra o feito”.

Um dos argumentos bastante evocados pelo Ministério Publicos ao requerer o
indeferimento do Livramento Condicional é a proibicdo de progressdo per saltum, isto é, a
proibicdo de que um apenado que esteja cumprindo pena no regime mais gravoso (fechado)
passe a cumpri-la no regime menos gravoso (aberto), sem passar pelo regime intermediario
(semiaberto). Nao procede tal argumento, no entanto, por simples auséncia de previsao legal

nesse sentido.

6.3.1 Requisitos objetivos

Ha dois lapsos temporais distintos para a concessdo do livramento condicional, a
depender do histérico criminal do sujeito privado de liberdade: aos presos primarios pela pratica
de delitos ndo hediondos, exige-se o cumprimento de mais de um terco da pena, nos termos do
artigo 83, I, do CP; aos presos reincidentes em crime doloso, por sua vez, exige-se 0

cumprimento de mais da metade da pena, nos termos do art. 83, 11, do CP.
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O réu primario com “maus antecedentes”, no entanto, ndo tem precisdo especifica
qguanto ao seu lapso temporal. Desse modo, entende-se que ele tem direito ao livramento
condicional com o cumprimento de um terco da pena. 1sso, pois, por principio da legalidade,
ndo se pode aplicar a fracdo mais gravosa prevista especificamente ao reincidente em crime

doloso.

Ha previsdo de impedimento ao livramento condicional, caso o apenado tenha sido
condenado pela préatica de crime hediondo ou equiparado, com resultado morte, nos termos do
art. 112, VI, a, e VIII, da LEP. Ocorre que a legislacéo infraconstitucional ndo pode ampliar a
gama de restricGes impostas aos crimes hediondos e equiparados por forga do artigo 5°, XLIII,
da CF, que determina a inafiancabilidade e suscetibilidade de graca e anistia. Percebe-se que o

texto constitucional ndo limita a possibilidade de livramento condicional para esses crimes.

Acerca de tal vedacdo, Rodrigo Roig discorre acerca do direito atuarial como

fundamento:

(...) aimpossibilidade de livramento se funda na suposi¢édo de que os reincidentes por
delitos hediondos ou equiparados e os condenados (primario ou reincidente) pela
pratica de crime hediondo ou equiparado com resultado morte ostentam maior
periculosidade (inclusive quando comparados com os reincidentes por crime ndo
hediondos ou equiparados), periculosidade essa carente de suporte empirico e tipica
de regimes penais de autor, que a um sé tempo rechagam o0s principios da
culpabilidade (pelo ato) e igualdade, e consagram o direito penal do inimigo.

A vedacdo absoluta do livramento condicional atenta ainda contra o principio da
humanidade, uma vez que, partindo do discriminatério pressuposto da
incorrigibilidade de certos individuos, consagra o ideario preventivo especial negativo
da neutralizagdo. Nesse contexto, a impossibilidade de livramento adquire contornos
de perpetuidade na vida carceraria do condenado, convertendo o tempo de prisdo em
uma espécie de “morte civil” do preso (2022, p. 343).

Assim, entende-se que a vedacdo ao livramento condicional fere frontalmente os
principios da proporcionalidade, razoabilidade e individualizagdo da pena, uma vez que impde
tratamento rigoroso aqueles sentenciados com penas inferiores, ao passo que dispensa

tratamento mais benéfico para sujeitos condenados a penais mais expressivas.

6.3.2 Requisitos subjetivos

A luz do artigo 83, 11, do CP, os requisitos subjetivos para a concessdo do livramento

condicional s&o o bom comportamento durante a execucdo da pena, ndo cometimento de falta
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grave nos Gltimos doze meses anteriores ao pleito, bom desempenho no trabalho que lhe for
atribuido (se o caso) e aptidao para prover a prépria subsisténcia mediante trabalho honesto.

O termo “bom comportamento durante a execugdo da pena” ¢ bastante discutivel, dado
ser violacdo direta ao direito ao esquecimento em sede de execucgédo penal, permitindo que faltas
disciplinares contaminem todo o cumprimento de pena, com efeitos perpétuos (nos limites
temporais da execucdo penal). A posicédo jurisprudencial, no entanto, € contraria, defendendo
que falta disciplinar reabilitada ndo pode ser utilizada para afastar o mérito do apenado ao

livramento condicional.

Outra problematica é o requisito de bom desempenho no trabalho atribuido, justamente
pelo seu carater irracional que proporciona ampla discricionariedade. Afinal, com qual base
legal alguém poderia ser impedido de ter acesso aos seus direitos por mau desempenho laboral?
Aprofundando, é indevido o requisito de aptidao para subsisténcia mediante trabalho honesto,
pois desconsidera toda a problematica carceraria de acesso ao trabalho, dada a seletividade
penal e a estigmatizacdo que, em muito, dificulta a sua contratacdo. Mais uma vez, seria o
apenado impedido de gozar de seus direitos (se considerado o sistema de beneficios, estaria ele
sendo penalizado) pelo desemprego, 0 que se agrava caso seja considerada a situacao
econémica do pais nos ultimos anos. Ao invés de lesionar direito do apenado com receio da
reincidéncia por necessidade econémica, deveriam ser desenvolvidas politicas publicas de

amparo ao egresso.

Quanto a pessoa condenada por pratica de crime doloso, cometido com violéncia ou
grave ameaca a pessoa, a concessao do livramento condicional se subordina a constatacdo de
condigdes pessoais que facam presumir que o liberado néo retornara a delinquir, nos termos do

artigo 83, paragrafo unico, do CP.

Nesse caso, ha clara inversdo do 6nus da prova em desfavor do sujeito encarcerado, que
tem que provar a ter condi¢des pessoais que demonstrem que ndo voltara a delinquir, ao invés
do Estado comprovar elemento impeditivo. Para além, é estritamente relacionado a
fundamentos morais abstratos e ao exercicio de futurologia, procedimento esse completamente

alheio aos ditames cientificos.

Para afericdo desse Ultimo requisito pelo Juizo da Execucgdo, pode-se solicitar também

a realizacdo do exame criminoldgica, ferramenta essa discutida adiante.
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7. O EXAME CRIMINOLOGICO

7.1 Conceito

O exame criminoldgico, em termos praticos, é ferramenta para o Juizo da Execucéo
aferir justamente os requisitos subjetivos dos direitos dos apenados, no caso da progressao de

regime e do livramento condicional.

Diz-se “em termos praticos”, pois a teoria prevé a realizagdo de exame de classificacao
inicial, que seria responsavel por estudar o social e psiquico do preso quando da entrada no
sistema prisional, para posteriormente ser baliza de comparacdo com o exame criminoldgico.

Tal parametro, porém, nao € realizado, em regra.

Previsto no artigo 8° da Lei de Execucdo Penal, o exame criminol6gico esta
intimamente relacionado ao principio da individualizacdo da pena, porém com balizas

cientificas criminoldgicos que remontam ao século passado.

Nas palavras de Alvino Augusto de S&, psic6logo e pesquisador atuante por muitos anos

no ambito carcerario:

A concepcao causalista € a que predominava na criminologia clinica tradicional. Nas
praticas penitenciérias, a0 menos no sistema penitenciario paulista, ela definia uma
metodologia de trabalho baseada estritamente no modelo meédico-psicolégico. Até
fins da década de 1970, enfatizavam-se e valorizavam-se 0s exames medico-
psiquiatricos, recorrendo-se inclusive ao eletroencefalograma, e, a seguir, a0 exame
psicoldgico, com a utilizacdo de provas de personalidade. Para um enriquecimento
dos dados relativos histdria de vida do condenado, recorria-se ao estudo social. Tudo
isso era feito independentemente do tipo de crime praticado. Evidentemente, quando
se tratava de crimes de natureza expressivamente mais grave, 0S exames eram mais
aprofundados. Em decorréncia dessa metodologia baseada no modelo estritamente
médico-psicolégico, ao diagndstico (no caso, criminoldgico) seguia-se naturalmente
um progndstico. Prognostico, isto é, uma conclusdo sobre as probabilidades de
“recuperagdo” do condenado ou de desdobramentos futuros de sua conduta criminosa.
E a concepgdo que se tinha da chamada “recuperagdo” do preso vinculava-se
diretamente a ideia de tratamento (2015, p. 154).

O mesmo codex consagra em seu artigo 1° a ideia da pena enquanto tratamento ao
condenado, normatizando a “periculosidade do agente” ao consagrar como finalidade a

ressocializacéo do condenado.

Nesse sentido, percebe-se que 0 apenado ndo mais esta na posicéo de sujeito de direitos,
conforme construido pela evolucdo da legislacéo e teorias a respeito da execucdo penal. Para
fins do exame criminologico, ele permanece na posicao de objeto da execucdo, sendo tratado e

ressocializado posteriormente. O exame criminoldgico, portanto, seria uma espécie de
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contatacao do grau de tratamento do apenado, verificando se ja esta apto a retornar ao convivio

em sociedade, ou se ¢ necessario maior periodo na “terapéutica penal”.

A expressdo “terapéutica penal”, embora seja evidentemente infeliz, é bastante utilizada
pelos promotores e juizes em sede executiva, 0 que também demonstra o quéo arcaica é a viséo
acerca do que é a realidade carceréria no Brasil e a finalidade da pena. Afinal, como ja
apresentado, o Brasil teve o Estado de Coisas Inconstitucional de seu sistema prisional
reconhecido pelo Corte méxima do pais, o0 que invalida, mesmo se adotada a criminologia

clinica, qualquer terapia penal.

Nesse sentido, Rodrigo Roig:

Assim, o preso é reduzido a verdadeiro objeto nas méos das autoridades técnicas e
judiciais, que continuam a decidir o seu futuro a partir de exames criminolégicos
“cientificos” de cessag¢do de periculosidade e de possibilidade de reinser¢do social,
legitimos instrumentos lombrosianos baseados em meros juizos de probabilidade, que
se protegem sob o manto ideoldgico de uma pretensa “humanizacdo” do sistema
penal. O tratamento e a pericia, desse modo, funcionam efetivamente como estratégias
de controle social, refletindo a propria pena e os designios que a mesma se propde a
atingir. Prova cabal da faléncia deste modelo de tratamento reside na dura realidade
da reincidéncia da maioria dos apenados anteriormente contemplados com o beneficio
de Livramento Condicional. Estes mesmos apenados foram tidos, pelos especialistas
em prognose criminal, como plenamente ressocializados e aptos ao retorno ao
convicio social (2013, p. 141).

Pontua-se que 0 exame, ja obrigatorio anteriormente, a partir da Lei n® 10.792/2003 é
facultado ao Juizo da Execucéo sob decisdo fundamentada. Esse entendimento esta disposto na
Sumula n°® 439 do Superior Tribunal de Justiga (“admite-se 0 exame criminoldgico pelas
peculiaridades do caso, desde que em decisdo motivada”), bem como a Simula Vinculante n°

26 do Supremo Tribunal Federal.

Tal fundamentacdo necessaria a requisicdo ou a complementagédo nao pode se valer da
gravidade abstrata do crime praticado, na longa pena a cumprir, na alusdo a préatica de falta
disciplinar antiga ou sem indicacdo de data, ou em alegacdes genéricas do cabimento do exame
criminoldgico (STJ, HC 509389/SP, 52 Turma, j. 18-6-2019).

O exame criminoldgico consiste em entrevistas conduzidas por psicélogo e por
assistente social, acompanhadas de certiddo de conduta carceraria emitida pela Comissédo
Técnica de Classificacdo (CTC). Por se tratar, portanto, de trabalho de experts, tal documento
é considerado um laudo pericial, motivo pelo qual o Juizo da Execucdo nédo esta adstrito a sua
conclusdo, isto é, caso se tenha parecer favoravel a concessdo do direito, ndo significa que

necessariamente terd de ser deferido — o contrario é verdadeiro.
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Ademais, caso exista divergéncia no mesmo exame criminoldgico (opinides diversas
entre o psicologo e o assistente social, por exemplo), ou entre exames criminoldgicos distintos,
deve prevalecer interpretacdo em favor do condenado, em respeito ao principio favor rei
(SCHMIDT, 2002, p. 105).

Para fins de defesa, caso o exame criminoldgico contenha parecer desfavoravel a
concessao do pleito, o apenado pode nomear assistente técnico para fins de contraprova, em
analogia ao disposto no artigo 159, 85°, 11 e §7°, do CPP. Registra-se a raridade de tal pratica,
justamente pela dificuldade no acesso aos seus direitos em sede de execucdo penal, mas
principalmente pela seletividade penal, que aprisiona principalmente sujeitos com baixo

poderio econdmico, sem capacidade de nomear perito privado.

Uma das maiores explicagcfes dos magistrados em seguir requerendo 0 exame
criminoldgico, mesmo com as diversas criticas doutrinarias, € o sentimento de distancia para
com a realidade prisional, isto €, a partir da entrevista realizada pelos profissionais tem-se um
minimo de conhecimento sobre a personalidade e historico de vida do apenado. Ocorre que a
legislacdo também possibilita a realizacdo de visitas in loco e, principalmente, a designacédo de
audiéncia especial, a fim de estabelecer contato pessoal e humanizado com quem esta

pleiteando seu direito. Tal justificativa ndo se sustenta, portanto.

Por fim, é devido o alerta:

No que tange & exigéncia dos exames criminoldgicos, uma Gltima observacdo merece
ser feita: se continuarmos com a idolatria irrefletida no tocante & (suposta) eficacia
dos exames criminoldgicos, em breve chegaremos & execucdo penal atuarial (ou
securitaria), baseada em pragmaticos prognosticos de risco (atuariais) e
periculosidade sociais, com a profusdo de guias metddicos que quantificam
minuciosamente o0s dados pessoais e sociais do condenado, construindo a
possibilidade de liberdade a partir de tais elementos. Segundo Pavarini, a retérica que
emerge é aquela do calculo probabilistico e de distribuicao estatistica aplicados no
confronto das populagcfes que criam problemas sociais.

Ironicamente, o Unico risco verdadeiramente confidvel da criminologia atuarial é
aquele oferecido a higidez do Estado Republicano e Democratico de Direito (Roig,
2022, p. 287).

7.2 Quesitos

Em meio a determinagdo de realizagdo do exame criminologico, o magistrado, o
Ministério Pablico e o defensor podem requerer que certos quesitos sejam respondidos, que

nada mais séo do que perguntas a serem feitas, ou assuntos a serem abordados.
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Luciane Neitzel Friedrich realizou analise quantitativa e qualitativa de exames

criminoldgicos do Tribunal de Justica do Estado do Parana:

Do total de 108 exames criminol6gicos solicitados, 49 ndo puderam ser utilizados na
pesquisa por estarem incompletos; 59 tinham os laudos dos psic6logos e assistentes
sociais, e, dentre eles, obteve-se acesso ao resultado da sentenca em 42 exames
criminoldgicos. Dos 42 exames criminoldgicos, de 16 exames obteve-se acesso a
sentenga completa deferida pelo Juiz da VEP (2016, p. 182).

Os estudos sociais realizados, que nada mais sdo do que entrevistas conduzidas por
assistente social, contém os dados de identificacdo do preso, a metodologia utilizada, a
constituicdo familiar do preso, as condi¢cdes de moradia e subsisténcia, 0 uso de substancias
psicoativas, o “tratamento penal”, as perspectivas de futuro e o parecer social, com a opinido

profissional sobre os encaminhamentos.

Os estudos psicoldgicos, por sua vez, referentes a entrevistas conduzidas por psicologos,
contém a identificacdo do preso, procedimento (histérico do preso, uso de entorpecentes,
relacBes familiares, nivel de escolaridade, estado mental), analise e conclusdo. Luciane

Friedrich destaca conclusdo de estudo psicolégico com criticas a prépria finalidade do parecer:

(...) A prisdo cumpre seu papel de puni¢do perante a sociedade, mas nédo de
desenvolvimento pessoal, neste sentido, a progressdo de regime, de forma gradual,
parece ser favoravel ao tratamento penal, no entanto, salienta-se que nédo existem
garantias efetivas no campo da subjetividade (2016, p. 198).

Acerca dessa critica, vale apresentar problematica enfrentada pelo Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo nos ultimos anos, em que houve uma negativa dos profissionais de
psicologia em apresentar parecer final, respondendo a quesito de possibilidade de reincidéncia
futura, devida a recomendacéo do Conselho Regional de Psicologia (CRP). Inclusive, a respeito
dos profissionais de psicologia, o Relatério de InformacBes Penais, de junho de 2023,
apresentou que ha 1324 psicélogos atuando no sistema carcerario em todo o Brasil, nimero

esse infimo, dado existir quase um milhdo de pessoas encarceradas no pais.

No Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, a partir de analise jurisprudencial das
Varas de Execucdes Penais, percebe-se que a decisdo que determina a realizagcdo do exame
criminologico solicita a resposta aos seguintes quesitos: a) o sentenciado mantem vinculos
familiares?; b) possui planos realistas para seu futuro?; c) qual sua percep¢do dos crimes
praticados?; d) demonstra algum remorso ou reflexdo sobre os fatos?; €) ha elementos que
indicam evolucdo no processo de ressocializacdo?; f) ha elementos que indicam
desenvolvimento de senso de responsabilidade para o cumprimento do regime semiaberto,

especialmente a capacidade de lidar com a raiva e frustracfes?.
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Nesta anélise, ser& destacado o quesito acerca da percepcao do preso sobre 0s crimes
praticados, que alguma vezes é acompanhado da investigacao sobre o arrependimento sobre a
pratica de tal delito. Isso significa que o preso € compelido a relatar a pratica criminosa, sob

pena de indeferimento de seu direito da execucao penal, 0 que seré tratado adiante.

7.3 Conflito com o direito ao siléncio

Rodrigo Roig confere atencdo as violagdes aos direitos dos cidaddos privados de

liberdade a partir da realizacdo do exame criminoldgico:

Agregam-se a esses argumentos as criticas ontoldgicas aos exames, considerados
instrumentos de seletividade (analise de risco ou “periculosidade atuarial” do preso
com base no grupo — social, econdmico, cultural, de género, etério etc. — ao qual
pertenca) e violacdo da intimidade (intromissdo na interioridade do individuo),
contraditorio, ampla defesa e devido processo legal (indemonstrabilidade empirica
dos argumentos e dificuldade de refutacdo dos atributos pessoais realizados aos
presos) e lesividade (avaliagdo recaida ndo sobre os fatos, mas sobre a pessoa do preso,
consagrando-se o direito penal do autor) (2022, p. 283-284).

Esquece o doutrinador, porém, de denunciar a flagrante violacao ao direito convencional
e constitucional do direito ao siléncio a partir do exame criminoldgico. Isso, pois compele o
apenado a passar por diversas entrevistas relatando sua propria historia, contexto, consumo de
drogas, condicdes de subsisténcia, relacdes familiares e, até mesmo, a relatar a pratica criminosa
pelo qual esta sendo investigado ou pelo qual foi condenado, dentre outros. Tais respostas
servirdo como provas para a afericdo de um direito subjetivo publico do proprio apenado, isto

é, esta sendo coagido a produzir provas que poderdo ser utilizadas contra si.

Ademais, ndo é advertido de seu direito ao siléncio pelos profissionais. Caso, mesmo
assim, opte por ndo responder aos quesitos, tal recusa é interpretada de modo a prejudicar a sua

solicitacdo, o que fere de modo alarmante a garantia nemo tenetur se detegere.

Especificamente a respeito do quesito acerca da percepcdo do preso sobre 0s crimes
praticados, acompanhado de investigacao acerca do arrependimento sobre o fato, a violacéo ao
direito do sujeito privado de liberdade é ainda mais alarmante, pois resta configurada confissao
sob coacdo, em sede de execucdo penal.

Um sujeito ndo pode ser impelido a confessar um crime e, além, manifestar o seu
arrependimento, a fim de ser deferido o seu pleito de progressdo de regime ou livramento

condicional, simplesmente por ndo haver previsao legal nesse sentido. Ademais, mesmo que
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houvesse, estaria infringindo garantias constitucionais e convencionais, isto é, iria contrario a

normas juridicas de hierarquia superior, 0 que as tornaria sem eficécia juridica.

Para fins de demonstrar a patente ilegalidade da pratica judicial, apresenta-se colecao
de jurisprudéncias que optaram por indeferir o pleito, fundamentadas com a nédo verbaliza¢do
sobre os crimes pelos quais foi condenado, ndo manifestacdo de arrependimento, ou
identificagdo de “critica empobrecida” acerca da pratica criminosa. Destaca-se que cada julgado

é de Camara de Direito Criminal diversa, o que demonstra o0 amplo costume:

Execucdo Penal — Reeducando que, mesmo apresentando boa conduta carceraria, tem
parte do exame criminolégico concluindo no sentido de falta verbalizacédo
satisfatéria sobre os crimes cometidos, tampouco expressa arrependimento —
Auséncia de direito ao beneficio Desfavoravel parcialmente o resultado de exame
criminoldgico, ndo é realmente recomendavel seja concedida a progressao pelo Juizo
da Vara das Execucdes, levando-se em conta apenas o atestado de boa conduta
carceréria.

(TJSP; Agravo de Execucao Penal 0002968-89.2023.8.26.0521; Relator (a): Grassi
Neto; Orgéo Julgador: 92 Camara de Direito Criminal; Sorocaba/DEECRIM UR10 -
Unidade Regional de Departamento Estadual de Execucdo Criminal DEECRIM 102
RAJ; Data do Julgamento: 30/06/2023; Data de Registro: 30/06/2023)

AGRAVO EM EXECUCAO - Pedido de reforma da decisdo que indeferiu a
progressdo de regime — IMPOSSIBILIDADE — Requisito subjetivo ndo preenchido —
Pena de 12 anos, 11 meses e 6 dias de reclusdo, pela préatica de receptacéo e roubo,
ndo constando registro de falta disciplinar. Foi beneficiado com a progressdo ao
regime semiaberto, em 28/04/2021, com cinco saidas temporarias regulares.
Progressdo para 0 regime intermediario, em 28/04/2021 - TCP previsto para
01/01/2032 - Exame criminoldgico realizado, de forma regular, com descri¢do
suficiente a respeito das reaces e respostas do sentenciado, com aspectos positivos e
negativos — Necessidade de maior conscientizagdo do sentenciado sobre a pratica
delitiva e suas consequéncias, o qual apresenta arrependimento apenas em
funcdo de suas perdas pessoais, apesar de aspectos positivos apresentados —
Conclusdo do Juizo "a quo" e deste relator, concluindo por seu despreparo para
progredir para o regime aberto, ainda — Negado provimento ao agravo.

(TJSP; Agravo de Execucéo Penal 0000385-68.2023.8.26.0154; Relator (a): Ruy
Alberto Leme Cavalheiro; Orgéo Julgador: 32 Camara de Direito Criminal; Sdo José
do Rio Preto/DEECRIM URS8 - Unidade Regional de Departamento Estadual de
Execucdo Criminal DEECRIM 82 RAJ; Data do Julgamento: 31/05/2023; Data de
Registro: 31/05/2023)

1-) Agravo em Execucdo Penal. Ndo provimento do recurso defensivo. 2-) Progresséo
ao regime aberto que ndo pode ser deferida. No momento, ndo ha subsidios acerca
do arrependimento dos atos criminosos e obtencéo de autocritica, sob pena de
reincidir novamente. 3-) Decisdo de indeferimento mantida, com determinacéo.
(TJSP; Agravo de Execugdo Penal 0005825-65.2022.8.26.0482; Relator (a): Tetsuzo
Namba; Orgéo Julgador: 112 Camara de Direito Criminal; Foro de Presidente Prudente
- 2% Vara das Execuc¢Bes Criminais; Data do Julgamento: 24/08/2022; Data de
Registro: 24/08/2022)

PENAL. AGRAVO EM EXECUCAO. PROGRESSAO AO REGIME ABERTO.
DECISAO INDEFERITORIA. RECURSO DA DEFESA. Pretendida concessdo do
beneficio, por alegada presenca dos requisitos legais. Descabimento. 1. Mérito.
Inviabilidade da benesse pleiteada. Sentenciado, reincidente, condenado por pratica
de dois roubos circunstanciados e porte ilegal de arma de fogo, crimes graves com
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longa pena a cumprir. Exame Criminolégico com conclusdo geral favoravel, apesar
de nada se abordar, na pericia, sobre a existéncia de preparo/aptiddo para o
cumprimento da pena em regime menos rigoroso. Com efeito, o relatério psicolégico,
sobre o agravante, apresentou que ele "é imaturo emocionalmente, instavel em suas
propostas. E pessoa susceptivel a influéncia do meio. Mostra-se inconsequente no
direcionamento de suas propostas. (..) Assume seus delitos com critica
empobrecida. Justifica com superficialidade, sem evidéncias reais de
arrependimento” (fls. 51), o que demonstra a auséncia de assimilacdo da
terapéutica penal. O Magistrado ndo esta adstrito as conclusdes gerais do exame
pericial, podendo embasar sua decisdo nos demais elementos aduzidos pelos peritos
no bojo de seus laudos, ou mesmo contrarid-los, se reputar insuficiente a pericia.
Precedente do C. STF. Uma vez ndo demonstrada a presenca do requisito de ordem
subjetiva para a progressdo ao regime aberto, vez que insuficiente, para afericdo do
preparo/aptiddo para cumprimento da pena naquele regime, o quanto relatado no
parecer, acertado foi o indeferimento do beneficio. Davida bem resolvida, posto que
em favor da Sociedade. Negado provimento.

(TJSP; Agravo de Execucdo Penal 0002274-70.2021.8.26.0625; Relator (a): Alcides
Malossi Junior; Orgéo Julgador: 92 Camara de Direito Criminal; Foro de Taubaté - 22
Vara das Execugdes Criminais; Data do Julgamento: 17/08/2021; Data de Registro:
17/08/2021)

AGRAVO EM EXECUCAO - Semiaberto e liviamento condicional — Indeferimento
pelo Juizo 'a quo' — Recurso defensivo — Acusada que praticou delitos graves e tem
longa pena a cumprir — Se ndo bastasse, 0 exame criminoldgico realizado na agente
indicou que ele ndo apresenta critica satisfatoria sobre os delitos cometidos, sem
expressar arrependimento — Ddvida que deve ser resolvida em beneficio da
sociedade ("in dubio pro societate™) — Ndo preenchimento do requisito subjetivo —
Decisdo mantida — Recurso improvido.

(TJSP; Agravo de Execugdo Penal 0003244-69.2021.8.26.0496; Relator (a): Sérgio
Ribas; Orgéo Julgador: 82 Camara de Direito Criminal; Foro de Porto Ferreira - 12
Vara; Data do Julgamento: 11/05/2021; Data de Registro: 11/05/2021)

Embora néo trate diretamente sobre o assunto, Rodrigo Roig faz leve mencéo a
problematica ao defender que “¢ irrelevante para a conclusdo do exame o fato de o condenado
ndo se sentir culpado pela préatica do delito ou confessar-se viciado em drogas ou alcool. (...)

Todas estas exigéncias carecem de previsao legal (principio da legalidade)” (2022, p. 351).

Assim, resta demonstrado que tal ferramenta para afericdo do requisito subjetivo de
direito publico subjetivo do apenado viola frontalmente a garantia constitucional e
convencional do direito ao siléncio, tendo em vista ser coagido a confessar a préatica de conduta
criminosa e produzir provas contra si, 0 que pode produzir consequéncias inclusive ao seu

processo penal.
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8 A REVISAO CRIMINAL

8.1 Conceito

A revisdo criminal, prevista nos artigos 621 e seguintes, do Codigo de Processo Penal,
apresenta natureza de acdo autbnoma de impugnacdo das decisfes judiciais transitadas em
julgado.

Gustavo Badar0 apresenta o historico desse instituto nas constituicdes ja promulgadas
no Brasil e destaca que, atualmente, ele ndo esta previsto dentre os direitos e garantias
individuais (2019, p. 1009):

Posteriormente, a revisao criminal passou a ter assento constitucional, sendo prevista
na Constituicdo de 1891 (art. 81) e na Constituicdo de 1934 (art. 76, 3), somente “em
favor dos condenados”. As Constitui¢des posteriores ndo repetiram tal previsdo. Na
Constituicao de 1988 a revisao criminal ndo foi prevista entre os direitos e garantias
individuais, embora esteja mencionada na competéncia originaria do STF (art. 102, I,
j), do STJ (art. 105, I, €) e dos TRFs (art. 108, 1, b).

A acdo é possivel quando ha sentenca penal condenatdria transitada em julgado, mesmo
apos a extingdo da punibilidade, caso a decisdo contrarie texto expresso da lei penal, contrarie
evidéncia dos autos, haja comprovacéo da falsidade de depoimentos, exames ou documentos,

ou seja descoberta novas provas de inocéncia do condenado, nos termos do artigo 621, do CPP.

Findo os recursos penais, portanto, e transitada em julgada a sentenca penal
condenatoria, caso ocorra uma das hipoteses para seu cabimento, a revisdo criminal pode ser
proposta a fim de rever tal condenacéo, sendo possivel recalcular a dosimetria da pena, ou até

declarar a absolvig¢do do apenado, com a expedi¢do de alvara de soltura, se 0 caso.

Destaca-se que ndo é necessaria a figura de advogado enquanto defensor, podendo o
proprio preso propor sua acdo de revisdo criminal (razoada posteriormente por defensor

técnico), a qualquer tempo, nos termos dos artigos 623 e 622, ambos do CPP, respectivamente.

Se for deferida a revisdo criminal que ocasione sentenga absolutéria, € devido o
restabelecimento de todos os direitos perdidos em razdo da condenagdo e dos efeitos
secundarios e extra-penais. Inclusive, é possivel a indenizacdo pelo erro judiciario, dada a

responsabilidade objetiva estatal, nos termos do artigo 5°, LXXV, da CF.



56

8.2 Efeitos do desrespeito do direito ao siléncio

Relacionando o instituto da revisdo criminal ao exame criminoldgico realizado em sede
de execucdo penal, indaga-se a respeito da influéncia das provas obtidas a partir das entrevistas

administrativas na decisao da acdo autbnoma de revisao da sentenca condenatoria.

Conforme apresentado, o exame criminoldgico é permeado por, no minimo, duas
entrevistas, cada qual realizada por assistente social e psicdlogo. N&o ha adverténcia do direito
ao siléncio ao apenado antes da realizacéo das entrevistas, bem como € indagado diretamente
acerca dos fatos pelo qual estd cumprindo pena e se manifesta arrependimento de té-lo

praticado.

O siléncio do sujeito privado de liberdade, ou as tentativas de se esquivar de responder,
tem sido interpretadas desfavoravelmente ao preso, contrariando seu direito ao siléncio,
conforme demosntrado. Nas oportunidades em que o apenado nega arrependimento, este ato

também ¢é utilizado em seu desfavor para ndo ser deferida a benesse.

Nesse sentido, muitos defensores técnicos atuantes na execucdo penal instruem seus
clientes a assumirem a pratica delitiva e manifestarem arrependimento, ndo apenas sobre 0s
efeitos que o atingiu, mas sobre os efeitos sentidos pela vitima. Isso, na tentativa do deferimento
da progressdo de regime ou do livramento condicional, mesmo que tenha sido condenado

injustamente, 0 que nado € raro no Brasil.

Ocorre que o incidente da execuc¢do penal é posto junto ao processo de conhecimento
criminal, isto €, quando proposta a revisdo criminal e o julgador for avaliar o processo criminal,
constara de seus materiais de analise todo o historico da tutela executiva, inclusive os exames

criminologicos realizados.

Claramente, tal testemunho ndo podera ser utilizado como prova para fundamentar
expressamente a decisdo de indeferimento da revisdo criminal, dado desrespeitar o
procedimento legal para obtencdo da confissdo valida, porém o presente estudo visa refletir o
guanto tais documentos influenciam negativamente no entendimento do julgador sobre a figura

do preso e os fatos imputados a ele.

Dessa forma, esta diante de violagéo a garantia fundamental do preso, prevista em sede

internacional e nacional (a titulo de norma constitucional e em leis ordinérias), ocorrida na
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execucao penal, que traz consequéncias gravosas ndo s ao direito em abstrato, mas também

aos sujeitos mais frageis nessa relacdo para com o Estados: os cidaddos encarcerados.
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9 CONCLUSAO

A presente pesquisa cientifica abordou teméatica com trés eixos principais: (i) a execucéo
penal; (ii) o direito ao siléncio; (iii) a juncdo dos anteriores, isto €, o direito ao siléncio na

execucdo penal.

Inicialmente, buscou-se analisar a execucdo penal no Brasil, conceituando-a,
apresentando seu historico e dados estatisticos. Neste momento, foi demonstrada a disparidade
da relevancia da tematica, que chega a atingir diretamente 839.672 sujeitos encarcerados, fora

os familiares e pessoas préximos afetados, e a baixa exploracdo académica e profissional.

Discutida a natureza juridica da execucdo penal, apresentou-se as teorias administrativa,
mista e jurisdicional. Essa Ultima é a natureza juridica adotada pela legislacdo executiva penal,
0 que traz consequéncia na protecdo ao preso, pois atrai todas as previsdes normativas do
complexo penal para a sua seara, isto &, sdo aplicaveis as disposi¢cdes previstas em codigos e
tratados internacionais, a exemplo da Convengdo Americana de Direitos Humanos e o Pacto
Internacional sobre Direito Civis e Politicos, a Constituicdo Federal, o Codigo de Processo

Penal, o Cddigo Penal, a Lei de Execucdo Penal e demais leis ordinarias.

Para verificar o processo de trazer ao direito doméstico normas internacionais, explicou-
se as previsdes constitucionais, as quais determinam que tratados e convenc@es internacionais
ratificadas pelo Brasil possuem hierarquia constitucional. Para além da discussao normativa,
adentrou-se no didlogo entre cortes, para que haja também uma comparacao jurisprudencial e

hermenéutica de tais artigos, oferecendo a teoria do constitucionalismo multinivel.

Adentrando na segunda grande temaética do presente estudo, foi apresentado o direito ao
siléncio, seu conceito e histérico. Em seguida, conciliou-se os temas anteriores para avaliar
especificamente o direito ao siléncio na seara da execucdo penal brasileira. Assim, foram

apresentadas problematicas rotineiras do direito ao siléncio.

Para seguir em tal anélise, fez-se necessario conceituar os institutos da execugao penal,
caracterizando-os enquanto direitos subjetivos publicos, e ndo “beneficios”, como usualmente
denominados. Assim, percebeu-se o qudo comum € a figura do exame criminolégico para a

afericdo dos requisitos subjetivos da progressao de regime e do livramento condicional.

Deste modo, foi destrinchada a ferramenta do exame criminologico, seu funcionamento,

aplicabilidade, quesitos mais utilizados e seu inerente conflito com o direito ao siléncio, tendo
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em vista coagir o apenado a responder quesitos, dentre os quais, acerca do fato criminoso pelo

qual foi condenado e do arrependimento de té-lo praticado.

Por fim, para investigar as consequéncias juridicas na realidade fatica e nos direitos do
apenado, é apresentado o instituto da revisdo criminal, que pode ter indevidamente o seu

julgamento afetado pela ndo protecdo do direito ao siléncio na execucao penal.
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