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RESUMO

O livramento condicional a concesso da liberdade provisria ao
reeducando no curso do cumprimento da pena

privativa de liberdade no mbito da execuo penal. E a
desconsiderao de todo o perodo de prova em

decorrncia de prtica de novo crime com fundamento no art. 88 do
Cdigo Penal Brasileiro e 142 da Lei de

Execuo Penal medida extremamente gravosa, pois incidem sobre os
maiores bens providos de tutela jurdica,

quais sejam: a vida e a liberdade do homem. O desprezo integral
do perodo, sem qualquer parmetro de

proporcionalidade, produz efeitos prticos danosos no clculo de
pena. Ademais, tal medida viola os princpios

constitucionais da ampla defesa, do contraditrio, da no presuno
de culpabilidade e da legalidade sob o vis

do princpio da proporcionalidade. Por serem tais dispositivos
prescritos antes da promulgao da Constituio

Federal de 1988, entende-se que no foram recepcionados pela
ordem Constitucional vigente, considerando os

princpios processuais e materiais nela consagrados visando adoo
de polticas pblicas de ressocializao,

individualizao da pena e de respeito a dignidade da pessoa
humana.

PALAVRAS CHAVE: Livramento condicional, revogao, novo crime,
violao constitucional.


	
ABSTRACT

The parole is the granting of bail to re-educating the course of
fulfillment of the custodial sentence under the criminal
enforcement. And the disregard of the entire trial period due to
practice new crime based on art. 88 of the Brazilian Penal Code and
142 of the Penal Execution Law is measured extremely onerous
because focus on the greater good provided with legal protection,
namely: life and liberty of man. The full contempt of the period
without any parameter of proportionality, produces harmful
practical effects on the penalty calculation. Moreover, such a
measure violates the constitutional principles of legal defense,
the adversarial, non presumption of guilt and legality under the
bias of the principle of proportionality. Because they are such
prescribed devices prior to the enactment of the 1988 Federal
Constitution, it is understood that they were not welcomed by the
current constitutional order, considering the procedural principles
and materials it established aiming adoption of public policies of
rehabilitation, individualization of punishment and respect the
dignity the human person. KEYWORDS: Conditional Livramento,
revocation, new crime, constitutional violation.
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INTRODUO

O presente trabalho tem por objeto a anlise das incongruncias da
revogao do

livramento condicional pelo cometimento de novo crime que
implica na perda de todos os

dias do perodo de prova, conforme determina os art. 141 e 142 da
Lei de Execuo Penal -

LEP.

Inicialmente, realizada uma discusso introdutria das principais
teorias a cerca da

pena para, posteriormente, ingressar no estudo do livramento
condicional; abordando os

aspectos histricos e tcnicos procedimentais do livramento,
sobretudo dos dispositivos

normativos que legitimam ou mascaram de legalidade a
desconsiderao de todos os dias

quando do cometimento de novo ato ilcito no gozo do livramento
condicional.

Para subsidiar anlise de controle de constitucionalidade e o
fenmeno da recepo

dos dispositivos da Lei de Execuo Penal e Cdigo Penal que
preveem a desconsiderao de

todos os dias do perodo de prova. Tambm realizado um estudo
sobre alguns princpios

Constitucionais com reflexos na execuo penal, tais como ampla
defesa, contraditrio,

presuno de no culpabilidade, proporcionalidade,

Para a realizao da pesquisa utilizou-se o mtodo indutivo, numa
vertente jurdico-

dogmtica sob a tcnica de hermenutica sistemtica. A discusso
parte da anlise

pormenorizada do particular para o todo (GUSTIN, 2006).

A tcnica de hermenutica sistemtica aquela que leva em considerao
uma anlise

de todo o sistema para melhor compreenso do tema. Neste sentido,
a discusso pauta-se no

s instituto do livramento condicional, mas tambm nas teorias das
penas, princpios

constitucionais, controle de constitucionalidade, recepo
constitucional e a teoria do

adimplemento substancial, para comprovar as incongruncias do
decreto de perda de todos os

dias do perodo de prova frente ao cometimento de novo crime.

Assim, o estudo parte da anlise individualizada de cada um
desses institutos, em

captulos, para que se possa demonstrar de forma geral as
incongruncias e efeitos prticos

negativos da revogao do livramento, conforme estudo de caso,
realizado na Comarca de Ji-

Paran/RO.

O estudo de caso da revogao do livramento condicional realizado
com base na

tabulao de dados do sistema de automao processual SAPRO do
Tribunal de Justia do

Estado de Rondnia, do Conselho Nacional de Justia e da
Secretaria de Justia do Estado de

Rondnia.
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Em anlise quantitativa desses dados possvel afirmar que em mais
de 80 % dos

casos de revogao do livramento condicional tem como fundamento o
desconto de todos os

dias do perodo de prova.

Com autorizao do M.M juiz Edewaldo Fantini Jnior, titular da 2
vara criminal da

comarca do municpio de Ji-Paran, foram realizadas a coleta de
dados no referido sistema,

bem como a anlise de processos que no tramitam sob segredo de
justia, dos quais foram

colacionadas cpias de alguns clculos de pena. Todas essas
informaes compem os

apndices do presente trabalho tendo por objetivo demonstrar o
efeito da revogao do

Livramento Condicional, nos termos do artigo 142 da LEP, alm de
servir de base para

eventuais pesquisas.

Este trabalho de concluso de curso justifica-se pelos 486.603
presos definitivos (CNJ,

2014) que, no curso normal do cumprimento da pena, tem como
ltima fase, o livramento

condicional e os efeitos gravosos da revogao consoante disposio
normativa j elencada o

que fulmina a tentativa de ressocializao do reeducando.

Ademais, a discusso do decreto de perda de todos os dias do
perodo de prova

interessa no s para comunidade jurdica e carcerria, como tambm
para a sociedade em

geral, uma vez que examinar suas antinomias permite avanar na
busca de mtodos

alternativos priso que tenham melhores condies de promover a
ressocializao do preso

dentro do sistema prisional que passa por tantas dificuldades
como o brasileiro.
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1. TEORIAS DAS PENAS

A ideia de pena remonta idade mdia quando nos mosteiros, os
clrigos faltosos

eram punidos com o recolhimento em suas celas para que se
dedicassem, meditassem e se

arrependessem da falta, reconciliando-se assim com Deus
(MIRABETE, 2001. p. 249).

A pena acompanha a histria da evoluo da sociedade. Com o aumento
das relaes

sociais e suas respectivas complexidades, o Estado passou a
regular o corpo social instituindo

leis com consequncias para quem no s observem. Nesse contexto,
nasce a norma penal

incriminadora a qual prev uma sano penal, que por sua vez se
divide em pena e medida de

segurana.

A pena a sano de carter aflitivo, imposta pelo Estado ao
sentenciar o caso

concreto pela prtica da infrao apurada. Consiste na privao do
bem jurdico: a liberdade

do indivduo. E as medidas de segurana tambm visam proteo de bens
jurdicos, porm

sem a conotao de pena, pois se tratam de medidas aplicadas ao
autor do delito cuja

condutada delitiva foi desprovida de conscincia de sua
ilicitude, tornando-se, portanto,

inimputvel.

A pena visa, em sntese, promover a readaptao e prevenir novas
transgresses quer

seja pelo indivduo, quer seja pela coletividade. H diversas
teorias que definem a pena.

Antes de adentrar nos modelos de teorias das penas, preciso
observar que a teoria da

funo da pena est intimamente ligada ao Estado, pois este que a
utiliza com o escopo de

proteger os bens jurdicos que tutelam sua organizao
scio-econmica.

Portanto, pena e Estado devem ser analisados levando em
considerao o modelo

socioeconmico e a forma de Estado conformado pelo pas
(BITENCOURT, 1993. p. 98-99).

H divergncia entre os autores sobre as classificaes dos tipos de
teorias da funo

das penas. Utiliza-se neste trabalho a defendida por Bitencourt
na sua obra Falncia da pena

de priso causas alternativas (1993). O autor elenca quatro
teorias que definem a finalidade

da pena, a saber: a) teoria absoluta ou retributiva; b)teoria
relativa ou preventiva; c) teoria

mista ou unificadora; e d) teoria da preveno geral da pena.

Na teoria absoluta ou da retribuio a finalidade punir o autor. A
pena e vista como

retribuio pelo ato ilcito praticado. A pena era vista como um
castigo o que justifica o

brocardo quia peccatum est. E o seu fim a prpria pena,
porquanto, absoluta. E a ideia da

retribuio a difcil incumbncia de realizar a justia. A pena tem
como fim fazer a justia,

nada mais (BITENCOURT, 1993, p. 102).
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A teoria absoluta ou retribucionista traduz as caractersticas do
Estado Absolutista em

que o soberano e o Estado se confundiam, visto que o poder era
concedido por Deus ao

soberano, que tinha o poder de aplicar o castigo para que se
expiasse o mal (pecado)

cometido. Posteriormente, a pena passou a ser encarada como
retribuio perturbao da

ordem jurdica. Nesta teoria no havia qualquer preocupao com a
pessoa do delinqente,

apenas em retribuir com castigo para compensar o delito
praticado (BITENCOURT, 1993,p.

100-101).

Segundo Bitencourt, Kant e Hegel eram defensores da teoria
absoluta ou

retribucionista. No entanto Kant fundamentava a pena dentro de
uma ordem tica que

permitia castigar impiedosamente aquele que transgredisse as
leis. Ao passo que Hegel,

dentro de uma ordem jurdica, entendia a pena como a necessidade
de restabelecer a vigncia

da vontade geral que foi negada pela vontade do delinquente o
que tambm permitia

aplicar um castigo como expresso da vontade geral (1993, p.
102-106).

Todavia, a teoria absoluta ou retribucionista sofreram duras
crticas pelos seus

duvidosos fundamentos e excessos irracionais ao fundamentar a
pena apenas na

retribuio desprezando o sujeito autor do delito (BITENCOURT,
1993, p. 110.)

Dentre as crticas Bitencourt (1993, p. 113) cita uma de Claus
Roxin: no se pode

compreender racionalmente como possvel eliminar um mal (o
delito) com outro mal (a

pena).

Do fracasso da viso da pena como retribuio surge a necessidade
de encarar a pena

como medida de preveno.

Assim, na teoria relativa, finalista, utilitria, ou da preveno a
pena se justifica para

que o indivduo no volte a delinquir: ut ne peccetur. A pena no
se baseia no ideal de justia,

mas como forma de inibir novos crimes. O fim da pena a preveno
geral emanada do tipo

penal em abstrato. preveno particular quando aplicada ao
delinqente para que no

pratique novos delitos, intimidando-o e corrigindo-o.

Bitencourt (1993, p. 115) atribui a Sneca se utilizando de
Protgoras de Plato ao

afirmar: Nemo prudens punit quia peccatum est sed ne peccetur
que traduzindo significa que

nenhuma pessoa responsvel castiga pelo pecado cometido, mas sim
para que no volte a

pecar.

A teoria da preveno se divide em preveno geral e especial. A
preveno geral se

funda em duas premissas: a da intimidao ou da utilizao do medo e
a da ponderao da

racionalidade humana. a prescrio de uma sano em abstrato como
forma de desmotivar

algum a praticar um delito na sociedade.
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A ideia de preveno geral depreende-se da afirmao de Beccaria
(2006, p. 43): o

fim da pena, pois, apenas o de impedir que o ru cause novos
danos a seus concidados e

demover os outros de agir desse modo.

J a preveno especial se realiza atravs da readaptao e a segregao
social do

delinquente como medida de impedir o retorno delinquncia. Sai do
plano abstrato e geral e

passa incisivamente a agir sobre aquele que praticou o ato.
Incide diretamente na pessoa do

delinquente para evitar delitos posteriores, readaptando-o ao
meio social (BITENCOURT,

1993, p. 113).

Tambm surgem crticas teoria da preveno, na busca da
ressocializao, em

decorrncia do tratamento penitencirio ineficiente e das precrias
condies de vida a que

so submetidos os presos no interior dos estabelecimentos
prisionais, falta de meios

adequado e de pessoal capacitado para dispensar tratamento
penitencirio eficaz

(BITENCOURT, 1993, p. 131).

Ainda ao mencionar as crticas teoria da preveno, destaca
Bitencourt (1993, p.

131-132) que ningum, de s conscincia, ignora que no h nada mais
distante da

ressocializao do que a priso [...] e ainda sobre os problemas da
poltica criminal,

acrescenta o pensamento de Francisco Munoz Conde que afirma ser
a poltica da

ressocializao uma utopia ou bela expresso que servir somente
para ocultar a realidade de

sua existncia, ou da impossibilidade prtica de sua realizao.
Conclui em afirmao

categrica que a priso no ressocializa (1993, p. 131 e 132).

J para a teoria mista, unificadora, ecltica, intermediria ou
conciliatria a pena tem

dupla funo: punir o autor do ato e prevenir a prtica de novo
crime. A pena nesta

perspectiva tem simultaneamente dupla funo: retribuir e
prevenir. Esta teoria faz a juno

da teoria absoluta ou retribucionista com a teoria relativa ou
da preveno.

A teoria mista tem origem na Alemanha e desde ento, a opinio
mais ou menos

dominante. Esta teoria considera a pena como um complexo fenmeno
social que se

analisada isoladamente, em cada teoria, incapaz de dar resposta
adequada aos problemas da

poltica criminal (BITENCOURT, 1993, p. 132-133).

Por fim, h ainda a teoria da preveno geral positiva que tambm
destacada por

Bitencourt que consiste na tentativa de superar as
inconsistncias da teoria mista. A teoria da

preveno geral positiva tem duas subdivises: preveno geral
positiva fundamentadora e

preveno geral limitadora. A fundamentadora busca na coletividade
sua manuteno fiel

aos mandamentos do direito, nega que com isso se queira proteger
determinados valores de

aes e bens jurdicos. Enquanto que a limitadora orienta-se numa
preveno que se funde
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na limitao do poder punitivo estatal em que a pena deve
manter-se dentro dos limites do

direito penal e constitucional (BITENCOURT, 1993, p.136 e
139).

Em sntese, no Estado absolutista tinha o carter retributivo (de
castigo).

Posteriormente, passou-se visar o status de preveno na teoria
relativista. A teoria mista fez

a juno das duas anteriores. E por fim, a ideia de limitar a
atuao do Estado.

No Brasil, utilizado o sistema penitencirio progressivo em que o
cumprimento da

pena privativa de liberdade inicia-se em regime mais gravoso e
aos poucos vai passando para

menos rigoroso, buscando-se com isso a reabilitao do recluso. O
sistema progressivo foi

adotado inicialmente na Espanha em 1802 a 1806 no presdio de
Cdiz e depois adotado em

outros pases (BITENCOURT, 1993, p.80 e 81).

Reconhece-se que na legislao vigente o fundamento da poltica
criminal

humanismo. Na ideia de que a sociedade apenas defendida medida
que proporciona a

ressocializao do delinquente. Porm, na prtica, a poltica
criminal parece no atingir suas

metas. A reincidncia a situao em que uma pessoa, aps ter sua
condenao transitada em

julgado, vem a cometer outro delito e condenado novamente.

A reincidncia no ostentao apenas da poltica criminal brasileira.
Bitencourt

elenca outros pases como Estados Unidos (40% o melhor ndice),
Espanha (60,3%) e Costa

Rica (48%) (BITENCOURT, 1993, p. 149).

No Brasil, estudo recente divulgado em 14/05/2015 do Instituto
de Pesquisas

Econmica Aplicada, a cerca da reincidncia criminal, aponta um
percentual de 24,4% da

amostra selecionada. No mesmo estudo verificam-se dados
mencionados pelo CNJ o quais

referem que 70% e de 70 a 80% conforme o relatrio final da
Comisso Parlamentar de

Inqurito do Sistema Carcerrio de 2008 (CNJ, 2015, p. 22 e
23).
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2 LIVRAMENTO CONDICIONAL

Com essas consideraes sobre a teoria da pena, passa-se agora a
anlise do instituto

do livramento condicional e especialmente a anlise do
dispositivo que prev o desconto de

todo o perodo de prova pelo cometimento de novo crime, que desde
j adiantamos entender

como uma pena exorbitante.

A pena pressupe observao dos princpios da legalidade,
individualizao da pena,

da personalidade do agente, da proporcionalidade, da ampla
defesa, do contraditrio, abolio

de penas cruis, no curso processual que antecede sua aplicao bem
como durante a

execuo na unidade prisional.

2.1 ASPECTOS HISTRICOS DO LIVRAMENTO CONDICIONAL

H divergncia quanto origem do livramento condicional. Bitencourt
(2012, p. 909)

escrevendo sobre essa dissenso assevera que para alguns deriva
do direito Eclesistico ou

Cannico, mas que na idade mdia ainda no havia priso, apenas
medidas de custdia at se

providenciar a morte ou mutilaes que eram as penas daquele
perodo. Acrescenta ainda que

para outros, originou-se nos Estados Unidos em 1825, na Casa de
Refgio de Nova York

contribuindo para elaborao da lei que criou o Reformatrio de
Elmira em 1969.

Na Frana em 1832, inicialmente os menores, e posteriormente
todos os detentos

recolhidos na priso de Roquette (Paris), que gozavam de bom
comportamento, j

beneficiavam do instituto Liberation Provisoire pour ls jeunes
dtenus, atravs de leis de

1850 e 1855.

Por fim, elenca que a maioria dos autores afirmam que a origem
do livramento

condicional das colnias inglesas da ustria, conhecido como
ticket of leave, desde 1940,

com o fim de recuperar moral e social o apenado dispensando da
vigilncia direta do estado

antes do fim da pena. Anbal Bruno e Daien apud Bitencourt
afirmam que a liberdade

condicional foi estabelecida pela primeira vez no ano de 1791
com nome de perdo judicial

quando a Inglaterra deportou condenados para a Austria (2012, p.
910).

No Brasil, antes mesmo do livramento condicional preciso
observar uma

preocupao com a legislao penitenciria desde 1824, quando da
elaborao da primeira

Constituio que prescrevia no art. 179: as cadeias deveriam ser
limpas e bem arejadas e,

conforme a natureza dos crimes e suas circunstncias, deveria
haver casas separadas para a
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categoria de ru; ficariam abolidos os aoites, a tortura, a marca
ferro quente e todas as

demais penas cruis (MIRABETE, 2004, p. 20).

O livramento condicional apareceu pela primeira vez no Cdigo
Republicano de 11 de

outubro de 1890 nos art. 51 e 52, todavia sua regulamentao s
veio com o decreto n 16.665

de 06 de maio de 1924. Instituiu os seguintes requisitos:

Art. 1 Poder ser concedido livramento condicional a todos os
condemnados a

penas restrictivas da liberdade por tempo no menor de quatro
annos de priso, de

qualquer natureza, desde que se verifiqquem as condies
seguintes:

1 Cumprimento de mais de metade da pena.

2 ter tido o condemnado, durante o tempo da priso, bom
procedimento indicativo

da sua regenerao;

3 Ter cumprido pelo menos uma quarta parte da pena em
penitenciaria agricola ou

em servios externos de utilidade publica.

Paragrapho nico. No prejudicar a concesso do livramento
condicional o facto de

no ter sido o condemnado transferido para penitenciaria
agricola, ou empregado em

servios externos de utilidade publica, si essa transferencia ou
emprego no se tiver

dado por circumstancias independentes da sua vontade. Neste
caso, porm, a

concesso depender do cumprimento de dois teros da pena.

Posteriormente, o livramento condicional foi previsto em 1932 na
Consolidao das

Leis Penais de Vicente Piragibe e no cdigo penal de 1940, nos
artigos 60 a 66 (ALMEIDA,

2013). A partir da iniciaram diversas tentativas de regulamentar
especificamente o direito

penitencirio.

J em 1957 foi sancionada a lei 3.274 para regulamentar o regime
penitencirio.

Todavia tornou-se ineficaz por no prever forma de resolver
eventuais descumprimentos

dos princpios nela elencados. Buscou-se, ento, elaborar uma
legislao penitenciria prpria,

mas todos os anteprojetos no lograram xito em aprovao por falta
de interesse poltico,

legislativo, ou mesmo mudanas no cenrio poltico. Assim os
projetos do jurista Oscar

Penteado Stevenson em 1957, o de Roberto Lyra em 1963 e o
coordenado por Jos Carlos

Moreira em 1970 restaram abandonados (SILVA, 2002, p. 41).

Somente em 1981 que foram retomadas as iniciativas legislativas
que resultaram na

sano da Lei de Execuo Penal n 7.210 em 11 de julho de 1984 que
vige at hoje. Logo

aps, em 1988, foi promulgada a vigente Constituio, estabelecendo
a competncia

concorrente da Unio e dos Estados para legislar sobre direito
penitencirio, cabendo quela

estabelecer as normas gerais e a este s suplementares, com
fulcro no art. 24, I 1 e 2 do

Texto Constitucional.

Desde 2012 tramita o Projeto n 236 que prope o novo Cdigo Penal
Brasileiro,

estando no Senado (SENADO FEDERAL, 2015). Segundo o relatrio
final desse projeto de

lei o livramento condicional foi excludo sob a justificativa de
haver superposio entre a

progresso de regime e o livramento condicional, o que foi
considerado um retrocesso em
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nosso sistema de cumprimento e individualizao das penas e um
erro crasso vez que o

livramento medida alternativa ao sistema progressivo e com ele
no se confunde

(ALMEIDA, 2013).

Mas, por enquanto o projeto n 236/2012 continua parado no
Senado, podendo sofrer

mudanas significativas ou no. Ademais, ainda que venha ser
aprovado da forma como est,

a lei no pode retroagir para prejudicar, o que implicar na
utilizao deste instituto por

muitos anos para aqueles j foram beneficiados.

Assim, continua vigendo a Lei de Execuo Penal n 7.210 de1984
para dar

executividade s sentenas condenatrias e comunidade carcerria do
Brasil.

O direito penitencirio tem sua importncia por que dele que se
espera a

ressocializao do elevado nmero de indivduos delinquentes para
que sejam capazes de

retornarem ao convvio em sociedade de maneira pacfica.

Sobre a quantidade de presos, a comunidade carcerria do Brasil,
segundo divulgado

pelo Conselho Nacional de Justia, de 715.592 presos, j includo
os presos provisrios e os

que cumprem priso domiciliar. No sistema prisional so 567.655
presos efetivos

(condenados e provisrios) enquanto que as vagas disponveis no
sistema so 357.219, o que

implica num dficit de 210.436 vagas. Ou seja, em 2014,
precisaria de mais 58,9% das vagas.

Se a anlise considerar os presos domiciliares o dficit mais de
100% (CNJ, 2014).

No estado de Rondnia, em 2014, tinha 7.674 presos (condenados e
provisrios). Em

contrapartida, havia 4.981vagas. Portanto, 2.693 vagas faltavam
para atender a demanda.

Precisaria de mais 54,1% vagas (CNJ, 2014).

J na comarca de Ji-Paran tem 538 presos para 329 vagas. Um
dficit de 209 vagas,

conforme tabela 4 do item 6 deste trabalho.

Esta comunidade carcerria depende, dentre outros, no curso do
cumprimento da pena

de 02 (dois) institutos principais: a progresso de regime e a
concesso do livramento

condicional.

At o fim desta pesquisa no foi possvel localizar estudo com
nmeros presos no

Brasil que esto em Livramento Condicional.

2.2 LIVRAMENTO CONDICONAL NO CDIGO PENAL E NA LEI DE EXECUO
PENAL

Inicialmente cumpre distinguirmos os institutos da progresso de
regime e a concesso

do livramento condicional.
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A progresso realizada de forma progressiva. O apenado inicia o
cumprimento da

pena no regime fixado pelo juiz no curso da ao ou quando j tem
uma execuo de pena em

andamento, fixado pelo juzo da execuo, ao fazer a unificao das
penas, tendo por base o

total de pena remanescente para definir o regime, observando o
disposto no art. 33, 2,

alneas a, b e c.

Nos termos do art. 112 da Lei de Execuo Penal, a progresso
ocorrer, em se

tratando de crime comum nas seguintes condies:

A pena privativa de liberdade ser executada em forma
progressiva, com a

transferncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo
juiz, quando o

preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime
anterior e ostentar

bom comportamento carcerrio, comprovado por atestado emitido
pelo diretor do

estabelecimento (grifo nosso).

Assim, se o condenado comear o cumprimento de sua pena em regime
fechado e

cumpri-la regularmente em 1/6, no caso de crime comum, far jus a
progresso ao regime

semiaberto e cumprida a mesma frao do restante, para o regime
aberto.

Se for crime hediondo, o lapso temporal de pena cumprida exigida
para a progresso

de 2/5 para apenado primrio e 3/5 para os reincidentes, nos
termos da lei de crimes

hediondos, art. 2, 2o A progresso de regime, no caso dos
condenados aos crimes

previstos neste artigo, dar-se- aps o cumprimento de 2/5 (dois
quintos) da pena, se o

apenado for primrio, e de 3/5 (trs quintos), se reincidente
(BRASIL, 1990).

Tem ainda o critrio subjetivo que aferido pela Certido de
comportamento

carcerrio do preso que emitida pelo diretor do estabelecimento
prisional. Com base no

critrio objetivo e subjetivo, o juzo da execuo decidir a cerca
da progresso de regime,

observando o que Marco (2012, p.148) definiu como binmio tempo e
mrito.

No sistema progressivo, o apenado passa do regime mais gravoso
para o menos severo.

Se cometer falta grave ou novo crime, ocorrer o inverso: a
regresso.

J o livramento condicional a concesso provisria da liberdade
(MARCO, 2012)

quele que se encontra preso. A palavra livramento deriva do
verbo livrar, do latim liberare,

significa por em liberdade. O livramento tem como pressuposto a
reinsero do recluso,

oportunizando provar sua capacidade de viver em sociedade de
maneira digna de acordo com

as convenes sociais.

O instituto do livramento no se confunde com o da progresso.
Esto dispostos em

captulos distintos do Cdigo Penal e da Lei de Execuo Penal, com
fundamento nos art. 131

da LEP c/c 83 do CP.
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Na viso de Marco (2012, p. 211) Cuida-se de elemento integrante
do sistema

progressivo irlands. E ainda segundo Roberto Lyra, apud Marco
(2012, p. 211) a ltima

etapa do sistema progressivo. Isso, evidentemente, considerando
o cumprimento regular da

pena. No se aplica s penas restritivas de direito e nem as
inferiores a dois ( 2 )anos.

A lei de Execuo Penal estabelece, no artigo 131: o livramento
condicional poder

ser concedido pelo Juiz da execuo, presentes os requisitos do
artigo 83, incisos e pargrafo

nico, do Cdigo Penal, ouvidos o Ministrio Pblico e Conselho
Penitencirio.

O cdigo penal, com alteraes trazidas pelas leis 7.209/1984 e
8.072/1990, dispe:

Art. 83 - O juiz poder conceder livramento condicional ao
condenado a pena

privativa de liberdade igual ou superior a 2 (dois) anos, desde
que:

I - cumprida mais de um tero da pena se o condenado no for
reincidente em

crime doloso e tiver bons antecedentes

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

III - comprovado comportamento satisfatrio durante a execuo da
pena, bom

desempenho no trabalho que lhe foi atribudo e aptido para prover
prpria

subsistncia mediante trabalho honesto;

IV - tenha reparado, salvo efetiva impossibilidade de faz-lo, o
dano causado pela

infrao;

V - cumprido mais de dois teros da pena, nos casos de condenao
por crime

hediondo, prtica da tortura, trfico ilcito de entorpecentes e
drogas afins, e

terrorismo, se o apenado no for reincidente especfico em crimes
dessa

natureza.

Pargrafo nico - Para o condenado por crime doloso, cometido com
violncia

ou grave ameaa pessoa, a concesso do livramento ficar tambm
subordinada

constatao de condies pessoais que faam presumir que o liberado
no voltar a

delinqir. (grifo nosso).

Dessa forma, em sntese, ser concedido o livramento condicional,
tratando-se de

crime comum, quando cumprido um tero da pena para primrios e a
metade para reincidentes.

Se crime hediondo ser dois teros se primrio. Se for reincidente
em crimes hediondos no

faz jus ao benefcio do livramento. Ainda de ordem objetiva, h
necessidade da reparao do

dano, salvo impossibilidade efetiva de faz-lo.

Quanto aos requisitos de ordem subjetiva necessrio ter bom
antecedente, bom

comportamento carcerrio firmado em certido pelo diretor da
unidade prisional e bom

desempenho no trabalho desenvolvido e aptido para prover sua
prpria subsistncia com

trabalho honesto em prazo razovel.

O legislador estabeleceu tratamento diferenciado para a
concesso, atendendo-se ao

princpio da proporcionalidade (primrio ou reincidente) e
natureza da culpa (comum ou

hediondo).

Em caso de mais de uma condenao faz-se a soma das penas, detrao
e observam-se

tambm os dias remidos pelo trabalho ou estudo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art83http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art83
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O livramento condicional na ordem regular do cumprimento da pena
vem como ltima

fase. Contudo, como a falta grave no interrompe a contagem do
lapso temporal para a sua

concesso, nos termos da smula 441 do STJ, pode, ento, ser
deferida a concesso do

livramento condicional independentemente de a previso para
progresso ser para data

posterior, estando em qualquer regime: fechado, semiaberto ou
aberto, desde que preenchidos

os requisitos de ordem objetiva e subjetiva.

Uma vez cumpridos os requisitos, dever do estado-juiz conceder o
livramento

condicional determinando as condies a serem cumpridas. Dentre
elas, a obteno de

ocupao lcita dentro de tempo razovel, comparecimento mensal em
juzo, no se ausentar

da comarca, conforme art. 132 da Lei de Execuo Penal:

Art. 132. Deferido o pedido, o Juiz especificar as condies a que
fica

subordinado o livramento.

1 Sero sempre impostas ao liberado condicional as obrigaes
seguintes:

a) obter ocupao lcita, dentro de prazo razovel se for apto para
o trabalho;

b) comunicar periodicamente ao Juiz sua ocupao;

c) no mudar do territrio da comarca do Juzo da execuo, sem prvia
autorizao

deste.

2 Podero ainda ser impostas ao liberado condicional, entre
outras obrigaes, as

seguintes:

a) no mudar de residncia sem comunicao ao Juiz e autoridade
incumbida da

observao cautelar e de proteo;

b) recolher-se habitao em hora fixada;

c) no freqentar determinados lugares.

A deciso que conceder ou negar o livramento condicional pode ser
enfrentada por

Agravo em Execuo pelo Ministrio Pblico ou pela Defesa, com
fundamento nos termos do

art. 197 da lei de execuo penal (BRASIL, 1984).

As condies do livramento condicional podem ser modificadas no
curso do perodo

de prova, oportunizando previamente a manifestao das partes, nos
termos do art. 145 da Lei

de Execuo Penal.

2.3 REVOGAO DO LIVRAMENTO PELO COMETIMENTO DE NOVO CRIME E

EFEITOS PRTICOS

Atendo-se a delimitao do objeto de estudo deste trabalho, que as
eventuais

incongruncias do decreto de revogao do livramento condicional
com a perda de todos os

dias do perodo de prova, demonstraremos neste tpico os efeitos
causados, na prtica, em

situao hipottica, com base no que prescreve o Cdigo Penal e a
Lei de Execuo Penal.

O Cdigo Penal estabelece nos artigos 86 e 88, j com as alteraes
decorrentes da

prpria lei de execuo penal (BRASIL, 1940):


	
19

Art. 86 - Revoga-se o livramento, se o liberado vem a ser
condenado a pena

privativa de liberdade, em sentena irrecorrvel: (Redao dada pela
Lei n 7.209, de

11.7.1984) I - por crime cometido durante a vigncia do benefcio;
(Redao dada

pela Lei n 7.209, de 11.7.1984) II - por crime anterior,
observado o disposto no art.

84 deste Cdigo. (Redao dada pela Lei n 7.209, de 11.7.1984).

Art. 88 - Revogado o livramento, no poder ser novamente
concedido, e, salvo

quando a revogao resulta de condenao por outro crime anterior
quele benefcio,

no se desconta na pena o tempo em que esteve solto o condenado.
(Redao dada

pela Lei n 7.209, de 11.7.1984)

Nota-se que a redao no artigo 88 do Cdigo Penal no muito clara
quanto ao

desconto do perodo de prova. Tem um texto bastante complexo.
Todavia, a clareza emergiu

com o texto dos artigos 141 e 142 da Lei de Execuo Penal ao
definir que no se considera a

pena cumprida no perodo de prova se cometer novo delito:

Art. 141. Se a revogao for motivada por infrao penal anterior
vigncia do

livramento, computar-se- como tempo de cumprimento da pena o
perodo de

prova, sendo permitida, para a concesso de novo livramento, a
soma do tempo das

2 (duas) penas.

Art. 142. No caso de revogao por outro motivo, no se computar na
pena o

tempo em que esteve solto o liberado, e tampouco se conceder, em
relao

mesma pena, novo livramento. (grifo nosso)

Sobrevindo cometimento de novo crime pelo apenado, o benefcio
ser revogado. Por

consequncia, todo o perodo em que esteve de livramento
condicional ser desconsiderado da

pena cumprida. No importa se foi um crime de menor ou maior
potencial ofensivo. E nem se

foi crime doloso ou culposo. A legislao atual no estabelece
qualquer critrio.

Curiosamente, a redao atual do Cdigo Penal praticamente a mesma
da verso

original de 1940 que no artigo 65 prescrevia: Revogado o
livramento, no pode ser

novamente concedido, e, salvo quando a revogao resulta de
condenao por outro crime ou

contraveno anterior quele benefcio, no se desconta na pena o
tempo em que esteve solto

o condenado.

Bitencourt (2012, p. 926) chega afirmar que desnecessria e incua
a oitiva do

recluso, pois se trata de revogao obrigatria uma vez que a
deciso condenatria transitou

em julgado, porquanto, irrecorrvel. Dessa forma, no se computar
o tempo em que esteve

solto o apenado.

Neste sentido, veja o trecho do voto do Ministro relator Carlos
Britto em 2007:

[...] o paciente praticou o delito de trfico de entorpecentes e,
por isso, foi

condenado pena de 5 anos de recluso. O que, nos termos da
legislao em vigor,

resultou na revogao do livramento condicional e na perda do
perodo de prova

at ento cumprido. (HC 90.449/RJ).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art86http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art86http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art86http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art86http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art86http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art88http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art88
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Na prtica, os efeitos so expressivos. Esta no computao do perodo
de prova traz

uma srie de efeitos. A ttulo de ilustrao, tem-se o seguinte
exemplo: um apenado

condenado, em crime comum, a pena de 12 anos, primrio, aps 4
anos de cumprimento de

sua pena (preenchidos os requisitos de ordem objetiva e
subjetiva) lhe concedido o

livramento condicional. E quando j decorrido sete anos e 11
meses do perodo de prova

(faltando apenas 1 ms para o trmino de sua pena), praticou novo
crime pelo qual foi

condenado em sentena irrecorrvel de 2 meses de pena privativa de
liberdade em regime

aberto.

Considerando o exemplo acima, o novo crime traz como consequncia
imediata a

desconsiderao da pena cumprida nos 7 anos e 11 meses. Por bvio,
restam cumprir 8 anos e

2 meses (j inclusa a nova condenao) o que levar a determinao do
regime fechado para

reincio do cumprimento de sua pena, visto o quanto ainda falta
cumprir, nos termos do art. 33,

2, a do Cdigo Penal (BRASIL, 1.940).

De outro lado, na mesma situao hipottica, considerando agora que
estivesse o

apenado no instituto da progresso, em regime aberto, sua situao
penal na execuo seria

completamente diferente, pois a pena at a data do novo crime
seria dada por cumprida,

restando somente 1 ms. Neste caso, somaria no mbito da execuo o
1 (um) ms faltante

aos os 02 (dois) meses da nova condenao, perfazendo um total de
03 meses de pena a

cumprir. Por consequncia, com fulcro no art. 33, 2, c, seria
fixado o regime aberto.

No instituto da progresso o efeito mximo que pode ocorrer o
desconto de at 1/3

dos dias remidos. o que assevera a jurisprudncia do Supremo
Tribunal Federal, conforme

ementa do Habeas Corpus n 110.636/RS, de 2012, de relatoria do
Ministro Luiz Fux,

esclarecendo que a lei de execuo penal passou a estabelecer um
quanto mximo para

desconto dos dias remidos:

[...]

3. Dessume-se, pois, que o art. 127, com a redao anterior,
previa a perda total dos

dias remidos pelo trabalho e o reincio do prazo para a obteno de
benefcios da

execuo penal.

4. Com o advento da Lei n. 12.433/2011, a revogao ficou limitada
a no mximo

1/3 do tempo remido, mantendo-se a previso de reincio da
contagem do prazo para

a obteno de benefcios.

Verifica-se uma grande diferena entre os institutos do
livramento condicional e da

progresso quanto ao tratamento dado ao apenado que comete novo
crime no curso da

execuo penal.
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No livramento, ao invs de ser somar apenas a pena restante nova,
unificando-as, o

legislador optou por desconsider-la. Todavia, esta no
considerao, com base numa

previso legal, parte de uma presuno de que em nenhum momento,
durante o livramento, o

apenado cumpriu com suas obrigaes. Leva-se em conta, apenas a
literalidade do dispositivo

86, I do CP c/c142 da LEP.
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3. DOS PRINCPIOS CONSTITUCIONAIS VIOLADOS

A possvel violao dos princpios da presuno de no culpabilidade,
da ampla defesa

e do contraditrio no est relacionada ao cometimento do novo
crime, mas sim, de que, no

mais das vezes, no h nos autos, nada que demonstre que durante
todo o perodo do

livramento o apenado estava descumprindo suas obrigaes para
justificar a perda de todos os

dias em que esteve de livramento condicional, conforme preconiza
a lei.

Por bvio, no se pretende cogitar neste trabalho a ilegalidade
das decises, visto que

elas atendem ao que prescreve a literalidade do disposto no
cdigo penal e na lei de execuo

penal vigentes.

O que se verifica, na prtica, que o fato do apenado ter ocupao
lcita, inclusive

com declaraes do empregador ou cpias do registro da carteira de
trabalho juntada nos

autos at a data do novo delito, irrelevante, pois perder ele
todos os dias daquele perodo de

prova, conforme dispe a LEP, o que parece ser um contra
senso.

Esse decreto de perda de todos os dias do perodo de prova, mesmo
diante de

comprovao de que o apenado estava cumprindo rigorosamente as
condies estabelecidas

para a concesso do livramento condicional que faz despertar para
uma possvel antinomia

no plano Constitucional e do Direito Processual Penal, pelo que
se passa abordar alguns

princpios e suas implicaes.

Antes, preciso esclarecer ainda, a confuso criada por alguns
autores ao afirmarem

ser de natureza administrava as relaes jurdicas entabuladas no
curso da execuo penal,

fazendo supor que no se aplicaria os princpios da ampla defesa e
do contraditrio. Todavia,

este no o melhor entendimento.

A doutrina moderna trilha justamente o caminho oposto e para
Marco (2012, p. 226)

no se concebe mais a execuo penal como uma relao meramente
administrativa. A

execuo penal atividade complexa, hbrida, que envolve dois
poderes: o Judicirio e o

Executivo, atravs de seus rgos jurisdicionais e das unidades
prisionais.

A execuo penal tem procedimentos prprios do direito processual
penal, do direito

penal e do direito administrativo. Mas prevalece o entendimento
de que a execuo de pena

tem natureza jurisdicional. A Execuo nasce da atividade
jurisdicional do estado ao prolatar

uma sentena condenatria que se torna uma espcie de ttulo
executivo em poder do Estado

que tem o direito-dever de exigir o cumprimento.

No cumprimento, surge um processo autnomo chamado de autos de
execuo de

pena com nmero prprio de distribuio e nele deve ser observado,
entre outros os
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princpios do contraditrio, da ampla defesa, da legalidade, da
imparcialidade do juiz, da

proporcionalidade, da razoabilidade e do due process of law
(MARCO, 2012, p. 30).

Por consequncia, a reduo, restrio ou limitao de qualquer direito
reclama a

observncia desses princpios.

A Constituio Federal no art. 5, LV, preconiza: aos litigantes,
em processo judicial

ou administrativo, e aos acusados em geral so assegurados o
contraditrio e ampla defesa,

com os meios e recursos a ela inerentes.

SILVA (2007, p. 431), ao tratar do princpio da ampla defesa, o
define como direito de

ao e de defesa e apoia em Liebman que assim define a ampla
defesa:

O poder de agir em juzo e o de defender-se de qualquer pretenso
de outrem

representa a garantia fundamental da pessoa para a defesa de
seus direitos e

competem a todos indistintamente, pessoa fsica ou jurdica,
italianos (brasileiros) e

estrangeiros, como atributo imediato da personalidade e
pertencem por isso

categoria dos denominados direitos cvicos.

Veja que a discusso da ampla defesa tambm deve ser observada com
maior rigor no

mbito penal e, sobretudo da execuo penal, visto que neste quem
suporta as consequncias

do poder coercitivo do Estado so os bens de maior valor do
homem: a vida e a liberdade.

A ampla defesa no nenhuma novidade da Constituio de 1988. Pelo
contrrio, essa

garantia j constava da Constituio de 1891, consoante obra de
1902 de Joo Barbalho apud

Mendes (2009, p. 591).

A ampla defesa em sntese a observao de defesa tcnica valendo-se
dos meios

necessrios, inclusive dos recursos inerentes. Nas palavras de
Capez (2012, p. 66): dever

de o Estado proporcionar a todo acusado a mais completa defesa.
o dever de observar a

ordem processual de manifestao: primeiro a acusao e depois a
defesa, salvo nas razes de

recurso.A violao da ampla defesa torna o ato nulo, no tendo
efeito jurdico sem que o vcio

seja sanado.

Ainda para Marco (2012, p. 183), hoje pacfico o entendimento no
sentido de que

inconcebvel, no Estado de Direito minimamente democrtico, a
atuao jurisdicional ex-

officio, sendo obrigatria a manifestao da defesa, antecedente a
qualquer deciso que altere

materialmente a situao do cidado condenado. Ou seja, necessrio
preservar a ampla

defesa, sob pena de nulidade.

Por mais que se queira adotar a execuo penal como de natureza
administrativa

preciso no olvidar que a Lei 9784 de 1999, ao regular o processo
administrativo no mbito

da Administrao Pblica Federal, tambm assevera como necessria a
preservao da ampla

defesa e do contraditrio, pois conforme seu artigo 2, a:
Administrao Pblica obedecer,
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dentre outros, aos princpios da legalidade, finalidade, motivao,
razoabilidade,

proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditrio,
segurana jurdica, interesse

pblico e eficincia.

Assim, incontroverso que os princpios da ampla defesa e do
contraditrio tambm

merecem guarida no mbito da execuo penal.

J o contraditrio traduz-se na participao binomial da acusao e da
defesa no curso

do processo. garantia constitucional. O Estado-Juiz s pode dizer
o direito aps as partes se

manifestarem. o que a doutrina chama de cincia e participao
(CAPEZ, 2012, p. 65).

O contraditrio o direito das partes produzirem as provas
necessrias ao ato e

sustentar as razes dos interesses que defendem. a necessidade de
ser cientificado sobre

todo ato para oportunamente se defender.

Exceo ao contraditrio ocorre somente quando h manifesto risco de
perecimento do

objeto do direito em face mora da prestao jurisdicional, situao
em que inaudita altera

pars permite ao juiz tomar medidas cautelares para salvaguardar
o direito sem ouvir a outra

parte. Contudo, antes do provimento final dever permitir o
contraditrio, sob pena de

nulidade. Nesta excepcionalidade o contraditrio apenas
postergado.

Este princpio s prescindvel no curso do inqurito policial, visto
sua natureza

inquisitiva. J no curso da execuo de pena, seus atos podem gerar
efeitos gravosos ao

apenado razo pela qual se torna imprescindvel ao procedimento
adotado.

to necessria a ampla defesa e o contraditrio que mesmo em sede
de oferecimento

de denncia inadmissvel que seja oferecida de forma genrica, pois
estaria inviabilizando o

direito de defesa. , portanto, inepta a denncia genrica. O
acusado precisa saber com

exatido o que lhe imputado para poder adotar a defesa que melhor
lhe convier. Do

contrrio, Mendes (2009, p.54) considera atentatrio ao direito do
contraditrio o

oferecimento de denncia vaga ou imprecisa, por impedir ou
dificultar o exerccio do direito

de defesa.

Na execuo penal, os princpios da ampla defesa e do contraditrio
devem ter o

mesmo tratamento, mas nem sempre isso observado, o que se
depreende da opinio de

Marco (2012, p. 183) como uma lamentao, ao escrever: Os elevados
princpios da ampla

defesa e do contraditrio tm lugar destacado no processo de
execuo, muito embora na

prtica a constatao seja outra bem diversa.

O decreto da perda de todos os dias do perodo de prova medida
judicial de intensa

gravidade que afeta os destinos da execuo penal e revela-se
extremamente danoso aos

interesses do condenado. Pois, suprime o perodo de prova sem
oportunidade de defesa


	
25

quanto ao cumprimento das condies que foram imputadas. Traz
grande repercusso aos

interesses individuais do recluso no mbito da execuo de sua
pena. Implica na definio do

regime de pena a ser fixado, por exemplo.

Dessa forma, antes de sua efetivao, deveria tambm ser observado
o contraditrio

assim como se faz no caso de decretao de falta grave, sob pena
de constrangimento ilegal.

A ampla defesa e o contraditrio parecem desprotegidos quando
elaboradas normas

sem conformao no princpio da proporcionalidade, visto que
desconsiderar todos os dias do

perodo de prova, mesmo sem provar que durante todo o perodo
descumpriu as condies

impostas, no parece razovel.

A proporcionalidade deve significar proibio de excesso bem como
proibio de

proteo insuficiente como assevera Mendes com base no Direito
Alemo (2009, p. 632).

O princpio da proporcionalidade emana diretamente das ideias de
justia, equidade,

bom senso, prudncia, moderao, justa medida. Deve estar ao
alcance do legislador, pois

condiciona a positivao jurdica (MENDES, 2009, p. 143).

O principio da proporcionalidade deve estar amparado por trs
premissas que so

condies bsicas fundadas no direito constitucional germnico:
adequao (Geeignetheit),

necessidade (Erforderlichkeit) e avaliao (abwgungsgebote)
(SANTOS, 2008, p. 27).

A adequao, a necessidade e a avaliao esto relacionadas s
ponderaes

necessrias para concluir se os meios utilizados so ou no
adequados. de se questionar se a

sano imposta o desconto de todos os dias do perodo de prova,
entre outras sanes

possveis, adequado como medida de ressocializao? necessrio o
desconto de todos os

dias do perodo de prova dentre outras sanes possveis para o fim
de proteger o bem

jurdico: cumprimento das condies impostas ao conceder o
livramento (o compromisso de

no cometer mais delitos)?

Por fim, preciso avaliar se a sano - o desconto de todos os dias
do perodo de

prova considerado o meio adequado e necessrio, ao nvel da
realidade do processo de

ressocializao nas cadeias pblicas brasileiras, proporcional em
relao a natureza da leso

(o descumprimentos das condies impostas na concesso do
livramento condicional)?

As respostas a essas ponderaes podem ser depreendidas sob a tica
do confronto do

binmio: custos e benefcios. A propsito assevera Santos (2008, p
29):

Os custos sociais especficos para a pessoa e a famlia do
condenado - assim como

para a sociedade, em geral - so absurdos: primeiro, porque a
criminalizao

secundria somente agrava o conflito social representado pelo
crime - especialmente

em casos de aborto, de txicos, de crimes patrimoniais e de toda
a criminalidade de

bagatela (crimes de ao penal privada ou condicionados a
representao, crimes

punidos com deteno, crimes de menor potencial ofensivo etc.);
segundo, porque os
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custos sociais da criminalizao secundria so maiores para a
pessoa e a famlia de

condenados de classes e categorias sociais inferiores a
clientela preferencial do

sistema de justia criminal, selecionada por esteretipos,
preconceitos,

idiossincrasias e outros mecanismos ideolgicos dos agentes de
controle social,

ativados por indicadores sociais negativos de pobreza,
marginalizao do mercado

de trabalho, moradia em favelas etc.

Assim, descontar todos os dias do perodo de prova, no parece
coadunar com os

ideais de justia, equidade, bom senso, prudncia, moderao,
ponderao, necessidade,

adequao e justa medida que se espera das normas jurdicas e,
sobretudo, no mbito penal.

Tambm, no parece proporcional a ponto de justificar a restrio de
direitos e liberdades

individuais sob pretexto de proteo do interesse pblico.

E neste sentido, parece no contribuir para o fator da
ressocializao, visto que tendo

ou no uma conduta boa, o condenado ser indistintamente tratado.
No h qualquer

individualizao. A norma em abstrato categrica.

Quanto ao non bis in idem, verifica-se que ignorado, pois o
apenado duplamente

punido. Primeiro em relao pena inerente prpria condenao. E por
segundo, em

decorrncia da no computao do perodo em esteve de livramento,
como j discutido.

Embora o Supremo Tribunal Federal j tenha se manifestado
reiteradas vezes que em

sede o decreto de falta grave e perda de dias remidos no mbito
da execuo de pena no

viola o non bis in idem, certo que em termos materiais sensvel
os efeitos diversos (pena

em decorrncia do novo crime, perda do perodo de prova, revogao
do livramento, fixao

de regime s vezes diverso da condenao e do ltimo antes da
concesso do livramento) em

decorrncia de um nico ato (o novo crime).

H tambm a presuno de no culpabilidade. Tem-se que um estado de
inocncia

que prevalece at o trnsito em julgado. Neste passo, cabe a
acusao o nus de provar o que

alega, salvo expressa disposio em contrrio. Para Tvora (2013, p.
55), o impedimento de

qualquer antecipao de juzo condenatrio ou de culpabilidade.

Na ordem constitucional a presuno de no culpabilidade direito
fundamental,

tutelado no art. 5 LVII: ningum ser considerado culpado at o
trnsito em julgado de

sentena penal condenatria; alm de derivar do fundamento da
dignidade da pessoa humana

(BRASIL, 1988).

Parece evidente que uma norma abstrata que prev a perda de todos
os dias do perodo

de prova, sem sequer verificar at que ponto (quando) foi ou no
descumpridas as regras do

livramento condicional, revela-se incompatvel com a presuno de
no culpabilidade e,

sobretudo do fundamento constitucional da dignidade da pessoa
humana.
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Com base no princpio da presuno de no culpabilidade, caberia,
ento ao estado,

provar qual foi exatamente o perodo em que o apenado descumpriu
suas obrigaes. Ou

ento, que se estabelecesse ao apenado o nus de provar quanto
tempo efetivamente cumpriu

as suas obrigaes/condies imposta para a concesso do livramento
condicional e no

apenas tratar como se fosse o descumprimento de uma obrigao
contratual de natureza

privada e disponvel.
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4. A SUPREMACIA CONSTITUCIONAL E A REVOGAO DO LIVRAMENTO
CONDICIONAL PELO COMETIMENTO DE NOVO CRIME.

Neste captulo pretende-se analisar se o decreto de perda de
todos os dias remidos

pode ser enfrentado sob o aspecto do controle de
constitucionalidade ou do fenmeno da

recepo como forma de reparar eventuais incongruncias do decreto
de perda de todos os

dias do perodo de prova frente ao cometimento de novo crime.

A discusso revela a hiptese de possvel controle de
Constitucionalidade em razo de

eventual antinomia suscitada entre o art. 142 da Lei de Execuo
Penal e os dispositivos

constitucionais elencados nos incisos LV e LVII do art. 5, j
citados.

Antes, preciso pontuar que a Constituio norma fundamental para
um Estado

soberano. ela que constitui a unidade de uma pluralidade de
normas, enquanto representa o

fundamento de validade de todas as normas pertencentes a essa
ordem normativa (KELSEN

apud MENDES, 2009, p. 1). norma que no deriva de outra, seno da
prpria vontade do

povo, representado pelo Poder Constituinte Originrio.

Esse Poder Originrio ilimitado, inaugural e no se vincula
Constituio anterior.

Todavia pode absolver, convalidar e recepcionar normas
promulgadas sob a ordem anterior

que com ela guarde compatibilidade.

Para Jos Afonso da Silva (2007, p. 43):

As constituies tm por objeto estabelecer a estrutura do Estado,
a organizao de

seus rgos, o modo de aquisio do poder e a forma de seu exerccio,
limites de sua

atuao, assegurar os direitos e garantias dos indivduos, fixar o
regime poltico e

disciplinar os fins scio-econmicos do Estado, bem como os
fundamentos dos

direitos econmicos, sociais e culturais.

A constituio o plano diretor normativo do Estado. Elenca a
estruturao,

funcionamento, distribuio dos poderes e suas respectivas
competncias, estabelece direitos

fundamentais individuais e coletivos.

Em sntese, a Constituio instrumento normativo que d unicidade
para conformar a

realidade econmica, poltica e social do Estado Soberano.

Por ser o elemento normativo estruturante do Estado norma
suprema. Pois dela

deriva todas as condies de validade das demais normas. a prpria
Constituio que

estabelece a competncia legislativa (e material) de cada poder e
os requisitos para aprovao

de uma norma sob pena de ser eivada de vcio que a tornar nula ou
sem eficcia. Por essa

razo, a Constituio foi erigida ao topo da estrutura
Kelseniana.

A supremacia constitucional decorre de sua higidez que por sua
vez significa maior

dificuldade de sofrer alterao se comparada com outras leis. Por
estabelecer um
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procedimento mais dificultoso classificada como rgida e que
todas as normas que

integram a ordenao jurdica nacional s sero vlidas se conformarem
com as normas da

Constituio Federal (SILVA, 2007, p. 46).

Assim, uma lei que com a Constituio no guarde harmonia deve ser
afastada, e em

seu lugar, aplicados os preceitos maior, em observncia sua
supremacia.

4.1 (IN) CONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade mecanismo de se manter a
supremacia da

constituio. A funo do controle verificar se a norma impugnada
guarda ou no harmonia

com Constituio.

No Brasil esse controle pode ser realizado no meio poltico
(legislativo e executivo)

antes da elaborao da norma, ao que se chama de controle prvio.
Ou por meio jurisdicional

misto atravs dos critrios difuso e concentrado. Este cabe ao
Supremo Tribunal Federal,

enquanto aquele a qualquer rgo judicirio.

No controle poltico no h atuao jurisdicional e ocorre quando da
manifestao do

prprio legislativo ao elaborar uma norma arguindo sua
constitucionalidade ou no para a

aprovao ou rejeio (normalmente deriva da manifestao da Comisso
de Constituio e

Justia) ou ainda quando o chefe do executivo veta norma ou
dispositivo dela fundado em

violao da Constituio Federal, nos termos do art. 66, 1 da
constituio Federal (BRASIL,

1988).

Quanto forma, o controle jurisdicional (atuao exclusiva do poder
judicirio) se

divide em concentrado e difuso, por isso misto. O controle
concentrado tambm

denominado de controle abstrato (tambm chamado de modelo
austraco) e o controle difuso,

de origem americana, tambm denominado de controle incidental
(SILVA, 2007).

No controle jurisdicional concentrado a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade

da norma verificada em abstrato. Por isso recebe tambm tal
denominao: controle abstrato.

Neste modelo basta que a norma ou dispositivo dela viole a
constituio, mesmo que ainda

no tenha gerado um efeito/prejuzo material para algum. Basta a
proposta de lei (controle

prvio) ou a sua sano para que se intente com a ao direta de
inconstitucionalidade, nos

termos do art.102, I, a da Constituio Federal.

J no controle jurisdicional difuso ou incidental como se
depreende do prprio nome,

trata-se de arguio levantada no curso da ao e em qualquer grau
de jurisdio, ao analisar

que questo pontual do direito subjetivo deduzido em juzo, por
isso incidente. Gera questo

prejudicial que deve ser resolvida primeira, para s ento
analisar o pretenso direito.
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Observa-se que no controle difuso ou incidental o exame da
constitucionalidade ocorre

como exceo, pois no o objeto principal da ao. Todavia, sem seu
enfrentamento no

possvel julgar a lide.

A Constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma norma ou
dispositivo aferida

na forma mencionada visando extirpar lei que viole a Constituio
Federal ou de declarar a

constitucionalidade, afirmando que a norma se conforma com a
Constituio.

Essa tarefa, sob o prisma jurdico, foi atribuda Suprema Corte,
nos termos da

Constituio Federal, art. 102, I:

Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituio,

cabendo-lhe: I - processar e julgar, originariamente: a) a ao
direta de

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a ao

declaratria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal;.

Para Moraes (2003, p. 577) o fundamento do controle o de que
nenhum ato

normativo, que lgica e necessariamente dela decorre, pode
modific-la ou suprimi-la. O

controle de constitucionalidade tem por finalidade a proteo de
direitos fundamentais, seja na

via de controle difuso ou concentrado (concreto ou abstrato). a
verificao da

compatibilidade da norma questionada em relao Constituio
Federal, analisando seus

requisitos formais e materiais.

Os requisitos formais esto relacionados aos critrios de ordem
tcnica ou

procedimental para a elaborao do ato normativo, como a
competncia de iniciativa para

legislar e o quorum necessrio para respectiva aprovao da norma.
A inobservncia desses

requisitos, aps a sano da lei ou promulgao da emenda, permite o
enfrentamento na via

do controle de constitucionalidade.

J os requisitos materiais esto relacionados ao fato de a
Constituio no admitir que

o legislador elabore normas cujo contedo no guarde harmonia com
ela. Pois do contrrio,

permitir-se-ia que houvesse conflito com os comandos
estabelecidos por dispositivos da

Constituio, o que resultaria no que Mendes define como desvio de
poder ou excesso de

poder legislativo (2009, p. 1063).

De modo geral, a lei goza de presuno de constitucionalidade
conforme assentado

entendimento do Supremo Tribunal Federal, destacado pelo
Ministro Luiz Fux, no julgamento

da Reclamao n 8321/SP, em 2011, referindo-se a lei 7.210 de 1984
de Execuo Penal: e

a lei, como ns afirmamos aqui diuturnamente, goza de presuno de
constitucionalidade,

reiteradamente ratificada pelo nosso Supremo Tribunal
federal.

Padece, portanto, de ser questionada a sua constitucionalidade,
para ento concluir ser

ou no constitucional uma norma.
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H ainda um critrio de ordem temporal a ser observado, devendo,
pois, se utilizar do

controle de constitucionalidade quando a norma enfrentada for
posterior a Constituio de

1988, do contrrio; se anterior, tal anlise ser feita atravs do
fenmeno da recepo, por

falta de previso no art. 102, I, a, conforme destacou Mendes na
Arguio de

Descumprimento de Preceito Fundamental n 33 de 2005 (2009, p.
1.227).

A perda de todos os dias do livramento condicional decorre dos
art. 141 e 142 da Lei

de Execuo Penal, nmero 7.210, mantm sua redao original desde
1984. Trata-se

portando de norma anterior a Constituio Federal de 1988. Assim,
eventual enfrentamento da

legalidade de alguns de seus dispositivos deve se dar via anlise
da recepo ou no da norma

pela Constituio Federal, e no atravs do instituto da
Constitucionalidade.

4.2 FENMENO DA RECEPO

O fenmeno da recepo ocorre quando uma nova Constituio entra em
vigor e com

ela permanece compatvel norma que j estava vigente. Para que
haja a recepo necessrio

que a norma pr-constitucional esteja em harmonia com a nova
Constituio, pois ela que d

fundamento de validade quela lei. A recepo corresponde a uma
revalidao das normas

que no desafiam, materialmente, a nova Constituio (MENDES, 2009,
p. 237).

Na Constituio de 1937 o fenmeno da recepo estava expresso.
Todavia na ordem

atual implcito. O que acaba por gerar confuses a serem dirimidas
quando da propositura

da demanda em anlise do julgador delineando se o caso ou no de
utilizao do fenmeno

da recepo ou do controle de constitucionalidade.

Veja o que asseverou o Ministro Celso de Mello (BRASIL. STF,
2006):

[...] NO-RECEPO E INCONSTITUCIONALIDADE: NOES

CONCEITUAIS QUE NO SE CONFUNDEM - RECURSO IMPROVIDO. 1.

CONSIDERAES SOBRE O VALOR DO ATO INCONSTITUCIONAL - OS

DIVERSOS GRAUS DE INVALIDADE DO ATO EM CONFLITO COM A

CONSTITUIO: ATO INEXISTENTE? ATO NULO? ATO ANULVEL (COM

EFICCIA "EX TUNC" OU COM EFICCIA "EX NUNC")? - FORMULAES

TERICAS - O "STATUS QUAESTIONIS" NA JURISPRUDNCIA DO

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 2. MODULAO TEMPORAL DOS

EFEITOS DA DECISO DE INCONSTITUCIONALIDADE: TCNICA

INAPLICVEL QUANDO SE TRATAR DE JUZO NEGATIVO DE RECEPO

DE ATOS PR-CONSTITUCIONAIS. - A declarao de
inconstitucionalidade

reveste-se, ordinariamente, de eficcia "ex tunc" (RTJ
146/461-462 - RTJ 164/506-

509), retroagindo ao momento em que editado o ato estatal
reconhecido

inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. - O Supremo
Tribunal Federal tem

reconhecido, excepcionalmente, a possibilidade de proceder
modulao ou

limitao temporal dos efeitos da declarao de
inconstitucionalidade, mesmo

quando proferida, por esta Corte, em sede de controle difuso.
Precedente: RE

197.917/SP, Rel. Min. MAURCIO CORRA (Pleno). - Revela-se
inaplicvel, no
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entanto, a teoria da limitao temporal dos efeitos, se e quando o
Supremo

Tribunal Federal, ao julgar determinada causa, nesta formular
juzo negativo

de recepo, por entender que certa lei pr-constitucional
mostra-se

materialmente incompatvel com normas constitucionais a ela
supervenientes. -

A no-recepo de ato estatal pr-constitucional, por no implicar a
declarao

de sua inconstitucionalidade - mas o reconhecimento de sua pura
e simples

revogao (RTJ 143/355 - RTJ 145/339) -, descaracteriza um dos
pressupostos

indispensveis utilizao da tcnica da modulao temporal, que supe,
para

incidir, dentre outros elementos, a necessria existncia de um
juzo de

inconstitucionalidade. - Inaplicabilidade, ao caso em exame, da
tcnica da

modulao dos efeitos, por tratar-se de diploma legislativo, que,
editado em

1984, no foi recepcionado, no ponto concernente norma
questionada, pelo

vigente ordenamento constitucional.(AI 582280 agr, Relator(a):
Min. CELSO DE

MELLO, Segunda Turma, julgado em 12/09/2006, DJ 06-11-2006
PP-00041

EMENT VOL-02254-06 PP-01186) (grifo nosso).

A anlise da recepo de uma norma pr-constitucional pela
Constituio deve ser

observada apenas as questes de ordem material, no importando os
requisitos de ordem

formal. Pois a forma regida pela lei da poca do ato (tempus
regit actum), sendo, pois,

irrelevante para a recepo (MENDES, 2009, p. 238).

Neste sentido verifica-se, a ttulo de exemplo, que hoje no
existe mais Decreto Lei,

todavia, permanecem aqueles editados na vigncia de Constituies
anteriores, como o caso

do Cdigo Penal de 1940 editado sobre a gide da Constituio de
1937 e o Cdigo Tributrio

Nacional de 1966 editado na forma de lei ordinria, quando
atualmente a Constituio prev

lei complementar. Da o porqu do Cdigo Penal ter sido recebido
pela atual constituio

como lei ordinria e o Cdigo Tributrio com status de lei
complementar.

As normas anteriores Constituio atual devem ser interpretadas de
acordos com

seus fundamentos, preceitos e princpios. Se no houver
compatibilidade deve ser revogada a

norma conforme decidiu o Supremo (MENDES, 2009, p.239).

Ressalte-se que tal revogao ou a recepo pode ser total ou
parcial e ocorre

implicitamente no momento em que o novo texto promulgado. A
anlise pode ser tambm

expressa, na via abstrata, com a Arguio de Descumprimento de
Preceito Fundamental, e

concreta, via recurso extraordinrio ou outras aes que tramitem
originariamente no

Supremo. O Supremo pode modular os efeitos e declarando a partir
de quando surtiro.

Na mesma linha destaca-se Moraes (2003, p. 612) ao afirmar
que:

A compatibilidade dos atos normativos e das leis anteriores com
a nova constituio

ser resolvida pelo fenmeno da recepo, uma vez que a ao direta
de

inconstitucionalidade no instrumento juridicamente idneo ao
exame da

constitucionalidade de atos normativos do Poder Pblico que
tenham sido editados

em momento anterior ao da vigncia da constituio atual.
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O fenmeno da recepo pode ser analisado na via de controle difuso
por instrumentos

(aes ou recursos) que sejam analisados originariamente, em
especial via recurso

extraordinrio pelo Supremo Tribunal Federal, com base no art.102
da Constituio Federal:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da

Constituio, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) A ao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual e a ao declaratria de constitucionalidade de
lei ou ato normativo

federal; (Redao dada pela Emenda Constitucional n 3, de
1993)

[...]

III - julgar, mediante recurso extraordinrio, as causas
decididas em nica ou ltima

instncia, quando a deciso recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituio;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal;

c) julgar vlida lei ou ato de governo local contestado em face
desta Constituio.

d) julgar vlida lei local contestada em face de lei federal.
(Includa pela Emenda

Constitucional n 45, de 2004)

1. A argio de descumprimento de preceito fundamental, decorrente
desta

Constituio, ser apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na
forma da

lei. (Transformado do pargrafo nico em 1 pela Emenda
Constitucional n 3, de

17/03/93) (BRASIL, 1988).

Assim, comum observar em matrias discutidas em diversos
instrumentos

processuais manejado no Supremo Tribunal Federal a anlise do
fenmeno da recepo,

consoante s ementas abaixo (BRASIL. STF, 2015):

E M E N T A: RECLAMAO AJUIZADA PERANTE ESTE SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL (CF, ART. 102, I, l) EXECUO DE PENA

PRIVATIVA DE LIBERDADE REMIO COMETIMENTO DE FALTA

GRAVE PERDA DOS DIAS REMIDOS RECEPO DO ART. 127 DA LEI

DE EXECUO PENAL (NA REDAO DADA PELA LEI N 12.433/2011)

PELA VIGENTE ORDEM CONSTITUCIONAL SMULA VINCULANTE N

09/STF RECLAMAO JULGADA PROCEDENTE IMPUGNAO

RECURSAL PRETENDIDA NULIDADE PROCESSUAL SUPOSTAMENTE

MOTIVADA PELA AUSNCIA DE REMESSA DOS AUTOS

PROCURADORIA-GERAL DA REPBLICA PARA VISTA (RISTF, ART. 160)

DISPENSVEL O ENCAMINHAMENTO DO PROCESSO

PROCURADORIA-GERAL DA REPBLICA, PARA PARECER, SE ESTA, EM

CAUSAS ANTERIORES, J SE PRONUNCIOU, DEFINITIVAMENTE, SOBRE

IDNTICA CONTROVRSIA JURDICA EM OCORRENDO TAL SITUAO,

A AUSNCIA DE PRONUNCIAMENTO DO MINISTRIO PBLICO NO

CONSTITUIR HIPTESE DE NULIDADE PROCESSUAL PRECEDENTES

PROCEDIMENTO AUTORIZADO PELO ART. 52, PARGRAFO NICO, DO

RISTF AUSNCIA, ADEMAIS, DE COMPROVAO DE PREJUZO PARA

O AGRAVANTE PAS DE NULLIT SANS GRIEF LEGITIMAO

ATIVA AD CAUSAM DO MINISTRIO PBLICO ESTADUAL PARA

AJUIZAR RECLAMAO, EM SEDE ORIGINRIA, PERANTE ESTA CORTE

SUPREMA RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.

(Rcl 9290 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em

09/06/2015, ACRDO ELETRNICO DJe-171 DIVULG 31-08-2015 PUBLIC

01-09-2015) (grifo nosso).

E M E N T A: MANDADO DE SEGURANA IMPETRADO CONTRA

ACRDO EMANADO DE TRIBUNAL SUPERIOR DA UNIO


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art1http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art1http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art1http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art1
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INCOMPETNCIA ABSOLUTA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL Os

legitimados esto dispostos no art. 103 da Constituio: Art. 103.
Podem propor a ao direta de inconstitucionalidade e a ao
declaratria

de constitucionalidade: (Redao dada pela Emenda Constitucional n
45, de 2004)

I - o Presidente da Repblica;

II - a Mesa do Senado Federal;

III - a Mesa da Cmara dos Deputados;

IV a Mesa de Assemblia Legislativa ou da Cmara Legislativa do
Distrito

Federal; (Redao dada pela Emenda Constitucional n 45, de
2004)

V o Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redao dada
pela Emenda

Constitucional n 45, de 2004)

VI - o Procurador-Geral da Repblica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido poltico com representao no Congresso
Nacional;

IX - confederao sindical ou entidade de classe de mbito
nacional.

APLICABILIDADE DO ART. 21, VI, DA LOMAN RECEPO PELA

CONSTITUIO DE 1988 MANDADO DE SEGURANA NO

CONHECIDO RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O Supremo Tribunal

Federal no dispe de competncia originria para processar e julgar
mandado de

segurana impetrado contra ato emanado de Tribunal Superior da
Unio (o STJ, no

caso). Smula 624/STF. Precedentes. A jurisprudncia do Supremo
Tribunal

Federal que j proclamou a plena recepo do art. 21, VI, da LOMAN
pela

Constituio de 1988 (RTJ 133/633) tem enfatizado assistir aos
prprios Tribunais

competncia para, em sede originria, processar e julgar os
mandados de segurana

impetrados contra seus atos ou omisses. Precedentes. (MS 33412
AgR,

Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
01/09/2015,

PROCESSO ELETRNICO DJe-225 DIVULG 11-11-2015 PUBLIC
12-11-2015).

(grifo nosso).

Agravo regimental em recurso extraordinrio com agravo. 2.
Direito

Previdencirio. 3. Lei Complementar 51/85. Recepo pela Constituio
Federal. 4.

Abono de permanncia. Servidores pblicos beneficiados por
aposentadoria especial.

Possibilidade. 5. Agravo regimental a que se nega
provimento.

(ARE 905116 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma,
julgado

em 15/09/2015, ACRDO ELETRNICO DJe-193 DIVULG 25-09-2015

PUBLIC 28-09-2015). (grifo nosso).

E quanto ao meio concentrado, o fenmeno da recepo analisada
somente atravs

da Arguio de Descumprimento de Preceito Fundamental, nos termos
do art. 102, 1 da

Constituio de 1988 que foi regulamentado pela lei n 9.882/1999,
uma vez que a Ao

Direta de Inconstitucionalidade o meio idneo apenas para
analisar normas editadas aps a

promulgao da Constituio de 1988.

A regulamentao da Arguio de Descumprimento de Preceito
Fundamental veio

com a lei 9.982 (BRASIL, 1999):

Art. 1o A argio prevista no 1

o do art. 102 da Constituio Federal ser proposta

perante o Supremo Tribunal Federal, e ter por objeto evitar ou
reparar leso a

preceito fundamental, resultante de ato do Poder Pblico.

Pargrafo nico. Caber tambm argio de descumprimento de
preceito

fundamental: I - quando for relevante o fundamento da
controvrsia constitucional

sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
includos os anteriores

Constituio; (grifos nossos).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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A Arguio de Descumprimento de Preceito Fundamental tambm pode
utilizada

como instrumento incidental, pois serve para evitar o
perecimento de direito ou reparar leso a

preceito fundamental. So legitimados para prop-la os mesmos da
Ao Direta de

Inconstitucionalidade, conforme dispe o art. 2 da lei 9.982,
Podem propor argio de

descumprimento de preceito fundamental: I os legitimados para a
ao direta de

inconstitucionalidade; (BRASIL, 1999).

A anlise do fenmeno da recepo tanto na via concreta como na
abstrata deve

obedecer aos requisitos: a) estar a norma em vigor na vigncia da
Constituio anterior

portanto no ter sido declarada inconstitucional e b) ser
compatvel com a nova ordem

Constitucional no aspecto material, no sendo relevante o aspecto
formal.

Quanto ao primeiro critrio estar a norma em vigente - no h maior
discusso,

porquanto os dispositivos das normas inquinadas (artigos 142 da
Lei de Execuo Penal e 88

do Cdigo Penal) foram elaborados em 1984, tendo como parmetro a
CF de 1988.

Como j explicado neste tpico, o aspecto formal da elaborao da
Lei de Execuo

Penal e do Cdigo Penal irrelevante, pois o que importa o contedo
sob a pecha de no

recepcionado.

Resta agora a anlise do segundo critrio: a compatibilidade do
aspecto material.

preciso verificar se o contedo dos dispositivos dos artigos 88
do Cdigo Penal e 142 da Lei

de Execuo Penal guardam harmonia com a Constituio Federal de
1988.

Ao descrever sobre o aspecto material preciso relembrar que o
efeito da revogao

do livramento por cometimento de novo crime matem basicamente a
mesma redao desde

que entrou em vigor o Cdigo Penal em 1940, como demonstrado no
item 2.1.

Ressalte-se que quando entrou em vigor o Cdigo Penal vigia a
Constituio de 1937

que asseverava um estado autoritrio que culminou na ditadura
militar durante o governo de

Getlio Vargas. Essa Constituio foi apelidada de Polaca como
mencionou Lenza ( 2012,

p. 114 e 115) em aluso s influncias sofridas pela Constituio
polonesa fascista de 1935.

Na poca o Parlamento foi fechado, partidos polticos foram
dissolvidos, o Judicirio ficou

sob domnio do Executivo e direitos fundamentais foram
enfraquecidos.

Princpio hoje consagrado como o da ampla defesa no existia na
Constituio de

1937. O contraditrio chegou at ser previsto no art. 122, 11,
todavia foi suspenso pelo

Decreto n 10.358 de 1942. Neste particular, observe o que
prescrevia o captulo dos direitos e

garantias individuais:
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Art 122 - A Constituio assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pas o direito liberdade, segurana individual e
propriedade, nos termos seguintes:

1) todos so iguais perante a lei;

2) todos os brasileiros gozam do direito de livre circulao em
todo o territrio

nacional, podendo fixar-se em qualquer dos seus pontos, a
adquirir imveis e

exercer livremente a sua atividade; (Suspenso pelo Decreto n
10.358, de 1942)

[...] 11) exceo do flagrante delito, a priso no poder efetuar-se
seno depois de

pronncia do indiciado, salvo os casos determinados em lei e
mediante ordem

escrita da autoridade competente. Ningum poder ser conservado em
priso sem

culpa formada, seno pela autoridade competente, em virtude de
lei e na forma por

ela regulada; a instruo criminal ser contraditria, asseguradas
antes e depois da

formao da culpa as necessrias garantias de defesa; (Suspenso
pelo Decreto n

10.358, de 1942) (BRASIL, 1937)

O principio da isonomia at foi previsto na Constituio de 1937,
no entanto no tinha

qualquer aplicabilidade, pois os poucos direitos e garantias
individuais previstos j nasceram

suspensos com base nos prprios artigos 186 c/c 166 e seu 2
daquela constituio, pois ao

outorg-la entendeu estar num estado de emergncia que prevaleceu
at 1945, como segue:

Art 186 - declarado em todo o Pais o estado de emergncia.
(Revogado pela Lei

Constitucional n 16, de 1945)

Art 166 - Em caso de ameaa externa ou iminncia de perturbaes
internas, ou

existncia de concerto, plano ou conspirao, tendente a perturbar
a paz pblica ou

pr em perigo a estrutura das instituies, a segurana do Estado ou
dos cidados,

poder o Presidente da Repblica declarar em todo o territrio do
Pais, ou na poro

do territrio particularmente ameaada, o estado de emergncia.
(Redao da pela

Lei Constitucional n 5, de 1938)

2 - Declarado o estado de emergncia em todo o pas, poder o
Presidente da

Repblica, no intuito de salvaguardar os interesses materiais e
morais do Estado ou

de seus nacionais, decretar, com prvia aquiescncia do Poder
Legislativo, a

suspenso das garantias constitucionais atribudas propriedade e
liberdade de

pessoas fsicas ou jurdicas, sditos de Estado estrangeiro, que,
por qualquer forma,

tenham praticado atos de agresso de que resultem prejuzos para
os bens e direitos

do Estado brasileiro, ou para a vida, os bens e os direitos das
pessoas fsicas ou

jurdicas brasileiras, domiciliadas ou residentes no Pas.
(Includo pela Lei

Constitucional n 5, de 1938). (grifos nossos). (BRASIL,
1937).

Logo aps, embora tenha sido promulgada uma Constituio democrtica
em 1946,

neste perodo no se alterou a legislao penal e de execuo das
penas.

E em 1964 o pas sofreu o golpe militar. Em 1967 sobreveio outra
Constituio que

embora tenha sido promulgada, h nica participao do Congresso foi
justamente para

aprov-la. Nesta, mais uma vez houve concentrao de poderes no
mbito do executivo, e

diminuda a participao dos Poderes Legislativo e Judicirio. A
Constituio tinha pouca

eficcia. Prevaleciam os Atos Institucionais (LENZA, 2012, p.
121-122).

Foi neste cenrio que se elaborou o Cdigo Penal de 1940 que mantm
at hoje quase

inalterada a redao original dada ao instituto do livramento
condicional mesmo com a

reforma trazida pelas leis 7.209 e 7210, ambas de 1984. Alis, o
instituto do livramento
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