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“Nenhuma lei deve ser obedecida se for injusta,
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obedecido se for tirdnico e assassino.”
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RESUMO

O livramento condicional ¢ um instituto, que também pode ser considerado direito subjetivo do
sentenciado, e que pode ser concedido aqueles que se encontram cumprindo pena privativa de
liberdade, quando preencherem alguns requisitos. Como consequéncia, o condenado ¢
colocado novamente em liberdade de forma antecipada, ou seja, antes da data do efetivo
término de cumprimento de pena. Em contrapartida, ele deve cumprir as condi¢des impostas
pelo juiz da Execug¢do Criminal pelo tempo que lhe restar de pena, pois o livramento
condicional tem carater provisério, podendo ser revogado. Hoje estd disposto na Lei de
Execugdo Penal (artigos 131 e seguintes) e o Codigo Penal apresenta em seu artigo 83 os
requisitos objetivos e subjetivos para sua concessao. Com a presente pesquisa tem-se a
finalidade de tratar da problematica da necessidade de vedagdo do livramento condicional ao
reincidente especifico frente ao atual cenario social que busca uma maior prote¢ao dos direitos
das pessoas e analisar se h4 conflitos entre o ordenamento juridico entre si e entre este € 0s
principios que os regem. Ademais, especificamente objetiva-se apontar o tratamento dado aos
reincidentes especificos pela Carta Magna e legislagao infraconstitucional, bem como abordar
os argumentos de ambas as correntes em relacdo a vedacdo do livramento condicional ao
reincidente especifico. Do ponto de vista tedrico a maioria dos doutrinadores convergem para
o pensamento de que a vedagdo traduz os fins repressivos da aplicagdo da pena além da
necessidade de tratar mais severamente aqueles que cometem crimes chamados hediondos, no
entanto o tema nao estd pacificado pois decisdes que consideram como inconstitucional a
vedagdo se tornam cada vez mais recorrentes nos Tribunais brasileiros. A defini¢ao de
reincidente especifico ndo se encontra exposta na legislagdo, mas entende-se que nao ha a
necessidade de serem crimes idénticos ou semelhantes, e que os crimes hediondos sdo aqueles
abrangidos na Lei n® 8.072. A presente pesquisa utilizou-se do método dialético, que foi
solucionado através das técnicas de pesquisas documentais e bibliograficas, bem como do
estudo dos registros de ocorréncias em informativos de oOrgdos competentes. O estudo
realizado demonstra que a existéncia de norma estatica impede a analise do caso concreto
pelos juizes, o que leva ao desrespeito do principio da individualizagdo da pena, pois para a
criagdo de uma legislacdo ¢ preciso observar os valores e costumes daquele periodo; desse
modo torna-se claro que a legislagdo precisa evoluir para acompanhar os desejos e
necessidades da sociedade, que tem como caracteristica primordial a mudanga. Levanta-se a
questao de que se a vedacao esta ou ndo em conformidade com a Constituicdo € com a vontade
da sociedade? Conclui-se que a vedagdo a concessdo do livramento condicional, que ¢ uma
forma de reinser¢ao do preso a sociedade, deve ser mais discutida, pois o tema atinge de forma
direta o direito a liberdade, que ¢ um dos direitos fundamentais tutelados pela Constitui¢do
Federal.

Palavras-chave: Liberdade Condicional, Reincidente Especifico, Direitos Humanos, Principio
da Individualiza¢ao da Pena.



ABSTRACT

Parole is an institute, which can also be considered a subjective right of the sentenced, and
which can be granted to those who are fulfilling a custodial sentence when they reach certain
requirements. As a consequence, the sentenced person is released again in advance, in other
words, before the effective date of completion of sentence. On the other hand, he must comply
with the conditions imposed by the Criminal Judge for the remaining time of his sentence,
because the parole is provisional and may be revoked. Today it is disposed in the Criminal
Enforcement Law (articles 131 et seq.) and the Penal Code presents in article 83 the objective
and subjective requirements for its concession. The purpose of the present research is to deal
with the problem of the necessity of prohibition of parole to the specific recidivist in front of
the current social scenario that seeks a greater protection of the people’s rights and to analyze
if there are conflicts between the legal order among themselves and between this and the
principles that govern them. In addition, it specifically aims to point out the treatment given to
specific recidivists by the Magna Carta and infraconstitutional legislation, as well as to address
the arguments of both currents regarding the prohibition of parole to the specific recidivist.
From the theoretical point of view, most of the doctrinaires converge to the thought that the
prohibition translates the repressive ends of the application of the sentence, beyond the need to
treat more severely those who commit crimes called heinous, nevertheless the subject is not
pacified because decisions that consider as unconstitutional the prohibition become
increasingly recurrent in the Brazilian Courts. The definition of a specific repeat offender is
not set forth in the legislation, but it is understood that there is no need to be identical or
similar crimes, and that heinous crimes are those covered by Law N° 8.072. The present
research used the dialectical method, which was solved through documentary and
bibliographical research techniques, as well as the study of occurrence records in information
from competent organs. The study shows that the existence of a static rule precludes the
analysis of the concrete case by the judges, which leads to disrespect of the principle of
individualization of the punishment, because for the creation of legislation it is necessary to
observe the values and customs of that period; therefore it becomes clear that legislation needs
to evolve in other to accompany the desires and needs of society, which has as its main
characteristic the change. The question raised is whether or not the prohibition is in conformity
with the Constitution and the will of society? It is concluded that the prohibition on the
granting of conditional release, which is a form of reintegration of the prisoner into society,
should be more discussed, since the subject directly affects the right to freedom, which is one
of the fundamental rights protected by the Federal Constitution.

Keywords: Parole, Specific Recidivism, Human Rights, Principle of Individualization of
Punishment.
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1. INTRODUCAO

O livramento condicional ¢ um instituto, que também pode ser considerado como
direito subjetivo do sentenciado e que pode ser concedido aqueles que se encontram
cumprindo pena privativa de liberdade, quando preencherem alguns requisitos. Como
consequéncia, o condenado ¢ colocado novamente em liberdade de forma antecipada, ou
seja, antes da data do efetivo término de cumprimento de pena. Em contrapartida, ele deve
cumprir as condi¢des impostas pelo juiz da Execugdo Criminal pelo tempo que lhe restar de
pena, pois o livramento condicional tem carater provisorio, podendo ser revogado.

No tocante aos requisitos objetivos, aquele que talvez seja o mais polémico ¢ o
previsto na parte final do inciso V, artigo 83, o qual delimita que nao havera a concessdo do
livramento condicional para os reincidentes especificos em crimes hediondos, sendo que os
crimes hediondos aqui citados sdo os abrangidos na Lei n° 8.072, ndo havendo a necessidade
de serem crimes idénticos ou semelhantes.

No Brasil, o primeiro dispositivo legal a abordar a tematica do livramento condicional
foi o Codigo Penal de 1890 (artigos. 50 a 52), no entanto sua origem remonta ao direito
francés, onde era chamado de “liberagdo preparatéria”, com propagacdo pelo continente
europeu, sobretudo na Alemanha e Suica. Hoje estd disposto na Lei de Execucdo Penal
(artigos. 131 e seguintes) e o Cddigo Penal apresenta em seu artigo 83 os requisitos objetivos
e subjetivos para sua concessao.

O referente para a pesquisa sdo as divergéncias jurisprudenciais e doutrinarias acerca
do tema que resultam em uma falta de estabilidade nas decisdes. Questiona-se a
compatibilidade vertical da proibi¢do com a Constituicdo Federal de 1988 e questiona-se a
propria vigéncia da parte final do inciso V do artigo 85, Cdodigo Penal, frente a uma possivel
revogacao tacita em virtude da Lei n° 11.464/07, sendo que a propria defini¢ao de reincidente
especifico ndo ¢ pacifica entre os doutrinadores.

No entanto, muitos estudiosos defendem a vedag¢dao como sendo o tratamento mais
rigoroso autorizado pela propria Constituigdo para os delitos mais graves, sendo que em 2016
a norma foi alterada para constar o crime de trafico de pessoas, buscando-se assim a
prevengdo e repressao ao trafico interno e internacional de pessoas, o que mostra a intengdo
do legislador de manter referida disposicao legal.

Diante do exposto cabe indagar-se: E constitucional a vedagdo? A proibigdo fere os

principios da dignidade da pessoa humana e da individualizagdo da pena? Entra em confronto
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com as finalidades da pena e seu carater ressocializador? Quem ¢ o reincidente especifico
tratado neste artigo? Qual foi o objetivo do legislador ao estipular a vedagao? Este objetivo
foi alcangado por meio da norma? Julgados que autorizam estariam descumprindo a Stimula
Vinculante n° 10, a qual determina que: “Viola a clausula de reserva de plenario (Constitui¢ao
Federal, artigo 97) a decisdo de orgdo fracionario de tribunal que, embora ndo declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua
incidéncia, no todo ou em parte”? As decisdes conflitantes estdo desrespeitando o principio da
seguranca juridica e a consequente estabilidade das decisdes judiciais?

Em relacdo a importancia justificadora do tema, é preciso destacar que o direito a
liberdade ¢ tutelado pela Constitui¢do Federal como um dos direitos fundamentais, que sdo
premissas para o Estado Democratico de Direito; sendo assim a prisdo ¢ tratada como excegao
que deve ser mantida quando verificada a sua necessidade.

Dessa forma o presente trabalho que discute a constitucionalidade da proibigdo da
concessao de livramento condicional, que ¢ uma forma de reinser¢do do preso a sociedade,
reveste-se de suma relevancia, pois a vedacao atinge diretamente o direito citado.

O tema, apesar de ser recorrente para quem atua nas Varas de Execugdes Criminais
brasileiras, ndo ¢ devidamente abordado pelos doutrinadores e juristas, mas vem crescendo
entre as teses defensivas, o que acarreta um nimero elevado de recursos e decisdes diversas,
pelo que se faz necessario, entdo, seu estudo, para que seja possivel, no futuro, a pacificagao
de entendimentos pelos Tribunais Superiores.

O objetivo geral do presente trabalho ¢ tratar sobre a problematica da necessidade de
vedagdo do livramento condicional frente ao atual cendrio social que busca uma maior
protecao de direitos das pessoas e analisar se ha conflitos entre o ordenamento juridico entre
si e entre este € 0s principios que o regem.

Ademais, especificamente busca-se apontar o tratamento dado aos reincidentes
especificos pela Carta Magna e legislagdo infraconstitucional; apresentar o sistema penal
brasileiro, seus principios € modelos adotados, demonstrar qual a finalidade do livramento
condicional dentro do sistema de progressdao adotado pelo Brasil; abordar os argumentos de
ambas as correntes em relagdo a vedacao do livramento condicional ao reincidente especifico,
e, por fim, analisar os recentes julgados e a viabilidade de solu¢des apontadas, organizando-
as efetivamente.

A vista disso, na se¢io 2 do trabalho sdo apresentados os aspectos constitucionais do
Direito Penal, sendo entdo apresentados os principios constitucionais e os direitos

fundamentais do homem, com énfase no principio da dignidade da pessoa humana, e a relacao
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desses principios com as normas penais brasileiras, além de ser abordado o Direito de punir
do Estado e o carater subsidiario do Direito criminal moderno, ambos tratados sob o enfoque
constitucional e humanitério.

Ja na se¢ao 3 sdo analisadas as particularidades do Direito de Execucao Penal
brasileiro, do qual o instituto do livramento condicional faz parte, apontando-se o seu
conceito, sua relagdo com os outros ramos do direito, sua natureza juridica, bem como sua
autonomia como ciéncia especifica, sendo também abordados os aspectos da pena dentro
deste ramo do Direito, indicando qual a finalidade das penas e, dentro dos sistemas
penitencidrios existentes, enfatiza-se o sistema progressivo brasileiro, com os seus regimes de
cumprimento de pena.

Na secdo 4 sdao abordados os crimes hediondos, com o objetivo de demonstrar a razao
pela qual estes crimes ensejaram a vedagdo, tema central do trabalho, apontando-se os aspetos
constitucionais e inconstitucionais da Lei de Crimes Hediondos que deram origem a mudanga
do artigo 2° §1° da Lei, além de uma breve andlise histérica e do corpo da legislagdo,
trazendo a definicao e elencando os crimes considerados entao hediondos.

Finalmente, na secdo 5 apresenta-se o livramento condicional, seu conceito, requisitos
e caracteristicas, sendo profundamente analisados todos os aspectos que circulam a vedagao
do livramento ao reincidente especifico em crime hediondo, trazendo também as definigdes
de reincidente, as decisdes das Cortes brasileiras sobre o tema e possibilidade ou ndo da
concessdo do livramento frente a vedacdo, com as consequéncias advindas das decisdes que
autorizam ou negam o livramento condicional, além de serem apontados os conflitos no
ordenamento juridico, inclusive no plano constitucional e as divergéncias doutrinarias acerca
do tema.

Abordando a questdo nos varios campos do direito, na presente pesquisa utilizou-se o
método dialético, que foi solucionado através de pesquisas bibliograficas e documentais por
meio dos processos de identificagdo e compilagdo, assim como por estudo de ocorréncias em

informativos de 6rgaos competentes.
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2. DIREITOS HUMANOS E PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO
CRIMINAL

2.1.  Dignidade da Pessoa Humana e os Direitos Fundamentais

Preliminarmente, tendo em vista que o tema deste trabalho estd intimamente ligado
aos direitos fundamentais do individuo, & humanizagdo do direito penal e a adequagdo do
tema com os principios constitucionais, torna-se necessario abordar o conceito destes
fundamentos e a sua relagdo com o direito penal, porém sem o objetivo de esgotar o tema em
razao de sua magnitude.

O Titulo I da Constitui¢do Federal brasileira de 1988, que vai do artigo 1° ao 4°, trata
dos Principios Fundamentais que: "sdo as regras informadoras de todo um sistema de normas,
as diretrizes basicas do ordenamento constitucional brasileiro" (PINHO, 2008, p. 60).

Desse modo, estes principios escolhidos pelo Poder Constituinte Originario estdo em
destaque dentro da Carta Magna, pois formam a base do sistema de normas constitucionais e
do proprio ordenamento juridico brasileiro.

Dentre eles, e para que seja possivel compreender o alcance do tema proposto, cabe
aqui destacar a dignidade da pessoa humana, que segundo Rodrigo César Rabello Pinho: "[...]
deve ser entendido como absoluto respeito aos seus direitos fundamentais, assegurando-se
condig¢des dignas de existéncia para todos." (2008, p. 64).

A dignidade, que muitos entendem como inerente a pessoa, ¢ a: "[...] base sobre a qual
todos os direitos e garantias individuais sdo erguidos e sustentados". (NUCCI, 2014, p. 20). O
principio da dignidade pressupde a prote¢ao da pessoa frente ao Estado e traduz o tratamento
igualitario frente aos seus semelhantes.

Assevera Alexandre de Moraes que: "O direito a vida privada, a intimidade, a honra, a
imagem, dentre outros, aparece como consequéncia imediata da consagra¢do da dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil." (2013, p. 48).

Para Luis Roberto Barroso, do principio da dignidade da pessoa humana "[...] se extrai
o sentido mais nuclear dos direitos fundamentais, para tutela da liberdade, da igualdade e para
a promocao da justiga" (2011, p. 275).

Ainda sobre a dignidade, quando se analisa sua relagdo com o Direito Penal, verifica-

se que:



14

O Direito Penal, constituindo a mais drastica opgdo estatal para regular
conflitos e aplicar sangdes, deve amoldar-se ao principio regente da
dignidade humana, justamente pelo fato de se assegurar que o braco forte do
Estado continue a ser democratico e de direito. (NUCCI, 2014, p. 20).

No tocante aos direitos humanos fundamentais, que de acordo com Alexandre de
Moraes sao dificeis de se conceituar, pode-se determina-los como sendo um grupo de direitos
e garantias reconhecidos pelos Estados nas suas constituigdes e legislagao infraconstitucional
que, ao estabelecerem condi¢gdes minimas para a vida e o desenvolvimento da personalidade
humana, buscam a prote¢do da dignidade humana em face do poder estatal (2013, p. 20/21).

Para ele, "A previsao dos direitos humanos fundamentais direciona-se basicamente
para a protecdo a dignidade humana em seu sentido mais amplo." (2013, p. 3)

Na Constitui¢do, os direitos humanos fundamentais estao previstos do Titulo II, e sdo
divididos em: direitos individuais e coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade,
direitos politicos e direitos dos partidos politicos.

Eles podem ser considerados como direitos de defesa, sendo que "asseguram a esfera
de liberdade individual contra interferéncias ilegitimas do Poder Publico, provenham elas do
Executivo, do Legislativo ou, mesmo, do Judicidrio." (MENDES, 2007, p. 3).

Luis Roberto Barroso afirma que "Tais direitos, talhados no individualismo liberal,
protegem os valores ligados a vida, a liberdade, a igualdade juridica, a seguranca e a
propriedade". (2011, p. 199).

E possivel concluir entio que no Brasil toda norma, principalmente uma norma
restritiva de direitos fundamentais, tal como uma lei que trate sobre penas restritivas de
direitos e seu cumprimento, deve seguir e ter como base os principios elencados de forma
destacada na Constitui¢do, uma vez que estes foram reconhecidos como fundamento de um
Estado Democratico de Direito e protegem o cidadao em face do proprio Estado.

No entanto, assevera Alexandre de Moraes que:

“Os direitos humanos fundamentais ndo podem ser utilizados como um
verdadeiro escudo protetivo da pratica de atividades ilicitas, nem tampouco
como argumento para afastamento ou diminui¢do da responsabilidade civil
ou penal por atos criminosos, sob pena de total consagragdo ao desrespeito a
um verdadeiro Estado de Direito.” (2013, p. 27).

Sendo assim, sdo direitos passiveis de uma restricdo limitada, ou seja, a propria
Constituicdo traz em seu bojo os limites a que podem ser submetidos os direitos

fundamentais. Segundo Gilmar Mendes:
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“Os direitos individuais enquanto direitos de hierarquia constitucional
somente podem ser limitados por expressa disposi¢cao constitucional
(restrigdo imediata) ou mediante lei ordinaria promulgada com fundamento
imediato na propria Constituig@o (restrigao mediata).” (2007, p. 28).

Nao se deve chegar a conclusdo, no entanto, de que a possibilidade de criagdo de
limites pelo Poder Legislativo seja irrestrita. Uma norma pode ser considerada
inconstitucional por excesso de poder legislativo se ndo seguir o principio da
proporcionalidade ou proibi¢ao de excesso, que envolve a analise da adequagao da norma e da
sua efetiva necessidade. (MENDES, 2007, p. 48).

Dessa forma entende-se que para a criagdo de uma norma, deve-se verificar se o
objetivo daquela lei ndo pode ser atingido por outro meio menos gravoso e de igual eficacia,
sendo que deve haver uma busca do equilibrio entre o objetivo do legislador e as restricdes ao

direito estabelecidas na lei. (MENDES, 2007, p 52).

2.2.  Direito de Punir

O Direito Penal, como j& discorrido no tdpico anterior, estd limitado pelo texto
constitucional, sendo que uma conduta sé pode ser considerada como crime se foi prevista em
lei, o que acontece também com a penalidade aplicavel a conduta tipificada como ilicita.

A propria Constituicdo determina a criminalizagdo ou impossibilidade de
criminalizacdo de condutas especificas, mas o Legislador tem certa liberdade para definir os
crime e sancdes, observando as demandas da sociedade, o momento politico e economico,
entre outros. (BARROSO, 2011, p. 403).

O direito de punir do Estado (jus puniendi), que também ¢ um dever do Estado, surge
a partir de normas que regulam e propiciam a vida em sociedade, determinando o que ¢ licito,
criando direitos e deveres e aplicando sangdes aqueles que as descumprirem, pois com o
descumprimento haveria lesdo a propria convivéncia social. (MIRABETE, 2008, p. 3).

Para Sidio Rosa de Mesquita Junior "as sang¢des criminais decorrem do poder de
império do Estado e s6 podem ser aplicadas se provada a culpa no devido processo legal [...]"
(2007, p. 52).

Mirabete define o direito de punir como o Direito Penal em sentido subjetivo, e o
Direito Penal objetivo seria o conjunto de leis que trazem os delitos e sangdes, sendo entdo

"[...] um direito regulador, normativo, obrigatério, coativo e sancionatorio." (MIRABETE,
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2007, p. 4).

Guilherme de Souza Nucci assim conceitua Direito Penal e Direito Processual Penal:

“O Direito Penal, que forma o corpo de leis voltado a fixagdo dos limites do
poder punitivo estatal, somente se realiza, no Estado Democratico de
Direito, através de regras previamente estabelecidas, com o fim de cercear os
abusos cometidos pelo Estado, que ndo sdo poucos.

Portanto, Direito Processual Penal ¢ o corpo de normas juridicas cuja
finalidade é regular o modo, os meios e os 6rgaos encarregados de punir do
Estado, realizando-se por intermédio do  Poder  Judicidrio,
constitucionalmente incumbido de aplicar a lei ao caso concreto.” (NUCCI,
2014, p. 27).

Para que ocorra entdo a atuagdo do Estado no sentido de punir, € preciso um processo,
que ¢ a forma de resolugdo de conflitos do Estado Moderno e que se da pela atuacdo de
orgdos proprios da administracdo da Justica, uma vez que ndo ¢ possivel a resolucdo do

conflito por meio da autodefesa ou autocomposi¢cdao. (MIRABETE, 2007, p. 6).

2.2.1. Direito Criminal Moderno

O Direito Criminal deve ser aplicado de forma subsidiaria, intervindo somente quando
for necessario. De acordo Mesquita Junior, ele precisa ter um carater garantista, obedecendo
principios previstos na Constitui¢do para que haja uma justica criminal mais humana (2007, p.

51).

"O Direito Penal ¢ subsidiario. Ou seja: somente se podem punir as lesdes de
bens juridicos e as contravengdes contra fins de assisténcia social, se tal for
indispensavel para uma vida em comum ordenada. Onde bastem os meios do
direito civil ou do direito publico, o direito penal deve retirar-se." (ROXIN,
1998, p. 28, apud MESQUITA JUNIOR, 2007, p. 51).

Ele defende que deve se evitar as penas privativas de liberdade e aquelas condutas nao
consideradas graves devem ser reprimidas por outros ramos do direito, tal como o direito
civil, para que ndo haja a banalizagdo do Direito Criminal com penas como a de adverténcia,
por exemplo, que afastam a seriedade da politica criminal (MESQUITA JUNIOR, 2007, p.
58).

Mirabete afirma que o processo penal atual comecou a surgir na segunda metade do

século XVIII, periodo no qual buscou-se a atingir o carater humanitario da Justi¢a, com o um
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balango entre legislagdo penal, exigéncias da justiga e principios da humanidade. (2008, p.
16).

Sobre a excepcionalidade da prisao, assevera Alexandre de Moraes:

“A regra constitucionalmente prevista, portanto, ¢ a liberdade, com inumeros
direitos e garantias tuteladores da manutencao desse preceito basico em um
Estado de Direito. Porém, a propria Constituicdo prevé hipdteses de
supressdao do direito de liberdade, sempre, porém, em carater excepcional ¢
taxativo.” (2013, p. 356).

A pena privativa de liberdade deve ser aplicada quando necessario e deve ser
proporcional a gravidade da acdo ou a importancia do bem juridico que foi atingido, ou seja,
"[...] somente deveriam ser empregadas em hipoteses extremas, quando nao houvesse meios

alternativos eficazes para a protecdo dos interesses constitucionalmente relevantes."

(BARROSO, 2011, p. 402).

2.3.  Principios Constitucionais Basilares do Direito Penal

A definicdo de Principio pode ser feita de varias maneiras, mas para o Direito
conceitua-se como: "um postulado que se irradia por todo o sistema de normas, fornecendo
um padrio de interpretacdo, integracdo, conhecimento e aplicagdo do direito positivo,
estabelecendo uma meta maior a seguir. (NUCCI, 2014, p. 31).

Na Constituigdo existem diversos principios aplicaveis ao Direito Penal, Processual
Penal e Direito de Execu¢do Penal, mas no presente trabalho serdo ressaltados apenas 04

(quatro), como passa-se a expor.

2.3.1. Principio do Devido Processo Legal

De acordo com Nucci este principio, juntamente com o principio da dignidade da
pessoa humana, ¢ chamado de principio regente, pois os dois sd3o os mais importantes
instrumentos de protecdo dos direitos humanos fundamentais. (2014, p. 32).

Esta previsto no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal:
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LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

O devido processo legal tem como amago a protecao da pessoa, uma vez que assegura:
"ao individuo que somente seja processado e punido se houver lei penal anterior definindo

determinada conduta como crime, cominando-lhe pena." (NUCCI, 2014, p. 33).

2.3.2. Principio da Individualizagao da Pena

Este principio estd inserido no artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal:

XLVI - a lei regulara a individualizagao da pena e adotard, entre outras, as
seguintes:

a) privacdo ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestagdo social alternativa;

e) suspensdo ou interdigdo de direitos;

Mesquita Junior, ao citar Ferri, entende que este principio deve ser aplicado em todas
as fases do processo penal:
“[...] englobando as investigacbes preliminares, confiadas aos oficiais e
agentes de policia judiciaria, a instrucdo penal, porque nessa fase ja vive a
figura do acusado e cuida de recolher as provas nao s6 de sua participagdo
no crime, mas também de sua responsabilidade penal e, finalmente, fase

conclusiva dos debates.” (FERRI, 1931, p. 340-344, apud MESQUITA
JUNIOR, 2007, p. 14).

Por meio deste principio, que se origina do Principio da Isonomia, entende-se que
aqueles sujeitos a lei penal devem ter tratamento diferenciado na medida de suas
desigualdades, sendo que as normas devem possibilitar este tratamento com o objetivo de nao

igualar os desiguais. (MESQUITA JUNIOR, 2007, p. 15-16).

2.3.3. Principio da Proporcionalidade

Para Barroso, o principio da proporcionalidade ou razoabilidade ¢ um dos meios de

protecao dos direitos fundamentais e do proprio interesse publico, pois além de ser premissa
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para interpretacdo da norma frente ao caso concreto e ao proposito da lei, ¢ também utilizado

para comedimento dos atos discriciondrios do Poder Publico. (2011, p. 329).

Deve-se verificar entdo a adequacdo da norma ao seu objetivo, a sua necessidade e o
seu custo-beneficio para que um juiz possa fazer justica, uma vez que ele pode ponderar a
aplicacdo da lei ao caso concreto, por exemplo. (BARROSO, 2011, p. 329).

No ambito penal a proporcionalidade enseja a busca de um equilibrio entre o delito e
sua sancao prevista em lei, sendo assim o excesso de puni¢do serd vedado em todas as fases

do processo penal. (MESQUITA JUNIOR, 2007, p. 13-14).

2.3.4. Principio da Humanizacao da Pena

Encontra-se previsto no artigo 5°, inciso XLV VII, da CF:

XLVII - nao havera penas:

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

¢) de trabalhos forgados;

d) de banimento;

e) cruéis;

No tocante a execu¢do de penas, Mesquita Junior assevera que: “a execucdao deve
obedecer aos parametros modernos de humanidade, consagrados internacionalmente,
mantendo-se a dignidade humana do condenado.” (2007, p. 13)

No entanto, pela falta de atuacdo do Estado em relacdo ao sistema carcerario, pode-se
dizer que este principio nao vem sendo respeitado de forma integral, uma vez que os presidios

ndo estao resguardando a integridade fisica e moral dos condenados. (NUCCI, 2014, p. 942).
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3. DIREITO DE EXECUCAO PENAL BRASILEIRO
3.1.  Conceito de Direito de Execu¢ao Criminal e sua Relacado com outros Ramos do

Direito

Ao se buscar uma defini¢do para Direito de Execucao Criminal ¢ comum observar que
0s autores se preocupam em trazer o seu conceito e, de forma conjunta, trazer o conceito de
Direito Penitenciario justamente para destacar que sao institutos diversos com abrangéncias
distintas.

Mesquita Junior, ao citar Alvaro Mayrink da Costa, conceitua o Direito de Execugdo

Criminal como sendo:

"[...] a ciéncia que estuda o conjunto de normas relativas a execucgdo de todas
penas e medidas de seguranca, enquanto que o Direito Penitenciario ¢ a parte
do Direito de Execugdo Criminal que estuda o conjunto de normas juridicas
concernentes ao tratamento penitenciario. (2007, p. 4).

O autor ainda afirma que apesar de ter-se escolhido na exposi¢do de motivos da LEP o
termo Direito de Execu¢do Criminal, este termo seria utilizado de forma erronea "[...] porque
a medida de seguranga, embora decorrente de fato definido como crime ndo € espécie de
sangdo." (MESQUITA JUNIOR, 2007, p. 4).

Mirabete, em seu livro intitulado Execucao Penal, afirma ser o Direito Penitenciario
parte do Direito de Execu¢@o Criminal, pois este se volta para além das execucdes das penas e
medidas de seguranga, uma vez que se preocupa também com as medidas assistenciais e de
reabilitagdo do condenado; dessa forma, para ele foi adotado no ordenamento juridico o
Direito de Execugdo Penal, que ¢ mais amplo. (2004, p. 21-23).

Sendo assim, apesar das diferengas apontadas pelos dois autores, para Nucci: "Trata-se
da fase do processo penal, em que se faz valer o comando contido na sentenca condenatoria
penal, impondo-se, efetivamente, a pena privativa de liberdade, a pena restritiva de direitos ou
a pecuniaria." (2014b, p. 939)

Quanto a relagdo do Direito de Execu¢do Criminal com outros ramos do direito, para
Mesquita Junior este se relaciona de forma mais intima: "[...] com as seguintes ciéncias:
Direito Criminal, Direito Processual, Direito Administrativo, Penalogia (ou ciéncia
penitenciaria), Criminologia e Sociologia." (2007, p. 6).

Salienta ainda que o Codigo Penal e o Coddigo de Processo penal t€ém grande
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importancia para o Direito de Execu¢do Criminal, uma vez que muitas resolugdes
concernentes a esse ramo estdo previstas nestes codigos € ndo na Lei de Execugdo Penal -

LEP. (MESQUITA JUNIOR, 2007, p. 6).

3.2.  Natureza Juridica e Autonomia do Direito de Execucdo Criminal

A natureza juridica da Execucdo Penal ¢ chamada mista ou hibrida, sendo: "[...]
jurisdicional e administrativa, correspondendo a primeira a solugdo dos incidentes da
execucdo, a imposicao de medida de seguranga, etc." (MIRABETE, 2004, p. 20).

Essas duas naturezas se desenvolvem conjuntamente, sendo a parte administrativa de
responsabilidade das autoridades penitenciarias e a parte jurisdicional desenvolvida pelo juizo
da execucao. (MIRABETE, 2004, p. 20).

Para Nucci, "E, primordialmente, um processo de natureza jurisdicional, cuja
finalidade ¢ tornar efetiva a pretensdo punitiva do Estado, envolvendo, ainda, atividade
administrativa." (2014b, p. 940)

Cabe ainda destacar que:

"O entroncamento entre a atividade judicial e a administrativa ocorre porque
o Judiciario ¢ o 6rgdo encarregado de proferir os comandos pertinentes a
execucdo da pena, embora o efetivo cumprimento se dé em estabelecimentos
administrativos, custeados e sob responsabilidade do Executivo. E certo que
0 juiz € o corregedor do presidio, mas a sua atividade fiscalizatoria ndo supre
o aspecto de autonomia administrativa plena de que gozam os
estabelecimentos penais no Pais, bem como os hospitais de custodia e
tratamento. (NUCCI, 2014b, p. 941)"

Em relacdo a autonomia, no item 12, da Exposicao de Motivos da Lei n® 7.210/84, esta

descrito que:

"12. O Projeto reconhece o carater material de muitas de suas normas. Ndo
sendo, porém, regulamento penitenciario ou estatuto do presidiario, avoca
todo o complexo de principios e regras que delimitam e jurisdicionalizam a
execucdo das medidas de reagdo criminal. A execucdo das penas e das
medidas de seguranga deixa de ser um Livro do Cddigo de Processo para
ingressar nos costumes juridicos do Pais com a autonomia inerente a
dignidade de um novo ramo juridico: o Direito de Execugdo Penal."
(BRASIL, 1983, p. 17)
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Nesse sentido, Mirabete e Fabbrini trazem em seu Manual de Direito Penal que ¢
preciso haver uma legislagdo de Execu¢do diferenciada da legislagdo Penal e Processual
Penal, pois "[...] o cumprimento das penas, principalmente das privativas de liberdade, por
suas finalidades diversas (retribuicdo, prevencdo, recuperagdo), apresenta maior

complexidade." (2016, p. 10)

"Nao ha como negar, alias como acentua Zaffaroni, citando Pettinato, que
deve existir um conjunto de normas positivas que se refiram aos diferentes
sistemas de penas, a custodia e tratamento, a organizacdo e dire¢do das
institui¢des e estabelecimentos que cumpram com os fins de prevencao,
retribuicdo e reabilitagdo do delinquente e dos organismos de ajuda para os
internados e liberados" (MIRABETE; FABBRINI, 2016, p. 10)".

O Direito de Execuc¢dao Criminal se tornou entdo autdbnomo em relacdo ao Direito
Penal e Processual Penal, pois "[...] tem fontes, principios e objeto que lhe sdo peculiares".
(MESQUITA JUNIOR, 2007, p. 5).

Dessa forma, esse ramo do Direito é autonomo, tendo em vista também a sua
complexidade, com papéis definidos e legislagdo propria em conformidade com a
Constitui¢do, mas que guarda uma maior dependéncia com a Legislagdo Penal e Processual

Penal do que outros ramos do direito.

3.3.  Finalidade das Penas

Pode-se definir pena como sendo a "sancdo imposta pelo Estado, através da agdo
penal, ao criminoso, cuja finalidade ¢ a retribuicao ao delito perpetrado e a prevencao a novos
crimes." (NUCCI, 2014a, p. 337)

Sendo assim, a pena tem a finalidade de ser castigo promovido pelo Estado, o que
impediria a vinganga privada e também funcionaria "[...] contentando o inconsciente coletivo
da sociedade em busca de justica cada vez que se depara com lesdo a um bem juridico
tutelado pelo direito penal." (NUCCI, 2014b, p. 942)

Nucci afirma que a pena tem as seguintes caracteristicas: "castigo + intimida¢do ou
reafirma¢do do Direito Penal + recolhimento do agente infrator e ressocializagao." (2014a, p.
337).

Seguindo essa perspectiva, "Desde a origem até hoje, porém, a pena sempre teve o



23

carater predominantemente de retribuicao, de castigo, acrescentando-se a ela uma finalidade
de prevengao e ressocializagdo do criminoso." (MIRABETE; FABBRINI, 2016, p. 231)

Nao deixa de ser polémico o assunto, uma vez que muitos autores se manifestam no
sentido de que as penas de prisao ndo conseguem atingir seus objetivos e se tornaram somente
castigo, e outros defendem a sua necessidade para a vida em sociedade.

Mesquita Junior deixa claro seu posicionamento ao afirmar que: "A prisdo foi uma
péssima criacdo em desfavor da humanidade." (2007, p. 203). Para ele, a pena privativa de
liberdade "[...] surgiu para substituir a pena de morte, a qual se tornou tdo dura que, as vezes,
se constitui em pena mais atroz e cruel que a pena capital." (2007, p. 204).

Mirabete afirma que: "As penas privativas de liberdade s3o as mais utilizadas nas
legislacdes modernas, apesar do consenso da faléncia do sistema prisional." (2016, p. 234).

Acertadamente ele ainda pontua que:

"A afirmagdo de que ¢é possivel, mediante carcere, castigar o delinquente,
neutralizando-o por meio de um sistema de seguranca e, a0 mesmo tempo,
ressocializa-lo com tratamento ja ndo se sustenta, exigindo-se a escolha de
novos caminhos para a execugdo das penas, principalmente no que tange as
privativas de liberdade. Assim, tem-se entendido que a ideia central da
ressocializacdo ha de unir-se, necessariamente, o postulado da progressiva
humanizacdo e liberagdo da execucdo penitenciaria, de tal maneira que,
asseguradas medidas como as permissdes de saida, o trabalho externo e os
regimes abetos, tenha ela maior eficacia." (2004, p. 25).

Nao se busca aqui a extingdo de puni¢do, pois entende-se a necessidade de uma

penalidade pelo descumprimento de uma norma, sendo assim:

"Pode-se concluir, enfim, que crime e castigo sdo o bindmio que
acompanhara ainda por séculos a historia da Humanidade, sendo inseparavel
da sancdo penal o medo da punicdo. Por isso, a cominagdo, a aplicagdo e a
execucdo da pena devem ter carater intimidativo, de modo geral ou
particular, a fim de evitar-se, tanto quanto possivel, a ocorréncia delituosa."
(MIRABETE, 2004, p. 27).

No entanto, "A tendéncia moderna ¢ a de que a execugdo da pena deve estar
programada de molde a corresponder & ideia de humanizar, além de punir". (MIRABETE,
2004, p. 26).

Cabe ainda destacar o exposto por Nucci, que entende ser necessario buscar o
equilibrio no tocante a atuagdo do Estado e a aplicagdo das sangdes:

"O abolicionismo ¢ uma utopia, impossivel de ser praticada nos dias de hoje,
pois a sociedade ndo tem preparo para desfazer-se das normas e sangdes
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penais, que ainda representam forma eficiente de controle geral. Por outro
lado, o direito penal maximo ¢ férmula dificil de ser implementada em
paises pobres como o Brasil, pois iria langar ao céarcere inimeras pessoas
que mendigam, por exemplo, ndo por deliberado proposito, mas por falta de
op¢do. Ademais, investir contra os mais fracos ndo constitui a feicdo do
Estado Democratico de Direito. Nem sempre do mendigo vem o crime.
Logo, infragdes penais leves ndo trazem como consequéncia necessaria as
graves. O melhor, segundo nos parece, concentra-se no meio-termo, que ¢ o
direito penal minimo. O Estado deve intervir minimamente nos conflitos
sociais, mas, quando o fizer, deve agir com eficiéncia e sem gerar
impunidade, o que podera restaurar a confianca geral no Direito Penal."
(2014a, p. 341-342).

Sendo assim, o Estado atuaria para repelir os crimes, no entanto ndo seria necessaria
repressao para todo e qualquer delito cometido, devendo-se analisar o caso concreto e outras

formas de repara¢do do dano no momento da escolha da punigao.

3.4. Sistemas Penitenciarios

Sao chamados Sistemas Penitenciarios classicos: o0 modelo pensilvanico ou regime da
Filadélfia, o sistema alburniano ou do siléncio e o sistema progressivo, inglés ou irlandés.
Existe ainda o Sistema de Elmira, que seria um quarto sistema, mas que ndo ¢ muito
difundido entre os autores que tratam do tema.

Esses sistemas tiveram inicio em razdo "[...] das deficiéncias apresentadas pelos
estabelecimentos penais e da irracionalidade na forma de cumprimento da pena privativa de
liberdade, a partir do século XVIII [...]" (MIRABETE, 2004, p. 386).

Cada sistema trazia inovag¢des com relagdo ao anterior, no entanto, mesmo o sistema
que foi adotado hoje ¢ cercado de questionamentos acerca de sua efetividade, sendo que
alguns autores defendem uma modificagdo consistente na existéncia de "[...] uma fase de
pluralidade de sistemas, determinados pela classificagdo cientifica dos condenados a serem
distribuidos em pequenos estabelecimentos segundo sua natureza, e que prevé para cada um
deles regime diverso." (MIRABETE, 2004, p. 387).

O modelo pensilvanico, datado de 1828, ¢ "baseado no completo isolamento celular,
em que os condenados ndo podiam sair da cela em nenhum momento [...]" (MESQUITA
JUNIOR, 2007, p. 206). Foi adotado nas prisdes de Walnut Street Jail ¢ Eastern Penitenciary,
e nao havia aqui preocupacao com a dignidade do preso, uma vez que se tratava de regime

severo que impedia uma possivel readaptagdo do condenado a sociedade. (MIRABETE;
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FABBRINI, 2016, p. 236).

No sistema alburniano, o condenado ficava em isolamento no periodo da noite e
trabalhava no periodo do dia. A principal caracteristica desse sistema, de acordo com
Mirabete, era "[...] a exigéncia de absoluto siléncio entre os condenados, mesmo quando em
grupos, o que levou a ser ele chamado de silent system". (2016, p. 236). Teve origem em
Nova York, na penitenciaria de Alburn.

O sistema progressivo inglés era dividido em trés periodos:

“O primeiro deles, periodo de prova, constava de isolamento celular
absoluto; o outro se iniciava com a permissdo do trabalho em comum, em
siléncio, passando-se a outros beneficios; ¢ o ultimo permitia o livramento
condicional.” (MIRABETE; FABBRINI, 2016, p. 236).

Foi entdo inserida mais uma fase pelo sistema irlandé€s, sendo assim: "[...] antes de
entrar em livramento condicional, o condenando passava por uma fase intermediaria, que era
a do trabalho externo". (MESQUITA JUNIOR, 2007, p. 206).

Existe ainda o sistema de Elmira, que, apesar de ser progressivo, ndo tem como base
uma pena fixa, "ou seja, o condenado, de acordo com seu comportamento, poderia ter o prazo
da pena aumentado ou diminuido, pois a pena seria extinta somente no dia em que se tornasse
evidente sua recuperacio." (MESQUITA JUNIOR, 2007, p. 207).

No Brasil, "Adotamos o sistema progressivo, decorrente do sistema penitencidrio
irlandés, para a execucdo da pena privativa de liberdade, conforme dispde o CP (art. 33, §2°)
[...]." (MESQUITA JUNIOR, 2007, p. 207).

Inicialmente com a edicdo do Cddigo Penal brasileiro, o nosso sistema progressivo se
dividia em:

"[...] um periodo inicial de isolamento absoluto por um prazo ndo superior a
trés meses na pena de reclusdo, seguido de trabalho em comum durante o dia

e da possibilidade de transferéncia para colonia penal ou estabelecimento
similar e, afinal o livramento condicional. (MIRABETE, 2004, p. 387).

A Lei n° 6.416/77 trouxe trés modificacdes: ndo ¢ mais obrigatério comecar em
isolamento absoluto, o sistema com os regimes aberto, semiaberto e fechado foi iniciado, e
houve "a possibilidade do inicio do cumprimento nos regimes menos severos conforme a
quantidade da pena aplicada e as condigdes de menor periculosidade do condenado.
(MIRABETE, 2004, p. 387).

Hoje tem-se os trés regimes, devendo as penas serem progressivas, € podendo ser
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iniciadas em qualquer dos regimes, no entanto, "o réu poderd ficar sujeito ao sistema

regressivo (CP, art. 33, § 2°, ¢ LEP, arts. 112 ¢ 118)". (MESQUITA JUNIOR, 2007, p. 208).

3.4.1. Regime Progressivo de Cumprimento de Pena e Regressdao de Regime

A individualizacdao da pena guarda relacdo com o regime progressivo de cumprimento
de pena, tendo em vista que a terceira etapa da individualizagdo, chamada executoéria, é o
momento em que a pena ¢ efetivamente aplicada em fases (regimes), com a devida avaliacdo
dos requisitos para cada mudanga no caso concreto. (NUCCI, 2014a, p. 348).

Dessa forma, ¢ salientado por Nucci que "Por isso, a progressdo de regime, forma de
incentivo a proposta de reeducagdo e ressocializa¢do do sentenciado, ¢ decorréncia natural da
individualizagdo executoria." (2014a, p. 348).

Assim, a partir do inicio do cumprimento da pena:

"[...] possibilita-se ao sentenciado, de acordo com o sistema progressivo, a
transferéncia para regime menos rigoroso desde que tenha cumprido ao
menos um sexto da pena no regime anterior € o mérito do condenado
recomendar a progressdo. A decisdo do juiz do processo € provisoéria e, a
partir do regime fechado, pode-se transferir o sentenciado para o regime
semiaberto e deste para o regime aberto. Nao ¢ admitida, portanto, a
progressdo per saltum, diretamente do regime fechado ao aberto."
(MIRABETE; FABBRINI, 2016, p. 246).

Sobre o regime inicial de cumprimento de pena:

"O regime sera especificado na sentenga, observando-se, além das
circunstancias judiciais (art. 59 do CP), o total das penas aplicadas. Assim, o
condenado a pena superior a 8 anos iniciara o cumprimento da pena,
obrigatoriamente, no regime fechado. Aquele que sofre condenagdo superior
a 4 anos, mas igual ou inferior a 8, ndo podera iniciar o cumprimento da
pena no regime aberto; ou sera semiaberto, ou fechado, sendo que o Juiz
devera analisar qual o regime adequado aos objetivos do Direito Criminal,
definindo o regime segundo o seu prudente arbitrio." (MESQUITA
JUNIOR, 2007, p. 217).

No tocante aos crimes hediondos, serd necessario cumprir, para ter direito a
progressao, dois quintos da pena se o condenado for primério, e trés quintos da pena se ele for
reincidente, de acordo com a Lei n° 8.072/90, com nova redagdo estipulada pela Lei n°

11.464/07. (NUCCI, 2014a, p. 355).
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Com relagdo ao mérito do preso, que ¢ um dos requisitos para a progressao, nao €
levado em consideracdo a gravidade do delito pelo qual houve a condenagdo, mas sim a sua

conduta no cumprimento da pena, desse modo:

"O mérito do condenado é um juizo de valor incidente sobre a sua conduta
carceraria passada e futura (diagnostico e progndstico), dando conta de que
cumpriu, a contento, sem o registro de faltas graves e no seu prontudrio, a
sua pena no regime mais rigoroso, além de estar preparado a enfrentar
regime mais brando, demonstrando disciplina, senso critico sobre si mesmo,
perspectiva quanto ao seu futuro e auséncia de periculosidade. [...]"
(NUCKCI, 2014a, p. 349).

E possivel também a regressdo a regime mais severo de cumprimento de pena, sendo
que "O condenado que cumpre pena em regime aberto pode ser transferido para o regime
semiaberto ou fechado, e o que cumpre a sancdo no regime semiaberto serd recolhido a
estabelecimento de seguranca maxima ou média." (MIRABETE; FABBRINI, 2016, p. 248).

Isso ocorrera quando o preso:

"[...] praticar fato definido como crime doloso ou falta grave, sofrer
condenagdes, por crime anterior, cuja pena, somada ao restante da pena em
execucdo, torne incabivel o regime (fazendo-se mister a verificagdo da
possibilidade de o réu continuar o0 mesmo regime) e, ao condenado que
estiver no regime aberto, além das hipoteses mencionadas, quando solvente
deixar de pagar a multa cumulativamente imposta (LEP, art. 118, capur)".
(MESQUITA JUNIOR, 2007, p. 259).

Antes da regressao, contudo, o juiz deve ouvir o réu e deve determinar vista dos autos
ao Ministério Publico e a Defesa para que possam se manifestar, tomando como exemplo o
que esta disposto na Lei para a progressao. (MIRABETE; FABBRINI, 2016, p. 248).

Isso se da, pois apesar de ser frequente a regressao nas Varas de Execugdes Criminais,
"[...] ndo pode ser desejada, sem a existéncia de um fato concreto que a viabilize, visto que o
escopo maior da execucdo penal ¢ a completa reintegragdo social daquele que praticou um
crime". (MESQUITA JUNIOR, 2007, p. 260).

Dessa forma, como o objetivo maior ¢ a ressocializacdo, e a progressdao de pena ¢
passo importante para alcangar este objetivo, a regressdo deve ser tratada com a devida

cautela, observando-se o contraditorio e a ampla defesa.

3.4.1.1. Regime Fechado
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Neste regime, que € o mais rigoroso, o condenado fica recluso em uma penitenciaria,
podendo trabalhar durante o dia, mas estando isolado durante a noite em uma cela com
dormitorio, aparelho sanitario e lavatorio, nos termos do artigo 88 da LEP.

Quando se tratar de penitencidria de mulheres, a Lei estipula que o estabelecimento

prisional devera:

"[...] ser dotada de secdo para gestante e parturiente, de bergario, para as
condenadas amamentarem e cuidarem de seus filhos até os seis meses, € de
creche com a finalidade de assistir crianga desamparada, maior de seis meses
e menor de sete anos cuja responsavel esteja presa (arts. 83, § 2°, e 89, caput,
da LEP com a redagdo dada pela Lei n° 11.942, de 28-5-2009)".
(MIRABETE; FABBRINI, 2016, p. 241).

3.4.1.2. Regime Semiaberto

O regime semiaberto, sendo um regime intermediario, "[...] serd cumprido com
trabalho e estudo diurnos, em colonia agricola, industrial ou estabelecimento similar, e
recolhimento em celas coletivas no periodo noturno (CP, art. 35)." (MESQUITA JUNIOR,
2007, p. 218).

3.4.1.3. Regime Aberto

Ja o regime aberto, o condenado poderd ficar fora de um estabelecimento prisional,

mas devera:

"[...] trabalhar, frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada,
permanecendo recolhido durante o repouso noturno e nos dias de folga na
casa do albergado, que devera conter, além dos aposentos para os presos,
lugar adequado para cursos e palestras e instalagdes para os servigos de
fiscalizac¢do e orientagdo dos condenados (art. 95 da LEP)". (MIRABETE;
FABBRINI, 2016, p. 242).

O que acontece hoje, no entanto, ¢ que na maioria das cidades ndo existe Casa de
Albergados, entdo "[...] consolidou-se a utilizacdo do regime de prisdo albergue domiciliar

(PAD) [...]". (NUCCI, 2014a, p. 366).
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4. CRIMES HEDIONDOS

4.1. Nogoes Preliminares

Foram instituidos delitos na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso
XLII, que ensejam uma maior reprovabilidade e que por isso recebem tratamento
diferenciado consistente na impossibilidade de conceder fianga, graga ou anistia ao agente que

0s cometer.

"XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graga ou
anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores ¢ os que, podendo evita-los, se omitirem;"

Alberto Silva Franco afirma que estes crimes "[...] representavam lesdes graves a bens
juridicos de inquestionavel dignidade penal e que estavam necessitados da tutela penal".
(2005, p. 81).

Ele defende que o legislador constituinte foi influenciado pelo movimento politico-
criminal chamado da Lei e da Ordem que surgiu e "[...] encontrou suporte e for¢a expansiva
em face de alguns fatos detectados nas décadas de setenta e oitenta do século passado [...]".
(2005, p. 84).

Esta corrente surgiu entdo a partir de uma sociedade tomada por crimes graves e com
os orgdos do Estado desacreditados em razao de uma burocracia exacerbada, que gerava a

temida impunidade. (FRANCO, 2005, p. 84-87).

"Nessa perspectiva, 0 Movimento da Lei e da Ordem compreende o crime
como sendo o lado patoldgico do convivio social, a criminalidade como uma
doenca infecciosa € o criminoso como um ser daninho. A sociedade era
separada num trago simplificado entre pessoas sadias incapazes da pratica de
atos desviados e pessoas doentes prontas para a execucdo de atos
transgressivos. [...]" (FRANCO, 2005, p. 88).

Alberto Silva Franco destaca de forma negativa que esse movimento tinha dentre suas
finalidades "[...] dar tranquilidade, ainda que aparente, ao cidaddo, apaziguar a opinido
publica exaltada, exercer uma fun¢do puramente simbdlica." (2005, p. 89).

Dessa forma, ele se posiciona contrariamente a Lei de Crimes Hediondos e ao

Movimento da Lei e da Ordem, afirmando que:
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"A Lei 8.072/90, na linha dos pressupostos ideoldgicos e dos valores
consagrados pelo Movimento da Lei e da Ordem, deu suporte a ideia de que
leis de extrema severidade e penas privativas de liberdade de alto calibre sdo
suficientes para por cobro a criminalidade violenta. Nada mais ilusério."
(FRANCO, 2005, p. 103-104).

A sociedade deveria aprender a conviver com a criminalidade, pois "O crime
caracteriza-se, portanto, como um comportamento desviado, porém normal, a outra face da
lei, a sombra inevitavel da convivéncia humana." (FRANCO, 2005, p. 90).

Antonio Lopes Monteiro afirma que:

"Nao € o simples aumento da pena que vai resolver o problema, embora,
talvez, momentaneamente, nos dé a sensacdo de ameniza-lo. Até que a
certeza da impunidade continue arraigada na mente do criminoso; até que a
demora na persecugdo criminal € o medo de as vitimas reconhecerem seus
algozes levem ao fracasso a acdo penal em grande nimero de casos; em
suma, até que ndo haja uma profunda reforma no trato da questdo criminal,
comecando pelo inquérito policial até o sistema penitenciario, reforma esta
que traga uma confiavel investigacdo policial ¢ uma certeza da imediata
condenacdo e real cumprimento da pena, continuaremos a assistir a edi¢do
de leis como a de n. 8.072/90, de muita polémica e pouca eficacia."(1996, p.
5).

Sendo assim, a repressdo trazida por essa corrente como resposta a crescente
criminalidade nao foi a mais correta, pois "No atual quadro da sociedade brasileira, ndo ha
cuidar de reducao de indices de violéncia ou criminalidade, sem uma efetiva intervencao do

Estado ao nivel de politicas publicas de conotagdo social." (FRANCO, 2005, p. 648).

4.2. Lein®8.072 de 1990

Apo6s varios projetos de lei propostos sobre o tema, foi elaborado por Roberto
Jefferson, entdo Relator na Comissdo de Constituicdo, Justica e Redagdo, o Projeto
Substitutivo 5.0405/90 que, ao ser aprovado nas duas casas do Congresso Nacional, deu
origem a Lei n°® 8.072/90. (FRANCO, 2005, p. 95).

Na exposi¢do de motivos da Lei ¢ abordado de forma mais incidental o crime de
sequestro como um dos males da sociedade, e ¢ em razao dele que foi redigida a justificacao,
estando descrito que: "Visa o presente projeto a coibir uma das atividades delituosas mais
nefastas e que cresce dia a dia em qualidade e quantidade".

A Lei, apesar de conter pouquissimos artigos, ja sofreu diversas mudancas em sua
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redagcdo e alguns delitos foram incluidos em seu corpo, sendo entdo considerados crimes

hediondos.

4.2.1.

Seguindo a ordem temporal, hoje a Lei conta com as seguintes modificacoes:

eEm 1994 a Lei n° 8.930 deu nova redagao ao artigo 1°, caput, e incluiu os incisos II,
III, IV e VII, acrescentando os crimes de latrocinio, extorsdao qualificada pela morte,
extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada e epidemia com resultado morte a
lista de crimes hediondos;

e Em 1998 o inciso VII - B foi adicionado pela Lei n® 9.677, contendo em sua redagao
o delito de falsificacdo, corrupcao adulteracao ou alteracao de produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais;

e Em 2007 a Lei n° 11.464 deu nova redagdo ao inciso Il e §§ 1° a 3° do artigo 2° e
incluiu o §4° a0 mesmo artigo, que trata da prisdo temporaria;

e Em 2009 ocorreram mudangas pela Lei n° 12.015 nos incisos V e VI do artigo 1° em
virtude das alteragdes ocorridas no codigo penal referentes ao crime de estupro e
estupro de vulneravel,

e Em 2014 foi inserido o inciso VIII ao artigo 1° pela Lei n° 12.978 com o crime de
favorecimento da prostituicao ou de outra forma de exploragdo sexual de crianga ou
adolescente ou de vulneravel,

e Em 2015 a redacao do inciso I foi modificada e o inciso I-A do artigo 1° foi incluido
pela Lei n° 13.142 para protegdo maior dos agentes descritos nos artigos 142 e 144 da
Constitui¢ao Federal,;

e Por fim, em 2017 a Lei n° 13.497 deu nova redagado ao paragrafo unico do artigo 1°.

Inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°

Quando a Lei entrou em vigor em 1990, estava disposto no § 1° do artigo 2° que para

0s crimes previstos no caput do artigo seria vedada a progressdo de regime, ou seja, o

cumprimento da pena se daria inteiramente no regime fechado.

Ap6s anos de discussdo acerca da constitucionalidade deste dispositivo, o STF editou

a Sumula Vinculante n° 26, na qual considera inconstitucional a obrigatoriedade do

cumprimento integral da pena em regime fechado, garantindo a progressao de regime para o
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preso por crime hediondo ou equiparado.

"SUMULA VINCULANTE N° 26 - Para efeito de progressio de regime no
cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da
execugdo observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n°® 8.072, de 25
de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou nao,
0s requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para
tal fim, de modo fundamentado, a realizagdo de exame criminologico."

Cabe ainda citar a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na época:

"A progressdo no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado,
semiaberto e aberto, tem como razdo maior a ressocializacdo do preso que,
mais dia ou menos dia, voltara ao convivio social (...). Conflita com a
garantia da individualizagdo da pena — artigo 5° inciso XLVI, da
Constitui¢do Federal — a imposi¢do, mediante norma, do cumprimento da
pena em regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da
individualizagdo da pena, em evolugdo jurisprudencial, assentada a
inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei n® 8.072/90.

(HC 82.959/SP, rel. min. Marco Aurélio, DJ 01/09/2006)."

Mesquita Jnior ja se posicionava contrariamente a vedagdo antes mesmo da edigdo da
Stmula:

"Estabelecer o regime integralmente fechado para o cumprimento da pena

representa, também, um incentivo para a indisciplina, uma vez que de nada

adianta ter bom comportamento, ja que o mesmo ndao podera ser
recompensado com a progressdo de regime." (2007, p. 21).

Ele ainda afirma que a Lei, "Por ndo permitir liberdade proviséria, ndo admitir a
progressao de regimes € por exigir prazo maior para a concessao de livramento condicional so
contribuiu para o aumento da superpopulacao carceraria." (2007, p. 24).

Posteriormente, a nova redacdo do referido artigo, dada pela Lei n° 11.464 de 2007,
estipulou que o cumprimento das penas devera ser iniciado no regime fechado. Ocorre que o
STF ja firmou tese de Repercussdo Geral recente entendendo ser inconstitucional também este
dispositivo, uma vez que deve ser considerado o artigo 33 do Codigo Penal para determinar o

regime de pena inicial.

"E inconstitucional a fixagdo ex lege, com base no art. 2°, § 1°, da Lei
8.072/1990, do regime inicial fechado, devendo o julgador, quando da
condenacdo, ater-se aos parametros previstos no artigo 33 do Codigo Penal.
[Tese definida no ARE 1.052.700 RG, rel. min. Edson Fachin, P, j. 2-11-
2017, DJE 18 de 1°-2-2018, Tema 972.]".
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A questdo ja havia sido consolidada pela jurisprudéncia do STF desde 2012 com o
julgamento do HC 111.840/ES, de relatoria do Ministro Dias Toéffoli, que declarou a
inconstitucionalidade da fixacao do regime inicial fechado na hipdtese de crimes hediondos e
equiparados.

No entanto como o proprio Ministro Edson Fachin afirmou no ARE 1052700 RG /
MG, tal orientagdo era muitas vezes descumprida por se tratar de decisdo proferida em sede
de Habeas Corpus. Dessa forma foi necessaria a promulgacao da tese em cumprimento do

principio da individualizag¢ao da pena.

4.3. Defini¢ao de Crimes Hediondos

Para Antonio Lopes Monteiro um crime hediondo ocorreria:

"[...] toda vez que uma conduta delituosa estivesse revestida de excepcional
gravidade, seja na execucdo, quando o agente revela total desprezo pela
vitima, insensivel ao sofrimento fisico ou moral a que submete, seja quanto a
natureza do bem juridico ofendido, seja ainda pela especial condigdo das
vitimas." (1996, p. 15).

No Brasil, no entanto, de acordo com a Constituicao, serd hediondo o crime que a Lei
definir como tal, sendo entdo hediondo aquele crime que a Lei 8.072 de 1990 o disser.
"Assim, crime hediondo ¢ simples e tdo somente aquele que, independente das caracteristicas
de seu cometimento, da brutalidade do agente, ou do bem juridico ofendido, estiver
enumerado no art. 1° da lei." (MONTEIRO, 1996, p. 16).

No mesmo sentido:

"Dessa forma, ndo é "hediondo" o delito que se mostre "repugnante,
asqueroso, sordido, depravado, abjeto, horroroso, horrivel", por sua
gravidade objetiva, ou por seu modo ou meio de execugdo, ou pela
finalidade que presidiu ou iluminou a ago criminosa, ou pela adogdo de
qualquer critério valido, mas sim aquele crime que, por um verdadeiro
processo de colagem, foi rotulado como tal pelo legislador". (FRANCO,
2005, p. 99).

Os dois autores criticam entdo a defini¢do de crime hediondo dada pelo legislador,

uma vez que ndo sera feita uma analise do caso em concreto, apenas sera verificado se o
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crime estd na Lei ou ndo para rotuld-lo como hediondo.

4.3.1. Tipos penais classificados como hediondos e equiparados

No Brasil sdo crimes hediondos:

¢ Homicidio quando praticado em atividade tipica de exterminio, ainda que cometido
por um so agente;

¢ Homicidio qualificado;

e Lesdo corporal dolosa de natureza gravissima e lesdo corporal seguida de morte
quando praticadas contra autoridade ou agente descrito nos artigos 142 e 144 da
Constituicdo Federal, integrantes do sistema prisional e da For¢a Nacional de
Seguranca Publica, no exercicio da fun¢do ou em decorréncia dela, ou contra seu
cOnjuge, companheiro ou parente consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa
condicao;

e Latrocinio;

¢ Extorsdo qualificada pela morte;

¢ Extorsdo mediante sequestro;

e Estupro;

e Estupro de vulneravel;

¢ Epidemia com resultado morte;

e Falsificacdo, corrup¢do, adulteragdo ou alteracdo de produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais;

¢ Crime de genocidio; tentado ou consumado

e Favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual de crianga ou
adolescente ou de vulneravel,

e Porte ou posse ilegal de arma de fogo de uso restrito.

J& os crimes equiparados a hediondos sdo: Tortura, Trafico ilicito de entorpecentes e

Terrorismo.
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5. LIVRAMENTO CONDICIONAL

5.1.  Conceito e Natureza Juridica

Fernando Capez traz uma defini¢do objetiva de livramento condicional, estipulando
que: "incidente na execucdo da pena privativa de liberdade, consiste em uma antecipacao
provisodria da liberdade do condenado, satisfeitos certos requisitos e mediante determinadas
condigdes." (2017, p. 524).

Para Antonio Lopes Monteiro:

"Trata-se, pois, de uma antecipagdo provisoria da liberdade do preso,
liberdade essa concedida sob certas condigdes e se cumpridos alguns
pressupostos. Se o preso preencher todos os requisitos legais, o livramento
condicional assume a natureza de um direito subjetivo e ndo pode ser
considerado um favor." (2002, p. 143).

Nesse mesmo sentido Nucci também conceitua livramento condicional:

"Trata-se de um instituto de politica criminal destinado a permitir a redugao
do tempo de prisdo com a concessao antecipada e provisoria da liberdade ao
condenado, quando ¢ cumprida pena privativa de liberdade, mediante o
preenchimento de determinados requisitos e a aceitacdo de certas
condi¢des." (2014a, p. 503).

Faz-se necessario ainda citar a descricdo do tema apresentada na Exposi¢cdo de
Motivos do Cédigo Penal de 1940, uma vez que Nucci a descreveu como sendo "[...] ainda

atual para a matéria" (2014a, p. 503).

"O livramento condicional ¢ restituido a sua verdadeira fungdo. Faz ele parte
de um sistema penitenciario (sistema progressivo) que € incompativel com
as penas de curta duracdo. Ndo se trata de um beneficio que se concede por
simples espirito de generosidade, mas de uma medida finalistica, entrosada,
num plano de politica criminal. O Decreto 24.351, de 6 de junho de 1934,
tornando possivel a concessdo do livramento condicional aos 'condenados
por uma ou mais penas de mais de um ano', cede a razdes de equidade, mas,
¢ forca reconhecé-lo, desatendeu a verdadeira finalidade desse instituto. E
esta a Ultima etapa de um gradativo processo de reforma do criminoso. [...]"
(NUCKCI, 2014a, p. 503-504).

Desse modo, pode-se entender o livramento condicional como um instituto e
também como direito subjetivo do sentenciado que serd concedido quando o preso preencher

alguns requisitos, fazendo com que ele seja colocado novamente em liberdade, de forma
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antecipada. No entanto, se o condenado ndo cumprir as condi¢des impostas o livramento
condicional, que tem carater provisorio, pode ser revogado.

A definigdo trazida por Mirabete demonstra a importancia do instituto para o sistema
penitenciario, uma vez que possibilita o retorno do sentenciado a vida em sociedade, com

algumas restrigdes:

"Trata-se, assim, da concessdo da liberdade provisoria antes do termo final
da pena privativa de liberdade, representando um estimulante para o
condenado que vé€ a possibilidade de sair da prisdo antes do tempo marcado
na sentenca, ao mesmo tempo em que ¢ um freio que deixa entrever a
revogacdo do beneficio concedido se faltar ao cumprimento das obrigagdes
que lhe sdo impostas. E uma etapa da pena, preparando o condenado para
usar de sua liberdade definitiva, ou seja, uma fase necessaria do sistema da
execucdo, pelo qual a readaptacdo do condenado a vida livre desenvolve-se
progressivamente." (2004, p. 550-551).

Quanto a sua natureza juridica, Capez afirma que: "para Damasio, trata-se de forma de
execucdo da pena privativa de liberdade; para Celso Delmanto, trata-se de direito publico
subjetivo do condenado de ter antecipada a sua liberdade provisoriamente, desde que
preenchidos os requisitos legais". (2017, p. 524).

Por fim, Nucci atesta que:

"E medida penal restritiva da liberdade de locomogao, que se constitui num
beneficio ao condenado e, portanto, faz parte de seu direito subjetivo,
integrando um estagio do cumprimento da pena. Ndo se trata de um
incidente da execugdo, porque a propria Lei de Execugdo Penal ndo o
considerou como tal [...]". (2014a. p. 504).

5.1.1. Distingdo com "Sursis"

Como bem assevera Fernando Capez:

"[...] no livramento condicional, o sentenciado inicia o cumprimento da pena
privativa, obtendo, posteriormente, o direito de cumprir o restante em
liberdade, sob certas condigdes; no sursis, a execugdo da pena é suspensa
mediante a imposi¢do de certas condigoes, € o condenado ndo chega a iniciar
o cumprimento da pena imposta. Em outras palavras, o sursis suspende e o
livramento pressupde a execucdo da pena privativa de liberdade. Além disso,
no livramento o periodo de prova corresponde ao restante da pena, enquanto
na suspensio condicional esse periodo nao corresponde a pena imposta."
(CAPEZ, 2017, p. 524-545).
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Dessa forma, a semelhanga ¢ que nos dois casos precisa haver uma condenagdo, e o
condenado vai entdo cumprir algumas condigdes para estar em liberdade; mas no caso do
livramento condicional um dos requisitos para ser posto em liberdade ¢ o cumprimento de
parte da reprimenda, enquanto que aquele beneficiado pelo sursis ndo chega a ir preso.

Outra diferenga ¢ que o livramento condicional vai persistir enquanto houver pena a
ser cumprida, mas o periodo de prova do sursis ndo esta condicionado ao tempo de
condenacgdo descrito na sentenca.

Ha ainda outra diferenga entre os institutos, que sera melhor explanada em relagdo ao
livramento condicional apds a apresentacdo dos seus requisitos. No entanto, cabe mencionar
que uma pessoa soO sera beneficiada pelo sursis quando a sua pena nao ultrapassar dois anos,

ou quatro anos se for maior de 70 anos ou enfermo, nos termos do artigo 77 do Cédigo Penal.

5.2. Requisitos

E do Juizo da Execucdo a competéncia para conceder o livramento condicional ao
sentenciado, ao verificar se ele cumpre os requisitos objetivos e subjetivos existentes na Lei,

nao importando o regime de cumprimento de pena em que ele esteja.

5.2.1. Objetivos

Sao os previstos no artigo 83 do Cddigo Penal:

a. Pena privativa de liberdade;
b. Quantidade de pena minima de dois anos;
c. Reparagdo do dano, salvo impossibilidade;

d. Cumprimento de parte da pena.

Dessa forma, quanto ao primeiro requisito, observa-se que ele delimita a area de
atuacdo do livramento condicional, ndo sendo possivel entdo concedé-lo ao condenado a pena
restritiva de direitos e de multa.

Para atingir o requisito de pena igual ou superior a dois anos ¢ permitido somar todas
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as penas impostas ao executado, sendo "[...] indiferente que nenhuma delas, isoladamente,
alcance esse tempo". (MIRABETE, 2004, p. 553). No entanto, "[...] as penas que devem ser
somadas sdo aquelas por cumprir € ndo outras ja cumpridas e declaradas extintas
anteriormente." (MIRABETE, 2004, p. 553).

Quanto ao requisito de reparagdo do dano, Mirabete afirma que:

"Nao pode, pois, beneficiar-se com o livramento condicional o condenado
que, ndo demonstrando haver satisfeito as obrigagdes civis resultantes do
crime, que ¢ um efeito da condenacado (art. 91, inciso I, do CP), igualmente
nao faca a prova da impossibilidade de reparar o dano causado pelo delito."
(2004, p. 555).

Ainda sobre a reparacao, Capez aponta que: "[...] a iniciativa de reparacao do dano ¢
do sentenciado, a ele cabe a satisfagdo do débito, nao sendo suprida com a apresentagao de
certiddo negativa" (2017, p. 525).

Tal condi¢do, no entanto, ndo funciona como barreira aquele impossibilitado
economicamente de reparar o dano, uma vez que se observa além da hipossuficiéncia do
preso, o pedido do ofendido, o perdao dele, entre outras situagdes. (MIRABETE, 2004, p.
555).

A tltima exigéncia pode variar de acordo com algumas circunstancias:

"[...] mais de 1/3, desde que tenha bons antecedentes e ndo seja reincidente
em crime doloso; mais da metade, se reincidente em crime doloso; entre 1/3
e a metade, se tiver maus antecedentes mas ndo for reincidente em crime
doloso; mais de 2/3, se tiver sido condenado por qualquer dos crimes

previstos na Lei n. 8.072/90 (Lei de Crimes Hediondos)". (CAPEZ, 2017, p.
525).

Apesar desse entendimento de Capez, de acordo com o HC 57300 SP 2006/0076366-
3, julgado no STJ com relatoria do Ministro Gilson Dipp, ao apenado que possuir maus
antecedentes sera necessario cumprir apenas 1/3 da pena, incidindo o inciso I, do art. 83, uma
vez que nao ¢ possivel dar interpretacdo ampla as regras que restringem direitos para
prejudicar o réu.

Portanto o que se entende no tocante aos maus antecedentes ¢ que eles acabam nao
afetando na constatagdo do requisito temporal, pois a lei determinou que somente os
reincidentes em crimes comuns terao que cumprir metade da pena para atingirem o lapso do
livramento condicional, ficando em siléncio quanto aos maus antecedentes.

Ha ainda a proibi¢ao da obtencdo do livramento condicional ao reincidente especifico
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em crime hediondo e equiparados, que serd devidamente abordada mais adiante.

Insta salientar que:

"Nos termos da Sumula 715 do Supremo Tribunal Federal, a unificacdo das
penas para 30 anos em atendimento ao art. 75 do Codigo Penal ndo ¢
considerada para a concessdo do livramento ou de outros beneficios,
devendo incidir sobre o total das penas o calculo do tempo de cumprimento
exigivel." (MIRABETE, 2004, p. 553).

5.2.2. Subjetivos

Sao os seguintes:

a. Comportamento satisfatorio durante a execugdo da pena;

b. Bom desempenho no trabalho;

c. Aptidao para prover a propria subsisténcia mediante trabalho honesto;

d. Verificagdo da cessagdo de periculosidade para aqueles que cometeram crimes

dolosos mediante violéncia ou grave ameacga a pessoa.

A andlise comportamental do sentenciado observard, dentre outras coisas, o
cometimento de faltas dentro da unidade carceréria, as condutas do preso quando em meio
livre (trabalho externo) e sua relacdo com os outros detentos. Nesse sentido preceitua

Mirabete:

"O comportamento satisfatorio ¢ um indice importante de adaptacdo social
que ha de ser verificado de atos positivos do sentenciado, ndo bastando a
simples abstencdo de faltas disciplinares; deflui da boa convivéncia do
sentenciado com os companheiros de prisdo, da aplicagdo nos estudos, do
intercimbio com a familia. [...]" (2004, p. 561).

Quanto ao bom desempenho no trabalho, também serd considerado trabalho para
aferi¢do da condigdo aquelas atividades realizadas no meio externo, sendo que "a omissdao do
Poder Publico na atribuicao de trabalho ao condenado ndao impede a concessdao do beneficio."
(CAPEZ, 2017, p. 527).

Com o requisito da aptidao "[...] presume-se que, com o seu esfor¢o, pode deixar a
prisdo em condi¢des de prover a subsisténcia propria no desempenho de atividade laborativa

honesta". (MIRABETE, 2004, p. 562).
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No entanto, ndo ¢ necessario que exista uma proposta de emprego formal, apesar de
ser um grande demonstrativo da possibilidade de retorno a vida em sociedade, como pode-se
concluir com a seguinte proposi¢ao: "A proposta de emprego, embora ndo imprescindivel, ¢ a
comprovagao de que o condenado preenche o requisito exigido." (MIRABETE, 2004, p. 562).

Ja no tocante a verificacdo de cessacdo de periculosidade, esta pode ocorrer com o
exame dos elementos da execu¢do do condenado ou pelo chamado Exame Criminologico,
"para a constatacdo de condigdes pessoais que facam presumir ndo volte o sentenciado a
delinquir." (MIRABETE, 2004, p. 563).

Ocorre que o exame criminologico deixou de ser obrigatorio porque o artigo 112 da
Lei de Execucdo Penal teve sua redacdo modificada pela Lei n® 10.729/03, portanto o réu
poderd obter a progressdo ou o livramento condicional apurando-se o lapso e seu bom
comportamento carcerario, comprovado por atestado do diretor do estabelecimento prisional.

Ainda nesse sentido, a Simula 439 do STJ determina que o sentenciado somente pode
ser submetido ao exame criminoldgico se houver decisdo motivada do juiz, sendo assim a
realizacdo do exame deixou de ser a regra geral para ser entdo utilizado somente em casos
especificos com comprovagdo de sua necessidade.

A redagdo da Sumula € a seguinte: "Stimula 439 - Admite-se o exame criminologico
pelas peculiaridades do caso, desde que em decisdo motivada. (Sumula 439, TERCEIRA
SECAO, julgado em 28/04/2010, DJe 13/05/2010)".

5.3. Vedagao do Artigo 83, Inciso V, CP

Esta disposto no artigo 83, inciso V, do Cédigo Penal que:

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

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

Tal inciso foi acrescentado ao codigo penal pelo artigo 5° da Lei n. 8.072/90, tendo
sido adicionado recentemente o crime de trafico de pessoas pela Lei n. 13.344/16.

Salienta Capez que:
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"Deve-se observar, contudo, que, para que prevaleca a vedagao do art. 83, V,
do CP, ¢ necessario que ambos os delitos tenham sido cometidos apods a
entrada em vigor da Lei n. 8.072/90, pois, se um deles foi praticado antes,
ndo havera reincidéncia especifica, nem proibi¢do de obter o livramento
condicional." (2017, p. 526).

Esta também disposto na Lei n. 11.343 de 2006 que:

"Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 a 37 desta Lei
sdo inafiangaveis e insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade
provisoria, vedada a conversao de suas penas em restritivas de direitos.
Paragrafo unico. Nos crimes previstos no caput deste artigo, dar-se-a o
livramento condicional apds o cumprimento de dois tergcos da pena, vedada
sua concessao ao reincidente especifico."

Para melhor entendimento, Mesquita Junior traz alguns casos distintos para
demonstrar as varias vertentes sobre o assunto:

"Sendo Ticio condenado a 6 anos no processo 'A' e declarado primario em

crime hediondo neste processo; também Ticio € condenado a 6 anos e

declarado reincidente especifico em crime hediondo no processo 'B'. Devera

cumprir 6 anos, porque reincidente especifico no processo 'B', mais 4 anos,

porque primario no processo 'A', totalizando 10 anos, antes da concess@o do
beneficio do livramento condicional." (2007, p. 251).

Em relacdo a essa hipotese levantada, verifica-se que no tocante ao crime hediondo o
réu terd que cumprir toda a pena, podendo entdo ser beneficiado pelo livramento condicional
em relacao ao outro delito.

Segundo caso:

"Assim, se Ticio ¢ condenado a 3 anos por trafico ilicito de entorpecente
[...], sendo considerado primdrio, mas volta a ser condenado a 20 porque
praticou latrocinio (CP, art. 157, § 3°, in fine), sendo declarado reincidente
na sentenga, ndo podera obter nenhum beneficio, nem o livramento
condicional, eis que reincidente em crime abrangido pela Lei n°
8.072/1990." (2007, p. 251).

Neste segundo caso, o qual demonstra o posicionamento do autor, os crimes devem ser
apurados de forma conjunta, ou seja, como os dois crimes sdo considerados hediondos ou
equiparados ele ficard impossibilitado de receber o livramento condicional durante todo o
cumprimento da pena.

Se for condenado, por exemplo, por um crime nao hediondo ou equiparado e outros
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dois hediondos, sendo considerado reincidente, o réu teria que cumprir a pena dos delitos
hediondos, podendo ser concedido a ele o livramento condicional no delito ndo hediondo.

(MESQUITA JUNIOR, 2007, p. 251).

5.3.1. Reincidente Especifico

Antes da continuacdo do estudo acerca da vedagdo, surge o seguinte questionamento:
Quem ¢ o reincidente especifico tratado nas Leis citadas? Aqui se encontra uma das maiores
polémicas da matéria.

Primeiramente o conceito de reincidente: "¢ o condenado que ainda ndo teve extinta a
pena anterior, ou que, mesmo que extinta, cometeu os novos crimes antes de transcorrer 5
anos, contados da extingdo da punibilidade (CP, arts. 63 e 64)". (MESQUITA JUNIOR, 2007,
p. 250).

Alberto Silva Franco critica a falta de um conceito para reincidéncia especifica na Lei

de Crimes Hediondos:

"No bat dos trastes penais, num canto de entretecidas teias de aranha, o
legislador de 90 descobriu o conceito ja4 tao dilapidado de "reincidéncia
especifica" e cuidou de reanima-lo. Ao dar-lhe nova vida, ndo se preocupou,
contudo, em redefini-lo para efeito de alargar ou de restringir sua conhecida
area de significado." (2005, p. 198-199).

Nucci afirma existirem trés entendimentos acerca da reincidéncia especifica, tendo ele

escolhido o modelo mais desfavoravel ao réu:

"Ha trés posicdes acerca da reincidéncia especifica: a) quem torna a praticar
qualquer dos crimes previstos na Lei dos Crimes Hediondos (ex.: latrocinio
+ trafico de entorpecentes); b) quem torna a praticar crime da mesma
natureza, ou seja, que protege o mesmo bem juridico (ex.: extorsdo mediante
sequestro + latrocinio); ¢) quem torna a praticar o mesmo tipo penal (ex.:
estupro + estupro). Neste caso, ja que a lei ndo definiu 0o que vem a ser
reincidéncia especifica, cremos ser mais adequada a primeira posi¢ao, pois
todos os delitos da Lei 8.072/90 receberam o mesmo tratamento, de modo
que a sua reiteracdo ¢ igualmente perniciosa a sociedade." (2014a, p. 505).

Dessa forma, reincidente especifico aqui sera aquele que cometer crimes previstos na
Lei n°® 8.072/90, e ndo aquele que cometer o mesmo delito por duas vezes, atingindo entdo um

maior numero de condenados. (CAPEZ, 2017, p. 526).
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Thais Vani Bemfica defende o contrario, tendo afirmado que: "[...] tecnicamente ndo
se aceita que a reincidéncia especifica seja admitida quando o crime praticado ndo seja do
mesmo tipo do anterior." (1998, p. 56).

A autora ainda afirma que o seu entendimento € o correto uma vez que "Ademais, nao
fosse assim, o legislador optaria pelo simples uso da palavra reincidéncia, em consonancia
com o que consta do art. 61, I, do Cdodigo Penal." (BEMFICA, 1998, p. 56).

Nesse mesmo sentido defende Alberto Silva Franco ao afirmar que:

"Nao se trata, no caso, de uma reincidéncia qualquer, isto é, do cometimento
pelo agente de um novo crime, indiferentemente de seus caracteres
fundamentais, depois do transito em julgado da sentenga que o tenha
condenado por crime anterior. A reincidéncia que deve ser levada em conta,
tem caracteristicas proprias, exclusivas: tem sua especificidade. E tal
especificidade reside, exatamente, na comunicabilidade dos dados de
composi¢ao tipica dos dois delitos. [...]" (2005, p. 199).

Para ele se deve buscar a defini¢do classica, na qual serad reincidente quem praticar
crimes idénticos € quem praticar crimes com caracteristicas em comum que podem ser a
natureza dos fatos ou os motivos que levaram a pessoa a cometer novamente um crime.

(FRANCO, 2005, p. 200).

"Natural, portanto, que se considere reincidente especifico quem praticou,
obedecidos os termos do art. 63 do Codigo Penal, dois estupros ou dois
atentados violentos ao pudor, ou quem realizou um latrocinio e, depois, uma
extorsdo qualificada pelo resultado morte." (FRANCO, 2005, p. 200-201).

5.3.2. Posic¢oes Doutrinarias acerca da Vedagao

Muitos autores ndo se manifestam de forma clara acerca de seu posicionamento
contrario ou favoravel a vedagdo, desse modo pode-se entender que a maioria dos autores nao
discorda da vedacao, pois apenas a explicam como norma vigente. No entanto aqueles que
assumem a posi¢ao contraria, fazem-no de forma categorica.

Mesquita Janior declara que "[...] o espirito da norma, por noés considerada
inconstitucional - ressalta-se -, ¢ de nao favorecer o condenado com qualquer beneficio, nem
mesmo com livramento condicional." (2007, p. 252).

Mirabete se resume a expor os motivos da lei, sendo que para ele “A vontade da lei ¢ a
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de tratar mais severamente os autores dos definidos como crimes hediondos, bem como 0s
demais por ela mencionados [...]” (MIRABETE; FABBRINI, 2017, p. 618).

Por fim, Thais Vani Bemfica argumenta que se deve utilizar o exame criminologico
para apurar se o réu pode ou nao ser progredido, sendo ildgico deixar preso uma pessoa que

poderia voltar a sociedade. (1998, p. 57-58).

"Diga-se que ndo se estudam os homens considerados em geral, mas o
carater de cada um. Nao se condena com mais violéncia pelo passado,
porque a pena € uma projecdo para o futuro, e a simples relacdo de
causalidade entre o fato e seu autor, anteriormente condenado, ndo pode,
cientificamente, t€-lo como sonalidade, sem que se descuidem dos fatores
exogenos, outros elementos geradores da delinquéncia, ¢ medidas para
conté-lo. [...]

Uma disposi¢do penal que inadmite o livramento nio ¢ apenas retrograda: ¢
degenerada, mormente porque pode ser aplicada contra santos e bandidos,
jogando perigosos e ndo perigosos no mesmo caldo de cultura da micro
biogenia dos presidios em que eventuais predisposi¢cdes para o crime se
explodem, com nitidos prejuizos ao condenado, a sua familia e a sociedade"
(BEMFICA, 1998, p. 58).

Portanto, verifica-se aqui que os argumentos contrarios ao impedimento do livramento
condicional sdo varios, podendo-se citar que a simples existéncia de um processo anterior nao
¢ fundamento 1doneo para proibir o réu de retornar a sociedade, uma vez que serd negada até
mesmo a analise de sua habilitagdo para retornar ao convivio social.

Essa falta de andlise do caso ¢ contraria a individualizacdo da pessoa que se torna
novamente condenada pelos mesmos fatos que a colocaram na prisdo e, nas palavras de
Roberto Lyra citado por Thais Vani Bemfica, "se a repressdo prevenisse a incidéncia e a
reincidéncia, as sementes da criminalidade teriam sido perdidas para sempre com o

primitivismo e o absolutismo". (LYRA, 1977, apud BEMFICA, 1998, p. 59).

5.3.3. Jurisprudéncia

Em primeiro lugar, cita-se um Habeas Corpus recente julgado pelo STJ no qual ¢
possivel ver que a jurisprudéncia ¢ adepta a vedagdo e € possivel ver também que o
reincidente especifico para os Tribunais Superiores ¢ aquele que pratica crimes da mesma

natureza:
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"PENAL E EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO
DE RECURSO ESPECIAL. NAO CABIMENTO. [...]
PRESCINDIBILIDADE. ASSOCIACAO PARA O TRAFICO DE
DROGAS. ART. 35, CAPUT, DA LEI N. 11.343/06. CRIME NAO
CONSIDERADO HEDIONDO OU EQUIPARADO. LIVRAMENTO
CONDICIONAL. REQUISITO OBJETIVO. REINCIDENTE
ESPECIFICO. VEDACAO. CRIME ANTERIOR GERADOR DA
REINCIDENCIA. PREVISAO NO MESMO TIPO PENAL DO QUE O
PRATICADO POSTERIORMENTE. PRESCINDIBILIDADE. HABEAS
CORPUS NAO CONHECIDO. [..] IV - Embora a jurisprudéncia desta
Corte Superior considere que o crime de associagdo para o trafico de
entorpecente nao ¢ hediondo ou equiparado, por ndo constar no rol dos
artigos 1° e 2° da Lei n. 8.072/90, o art. 44, paragrafo unico, da Lei n.
11.343/2006, além de estabelecer prazo mais rigoroso para o livramento
condicional, veda a sua concessao ao reincidente especifico. V - Para fins de
reincidéncia especifica, o crime anterior gerador da reincidéncia ndo precisa,
necessariamente, estar previsto no mesmo tipo penal do que aquele praticado
posteriormente, pois basta a reincidéncia especifica em crimes dessa
natureza, ou seja, aqueles dispostos nos arts. 33, caput e §1°, e 34 a 37 da Lei
n. 11.343/2006. Ademais, ndo € necessario que o crime anterior, gerador da
reincidéncia, tenha sido praticado na vigéncia da Lei n. 11.343/2006. VI - In
casu, apds o paciente ter praticado o crime de trafico de drogas em 4/2/2005,
cuja condenacdo transitou em julgado em 27/11/2006, sofreu nova
condenacdo pelos delitos de porte ilegal de arma de fogo de uso restrito,
trafico e associagdo para o trafico na vigéncia da nova Lei de Drogas (fato
praticado em 23/10/2011 e transito em julgado certificado em 18/11/2013),
sendo, portanto, reincidente especifico. Habeas corpus ndo conhecido." (HC
372.365/RJ, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado
em 19/10/2017, DJe 25/10/2017) grifo nosso.

No entanto, ¢ imperioso destacar duas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal sobre o tema.

Inicialmente cita-se decisdo do STF em que a Ministra Carmen Lucia entendeu ser
possivel conceder o livramento condicional ao réu pelo principio da individualizagdo da pena,
no julgamento da Reclamacdo n® 15.083.

Em resumo, a Defesa do sentenciado Marco Antonio Gomes Veiga requereu perante a
Vara de Execu¢des Criminais do Rio de Janeiro a concessao do livramento condicional, que
foi indeferido sob o argumento de ele ser reincidente especifico, com fundamento no artigo
83, inciso V, CP.

Foi entdo impetrado pela Defesa Habeas Corpus sob o numero 0053756-
02.2012.8.19.0000 no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, sendo distribuido a Quinta
Camara Criminal, requisitando a modificacao da decisao.

A Quinta Camara Criminal concedeu em parte o0 HC e determinou que outra decisao
fosse proferida pelo Juizo da Execucdo analisando-se os requisitos do artigo 83, CP, mas

afastando-se o inciso V e o artigo 44, paragrafo unico, da Lei n°® 11.343/06.
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Cabe aqui mencionar parte da decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

"TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
QUINTA CAMARA CRIMINAL. HABEAS CORPUS. PROCESSO
ELETRONICO N° 0053756-02.2012.8.19.0000
IMPETRANTE/PACIENTE: MARCO ANTONIO GOMES VEIGA.
AUTORIDADE COATORA: JUiZO DE DIREITO DA VARA DE
EXECUCOES PENAIS. RELATOR: DES. CAIRO ITALO FRANCA
DAVID. [...] Com o julgamento do HC 82.959 pelo STF e com o advento da
referida norma, que alterou a Lei de Crimes Hediondos para admitir a
progressdo de regime aos reincidentes, ¢ possivel reconhecer que houve a
derrogacdo tacita do artigo 83, inciso V, parte final, do Codigo Penal, bem
como do artigo 44, paragrafo unico, parte final, da Lei 11.343/2006. 3. Em
verdade, a progressdo de regime e o livramento condicional s@o institutos
auténomos e possuem natureza juridica diversa, contudo, ambos compdem o
sistema progressivo para a execugdo da pena e visam a regeneragdo do
apenado. Assim, vedar ao reincidente especifico o direito ao livramento
condicional implica em retirar-lhe o direito de que o juiz da execugdo penal
aprecie sua condicdo de retornar ao convivio social, ferindo, portanto, o
principio da individualizagdo da pena, previsto no artigo 5.°, XLVI da
Constitui¢ao da Republica. 4. Ordem parcialmente concedida, no sentido de
ser cassada a decisdo impugnada, para que outra seja proferida, com o exame
acerca do preenchimento dos requisitos legais, afastando-se a vedagdo
constante no artigo 83, inciso V, ltima parte, do Codigo Penal, bem como
no artigo 44, paragrafo tinico, parte final, da Lei 11.343/06” (TJ-RJ - HC:
0053756-02.2012.8.19.0000, Relator: DES. CAIRO ITALO FRANCA
DAVID, Data de Julgamento: 22/11/2012, QUINTA CAMARA
CRIMINAL, Data de Publicagdo: 12/03/2013).

O Ministério Publico do Rio de Janeiro interpds Reclamagdo com pedido de medida
liminar no STF alegando que o Habeas Corpus citado, ao afastar a aplicacao do art. 83, V,
CP, e art. 44, paragrafo tnico, Lei n® 11.343/06, teria desrespeitado a Sumula Vinculante n°
10 do Supremo Tribunal Federal, uma vez que estaria declarando ser inconstitucional os
artigos que vedam o livramento condicional.

A Relatora Ministra Carmen Lucia indeferiu a liminar requerida pelo Ministério
Publico afirmando que a reclamagdo carecia de plausibilidade juridica. Ela afirmou que ndo
ha contrariedade a Sumula, pois a vedagcdo ndo foi afastada, somente foi julgada pelos

Desembargadores sob o viés do principio da individualiza¢dao da pena.

"[...] Assim, neste exame preambular, ndo se tem contrariedade a Stimula
Vinculante n. 10 deste Supremo Tribunal por inobservancia do principio da
reserva de plendrio, pois a 5* Camara Criminal do Tribunal de Justi¢a do Rio
de Janeiro ndo afastou a vedag@o ao livramento condicional previsto no art.
83, inc. V, do Cobdigo Penal e no art. 44, paragrafo Unico, da Lei n.
11.343/2006. A autoridade reclamada restringiu-se a fazer a leitura do art.
83, inc. V, do Coddigo Penal, do art. 44, paragrafo Unico, da Lei n.
11.343/2006, e do art. 2° § 2°, da Lei n. 8.072/1990, considerando o principio
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constitucional da individualizagdo da pena." (Rcl. 15083 MC, Relator(a):
Min. CARMEN LUCIA, julgado em 01/02/2013, publicado em PROCESSO
ELETRONICO DJe-027 DIVULG 07/02/2013 PUBLIC 08/02/2013).

Ocorre que a Reclamacao foi julgada prejudicada posteriormente tendo em vista que
ela perdeu seu objeto, pois o sentenciado havia cumprido integralmente sua pena privativa de
liberdade no momento do julgamento.

Apos a primeira decisdo apresentada, o STF julgou em sede de Recurso Ordinario em
Habeas Corpus de n® 135.151, proveniente do Estado de Minas Gerais, que decisdes que
impedem a concessao do livramento condicional em razao da reincidéncia especifica estao de
acordo com o entendimento do STJ e do Tribunal de Justica de Minas Gerais de que ndo ha
inconstitucionalidade na norma do art, 83, V, do CP.

Tal RHC, julgado em 23 de setembro de 2016, tem como Relator o Ministro Gilmar
Mendes; logo ¢ a ultima decisdo do STF sobre o tema e segue a corrente majoritaria que
mantém a vedagao.

No entanto cabe ainda citar decisdo proferida pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo na
data de 26 de outubro de 2016, ou seja, posterior a decisdo do STF, na qual foi novamente
verificada a possibilidade do livramento condicional mesmo ao reincidente se o réu cumprir
os outros requisitos dispostos na lei.

Trata-se de acordao proferido nos autos do processo 9000185-91.2016.8.26.0625, apos
agravo em execucdo interposto pela Defensoria da cidade de Taubaté e de Relatoria do
Desembargador Paulo Rossi, no qual foi determinado que a Vara das Execug¢des Criminais
proferisse outra decisdo desconsiderando o inciso V, do art. 83, CP.

Dessa forma, conclui-se que o tema ndo ¢ de forma alguma pacifico e que apesar de o
STF ter decidido pela mantenca da vedagdo, ¢ possivel ainda ver decisdes divergentes que
concedem o livramento.

Assim € possivel, mesmo com a vedagdo, conceder o livramento condicional sem ferir
o ordenamento juridico vigente observando-se o principio constitucional da individualizagdo
da pena.

Portanto, o que se defende aqui ¢ que tal vedagdo seja revista e que haja a analise do
caso em concreto, verificando-se os outros requisitos da lei para que uma pessoa que
demonstra ter assimilado a terap€utica penal possa retornar ao convivio fora do

encarceramento, o que também resultaria na estabiliza¢ao da jurisprudéncia.
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5.3.4. Analise constitucional

Novamente citando os julgados acima mencionados e o principio da individualizagio
da pena mencionado no inicio do trabalho, parece ser inconstitucional um artigo que proiba o
efetivo cumprimento de tal principio.

Tal questionamento acerca da constitucionalidade da norma ¢ assunto que, apesar de

sua relevancia, ndo ¢ abordado com a devida aten¢ao, como afirma Nelson Nery Junior:

"A alegacdo de ofensa a Constituicao, em paises com estabilidade politica e
em verdadeiro Estado de Direito, é gravissima, reclamando a atengdo de
todos, principalmente da populagdo. Entre nés, quando se fala, por exemplo,
em juizo, que houve desatendimento da Constituicdo, a alegacdo nao ¢
levada a sério na medida e na extensdo em que deveria, caracterizando-se,
apenas, ao ver dos operadores do direito, como mais uma defesa que o
interessado opde a contraparte ou ao Estado". (2017, p. 54-55).

Ele defende que em primeiro lugar deve-se analisar a Constitui¢do Federal para a
prolacio de uma decisdo, e somente apoOs tal andlise, deve-se observar a legislacao
infraconstitucional. (NERY JUNIOR, 2017, p. 55). Sendo assim, "Caso a lei
infraconstitucional esteja em desacordo com o texto constitucional, ndo deve, por 6bvio, ser
aplicada." (NERY JUNIOR, 2017, p. 55).

No presente caso, entende-se pela inconstitucionalidade do dbice imposto pela lei
infraconstitucional, uma vez que ele fere diversos principios como o principio da
humanizagdo da pena e da individualizagdo da pena, além de atentar contra a ressocializagao
do réu.

No entanto, como tal discussdo ainda carece de uma maior explora¢do, o que ja se
tornou realizavel € a possibilidade do Poder Judiciario, dentro de um caso remetido a ele,

deixar de aplicar uma norma naquele caso por entender ser inconstitucional.

"Em conclusdo, a nosso ver somente ¢ regular o controle concreto de
constitucionalidade das leis pelo Poder Judiciario (v.g. STF) dentro do
exercicio constitucional e regular de resolver conflitos, isto ¢, solucionando a
lide que o jurisdicionado lhe submeter. Em outras palavras, o organograma
do Estado brasileiro permite, legitimamente, ao STF e aos demais orgaos do
Poder Judiciario, reconhecer a inconstitucionalidade da lei ou de ato
normativo, apenas para deixar de aplica-la ao caso concreto. [...]" (NERY
JUNIOR, 2017, p. 64).
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Dessa forma, ¢ licita e legitima uma decisdo que conceda o livramento condicional ao

reincidente especifico analisando-se o contexto fatico do executado.

5.4. Condigdes do livramento condicional

As condigdes estdo previstas no artigo 132 da Lei de Execugdo Penal, estando
divididas em obrigatorias no § 1° do artigo e facultativas no § 2°.

De acordo com Nucci as condi¢des obrigatdrias:

Sdo as seguintes: a) obter ocupacdo licita, dentro de prazo razoavel, se for
apto ao trabalho. Nesse caso, o juiz deve ter redobrado bom senso, pois
pessoas sem qualquer condenagao tém encontrado dificuldades para arranjar
um emprego, quanto mais o sentenciado em liberdade condicional; b)
comunicar ao juizo sua ocupagdo periodicamente; ¢) ndo mudar do territorio
da comarca do Juizo da Execug¢fo, sem prévia autorizagdo (art. 132, § 1°,
LEP). (2014a, p. 510).

J& as facultativas "Sao elas: a) ndo mudar de residéncia sem comunicagdo ao juizo e a
autoridade incumbida da observagdo cautelar e de protecdo; b) recolher-se a habitagdo em
horério fixado; c¢) ndo frequentar determinados lugares (art. 132, § 2°, LEP)." (NUCCI, 2014a,
p. 510).

5.4.1. Causas para a revogacao

As causas para a revoga¢do também sdo divididas em obrigatérias (art. 86, CP) e
facultativas (art. 87, CP).

Sendo assim sdo causas obrigatorias o cometimento de novo crime durante a vigéncia
do beneficio e condenagdo por crime anterior ao livramento fazendo com que a soma das
penas se torne incompativel com o beneficio, ou seja, com a soma o sentenciado ndo teria
cumprido a quantidade de pena necessaria para a concessao.

Sao consideradas condi¢des facultativas de revogagdo, ou seja, quando o juiz pode
escolher se hd necessidade de revogagdo, quando o réu deixa de cumprir as condigdes citadas
anteriormente, podendo ainda o juiz aumentar as condigdes antes de revogar o beneficio, ou

se suceder uma condenagao irrecorrivel por crime ou contravengdo com pena nao privativa de
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liberdade.

5.4.2. Efeitos da revogagao

Os efeitos também estdo dispostos no Codigo Penal, em seu artigo 88:

Art. 88 - Revogado o livramento, ndo podera ser novamente concedido, e,
salvo quando a revogacdo resulta de condenagdo por outro crime anterior
aquele beneficio, ndo se desconta na pena o tempo em que esteve solto o
condenado. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Dessa forma, se o sentenciado perder o livramento condicional na hipdtese de
condenacdo por crime anterior ao beneficio, ele ainda podera obter novo livramento e o tempo
gozando do beneficio entra para o calculo de pena, no entanto se ocorrer a revogacao pelos
outros motivos, ele ndo podera obter novo livramento por essa pena ¢ o tempo que ele ficou

em liberdade ndo conta como pena cumprida.
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6. CONCLUSAO

No presente trabalho foram apresentados todos os argumentos que fazem parecer
incorreta e inadequada tal vedagdo frente ao atual cenario social brasileiro, e que demonstram
a sua inconstitucionalidade.

Pelos principios expostos, que determinam a prote¢ao da pessoa de forma ampla, até
mesmo perante o proprio Estado, e que devem funcionar como base das leis tendo em vista a
sua posicdo na Constituigdo Federal, principalmente no tocante as leis restritivas de direitos
que devem atentar para a sua necessidade e proporcionalidade para atingir a justica efetiva,
verifica-se que as leis deveriam respeitar e dar tratamento diversificado a cada caso, buscando
um chamado equilibrio e mantendo-se a dignidade humana, o que ndo ocorre com a barreira
levantada contra o reincidente especifico que impede a analise de seu caso.

Verifica-se do mesmo modo, ao vislumbrar a importancia do Direito de Execugdo
Penal, responsavel nao s6 pela aplicagdo da pena, mas também pela reabilitagdo do
sentenciado, uma vez que em cumprimento a finalidade das penas, ele ¢ responsavel por
aplicar o sistema progressivo a partir do principio da individualizacao da pena, que esse ramo
do Direito ndo atua de forma correta se ele observa a vedagdo, pois € impossivel atingir a
reabilitacdo se houver a impossibilidade de sair do ambiente carcerario.

Até mesmo quando observa-se a Lei de Crime Hediondos percebe-se que apesar da
reprovabilidade dos crimes ali delineados, a lei ndo foi capaz de diminuir a pratica de tais
delitos com sua rigidez, e ja foi considerada inconstitucional a obrigatoriedade de
cumprimento da pena inteiramente em regime fechado em fun¢do do principio ja citado da
individualizagdo da pena, e ja houve mudanca de entendimento nas Cortes brasileiras quanto a
exigéncia de iniciar-se a pena no regime mais gravoso, sendo assim nao ¢ a dureza de uma lei
que a torna correta ou ndo, mas sim a diferenca que ela faz para melhorar a sociedade.

E, no tocante ao préprio livramento condicional, que ¢ um direito subjetivo, ou seja,
que deve ser concedido ao réu quando ele atinge os requisitos da lei fazendo com que ele
passe por uma fase necessaria para o total retorno ao convivio social, parece contraditdrio
existir algo que impeca alguém de obter esse direito subjetivo ao impedir-se a analise do caso
em concreto em virtude de uma repressao ineficaz que pune o réu duas vezes por um mesmo
fato, ainda mais quando nao ha nem uma defini¢do de reincidente especifico pacifica entre os
estudantes do assunto.

No entanto, tdo grave quanto a propria desnecessidade da proibicao ¢ a falta de
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discussdo do tema que traz como consequéncia uma pluralidade de decisdes sobre 0 mesmo
fato e que fazem questionar as consequéncias de normas que, para muitos, sao
inconstitucionais, mas que deixam de ser discutidas de forma apropriada por, talvez, falta de
interesse.

Verifica-se entdo que cada caso pode ser julgado de forma diferente, mas que essa
difereng¢a ndo leva em consideragdo os aspectos e caracteristicas do acontecido, como foi
provado ser possivel, o que acarreta inseguranga € um sentimento de injustica aquele que nao
conseguiu uma decisdo favoravel.

Resta claro que a vedagdo ndo atende aos objetivos pelos quais foi criada, mas que a
maioria dos julgadores continua aplicando sem contestar a sua validade simplesmente porque
esta exposta na lei.

Os Tribunais estaduais e at¢ mesmo os Tribunais Superiores brasileiros ja apresentam
algumas poucas decisdes favoraveis a concessdo e que abrem o caminho para a discussao do
tema, sendo que ja se torna possivel, em casos individuais, a concessdo do livramento
condicional ao analisar-se as leis infraconstitucionais, observando-se a Constituicao Federal e
seus principios.

O que parece ser correto entdo ¢ a necessidade de ser revisto o inciso V, do artigo 83,
Cdédigo Penal, para que a lei possa ser aplicada de forma igual a todos, uma vez que nado

haveria mais a necessidade de se questionar a sua constitucionalidade.
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