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9.3.2 Demais hipdteses do art. 92, Il e lll, CP

A perda do poder familiar, para a curatela ou para a tutela de incapazes, nao sera
decorréncia de qualquer crime. Para que tal ocorra, deve-se tratar de crime doloso,
punido com reclusio, praticado contra estes tltimos (filhos, filha ou outro descen-
dente ou contra tutelado e curatelado).

Nada mais é preciso dizer sobre isso.

Quanto a inabilitagdo para dirigir veiculo, quando utilizado para a pratica de
crime doloso, pensamos ser absolutamente desproporcional a medida. Uma coisa
pode ndo ter rigorosamente nada a ver com a outra. Varios delitos podem ser prati-
cados mediante a utilizagdo de veiculo, sem que essa utilizagdo seja indispensével. E
dizer, quando o crime poderia ser viabilizado por outro meio, que ndo o veiculo, nao
se entende por que deveria haver a san¢io de inabilitacao.

A utilizagdo de veiculos, embarcag¢des ou aeronaves, bem como de quaisquer
outros meios de transporte, além do maquinario e todos os instrumentos apreendi-
dos na pratica dos crimes de trafico de drogas podera ser feita pelos 6rgaos da policia
(judicidria, militar ou rodovidria), devendo ser ouvido o Ministério Publico sobre a
efetivo interesse publico entao declarado. (art. 62, Lei 11.343/2006).

Nos crimes culposos praticados no transito, a Lei 9.503/97 prevé a inabilita-
¢d0 como pena e ndo como efeito secundario especifico da condenagdo criminal
(arts. 292, e 293).

9.4 A necessidade de decisao expressa

Ao contrario do que ocorre em relagdo aos efeitos ndo penais genéricos do
art. 91, do CP, os efeitos especificos do art. 92 exigem o reconhecimento expresso de
tais circunstancias, sob pena de ndo poderem ser aplicados. Semelhante regra de tra-
tamento ¢ relevantissima, na medida em que exige que sobre a matéria ja se instaure
o contraditorio.

VIl DA susPENSAO CONDICIONAL DA PENA (SURSIS)

1 A suspensao (sursis) e a substituicao da pena privativa
da liberdade

As misérias do carcere, para lembrarmo-nos do grande jurista Francesco CAR-
NELUTTI (A miséria do processo penal, em tradugao nacional), atravessam a histo-
ria desde o nascimento da pena privativa da liberdade. A ideia de alternativas a ela,
porém, nao ¢é tao velha, mas podemos nos situar no século passado e no espaco da
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nossa legislacao. Na reforma da Parte Geral do Cédigo Penal brasileiro, trazida pela
Lei 7.209/84, a antiga redagdo do art. 44, CP, previa a possibilidade de substitui¢do da
pena privativa da liberdade quando,

a) apena aplicada fosse inferior a um ano ou se o crime fosse culposo;
b) o réu nao fosse reincidente;

¢) a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicassem ser sufi-
ciente a substituicdo.

Nesse quadro, o sursis, ou a suspensdo da pena concretizada na condenagio,
fazia muito mais sentido do que atualmente, na medida em que ali se ampliava o rol
de possibilidades de substituicdo da pena privativa da liberdade, para atingir con-
denagoes até dois anos (art. 77, Cédigo Penal). Ou seja, ainda quando nao cabivel a
substitui¢do do art. 44, CP, cujo limite objetivo da condenagao era de até um ano ou
para os crimes culposos, seria possivel a aplicagdo do sursis, desde que respeitados os
requisitos objetivos (e os subjetivos, como sempre foi) de condenagio até dois anos.
Assim, evita-se mais amplamente a imposi¢ao de prisao.

Com a chegada da Lei 9.714/98, porém, as coisas sofreram relevantes alteragoes,
ja que o limite objetivo da condenacdo para a possibilidade de substituicdo da pena
passou de um para quatro anos, mantendo-se a regra, sem limite de pena cominada,
para os crimes culposos. E essa a atual redagdo do art. 44, I, do Cédigo Penal.

Nota-se, entdo, que o espago de aplicagido do sursis terminou por ser reduzido,
dando-se preferéncia a substituicio de pena prevista no citado dispositivo (art. 44).
Vejamos a razdo disso.

O sursis somente é cabivel para condenagdes a pena privativa de até dois anos
(art. 77, caput, CP). E, além dos requisitos subjetivos que devem estar presentes
(art. 77, II, CP), exige-se ainda para a sua aplicagdo:

a) no primeiro ano do prazo, devera o condenado prestar servicos a comuni-
dade (art. 46) ou submeter-se a limitagdo de fim de semana (art. 48);

b) se o condenado houver reparado o dano, salvo impossibilidade de fazé-
-lo, e se as circunstancias do art. 59 deste Cédigo lhe forem inteiramente
favoraveis, o juiz podera substituir a exigéncia do pardgrafo anterior pelas
seguintes condigdes, aplicadas cumulativamente:

c) proibicdo de frequentar determinados lugares;

d) proibigdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizagdo do juiz;

e) comparecimento pessoal e obrigatdrio a juizo, mensalmente, para infor-

mar e justificar suas atividades.

E o mais importante: a suspensdo da pena sera de dois a quatro anos, tempo em
que o condenado serd submetido a um periodo de prova, obrigando-se a cumprir,
além das condigdes legais (fixadas no proprio CP), outras a serem fixadas pelo juiz
(art. 77 e art. 78, CP). E dizer, além de ficar o condenado obrigado ao atendimento
das citadas condigées judiciais, devera ele, como regra, cumprir também um ano de
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pena restritiva de direitos (prestacdo de servigos a comunidade ou limitagao de fim
de semana), nos termos do art. 78, § 1°, CP, salvo quando cabivel a substitui¢ao de tal
exigéncia pelo atendimento das condigdes enumeradas no art. 78, § 2°, CP (reparagdo
dos danos e condigdes especificas).

Ou seja, atualmente:

1. Para condenagdes até um ano, ja ha previsdo da substituicdo no art. 44,
CP, § 2, CP, “por multa ou por uma pena restritiva de direitos; se superior
a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena
restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos”. Vale dizer:
ndo teria aplicago o sursis (art. 77, I11, CP).

2. Para condenagdes entre um ano e dois anos —, quando ainda cabivel o sur-
sis - ndo se pode afirmar ser mais favoravel a suspensdo da pena do que a
substitui¢do prevista no art. 44, I, CP. E que a pena substituida poderd ser
cumprida em tempo muito inferior ao periodo de prova do sursis.

Sao essas as ponderagdes que talvez possam explicar a redugdo na aplicagao do
sursis.

Nada obstante, pensamos que, a depender, sobretudo, das condi¢des judiciais a
serem impostas, pode até ser mais favoravel ao condenado valer-se da suspensao da
pena do que de sua substituigdo, desde que seja afastado o cumprimento das restri-
¢Oes de direito no primeiro ano (prestacdo de servicos ou limita¢ao de fim de sema-
na), que traduzem verdadeira pena. E verdade que as condi¢des do sursis devem vir
dispostas na senten¢a condenatoria. No entanto, nada impede que tais condigdes se-
jam modificadas na audiéncia admonitdria, afim de bem promover-se a execugao da
pena. Ademais, nas hipdteses de crimes praticados com violéncia ou grande ameaga
a pessoa nao cabe substituicao da pena (art. 44, I, CP) - mas cabe o sursis.

2 Natureza juridica?

Ainda chegara o tempo em que a dogmatica juridica abandonara de vez essa
histdria de natureza juridica de suas diversas categorias e institutos. E nem é pelo fato
das dificuldades filosoficas quanto a definigdo das coisas e das respectivas esséncias.
Ja KANT, em sua filosofia da consciéncia, pontuava que o que pode ser acessivel ao
conhecimento é apenas aquilo que representamos da coisa e nao ela, em si. Pode-se
conhecer o fenomeno, e nao o noumeno.

O maior problema, contudo, e que estd ainda por ser resolvido, ¢ a dificuldade
da prépria dogmatica em convergir quanto ao que realmente significaria natureza
juridica.

O sursis é pena? E beneficio concedido na execugdo da pena? E direito subjetivo
do condenado? Ou seria apenas uma outra forma de restri¢do de direitos?

Nao bastasse a complexidade inerente a precisao conceitual, é de se notar que a
propria Lei comete inumeros deslizes nas defini¢des juridicas que faz.
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Que o sursis, efetivamente, é pena, ndo resta a minima duvida. Fica ressalvada,
é claro, a hipotese do art. 78, § 2°, CP, em que a exigéncia de prestagdo de servigos
ou de limitacao de fim de semana, pelo prazo de um ano, podera ser substituida por
condigoes de comportamento pessoal, ndo qualificadas como san¢ao penal. Nesse
caso, ndo se podera falar em pena, rigorosamente.

Ora, mas fora dessa hipdtese — de sursis especial - como justificar o cumprimen-
to de prestagdo de servicos a comunidade ou de limitagdo de fim de semana, exigidos
no primeiro ano do periodo de prova do sursis, se nao for como pena? Nao é o Codi-
go Penal que define tais exigéncias como penas restritivas de direito?

No entanto, a propria defini¢ao do sursis parece indicar o contrario: afirma-se
que a execucdo da pena serd suspensa! Entao nao se executa nada? A restritiva de
direitos pelo prazo de um ano (prestagao de servicos ou limitagdo de fim de semana),
quando imposta, nao deve, entao, ser considerada pena no sursis?

Durma-se com um barulho desses...

Bem, mas se é pena ndo pode ser considerada como beneficio, dirdo alguns
e outros. Sem razdo, contudo. A diminuicdo de qualquer medida de coercibilidade
estatal caracterizara beneficio, se considerada em relagdo aquela que seria imposta.
E nessa relagdo, do mais para menos, que se pode encontrar a qualificagio da
medida como beneficio. A aplicagao de uma pena mais leve é benéfica para o
condenado em relacio a outra, mais pesada.

Portanto, a expressao beneficio, presente em diversos dispositivos atinentes a
suspensao da pena, nao pode ser classificada como natureza juridica. Ela nada tem de
esséncia. A esséncia da coisa, aqui, se existe, € a pena e a respectiva suspensao, como
exigéncia de cumprimento de deveres impostos pelo Estado.

Nos casos, entdo, em que nao for exigido o cumprimento de pena no primeiro
ano (sursis especial), a suspensao da pena se qualifica como restrigdo de direitos, di-
versa da prisdo e das demais penas criminais.

Por fim, diante da complexidade de se afirmar ser ou ndo mais vantajoso o re-
gime de sursis que aquele da substituicdo da pena (art. 44, I, CP), nos casos de con-
denagdo entre um a dois anos, ndo se pode dizer também que o acusado teria direito
subjetivo a ele, dado que dependera do juiz a escolha das condigdes a serem impostas,
além do exame dos elementos subjetivos do sursis e da substituigdo. E dizer: cabe a ele
o juizo sobre a adequagao da medida a ser imposta nesses restritos casos.

3 Pluralidade de classificacoes do sursis

Pensamos discutiveis, no minimo, diversas das classificagdes que sdo feitas em
relagao a suspensdo da pena. E ndo culpamos ninguém pela existéncia delas. Trata-
-se de tentativa de simplificagdo para o processo de apreensao do instituto, em suas
variadas dimensoes.

Fala-se, entdo, em:
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a)  sursis simples ou comum, para diferencia-lo do denominado especial. A
distingdo residiria no fato de que, neste tltimo - sursis especial -, poderia
haver a substitui¢do da exigéncia do cumprimento de um ano de restritiva
de direitos (prestacdo de servigos ou limitacao de fim de semana), pelo
atendimento as condigdes e restricoes de comportamento determinadas
pelo juiz (art. 78, § 2°, CP);

b)  sursis etario, cabivel e com requisitos especificos para os casos estipulados
no art. 77, § 2°, CP, para pessoas maijores de 70 (setenta) anos na data da
sentenca, cabivel para condenagdes até 4 anos, e com periodo de prova
ampliado (de 4 a 6 anos);

¢) sursishumanitario,associadoaconcessiofundadaemrazéesdesatide(art.77,
§ 22, CP).

A nosso juizo, todavia, nada disso tem importancia, em perspectiva de maior
comprometimento com a ciéncia penal. Todas sdo hipdteses de suspensao da pena,
ora com diferentes requisitos, ora em aten¢ao as condi¢des pessoais do condenado.
Nada que justifique as classificagdes que acabamos de ver.

4 Revogacao do sursis

O chamado periodo de prova é o tempo em que o condenado permanecera
em observagao, para fins de avaliagdo do cumprimento das condigdes e restrigoes
impostas na suspensao da pena. Ha duas situagdes distintas em que se procedera
a revogagdo do sursis: (a) a primeira, por superveniéncia de fato ndo relacionado a
observancia das condi¢des do sursis, e (b) a segunda, por violagao de tais deveres.

Na primeira hipdtese, a revogacdo se dara por condenagao por crime doloso,
por sentenga ja passada em julgado. Na segunda, pelo desatendimento a determi-
nadas restrigoes legais ou judiciais, tudo conforme o disposto no art. 81, II e III, CP.

Referidas hipdteses de revogacao do sursis sdo designadas pelo Lei como obri-
gatérias, isto é, a salvo do juizo de discricionariedade do magistrado da execugao.

E ha também a revogacao facultativa do sursis, quando o condenado (a) des-
cumpre qualquer outra condigdo a ele imposta (que nao aquelas mencionadas no
art. 81, II e III, CP) e (b) é condenado irrecorrivelmente por crimes culposos ou
por contravengdo, desde que a pena imposta seja privativa da liberdade ou restri-
tiva de direitos. A pena de multa, portanto, ndo autoriza a revogacio facultativa da
suspensao.

Nada mais precisa ser dito, segundo nos parece. As expressoes obrigatoria e
facultativa falam por si. Na primeira, a revogagdo deve ocorrer; na segunda, pode,
segundo prudente avaliacdo do magistrado, que deve sempre zelar pela correta apli-
cagdo da Lei, mas sempre atento também as finalidades da pena publica. Evitar a
imposi¢ao do carcere deve ser a meta do juiz criminal, diante dos comprovados ma-
leficios por ela causados.
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De modo que o descumprimento de condi¢ées ou mesmo a frustracio do
paga-mento de multa devem ser sempre avaliados com critérios e com permanente
ponde-ragdo. Ha aqui o risco de desequilibrio na concretizagdo dos direitos
fundamentais, se presente a violagdo ao postulado da proibicao do excesso.

5 Prorrogacao

Finalmente, nos casos de pendéncia de processos criminais (por crime ou por
contravencdo) contra o condenado, considera-se prorrogado o prazo de suspensdo da
pena até o julgamento definitivo da aludida a¢do penal (art. 81, § 2°, CP). -

Reputamos absurdo e absolutamente desbordante de qualquer politica
cri-minal razoavel a previsao do referido dispositivo legal. Ora, a duracdo de
acOes penais, infelizmente, pode ultrapassar, e muito, o prazo do periodo de
prova, submetendo o condenado a verdadeiro calvario no cumprimento das
condigdes a ele impostas.

Atualmente, entdo, em que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
se-quer admite a valoragdo negativa — como maus antecedentes — da existéncia de
in-quéritos e agdes penais contra o sentenciado (fase do art. 59, CP), menos
ainda se podera reputar valida a norma em comento.

Assim, o que podera influenciar na suspensdo da pena, determinando a
sua revogagdo e o consequente cumprimento dela, é a condena¢do criminal
passada em julgado, e para crimes dolosos (obrigatoria). A existéncia de processos
nao poderd onerar a esse nivel (prorrogacdo por tempo indefinido) o condenado.
E talvez se te-nha aqui mais uma razdo que explica a perda de aplicabilidade do
SUrSis.

Por fim, e nos termos do art. 82, CP, expirado o prazo sem revogagao da
sus-pensdo, estara extinta a pena privativa da liberdade. A nosso aviso, qualquer
que seja o motivo da auséncia de revogacdo, a pena devera restar extinta ao final
do pe-riodo de prova. E mesmo quando a prdpria suspensio da pena tenha
resultado de incorreta avaliagdo judicial. Cabe ao Estado zelar pela correta
aplicagao de suas leis, quando validas e exigiveis. Para lembrarmo-nos agora de
conhecido autor lusitano, ndo tendo havido a revogacao do sursis, durante e ao
final do periodo de prova, Inés é morta. Causa finita.

VIl Do LIVRAMENTO CONDICIONAL

1 Livramento e execucao da pena: cabimento

Se o sursis também deve ser entendido como etapa de execu¢do da pena,
embo-ra nem sempre se possa falar nesta tltima (pena), o livramento condicional
constitui claramente fase de execugdo penal.
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Vimos que a suspensdo da pena é para condena¢des até dois anos. Ja o livra-
mento é previsto para condenagdes acima desse piso, ou seja, a partir de dois anos,
exigindo, porém:

a) o cumprimento de mais de um terco da pena, salvo quando o condenado nao

for reincidente em crime doloso e tiver bons antecedentes (art. 83, I, CP);

b) o cumprimento de mais da metade da pena, quando reincidente nessa es-
pécie de crime (doloso), conforme art. 83, I, CP;

¢) cumpridos mais de dois ter¢os da pena, nos casos de condenag¢io por cri-
me 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. (art. 83, V, CP).

Mas nao so.

Além dos chamados requisitos objetivos, ha também aqueles, diretamente vin-
culados ao comportamento do condenado (requisitos subjetivos), seja no curso da
execugdo de parte de sua pena (art. 83, III, CP), seja antes (art. 83, IV, CP).

Para o condenado por crime doloso, cometido com violéncia ou grave ameaga a
pessoa, a concessao do livramento ficard também subordinada a constatagdo de con-
digdes pessoais que fagam presumir que o liberado nao voltara a delinquir, conforme
dispde o art. 83, paragrafo unico, CP.

Como se trata de medida somente cabivel apds o cumprimento de fragdes da
pena, isto é, associada ao tempo maximo de pena de prisdo imposta, ndo havera de
surpreender a previsdo de somatorio de sancdes, quando aplicadas em relacéo a in-
fragdes diversas (em execu¢ao de pena, obviamente), para a obten¢ao do beneficio
(art. 84, CP). Mas, note-se, estamos falando em condenagdes a pena privativa da
liberdade, e apenas nelas. Restritivas de direitos ou multa nio serdo somadas.

Nesse caso (de soma), se forem diferentes as modalidades de crimes, isto é, se
houver tratamento legislativo diverso para cada um deles, o livramento obedecera
a tais particularidades, pela aplicagdo parcial de cada regime. Assim, se a soma se
der entre crimes para os quais seja suficiente o cumprimento de mais de um terco,
e outros a exigirem o cumprimento de mais de metade ou de mais de dois tergos, a
operagdo de soma devera atender a cada uma das exigéncias. Exemplo: soma entre
crime A, pena de 6 anos, exigido o cumprimento de 1/3, o crime B, pena de 6 anos,
exigido o cumprimento de mais de metade, e o crime C, pena de 6 anos, exigido o
cumprimento de mais de 2/3. Resultado: 2 (A) + 3 (B) + 4 (C) = 9 anos, a serem exi-
gidos para o livramento condicional.

Por fim, anota-se que a reincidéncia especz’fica, ou seja, no mesmo crime, pode
ter efeitos distintos. Em principio, ela ndo impede o beneficio, exigindo, porém, o
cumprimento de mais de metade da pena (art. 83, II). Em se tratando, porém, de
crimes hediondos, de tortura, do tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, do
trafico de pessoas e do terrorismo, a reincidéncia especifica impede a concessdo do
livramento condicional (art. 83, V, CP).

Quando culposo o delito anterior, ndo havera proibicdo do livramento.
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Quanto ao livramento condicional, a Lei 13.964/19 trouxe duas alteragdes. A
primeira, a vedar sua concessao nas hipoteses em que o reeducando tenha cometido
falta grave nos 12 (doze) meses antecedentes; a segunda, inviabiliza a concessdao do
livramento para os condenados por crime hediondo ou equiparado, com resultado
morte®, que também terdo vedadas as saidas temporarias, nos termos da nova reda-
¢ao do artigo 122, § 2° de Lei de Execugdes Penais.

Pois bem. No que se refere a ambas as vedagdes dirigidas aos condenados por
crime hediondo ou equiparado, ndo temos divida em afirmar a inconstitucionalida-
de das alteragdes, diante da violagdo ao principio da individualizagdo da pena. Trata-
-se, alids, do mesmo raciocinio ja consolidado no Supremo Tribunal Federal*’, no que
se refere, por exemplo, a vedacdo da substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritivas de direito, em casos de condenagao por trafico de drogas.

2 Natureza juridica do livramento condicional?

Se em relagdo ao sursis a propria legislacao oferece dificuldades para o esclare-
cimento da principal (ou principais) caracteristica(s) intrinseca(s) do instituto, ja o
livramento condicional ndo se abre a divergéncias quanto a esta questao.

Trata-se evidentemente de suspensao da execugdo da pena — e nao de suspensao
da pena, como ocorre no sursis -, dado que o condenado ¢ posto em liberdade con-
dicionada, deixando, portanto, de seguir no cumprimento da pena.

Por 6bvio, as exigéncias do livramento condicional sdao menos onerosas que a
pena privativa da liberdade, dai por que inegavel o seu carater benéfico. A ideia, bem
se vé e ndo se deve duvidar, é de mediagdo na integragao (ou reintegragdo) do conde-
nado ao ambiente de seu convivio. Em outras palavras, o Estado reconhece a satisfa-
¢do de determinados requisitos (aqueles, objetivos, e os outros, subjetivos) pelo con-
denado, e, por isso mesmo, dé preferéncia ao tratamento menos oneroso (a todos)
do livramento condicional, evitando-se, assim, a permanéncia no regime carcerario.

3 Revogacao

E como nem tudo sao flores, e menos ainda na execu¢ao penal, hd previsdo
legal de revogagao do livramento, como nao poderia deixar de ser, ja que ele é condi-
cional. Uma delas é obrigatéria, a salvo de qualquer ponderagao judiciaria, e a outra
é facultativa.

A primeira ocorrera quando o liberado vier a ser condenado irrecorrivelmente
a pena privativa da liberdade: (a) por crime cometido durante a vigéncia do bene-
ficio; e (b) por crime anterior a ele (beneficio), observado, nesta dltima hipdtese, o
somatorio de penas prevista no art. 84, CP.

8 Nova redagdo trazida ao artigo 112, inciso V1, alinea a, e inciso VIII, da Lei de Execugdo Penal.
5 Ever o HC 97.256/RS, relator o Min. Ayres Britto, julgado em 16.12.2010, Plendrio, STE.



Titulo IV ¢ Cap. XII - Politica criminal e a pena publica 563

Como se percebe, ha mais rigor em relacdo a pratica do crime praticado durante
a vigéncia do beneficio. Isso pode ser facilmente explicado pelo fato de ser o livra-
mento condicional uma verdadeira suspensdo da execugiao da pena, acompanhada de
monitoramento velado do condenado. E como dele se exige o cumprimento de deter-
minadas condigoes, a pratica de ilicito penal, a evidéncia, constitui motivo relevante
para a revogacao do livramento.

Ja em relagdo ao crime praticado anteriormente ao beneficio, o que devera ser
observado é a somatoria de penas do art. 84, CP. Assim, a depender do tempo de pena
da nova condenagdo, a proporcionalidade entre o resultado da soma e o tempo de
pena cumprido é que justificard, ou ndo, a revogagao.

De outro lado, a revogacdo sera facultativa, quando o liberado (beneficiario do
livramento): (a) deixar de cumprir qualquer das obriga¢des constantes da sentenga;
ou (b) for condenado irrecorrivelmente por crime ou por contraven¢io, a pena que
ndo seja privativa da liberdade. Se for privativa da liberdade a condenagio, seria apli-
cado o art. 86, CP, excluidas, porém, as hipdteses de contraveng¢do, na medida em
que o referido dispositivo delas nao cuida. Em sintese, no ponto: se a condenagao
superveniente for por contraven¢io, pouco importa a pena aplicada, se privativa de
liberdade (ou de prisao simples) ou se restritiva de direitos: a revogagdo serd sempre
facultativa.

Pensamos que eventual e superveniente condenagdo a pena de multa ndo deve
interferir no livramento condicional.

Por fim, tem-se que, uma vez revogado o livramento, por qualquer motivo, ndo
podera ele ser novamente concedido.

Nesse caso, ndo sera descontado da pena o tempo em que o liberado esteve sol-
to. A Unica ressalva nesse caso diz respeito a hipdtese de revogagdo por condenagiao
por crime anterior ao beneficio, quando entdo se computara o referido tempo.

Nao ha como ndo deixar de criticar a distin¢ao, explicada obviamente pelo
maior rigor dado ao fato praticado na vigéncia do beneficio. E que a solugio legisla-
tiva ignora olimpicamente o fato de que o liberado estaria cumprindo medidas restri-
tivas de direito impostas pelo Estado (as condigoes do livramento) no tempo anterior
a pratica do novo delito (na vigéncia do beneficio).

Ou seja, o impedimento do desconto do tempo de livramento na pena aparece
entdo como mera e exclusiva retribuicdo, impondo verdadeiro acréscimo de punigéo,
por desconsiderar os encargos assumidos e cumpridos pelo condenado durante o
prazo do livramento. A vedagdo do desconto sera unicamente um outro e novo casti-
go pelo crime praticado posteriormente, que, a seu turno, ja impord a respectiva pena
cominada. Violagdo manifesta a proibigdo do excesso, segundo nos parece, além do
descompasso em relagdo a uma politica criminal mais atualizada, redutora da impo-
si¢do do carcere.

Também nido faz sentido a proibigdo de reconhecimento da extin¢dao da pena
efetivamente cumprida, baseada unicamente na pendéncia de processo penal instau-
rado contra o condenado por fato praticado na vigéncia do livramento condicional
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(art. 89, CP). Verifica-se aqui inaceitavel transcendéncia da pena, projetada para fato
posterior. Medida excessiva e por isso mesmo invalida, segundo nos parece.

Finalmente, se até o término do prazo do livramento néo for ele revogado, qual-
quer que seja o fundamento, havera que ser considerada extinta a pena (art. 90, CP).

IX DA REABILITACAO

Art. 93. A reabilitagdo alcanga quaisquer penas aplicadas em sentenca definitiva, asse-
gurando ao condenado o sigilo dos registros sobre o seu processo e condenacao.

Paragrafo tnico. A reabilitacdo podera, também, atingir os efeitos da condenagéo, pre-
vistos no art. 92 deste Codigo, vedada reintegracdo na situagdo anterior, nos casos dos
incisos I e IT do mesmo artigo.

Art. 94. A reabilitagdo podera ser requerida, decorridos 2 (dois) anos do dia em que for
extinta, de qualquer modo, a pena ou terminar sua execuc¢do, computando-se o periodo
de prova da suspenséo e o do livramento condicional, se ndo sobrevier revogacéo, desde
que o condenado:

I - tenha tido domicilio no Pais no prazo acima referido;

II - tenha dado, durante esse tempo, demonstrac¢io efetiva e constante de bom compor-
tamento publico e privado;

III - tenha ressarcido o dano causado pelo crime ou demonstre a absoluta impossibili-
dade de o fazer, até o dia do pedido, ou exiba documento que comprove a rendncia da
vitima ou novagéo da divida.

Paragrafo unico. Negada a reabilitacdo, podera ser requerida, a qualquer tempo, desde
que o pedido seja instruido com novos elementos comprobatoérios dos requisitos neces-
sdrios.

Art. 95. A reabilitacdo sera revogada, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,

se o reabilitado for condenado, como reincidente, por decisdo definitiva, a pena que néo
seja de multa.

Leitura mais que suficiente para a compreensao da matéria.

X ALTERACOES DA LEl 13.964/2019 NA ExecucAo PENAL

A Lei 13.964/2019 promoveu também mudangas na Execuc¢do Penal. A despeito
de nao cuidarmos da matéria nessa obra, nao custa registrar as mudangas.

No que se refere ao regime disciplinar diferenciado, sua duragao maxima passa
a ser de até 2 (dois) anos — dobrou-se, enfim, o limite anterior -, sem prejuizo de re-
novagdo da sang¢do por nova falta grave de mesma espécie (art. 52, I). De outro lado,
as visitas passam a ser quinzenais, e ndo mais semanais, e terdo a duragdo de 2 (duas)
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horas, além de serem gravadas “em sistema de audio ou de dudio e video e, com au-
torizagdo judicial, fiscalizada por agente penitenciario”

Quanto ao banho de sol, estipulou-se que o direito do condenado a saida da
cela, para este fim, serd limitado a 2 (duas) horas didrias, em grupos de até 4 (quatro)
presos, desde que ndo haja contato com presos do mesmo grupo criminoso. Ainda a se
destacar a obrigatoriedade do cumprimento do regime disciplinar diferenciado em
estabelecimento prisional federal, se tiver “indicios de que o preso exerce lideranca
em organiza¢do criminosa, associagdo criminosa ou milicia privada, ou que tenha
atuac¢do criminosa em 2 (dois) ou mais Estados da Federacao”

Por fim, o regime diferenciado podera ser prorrogado, sucessivamente, por pe-
riodos de 1 (um) ano, sempre que houver indicios de que o preso “continua apresen-
tando alto risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento penal de origem ou
da sociedade”, ou de que mantenha os vinculos com a organizagao criminosa ou mi-
licia privada, “considerados também o perfil criminal e a fun¢ao desempenhada por
ele no grupo criminoso, a operagao duradoura do grupo, a superveniéncia de novos
processos criminais e os resultados do tratamento penitencirio”

Quanto as regras para a progressao de regime, outras e substanciais alteragdes.
Na redagao anterior, exigia-se, como regra, e além do bom comportamento carcera-
rio, o cumprimento de um sexto da pena no regime anterior, ou, em se tratando de
condenado por crime hediondo ou equiparado, dois quintos da pena, se primario o
réu, e trés quintos, sendo ele reincidente. Agora, mantido o requisito subjetivo (bom
comportamento no carcere), subdividiu-se a exigéncia de tempo de pena cumprido
segundo certos e determinados critérios, a dizer, pelo menos em tese, com a gra-
vidade do delito, o que, em principio, nos parece atender melhor a necessidade de
individualizagdo da pena:

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

IT - 20% (vinte por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime cometido sem
violéncia a pessoa ou grave ameaga;

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

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

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

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

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

b) condenado por exercer o comando, individual ou coletivo, de organizag¢ao criminosa
estruturada para a pratica de crime hediondo ou equiparado; ou
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¢) condenado pela pratica do crime de constitui¢ao de milicia privada;

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

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

Tais medidas, certas ou erradas, podem ser assim qualificadas somente segun-
do o entendimento pessoal do cidaddo e do intérprete, pois se cuida de alteragdo de
politica criminal a disposicdo do legislador. Assim, sdo validas, segundo o Direito.

Por fim, consolidou-se em lei o entendimento ja vigente na jurisprudéncia na-
cional, no sentido de que nao se considera hediondo ou equiparado, para os fins de
calculo da progressao de regime, o crime de trafico de drogas, quando incidente a
causa de diminui¢ao prevista no §4° do art. 33 da Lei n. 11.343 - o que se convencio-
nou denominar trdfico privilegiado.
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A PUNIBILIDADE E SUA EXTINCAO






DA ACAO PENAL XI I I

I ACAO PENAL CONDENATORIA

A primeira vista, pode causar alguma perplexidade ao iniciante nos estudos do
Direito Penal o tratamento da a¢ao penal no corpo do Cédigo Penal. Nao estaria o
tema melhor acomodado no Processo Penal?

Sim e nao!

Em primeiro lugar - e seriam estes os motivos de ser negativa a resposta —, é de
se observar que a escolha do modelo de persecugdo penal - se de acido publica, con-
dicionada ou incondicionada, ou se de agdo privada — tem varias consequéncias no
que toca a punibilidade do fato.

Afinal, em geral, e no Brasil é assim, a agao penal de natureza privada tem como
caracteristica principal a disponibilidade de seu contetdo. E dizer: cabe ao ofendido
(ou representantes, quando for o caso) decidir pela persecugdo penal, o que tem gra-
ves consequéncias na punibilidade do crime.

Dai a importancia de a propria legislacdo penal ja definir, em linhas gerais,
quais sdao os delitos cuja punibilidade estd a disposicio do ofendido, o que, nos
moldes de nosso Codigo Penal, constara de sua Parte Especial, espaco em que se
definem os crimes e respectivas sangdes, segundo as regras gerais do art. 100, CP.

Nio bastasse, e como a realcar a estreita relacdo entre o Direito Penal e o Pro-
cesso Penal, a legislagdio penal, ao cuidar das hipdoteses de extingdo da
punibilidade, tema de evidente natureza material, tem que levar em consideragdo
alguns conceitos que, embora de aplicagao especifica no processo penal, dizem
respeito a questdo da propria punibilidade do crime, na medida em que afastam,
por razdes de politica criminal, a puni¢do do fato, diante de determinadas
condigdes verificaveis no Ambito da persecucdo penal. E o caso, por exemplo, da
renuncia, da decadéncia ou do perddo na agdo penal privada.
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Por outro lado - e ja agora esclarecendo por que a resposta a indagagao feita
¢ também positiva, ndo vemos a menor necessidade ou mesmo pertinéncia de se
tratar, neste ambito (do Cddigo Penal), da rentncia (art. 104, CP), e, ainda, das
diversas modalidades do perdao (art. 106, CP). Tais atos, ainda que tenham por
consequén-cia a extingdo da punibilidade, caso especifico da renuncia ao direito de
queixa e do perddo aceito, ambos na agdo privada, recebem também minucioso
tratamento na legislagdo processual penal. Veja-se que a peremp¢do, que diz
respeito a perda do direito de se prosseguir na agdo ja instaurada, é também causa
de extingao da punibi-lidade do crime (art. 107, IV, CP), todavia, e corretamente,
ndo foi objeto de maiores consideragdes no CP.

Talvez, porém, a critica que ora se faz sequer deveria ter por alvo a legislacao.
Possivelmente, o erro maior esta na doutrina penal, que parece se ver na obrigacao de
descer a detalhes na abordagem da agdo penal (legitimidade ativa e demais condigoes
da agdo, pressupostos processuais etc.).

De nossa parte, nos limitaremos a apontar as diversas modalidades de inter-
vengdo penal de nosso direito sem investigar em minucias as caracteristicas das
respectivas modalidades de persecu¢do, deixando-as para o nosso Curso de Proces-
so Penal!

Mas, ainda que breves, algumas consideragdes hao de ser feitas sobre os re-
feridos temas. Assim, se a a¢ao penal diz respeito ao processo de natureza conde-
natéria, isto ¢, dirigido, como regra, a imposi¢do das san¢des penais cominadas
no tipo penal imputado ao acusado, a transagao penal, por sua vez, cabivel para as
infracoes denominadas de menor potencial ofensivo, nos termos da Constitui¢ao
Federal (art. 98, I) e Lei 9.099/95 (art. 61), tem lugar no que se pode designar por
processo conciliatorio, orientado, “sempre que possivel, para a repara¢ao dos danos
sofridos pela vitima e a aplicagdo de pena ndo privativa da liberdade” (art. 62, Lei
9.099/95 - grifamos).

Nos termos do art. 76 da citada legislagao (Lei 9.099/95), em se tratando de agdo
penal publica incondicionada ou condicionada, desde que ja apresentada a represen-
tagdo, o Ministério Publico podera propor a aplica¢do imediata de pena restritiva de
direitos ou multas, a ser(em) especificada(s) na proposta. A transagdo penal, por-
tanto, seria um acordo firmado entre a acusacio e a defesa, com a concordéncia do
imputado e devidamente supervisionado pelo juiz.

Importante assinalar que toda forma de justica negociada é sempre problema-
tica no que concerne a execugdo do modelo. Nao serdo poucas as vezes em que 0O
acusado, por variadas razdes (md orientacdo, ma informacgao etc.), se vera compelido
ou constrangido a aceitar a proposta de transacdo, pelo receio de sofrer consequéncias
piores. Eis uma constatagio irrespondivel.

Note-se que a proposta de transagdo somente podera ser feita se - e somente
se — ndo for o caso de arquivamento (art. 76, Lei 9.099/95), ou seja, apenas quando o

' Ver, também, nossos Comentdrios ao Codigo de Processo Penal e sua jurisprudéncia 6. ed. em parce-
ria com Douglas FISCHER. Sao Paulo: Atlas, 2014.



