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Resumo: O objetivo deste artigo é tratar da tematica do livramento condicional
em crimes de menor potencial ofensivo, ou seja, sancionados com penas
inferiores a dois anos, nas hip6teses de reincidéncia especifica do condenado
nos tipos penais cujas penas nao ultrapassam o limite acima mencionado. O
cerne da discussdo € debater a logicidade da aplicacdo do livramento
condicional aos crimes mais graves, enquanto o condenado por crime cuja
pena é inferior a dois anos ndo possuem tal direito. Para tal analise, serdo
apresentadas caracteristicas (caracteristicas de qué?) e previsao legal do
livramento condicional, para posteriormente comparar no ambito juridico qual a
técnica ou justificativa a jurisprudéncia (os julgadores) tém usado para adotar
ou nao o livramento condicional em crimes de menor potencial ofensivo.
Verifica-se que a concessao desse beneficio esta totalmente embasada em
decisdes jurisprudenciais dos Tribunais Superiores e 0 ndo cabimento desse
beneficio embasado em lei. Dessa forma, vé-se que a concessao do livramento
condicional aos condenados a penas inferiores a dois anos é cabivel, mesmo
havendo previsao legal contraria, pois ele se justifica com base em principios
constitucionais, tais como o principio da proporcionalidade e razoabilidade.

Palavras-chave: Livramento Condicional; Reincidéncia; Jurisprudéncia;
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Introducao

O presente trabalho trata da analise da possibilidade de aplicacdo do
beneficio penal denominado Livramento Condicional aos condenados a penas
inferiores a dois anos.

Trata-se de um tema recente e de grande relevancia a pratica juridica,
considerando que a concessdao do referido beneficio aos casos de
condenacfes a penas inferiores a dois anos nao possui previsdo legislativa,

mas estd, aos poucos, sendo garantido aos condenados, em virtude da
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interpretacdo logica da lei que vem sendo feita por muitos julgadores, como
demonstra farta jurisprudéncia analisada neste estudo.

O livramento condicional, para alguns autores como Nucci (2014, p.986)
e Salles Junior e Almeida Salles (2009, p.110), € considerado como a Ultima
fase do cumprimento da pena privativa de liberdade, ou, até mesmo, uma
antecipacao dessa liberdade, mediante algumas condi¢cdes especificadas em
lei.

O artigo 83 do Cdédigo Penal Brasileiro prevé que o juiz podera conceder
o beneficio em comento somente aos condenados em crimes cuja pena € igual
ou superior a dois anos, especificando, ainda, algumas regras a serem
seguidas para a concessao e algumas restricoes a serem cumpridas pelo
condenado, para que o beneficio ndo seja revogado.

Porém, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal
vém julgando em discordancia ao referido artigo, no que se refere a quantidade
minima da pena, ou seja, vem concedendo o livramento condicional aos
condenados por crimes cuja pena é menor que dois anos, desde que seja esse
reincidente (ndo estou entendendo essa questdo da reincidéncia). E importante
a reincidéncia do condenado, porque sem a reincidéncia este poderia ser
beneficiado com a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direito ou por sursis.

A justificativa que se encontra nas decisdes jurisprudenciais € baseada
em principios juridicos, como o0 principio da proporcionalidade, da
razoabilidade, nexo de logicidade, entre outros. Em contraste, a justificativa

usada para o ndo cabimento € a interpretacao literal da lei.

1- Livramento Condicional
1.1- Previsao Legal

O livramento condicional é a ultima fase do sistema de cumprimento de
pena privativa de liberdade, ou até mesmo, uma antecipacdo da liberdade,
como relata alguns autores.

Nucci (2014, p.986), afirma que o livramento condicional é considerado

antecipacao da liberdade, para o individuo que esta cumprindo pena em regime



fechado, desde que este cumpra determinados requisitos objetivos e
subjetivos, de acordo co o artigo 83 do Cddigo Penal.
Segundo Salles Junior e Almeida Salles (2009, p.110):

Se imaginarmos que as penas mais longas devem
ser cumpridas em etapas, desdobrando-se a execugdo num
sistema progressivo, facil serd entender o porqué o livramento
condicional se apresenta como a ultima etapa: da liberdade
antecipada. Definido como a concessdo, pelo poder
jurisdicional, da liberdade antecipada ao condenado, mediante
a existéncia de pressupostos e condicionada a determinada
exigéncias durante o restante da pena, que deveria cumprir
preso.

Relata Vico Mafas, Mazina Martins e Viggiani Bicudo (p.616):

O livramento condicional constitui antecipacdo do
termo final do cumprimento de pena privativa de liberdade, com
a colocacao o condenado em liberdade, presente determinados
pressupostos e mediante certas condigbes. O livramento
condicional geralmente € reservado para o ultimo estagio da
execucao penal, o que nao significa que deve necessariamente
ser antecedido da progressao de regime prisional

Ja para Marques (1996, p.274), € a liberdade concebida sob certas
condi¢cbes ao condenado que nao revele periculosidade depois de cumprida
uma parte da pena que |he foi imposta.

A execucdo das penas privativas de liberdade concede ao sentenciado,
gradativamente, a sua liberdade. Dessa forma, concretiza-se a idéia de regime
fechado, semiaberto e aberto, na qual o individuo vai ganhando sua liberdade
“em doses” com o passar do tempo.

Por meio do livramento condicional, coloca-se o individuo novamente, no
convivio social, porém ele € submetido a certas condi¢cdes. Esse substituto
penal é um estimulante e até mesmo um freio ao condenado que podera sair
da prisdo (MIRABETE,2004).

Estimulante porque se cumprir todas as condi¢cdes expressa na lei, o
apenado ganha sua liberdade, porém ndo € uma liberdade plena e sim uma
liberdade vigiada. Por outro lado, € um freio porque, o individuo sabe que se

descumprir tais exigéncias perdera esse beneficio.



Os pressupostos para a concessao do livramento condicional se dividem
em pressupostos de ordem objetiva que se encontram no caput do artigo 83, e
nos incisos I, I, IV e V, do CPB; e o de natureza subjetiva, constante no inciso
[l do mesmo diploma legal

Entao, vejamos:

Art. 83 - O juiz poderd conceder livramento
condicional ao condenado a pena privativa de liberdade igual
ou superior a 2 (dois) anos, desde que:
| - cumprida mais de um terco da pena se o condenado néo for
reincidente em crime doloso e tiver bons antecedentes;
Il - cumprida mais da metade se o condenado for reincidente
em crime doloso;

[l - comprovado comportamento satisfatério durante a
execucado da pena, bom desempenho no trabalho que lhe foi
atribuido e aptidao para prover a propria subsisténcia mediante
trabalho honesto;

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

V - cumprido mais de dois tercos da pena, nos casos de
condenacao por crime hediondo, pratica da tortura, trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, e terrorismo, se 0 apenado
nao for reincidente especifico em crimes dessa natureza.
Parigrafo Unico - Para o condenado por crime doloso,
cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, a
concessdo do livramento ficara também subordinada a
constatacdo de condicbes pessoais que facam presumir que o
liberado ndo voltara a delinquir. (BRASIL, Cbédigo Penal.
Decreto-Lei n? 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Brasilia:

Senado Federal).

Fala-se em livramento condicional simples quando o condenado nao é
reincidente em crime doloso e possui bons antecedentes, e em livramento
condicional qualificado quando o individuo é reincidente em crime doloso.

Para alcancar o estagio passivel para a concessao do referido beneficio,
0 sentenciado primario deve cumprir um terco da pena e o reincidente em
crime doloso dois tercos da pena que lhe foi imposta.

A justificativa para esse aumento no tempo de cumprimento € que o
reincidente, em tese, apresenta maior periculosidade, tendo em vista que a
condenacgéao anterior ndo lhe serviu como licéo.

Mas, se o agente for reincidente especifico nos crimes previstos na Lei

11343/2006, sera a este vedada a concessdo do livramento condicional, com



base no artigo 44, paragrafo unico da lei em comento. No caso em que o réu
primério tenha maus antecedentes, obrigatoriamente devera cumprir metade da
pena e ndo somente a fragdo de um ter¢o. (Renato Marcéo, 2009).

O condenado a pena inferior a dois anos tera direito a sursis; superior a
dois anos livramento condicional e exatamente dois anos o condenado podera
escolher entre sursis ou livramento condicional. Porém se o réu for condenado
a dois anos de recluséo e for reincidente ndo podera se beneficiar de sursis,
cabendo a este somente o livramento condicional, desde que cumpridas mais
da metade da pena.

Esse beneficio pode ser concedido através de requerimento do
sentenciado, de seu cOnjuge ou de parente, ou, pelo Conselho Penitenciario.

Hoje em dia ndo se exigem o parecer do Conselho Penitenciario. O diretor
do presidio sera ouvido a respeito do comportamento do preso. Apés sera
ouvido o Ministério Publico. Deferido o pedido, o Juiz especificara as condi¢cdes
impostas na sentenca de livramento, que se encontram no artigo 132 da Lei de

Execucao Penal:

Art. 132 - Deferido o pedido, o juiz especificard as
condicBes a que fica subordinado o livramento.
§ 1° - Serdo sempre impostas ao liberado condicional as
obriga¢Bes seguintes:
a) obter ocupacao licita, dentro de prazo razoavel se for apto
para o trabalho;
b) comunicar periodicamente ao juiz sua ocupacao;
¢) ndo mudar do territdrio da comarca do Juizo da Execucéo,
sem prévia autorizacado deste.
§ 2° - Poderdo ainda ser impostas ao liberado condicional,
entre outras obrigagdes, as seguintes:
a) ndo mudar de residéncia sem comunicagdo ao juiz e a
autoridade incumbida da observacéo cautelar e de protecéo;
b) recolher-se a habitacdo em hora fixada;
c) ndo frequentar determinados lugares.(NOGUEIRA, 1996,
p.207)

As condi¢bes do livramento condicional sdo divididas em obrigatérias,
referente ao paragrafo primeiro do artigo 132, da LEP, e facultativo no

paragrafo segundo.



Existem ainda no artigo 132 do mesmo diploma legal. Condi¢cbes legais
indiretas que sdo as que determinam a revogacao obrigatéria ou facultativa do
beneficio, previstos nos artigos 86 e 87 do Codigo Penal:

Art. 86 - Revoga-se o livramento, se o liberado vem
a ser condenado a pena privativa de liberdade, em sentenca

irrecorrivel:

| - por crime cometido durante a vigéncia do
beneficio;
Il - por crime anterior, observado o disposto no art. 84 deste
Cadigo.

Art. 87 - O juiz podera, também, revogar o
livramento, se o liberado deixar de cumprir qualguer das
obrigacbes constantes da sentenca, ou for irrecorrivelmente
condenado, por crime ou contravencdo, a pena que nao seja

privativa de liberdade. (BRASIL, Cédigo Penal. Decreto-Lei n?
2.848, de 7 de dezembro de 1940. Brasilia: Senado Federal).

A revogacao do beneficio ndo depende do juiz, e sim da propria lei
guando for condicdo obrigatoria (artigo 86). Quando for facultativa cabera ao
juiz revogar ou ndo o beneficio (artigo 87).

Nestor Tavora, Rosmar Rodrigues Alencar (2014, p 1954), afirma que se
mantido o livramento condicional, na hipétese da revogacéao facultativa, o juiz
deveré advertir o liberado ou agravar suas condi¢des.

O efeito da revogacao esta previsto no artigo 88 do CPB:

Art. 88 - Revogado o livramento, ndo podera ser
novamente concedido, e, salvo quando a revogacao resulta de
condenacao por outro crime anterior aquele beneficio, ndo se
desconta na pena o tempo em que esteve solto o condenado.

(BRASIL, Coédigo Penal. Decreto-Lei n2 2.848, de 7 de
dezembro de 1940. Brasilia: Senado Federal).

Entretanto, se até o término do periodo de prova o livvamento nao for
revogado, dar-se-a extinta a pena privativa de liberdade. A sentenca é
declaratoria e ndo constitutiva, havendo assim a extingdo na data do término do
periodo de prova e ndo na data em que o despacho foi proferido.

Em contrapartida, se o apenado comete novo crime durante o periodo de

prova, esse periodo seré prorrogado até que transite em julgado a sentenca em
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relagdo a nova infragdo. Se for condenado, o livramento sera revogado e, se for

absolvido sera declarada extinta a pena do crime anterior.

1.2- Livramento condicional em crimes inferiores a 2 (dois) anos:

Em crimes cuja pena imposta € inferior a anos, chamados de crimes de
menor potencial ofensivo, o sentenciado terd direito a substituicAo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direito ou a suspensdo condicional da
pena (sursis). Contudo, se o apenado for reincidente em crime doloso, néo fara
jus a sursis e o reincidente especifico, ndo tera direito a substituicdo da pena
ou sursis. Entdo, o sentenciado devera cumprir a pena privativa de liberdade. A
partir dessa questéo surge a problematica sobre possibilidade de aplicacdo do
livramento condicional em pena inferiores a dois anos de priséo..

O cerne da discussao é debater a logicidade da aplicacédo do livramento
condicional aos crimes mais graves, enquanto os condenados pela pratica de
crimes de menos potencial ofensivo ndo possuem direito a tal beneficio.

Existem varias decisbes a favor da aplicacdo do livramento
condicionados condenados apenas inferiores a dois anos, sendo que na
maioria delas foi feita uma interpretacdo do artigo 83 do Cdédigo Penal a luz dos
principios da proporcionalidade e razoabilidade. Utiliza-se, também, de
justificativa de que, ndo ha nexo de logicidade em caber livramento condicional
somente em crimes mais graves, 0 que demonstra tratamento mais brando, a
esse tipo de delito e a ndo observagdo a maxima “quem pode o mais pode o

menos”.

2- Livramento Condicional em crimes com penas inferiores a dois anos:

correntes doutrinados

O livramento condicional em crimes com penas inferiores a dois anos
ocorre na hipétese em que o apenado ndo tem direito a substituicdo da pena e
nem ao sursis, pois é reincidente especifico. A submissédo desse direito amplo,
portanto, somente aos sujeitos cuja pena € igual ou superior a dois anos,
ofende o principio da proporcionalidade, em que crimes mais graves teriam

tratamento mais brando.



Se o judiciario analisar os dispositivos do Codigo Penal de forma literal, o
beneficio do livramento condicional em penas inferiores a 2 anos ndo sera
cabivel, pois o artigo 83 do Codigo Penal € bem claro ao dizer que referido
beneficio sera concedido ao condenado a pena igual ou superior a dois anos.
Portanto, pode-se dizer que, existirh um contra senso, ou até mesmo, uma
injustica, caso seja feita uma simples interpretacao literal da lei.

Madson da Cunha Mouta (2016), promotor de justica, entende que se o
livramento condicional é um direito até para 0s apenados por crimes
gravissimos e com penas altas, ndo ha justificativa para que ndo seja
concedido a crimes menos graves, pois se conclui que tal atitude beneficia
autores de crimes mais graves.

Para o jurista, um exemplo que deixa claro que a interpretacdo do artigo 83
do Codigo Penal, em relacdo ao limite temporal, ndo deve ser uma

interpretacéo literal e sim logica, afim de que n&o ocorra injustica € o seguinte:

Se duas pessoas sdo condenadas no mesmo
processo por lesdo corporal de natureza grave contra a mesma
vitima, onde para o primeiro que é reincidente em crime doloso
€ aplicada a pena um ano e onze meses de recluséo, e para o
segundo, também reincidente em crime doloso, e aplicada a
pena de dois anos de reclusdo. Pelas regras do cédigo penal,
nenhum dos condenados teria direito a substituicdo pela pena
restritiva de direito (o crime do cometido com violéncia) e nem
teriam direito a suspensdo da execucdo da pena (sdo
reincidentes em crime dolosos). O primeiro condenado né&o
teria direito ao livramento condicional (sua pena é inferior a
dois anos), logo teria que cumprir um ano e onze meses No
céarcere, e 0 segundo condenado, que teve a pena maior, apos
um ano e um dia teria direito ao livramento condicional (art. 83,
I, do CP). (MOUTA,2016)

Mouta baseia-se também no entendimento de que os institutos possuem
uma sequéncia légica, ou seja, se para o condenado ndo é cabivel a
substituicdo, entdo se aplica o sursis, e se por sua vez este também néo for
possivel, ainda resta o livramento condicional.

Antes da mudanca feita pela Lei 9714/98, previa-se que até um ano de
condenacdo o sujeito teria direito a substituicdo. Nao sendo cabivel ou se a

pena fosse superior a um ano, mas inferior a dois anos, haveria possibilidade



de sursis e se fosse pena igual ou superior a dois anos caberia livramento
condicional, seguindo assim uma ordem.

Porém, ao observar o novo texto da lei, nota-se que existe uma
contradicdo no Codigo Penal, pois hoje o limite de pena para que seja
concedida a substituicdo é de 4 anos; o do sursis € de 2 anos e o livramento
condicional é para penas iguais ou superiores a dois anos.

Entende-se contraditério, pois antes da mudanca efetuada pela Lei
9714/98, para ser aplicado o beneficio de substituicdo da pena, sursis ou
livramento condicional, o Judiciario deveria acompanhar uma sequéncia légica,
em que o beneficio cabivel para o condenado dependeria da sua pena. Entéo,
se 0 sursis sO poderia ser aplicado se nao fosse cabivel a substituicdo, como
pode seu limite de pena ser inferior, deveria seguir uma ordem logica, como
entende MOUTA.

Essa incoeréncia é devido a Lei 9714/98 sobre penas alternativas, que
modificou o artigo 44 do Cdédigo Penal, que previa a possibilidade de
substituicdo para as penas inferiores a um ano, aumentando para quatro anos,

omitindo-se assim a respeito do sursis. Como se Vé:

Art.1°. Os artigos 43, 44, 45, 46, 47,55 e 77 do
Decreto- Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940, passam a
vigorar com as seguintes alteracdes:Art. 44. As penas
restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas
de liberdade, quando: | - aplicada pena privativa de liberdade
nao superior a quatro anos e o crime nao for cometido com
violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a
pena aplicada, se o crime for culposo; Il- o réu nao for
reincidente em crime doloso; Ill- a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como 0s motivos e as circunstancias

indicarem que essa substituicdo seja suficiente.
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Como resultado, essa mudanca fez com que se tornasse inadequado
considerar o prazo estipulado no artigo 77, caput, do Codigo Penal, que previa
a execucao da pena privativa de liberdade, ndo superior a dois anos (sursis).

A omisséo do legislador, nesse novo texto fez o sursis perder seu objeto
no direito péatrio, pois em todos os casos que antes caberiam sursis, agora cabe
a pena substitutiva, tornando também ilégico permanecer o livramento
condicional no prazo de pena igual ou superior a 2 anos.

Mouta relata que o TJSP decidiu em acérdéo que: “a gravidade do crime
perpetrado, por si s6, ndo impede o livramento condicional, desde que
preenchidos os requisitos do artigo 710 do Cédigo do Processo Penal”.
Portanto, pressupfe-se que ndo €& necessario se prender ao fato de a
condenacéao ser igual ou maior a dois anos e na gravidade da pena, pois €
pacifico o entendimento no Supremo Tribunal Fedral, de que é de suma
importancia o cumprimento dos requisitos.

A criacdo de um limite quantitativo de pena, ndo € uma medida correta e
injustificavel, quando o preso € imposto a uma maior restricdo da liberdade
sendo este praticante de crime sujeito a pena pequena, chocando-se assim
com o principio da proporcionalidade. Além disso, essa desarmonia das leis,
em relacdo ao limite temporal, fere o principio da razoabilidade, tendo em vista
gue este principio se refere a analise em seu aspecto interno, ou seja, dentro
da lei, como fora analisado acima.

O principio da proporcionalidade trata da adequacdo entre norma
elaborada e os meios adequados, necessarios e proporcionais que deseja
atingir. Ja4 o principio da razoabilidade impede a préatica de atos que fogem a
razao e ao equilibrio do "pensamento comum”. (BRAGA, 2010)

Mério Lucio Pereira Machado (2010, p.04), defensor publico, sustenta que
0 nao cabimento do livramento condicional, nestes casos, nao teria logicidade,
pois ndo faz sentido um instituto tAo amplo como esse ser admissivel somente
em crimes mais graves.

Ja Greco (2010), citado por Mario Lucio Pereira Machado (2010), se
mostra mais pratico, pois propde a possibilidade do Defensor fazer uma

interposicdo de apelo para tentar aumentar a pena do condenado para que
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assim atinja a pena minima de dois anos, para que seja aplicavel o livramento
condicional.

Para Paulo Queiroz (2010, p.453) a exclusdo do condenado a pena
inferior da estipulada em lei ofende o principio da proporcionalidade, pois
estaria prejudicando aquele que praticou crime menos relevante e beneficiando
aquele que comete crime mais grave.

Tal situacdo ocorre também com os militares, ja que estes nao fazem jus
a suspenséao condicional da pena e nem ao livramento condicional em razdo

das penas inferiores, como prevé o artigo 88 do Cédigo Penal Militar:

Art. 89. O condenado a pena de reclusdo ou de detencdo por
tempo igual ou superior a dois anos pode ser liberado
condicionalmente, desde que: | - tenha cumprido: a) metade da
pena, se primario; b) dois tercos, se reincidente; Il - tenha
reparado, salvo impossibilidade de fazé-lo, o dano causado
pelo crime; Ill - sua boa conduta durante a execucdo da pena,
sua adaptacdo ao trabalho e as circunstancias atinentes a sua
personalidade, ao meio social e a sua vida pregressa permitem
supor que néo voltara a delinquir.
Penas em concurso de infracfes
8§ 1° No caso de condenagdo por infracbes penais em
concurso, deve ter-se em conta a pena unificada.
Condenacao de menor de 21 ou maior de 70 anos

§ 2° Se o0 condenado é primario e menor de vinte e
um ou maior de setenta anos, o tempo de cumprimento da
pena pode ser reduzido a um terco. (BRASIL, Cbdigo Penal
Militar. Decreto-Lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969.
Brasilia: Senado Federal).

N&do sendo cabivel nenhum beneficio, a lei exige que o condenado
cumpra integralmente a pena preso, sendo injusto tal ato, pois fere os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, tendo em vista que tal
rigorosidade ndo é imposta nem para os reincidentes e nem nos casos de
crimes gravissimos.

Portanto, pode-se analisar que ha falta de lealdade e coeréncia
processual no judiciario, que atua de maneira contraditoria em relacdo a
tematica, existindo muitas decisdes jurisprudenciais favoraveis ao Livramento
Condicional em penas inferiores a dois anos, embora haja e decisdes

totalmente contraria . Verifica-se que aqueles que sao contrarios seguem
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estritamente a lei, enquanto os juristas que sdo favoraveis a aplicacdo do
livramento condicional aos condenados a penas inferiores a dois anos se

aprimoram em entendé-la e aplica-la de maneira principiolégica.

3- Entendimentos jurisprudenciais da concessdo ou ndo do livramento

condicional a penas inferiores a dois anos

De acordo com o dispositivo legal, em regra geral, quando um individuo é
preso por pena inferior a dois anos tera direito a substituicdo da pena privativa
de liberdade por restritiva de direito ou sursis. Desse modo, a concessao do
livramento condicional passa a ser indevido pelo ndo preenchimento do
pressuposto quantitativo, previsto no artigo 83 do Cadigo Penal. Nesse sentido,
decidiu-se:

HABEAS CORPUS - EXECU(;AO PENAL — LIVRAMENTO
CONDICIONAL - PENA INFERIOR A DOIS ANOS -
IMPOSSIBILIDADE - WRIT DENEGADO.1 - Conforme
determina o caput do artigo 83, do Cdodigo Penal, o livramento
condicional é admitido para condenados a pena superior a dois
anos de reclusdo.2 - Writ denegado.(STJ - HC: 120733 RS
2008/0251575-8, Relator:  Ministro CELSO  LIMONGI
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP, Data de
Julgamento: 10/02/2009, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicacdo: <!-- DTPB: 20090302<br> --> DJe 02/03/2009).

AGRAVO EM EXECUCAO. PENA INFERIOR A DOIS ANOS.
LIVRAMENTO CONDICIONAL. INDEFERIMENTO. Nao se
admite para penas inferiores ha dois anos, isto €, abaixo do
minimo previsto no art. 83 do CP, a concessao de liviamento
condicional, uma vez que faltante o requisito objetivo. AGRAVO
EM EXECUCAO DESPROVIDO. (Agravo N° 70038870192,
Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Lais Rogéria Alves Barbosa, Julgado em 16/12/2010) (TJ-RS -
AGV: 70038870192 RS, Relator: Lais Rogéria Alves Barbosa,
Data de Julgamento: 16/12/2010, Segunda Camara Criminal,
Data de Publicag&o: Diario da Justi¢ca do dia 31/01/2011)

AGRAVO EM EXECUCAO. LIVRAMENTO CONDICIONAL.
PENA INFERIOR A DOIS ANOS DE RECLUSAO.
IMPOSSIBILIDADE. Tendo o apenado sido condenado a pena
inferior a 02 (dois) anos de reclusdo, ndo é possivel a
concesséo da liberdade condicional, como previsto no art. 83,
caput, do Codigo Penal. Agravo desprovido. (Agravo N°
70057691313, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Relator: José Antbnio Daltoe Cezar, Julgado em
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18/12/2013). (TJ-RS - AGV: 70057691313 RS, Relator: José
Antbnio Daltoe Cezar, Data de Julgamento: 18/12/2013,
Sétima Camara Criminal, Data de Publicacéo: Diario da Justica
do dia 21/01/2014).

Na primeira situacdo, o paciente havia sido condenado a um ano e seis
meses de reclusdo e havendo cumprido um ter¢co dessa pena, na qual pleiteou
o livramento condicional. Porém, o Habeas Corpus foi negado com justificativa
embasada na literalidade do artigo 83, do Codigo Penal, “o juiz podera
conceder Livramento Condicional ao condenado a pena privativa de liberdade
igual ou superior a dois anos (...)".

Na segunda, a apenada foi condenada a um ano, onze meses e dez dias
de reclusdo, tendo cumprido dois tercos da pena imposta. Sendo assim,
requereu o0 beneficio do Livramento Condicional com fulcro no artigo

44, paragrafo unico, da Lei 11.343/06, que preve:

Art. 44: Os crimes previstos nos arts. 33, capute § 1° e 34 a
37 desta Lei séo inafiancaveis e insuscetiveis de sursis, graca,
indulto, anistia e liberdade proviséria, vedada a converséao de
suas penas em restritivas de direitos.

Paragrafo Unico: Nos crimes previstos no caput deste artigo,
dar-se-a o livramento condicional ap6s o cumprimento de dois
tercos da pena, vedada sua concessdo ao reincidente
especifico. (BRASIL, Lei de Drogas. Decreto-Lei n° 1.343, de
23 de agosto de 2006. Brasilia: Senado Federal).

Em contraste, por unanimidade dos votos, ndo proveram 0 agravo com
entendimento de que este dispositivo citado somente menciona de forma
especial o livramento condicional. Portanto, € o Cédigo Penal que regula o
livramento condicional, logo o cumprimento do pressuposto quantitativo é
requisito imprescindivel para receber este beneficio.

No ultimo caso, o condenado recebeu uma pena de um ano, quatro
meses e vinte e seis dias de reclusado e por unanimidade também foi negado o
agravo, amparando esta decisao na literalidade do artigo 83, do Cddigo Penal.

Contudo, o legislador ndo conseguiu prever todas as situacdes hipotéticas
em que poderia ser aplicado o livramento condicional, como € o caso da
reincidéncia em crime doloso e reincidéncia especifico. Por essa razdo, Celso

Antonio Bandeira Mello entende que toda vez que houver falta de Iégica entre o
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fato discriminado na norma, (que seria 0 ndo cabimento do livramento
condicional ao apenado em crime inferior a dois anos) e a razéo juridica da
discriminacdo, (que essa por sua vez, é o cabimento da substituicdo de pena
ou sursis), tal ato violaria o principio da isonomia. 3

Essa violagcdo ocorre pela falta de l6gica desse beneficio ser concedido
para crimes de maior potencial ofensivo e ndo o ser para 0 criminoso de menor
periculosidade.

Nesse contexto, ainda que haja vedacdo legal para a aplicacdo do
livramento condicional aos condenados a penas inferiores a dois anos, ja
existem decisdes favoraveis, que utilizam do principio da isonomia, da
razoabilidade e da proporcionalidade, entre outros, para justificarem o seu

deferimento, como se vé adiante:

EXECUQAO PENAL - PEDIDO DE LIVRAMENTO
CONDICIONAL - PENAL INFERIOR A DOIS ANOS -REU
REINCIDENTE - APLICACAO DA ANALOGIA IN BONAM
PARTEM DO ARTIGO 83 DO CODIGO PENAL -
CONCESSAO - CABIMENTO. Em virtude da auséncia da
lacuna legislativa para concessdao de beneficios penais ao
reeducando, reincidente e condenado a pena inferior a dois
anos, aplica-se a analogia in bonam partem do artigo 83 do
Cddigo Penal para conceder-lhe o beneficio do liviamento
condicional. (TJ-SP - EP: 990092873334 SP, Relator: Willian
Campos, Data de Julgamento: 09/03/2010, 4% Céamara de
Direito Criminal, Data de Publicacdo: 26/03/2010).

EXECUCAO. LIVRAMENTO CONDICIONAL. PENA
INFERIOR A DOIS ANOS. POSSIBILIDADE DE CONCESSAO
DO BENEFICIO.E necessario interpretar o “velho” artigo 83 do
Cddigo Penal, quando fala em beneficio ao condenado por
pena igual ou superior a dois anos. O legislador estabeleceu
aquele prazo, porgue, geralmente, invariavelmente, em quase
a totalidade das condenacdes, o réu, punido com pena inferior
a dois anos, era, e €, beneficiado com a substituicdo ou
suspensédo da pena. E, nesta hipbtese, corretamente, ndo cabe
o livramento, porque ele ndo esta preso. Ha excec¢des, e 0 caso
presente é uma delas. Aplicando-se literalmente o dispositivo
citado, cria-se uma situacdo surrealista. O agravante, porque
foi condenado a uma pena de um ano e trés meses em regime

% O principio da isonomia e divide em aspecto material € destinado a assegurar a
igualdade real e efetiva, tratando de forma igual quem esta em condig6es iguais, e o
aspecto formal que consiste no tratamento normativo igualitario.
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semi-aberto, passando a cumpri-la em presidio, o fara por
inteiro dentro do estabelecimento prisional. J& outro,
cometendo um crime mais grave e recebendo uma punicéao
maior, ganhara o beneficio e podera deixar a cadeia em menos
prazo que o caso anterior. Isso afronta ndo s6 o bom senso,
como as disposicdes da Constituicdo e do proprio Codigo
Penal. Ainda mais nos dias de hoje que, ao arrepio da
legislacdo vigente, estd se concedendo prisdo domiciliar a
apenados no regime aberto e até semi-aberto. DECISAO:
Agravo defensivo provido. Unénime. (TJ-RS - AGV:
70042901744 RS, Relator: Sylvio Baptista Neto, Data de
Julgamento: 30/06/2011, Sétima Camara Criminal, Data de
Publicacéo: Diario da Justica do dia 19/07/2011)

AGRAVO EM EXECUCAO. CONDENACAO POR
TRAFICO DE DROGAS A PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE INFERIOR A DOIS ANOS DE RECLUSAO.
ART. 83 DO CODIGO PENAL. LIVRAMENTO
CONDICIONAL. POSSIBILIDADE. A Lei 11.343/06
passou a permitir que o crime de trafico de drogas
alcancasse penas privativas de liberdade inferiores a 2
anos de reclusdo. Todavia, ao autorizar o livramento
condicional, com o cumprimento de 2/3 da reprimenda
para 0 condenado nado reincidente especifico, em
momento algum a Lei de Drogas dispés sobre a
guantidade minima de pena aplicada, devendo, portanto,
0 beneficio ser reconhecido em vista do principio da
especialidade. Ademais, mesmo nas hipoteses de
expressa vedacdo legal, os Tribunais Superiores ja
assinalaram em sentido contrario, admitindo, uma vez
incidindo a causa de diminuicdo, tanto o regime aberto
guanto a conversdo em penas restritivas de direitos, ante
aos principios da razoabilidade e proporcionalidade (STF
HC 11.840/ES e HC 97.256/RS). Com efeito, pensamento
contrario conferiria ilogicidade ao sistema, porquanto
somente permitiria 0 gozo do beneficio aquele que, por
haver praticado conduta criminosa mais reprovavel,
obtivesse pena maior na sentenca. Desprovimento do
recurso. (CAVALIERI, 2014)

O apenado, no primeiro caso, foi apenado em um ano, nove meses e dez
dias de reclusdo, tendo, cumprido trés quintos de sua reprimenda. Impetrou
agravo para conseguir ser favorecido com livramento condicional,
fundamentando-se no principio da razoabilidade e da igualdade material.

Como resultado, o recurso foi deferido e alicercado no entendimento de

que, nos casos em que o sentenciado, em crime de menor potencial ofensivo,
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ndo faz jus a substituicdo e nem ao sursis, deve-se usar da analogia. Ou seja,
utiliza-se de uma norma para amparar um caso concreto semelhante que nao
esta amparado no ordenamento juridico, para conceder ao paciente o
livramento condicional.

No segundo, o agravante é reincidente e teve uma pena de um ano e trés
meses de reclusdo, fato que torna impossivel a concessado da substituicdo da
pena e o sursis. Dessa maneira, por unanimidade dos votos houve provimento
do agravo, com a justificativa de que o legislador ao estipular uma pena minima
no artigo 83, do Cddigo Penal, s6 previu situacdes em que o condenado teria
direito aos dois beneficios que, em tese, sdo mais vantajosos. Ndo se
atentando para a hipétese do apenado nao ter direito a eles, tendo assim que
cumprir sua pena totalmente no regime fechado situacdo que entenderam
afrontar o bom senso e a propria Constituicdo Federal.

O dultimo caso trata-se de um agravo impetrado pelo Ministério Publico,
pedindo a reforma da decisdo que concedeu o livramento condicional ao
sentenciado, sustentando a tese de que contraria expressamente o artigo 83,
do Codigo Penal, que veda o beneficio a pena inferior a dois anos. O
sentenciado no caso em tela foi apenado em um ano e dez meses de recluséo.

Entretanto, foi negado o recurso com embasamento na lei de Drogas n°
11.343/06, artigo 33, paragrafo 4°:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar,
produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter
em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever,
ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar: Pena - reclusdo de 5
(cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a
1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende,
expde a venda, oferece, fornece, tem em depdésito, transporta,
traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico
destinado a preparacéo de drogas;
Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacéo legal ou regulamentar, de plantas
gue se constituam em matéria-prima para a preparagdo de
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drogas;

lll - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a
propriedade, posse, administracdo, guarda ou vigilancia, ou
consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente,
sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou
regulamentar, para o trafico licto de  drogas.
Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento
de 700 (setecentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa, sem
prejuizo das penas previstas no art. 28. § 42 Nos delitos
definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderao ser
reduzidas de um sexto a dois tercos,, desde que o agente seja
priméario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades
criminosas nem integre organizacdo criminosa. (BRASIL, Lei
de Drogas. Decreto-Lei n°® 1.343, de 23 de agosto de 2006.
Brasilia: Senado Federal).

Verifica-se, portanto, que referida lei passou a permitir o que crime de
trafico de drogas alcancasse pena inferior a dois anos, porém, ao autorizar o
livramento condicional com o cumprimento de dois tercos da pena, a legislacao
nao abordou sobre o “quantum” de pena que deveria ser cumprida para que o
beneficio pudesse ser concedido. Alicercando-se também no entendimento de
qgue, mesmo havendo vedacdo em lei, os Tribunais Superiores vém se
posicionando favoravelmente a este tema, com o uso dos principios legais,
fazendo com que o condenado a pena inferior a dois anos permaneca com seu

direito ao beneficio do Livramento Condicional.

Consideracdes finais

O objetivo deste trabalho foi apresentar uma breve analise sobre a
possibilidade da concesséao do livramento condicional aos condenados a penas
inferiores a dois anos, tratando-se de um tema ndo amparado por lei, mas que
se justifica pelas frequentes decisdes judiciais que vém sendo tomadas nesse
sentido, possuindo, assim, forte apoio dos tribunais superiores, tais como STJ e
STF que tém embasado sua jurisprudéncia nos principios constitucionais da
proporcionalidade e razoabilidade, entre outros.

Verificou-se que ha duas correntes doutrinarias sobre o assunto. A
primeira delas faz uma interpretacéo literal do artigo 83 do CPB, ou seja,
entende-se que o Livramento Condicional s6 pode ser concedido aos
condenados a penas superiores a dois anos, ndo havendo que se falar em

Livramento Condicional quando a pena aplicada for inferior a esse lapso
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temporal. Trata-se de uma interpretacao literal da lei, uma vez que se segue o
gue diz a lei penal, ipsis litteris, ou seja, sem a devida sistematizacao da lei.

Por outro lado, hd a corrente que se baseia nas decisbes dos mais
variados tribunais brasileiros, tendo como justificativa principal as decisdes
reiteradas proferidas pelo STJ e STF. Tal corrente defende a possibilidade da
aplicacdo do beneficio em tela aos sentenciados a penas inferiores a dois
anos, acreditando-se que ndo ha légica em se proporcionar aos condenados a
penas superiores a dois anos beneficios que ndo sdo possiveis aqueles que
receberam condenacdes menores. Tudo isso porque nao estdo sendo
respeitados principios constitucionais como o0 da proporcionalidade,
razoabilidade e igualdade.

Dessa forma, verifica-se que se o livramento condicional € cabivel em
crimes de maior potencial ofensivo, cujas penas sdo superiores, ndo ha nexo
de logicidade quando o condenado a penas inferiores a dois anos nao tém
direito a receber o beneficio em estudo, como fazem prova as diversas
decisdes jurisprudenciais analisadas neste artigo, que demonstram a
necessidade de se decidir com base na interpretacdo logica da lei penal.

Somente a partr da contextualizacdo dos casos concretos e
sistematizacdo logica do artigo 83 do Codigo Penal Brasileiro, sera possivel
aplicad-lo de forma equanime, para que os condenados sejam tratados na
medida exata de suas condutas criminosas, ou seja, beneficios propostos a
penas de grande monta também o devem ser a penas menores, SO assim
serdo aplicados o0s principios constitucionais da proporcionalidade e
razoabilidade, de extrema importancia para a efetividade e justica na aplicacéo

da Lei Penal.
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