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| — Introducgéo

1 * /A crise das reacdes penais

A fantastica crise das reacfes penais de feigdo
classica encontra o seu ponto de maior expressao
no fracasso da pena segregadora, cujos contornos
de tormento, por um lado, e alienagdo, por outro.
Plasmam a face negra da justica criminal muito mais
envilecida nos ultimos tempos.

0 Cadigo penal brasileiro de 1940, considera-
do como um verdadeiro monumento juridico na me-
dida em que procurou consolidar as posicdes inter-
medidrias das grandes escolas penais do final do sé-
culo passado, dedica somente dois tipos de pena
Principal para combater a notavel variedade de ilici-
tudes distribuidas no Codigo penal e leis extravagan-
tes: a prisdo e a multa. Cerca de 260 infracdes —
sem contar as formas qualificadas e de especial di-
minuigdo penal — recebem todas elas no Cédigo pe-
nal a comina¢éo da pena privativa de liberdade, sen-
do a detengdo em maior numero. Enrf muitos casos
a multa se aplica comulativamente e de maneira al-
ternada em menor ndmero de vezes. O procedimen-
to de converséo da prisdo pela multa é admitido em
raras ocasides (arts. 129, § 5?; 155, § 2?; 170; 171,
§ 10; 175, 8 20 e 180, § 30, por exemplo).

O carater totalitario da pena de prisdo, no seu
estagio de execucdao, constitui nos dias presentes a
mais vigorosa critica sofrida por uma instituicdo ao
I°’ngo da histéria do direito penal em nosso pais.

Os desvios e 0s abusos da pena segregadora
tém determinado o seu descrédito como medida de
terapia individual e de eficiente defesa da sociedade.

Também na lei das contravencdes penais, 0
panorama da cominacao massificadora do encarce-
ramento é uma realidade. Para as 69 espécies de in-
fracOes ali descritas, a sancao privativa da liberda-
de é ameacada 50 vezes, enquanto a multa é pre-
vista com autonomia em 19 casos. Em 24 vezes ela
é alternada e em 13 é cumulada com a chamada pri-
sdo simples. Diante de tal perspectiva, pode-se con-
cluir que a perda da liberdade é ainda o instrumen-
to juridico incensado como o centro da gravidade do
sistema.

2. As formas de ilicitude e a
proporcionalidade das penas

A multiplicidade das formas de ilicitude com
a vasta gama de peculiaridades materiais de antiju-
ridicidade e distintas hipéteses de culpabilidade, re-
comenda maiores opcdes para a medida concreta da
pena a fim de que ndo se comprometa violentamen-
te a exigéncia da proporcionalidade como um dos
seus mais importantes e humanos caracteres.

Paralelamente a crise das reacdes classicas se
manifestam as tendéncias de criminalizagcdo, neoctri-
minalizagdo, despenalizacéo e destipificacdo com to-
do o cortejo de problemas que estimula o debate e
fecunda novas possibilidades de interacdo entre a
justica criminal e a condicdo humana dos persona-
gens responsaveis pela vida e pela morte que trans-
cendem a temporalidade do fato.

Os meios de comunicagéo de massa, especial-
mente a televisdo, tem contribuido decisivamente
para que 0 homem contemporaneo sofra a experién-



pia da angustia e o terror do medo, quando trans-
mitem com a velocidade do som e da imagem, as
dores do mundo e o espectro da violéncia. Esse fe-
ndmeno vem gerando a impaciéncia coletiva com
graves riscos para a seguranca individual e social,
guando o impacto dos eventos delituosos é bem am-
pliado pelos detalhes de exposicéo e pela sindrome
das reagfes violentas. O quadro da universalizagdo
da noticia faz com que um crime cometido em ou-
tro continente repercuta na mais pacata cidade do
Nordeste ou do Sul brasileiros, aumentando o sen-
timento de inseguranca, posto que normalmente é
o delito e ndo a aplicacdo da pena que estimula o
sensacionalismo dos meios de comunicagao.2

As conexdes existentes entre o estimulo & vio-
Iéncia através dos meios de informagéo e a despro-
porcionalidade nas reagdes penais séo facilmente de-
monstraveis. Ao lado de outros fatores como a neu-
rotizac@o da vida urbana em centros populacionais
muito adensados, as grandes migrag6es internas e
a ma distribuicdo de rendas, a propaganda da forca
para combater o crime incentiva ndo somente as
classes sociais ao exercicio da 'justica pelas préprias
maos' como também os agentes do poder publico
a pratica do abuso de autoridade. O quadro assim
composto podera gerar uma legislacdo de panico
com gravissimas conseqliéncias para a seguranca ju-
ridica. A proporcionalidade entre o crime e a puni-
¢do em tal circunstancia deixa de ser mero 'carater'
da pena para ser reconhecida como verdadeiro ‘prin-
cipio de eqliidade’ a imitar a maxima religiosa segun-
do a qual o castigo ndo pode ser maior que o
pecado.

3. /A pena de morte e a angustia de
Abraéo

Em muitas situag¢Bes, a omissdo do Estado em
prevenir e reprimir adequadamente os varios tipos
de ofensa estimula a formacgé&o de expedi¢bes puni-
tivas que se encarregam do justicamento sumario de
supostos delinglientes, particularmente no campo
dos furtos de bagatela quando o linchamento é a res-
posta cruel contra o punguista e outros pequenos
tipos de ladréo.

A pena de morte, em tais circunstancias, passa
a ser cogitada pela sociedade ofendida, como remé-
dio pronto e eficaz para debater a violéncia e a cri-
minalidade. No entanto, para o legislador e para o
juiz aimposicao da pena capital implica em nova for-
ma de suplicio espiritual assim como o descreveu
Kierkegaard chamando-o de a 'angulstia de Abrado’,
assim resumida por Sartre: "um anjo ordenou a
Abrado que sacrificasse o filho. Esta tudo certo, se
foi realmente um anjo que apareceu e disse: tu és
Abrado, tu sacrificaras o teu filho. Mas cada qual po-

de perguntar-se, antes de mais: trata-se realmente
de um anjo, e sou eu realmente Abrado? Quem é que
afinal mo prova?"3

I — /As alternativas para a pena de
prisao
4. Compreensao do tema

Em nosso entendimento, as alternativas para
o sistema de sang¢fes constituem meios, métodos
e formas de reagdo do delito que devem atuar em
todos os momentos do dinamismo penal. Através
da cominacdo, quando o ordenamento positivo con-
sagra novas modalidades de sancdo; da aplicagéo,
guando ao juiz se possibilitam condi¢des para a me-
Ihor escolha e medi¢cdo da pena; e da execucéo,
guando os regimes dispdem de condi¢des formais
e materiais que atendam aos objetivos das medidas
de prevencédo e repressdo da criminalidade.

Mas néo se trata de um simples processo de
'substituicdo' assim como se mudasse o curso do
sistema abolindo algumas penas e introduzindo ou-
tras sem que a esse fendmeno se apresentassem as
justificativas necessarias. Alternar ndo é somente a
‘escolha’ como também — e principalmente - um
‘procedimento racional' de escolha.4

Existem alternativas para a pena de prisédo
(multa, sursis, etc.) e também alternativas na pena
de prisdo - instituicdes de regimes fechados, semi-
aberto e aberto, e as permissfes de saida, por exem-
plo — que tém a finalidade de reduzir a massifica-
¢do ou atenuar os seus notdrios inconvenientes
quando a execuc¢do se processa em meio fechado.

Os regimes de execucado e as permissdes de
saida, consagrados através da reforma introduzida
pela lei n° 6.416 de 24 de maio de 1977, constituem
alternativas para limitar os males da 'execuc¢do con-
tinua' da pena de prisdo, classicamente considera-
da como segregacgéo total.

5. As reag0es nao institucionais

Ao lado da reclusdo, da detencdo e da prisédo
simples, sdo também medidas institucionais o inter-
namento em manicomio judiciario, em casa de cus-
tédia e tratamento, em colbnia agricola ou em insti-
tuto de trabalho, de reeducacdo ou de ensino pro-
fissional (Codigo penal, arts. 28, 29, 88 § 1o e LCP,
art. 50, I).

As reacgbes de fundo ndo institucional como a
multa e as chamadas penas acessorias (perda de
funcdo publica, interdigdo de direitos e publicacdo
de sentenga condenatéria — Codigo penal, arts. 28,
lll; 35 e 67) ndo se integram adequadamente num



sistema l6gico, moderno e que atenda efetivamen-
te aos interesses da sociedade, aos direitos e as ga-
rantias individuais.5

O Anteprojeto de reforma da parte geral do
Cddigo penal (1981) extinguiu a categoria das pe-
nas acessorias e, conseqientemente, a divisdo ge-
ral das penas em principais e acessorias para decla-
rar que as formas de reacdo se classificam em pri-
vativas de liberdade, restritivas de direitos e patrimo-
niais (art. 32).

As penas restritivas de direitos consistem, na
prestacdo de servicos a comunidade, na interdigcao
temporaria de direitos e no aprendizado compulso-
rio (art. 43). Esta ultima modalidade realiza-se pela
freqUéncia a curso ou ciclo de palestra no qual o con-
denado por crime culposo viesse a adquirir conhe-
cimentos necessarios para evitar a ocorréncia de no-
vas infragbes e a estimular o dever social de cuidado.

Nos trabalhos de revisdo do Anteprojeto7 o
aprendizado compulsoério foi substituido pela medi-
da a que se denominou de limitagdo de fim de se-
mana. O condenado é obrigado a permanecer, aos
sabados e domingos, por cinco horas diarias, em ca-
sa do albergado ou outro estabelecimento adequa-
do, participando de cursos e assistindo palestras ou,
ainda, ter a si atribuidas atividades educativas (arts.
43, Il e 48 e paragrafo Unico).

As penas restritivas de direitos consagrados no
Anteprojeto constituem as vertentes para um fecun-
do processo de mobilizacdo das rea¢des ndo insti-
tucionais, libertando o juiz do imobilismo a que esta
condenado quando o ordenamento positivo somen-
te lhe oferece as op¢des extremadas da prisdo e da
liberdade (com multa) para atender a vasta gama de
ilicitude com todos 0s seus peculiares matizes e as
suas caleidoscopicas formas. Na correta observagdo
de Miguel Reale Janior, "as penas restritivas cons-
tituem indispenséaveis condi¢des de possibilidade da
Justica Penal, outorgando ao monolitico direito pe-
nal, virtualidades que apenas o dignificam dotando
a sancdo do inafastavel cunho retributivo, sem des-
cuidar de estar viabilizando a melhoria da pessoa do
condenado".8

Sob um outro aspecto, as reagdes ndo insti-
tucionais (as penas restritivas de direitos, a multa e
a propria prisdo-albergue como hipétese do regime
aberto e como sancdo autbhoma) caracterizam pro-
postas concretas para que a justica criminal seja me-
Ihor atendida frente as exigéncias de seguranca e paz
de uma sociedade que se transforma e resiste aos
arquétipos tradicionais da repressao.

No recentissimo Cédigo penal portugués (de-
creto-lei n° 400/82) a liberdade do juiz para a esco-
lha €a medida da pena é criteriosamente estabele-
cida pelo art. 71°: "Se ao crime forem aplicaveis pe-

na privativa ou [yn-| nfirc de liberdade, de-
ve o tribunal dar preferéncia fundamentada a segun-
da sempre que ela se mostre suficiente para promo-
ver a recuperacao social do delinqiiente e satisfaca
as exigéncias de reprovacdo e de prevencdo do
crime".

A inovadora regra tem profundas implicacées
tedricas e praticas, além da virtude de romper o quie-
tismo compreendido pela filosofia sartreana como a
atitude das pessoas que dizem: "os outros podem
fazer aquilo que eu nédo posso fazer".9

Il - A suspensédo condicional
6. Natureza juridica

Impropriamente tratado como incidente da
execucdo na letra do Codigo de processo penal -
CPP (arts. 696 e ss.) o sursis tem sido visto pelos
escrtitores italianos como a debolezze delia repres-
sione na medida em que contribui para o descrédi-
to da institui¢do sob os aspectos da proporcionali-
dade e da intimidac&o além de se ter convertido, na
pratica penal, em 'garantia’ sistematica de impuni-
dade para o primeiro delito.10

Dentro desse contexto de critica e revisdo
coloca-se o projeto de Cédigo penal espanhol (1980)
ao restringir as hipéteses de concesséo do sursis em
favor do réu primario e que ndo tenha sido revel, im-
pondo também como requisitos: que a infragdo pra-
ticada ndo seja grave; que o condenado seja menor
de 21 anos ao tempo do fato. Excepcionalmente se
concedera a medida aos maiores de tal idade, quan-
do o infrator ndo tenha atuado por motivo abjeto ou
de lucro, demonstre arrependido ou regeneracgéo e
a pena imposta ndo for excedente a um ano de pri-
vacao de liberdade, dias-multa que n&o sejam infe-
riores a seis meses ou prisdo de fim de semana (art.
92).

Essa perspectiva de crise pde a mostra a pri-
meira dificuldade, de natureza tedrica, para a com-
preensé&o do instituto. Com efeito, a suspenséo con-
dicional da pena € um mero incidente de execugéo
ou deve ser tratada como verdadeira medida penal
de carater restritivo da liberdade?

Na tradigdo do direito brasileiro, o sursis é con-
siderado como um beneficio ao infrator primario,
atendidos determinados requisitos e cumpridas al-
gumas condices.

Uma antiga doutrina, porém, ja oferecia base
suficiente para se defender a idéia de que a chama-
da 'condenacdo condicional' reunia caracteres pro-
prios de pena, mesmo sendo tratada como um fa-
vor. Em tal sentido orientou-se a dissertagcdo apre-
sentada por José Mendes, no ano de 1908, em con-
curso prestado na Faculdade de Direito de Sdo Pau-



lo. Respondendo as objecdes langadas contra o ins-
tituto - entre elas a de que com sua aplicacdo se
violava o principio de justica segundo o qual a cada
crime deveria corresponder uma pena - dizia ele
que: "A prépria condenacgéo condicional € uma pe-
na consistente na ameaga feita ao delinqiiente; € um
substitutivo penal, que ndo perde a natureza de pe-
na. Epena no verdadeiro sentido, o cientifico. E pena
adequada ao nosso tempo"”. Econfrontando as dou-
trinas sintetizadas pelas duas grandes escolas penais,
arrematava: "Pena — segundo o conceito classico,
€ 0 mal que se padece por causa do mal que se fez
— malum passionis quod infligitur ob malum actio-
nis. Ao passo que, no conceito da escola penal po-
sitiva, fundada por Lombroso, Ferri e Garofalo, pe-
na - €éo conjunto dos meios juridicos empregados
pela sociedade na luta contra o crime. O instituto da
condenacéo condicional, inspirado nos ensinamen-
tos da nova escola, pressupde esse conceito de pe-
na, ao passo que a objecao, inspirada pelas teorias
absolutas do direito de punir, pressup8e aquele ou-
tro conceito de pena. Dai a divergéncia, que se ex-
plica pelo atraso dos impugnadores do instituto."11

No regime do Cdédigo de 1940 com as refor-
mas introduzidas, tal medida é prevista no capitulo
Il (arts. 57 e ss.) do titulo V, que trata das penas.
A sua colocacgédo sistematica, apés o capitulo refe-
rente a aplicagdo da pena, conduz ao entendimen-
to de que a natureza juridica do sursis € compreen-
dida como a modificacdo do regime de execuc¢édo da
pena privativa de liberdade.

Anibal Bruno ensina que a suspensdo condi-
cional da pena "é o ato pelo qual o juiz, condenan-
do o delinqiiente primario ndo perigoso a pena de
tentativa de curta duragdo, suspende a execucao da
mesma ficando o sentenciado em liberdade, sob de-
terminadas condi¢6es."12

Mas o carater tipicamente penal da medida é
antevisto pelo prestigiado mestre quando, ao falar
sobre a principal vantagem do sistema belga-francés
que adotamos, salienta a intimidag&o resultante da
eventualidade em se executar a pena privativa de li-
berdade imposta. Com isso "se exerce sobre o ani-
mo do condenado uma impressao intimidativa, re-
forcada pela ameaca do cumprimento de uma pe-
na certa, que passa a pesar sobre ele e que se efeti-
vara se ele faltar aos seus deveres."13

Outros aspectos levam a convicgdo de que o
sursis € uma auténtica medida penal de fundo ndo
institucional. Basta atentarmos para as necessida-
des da individualizacédo (que é uma das garantias in-
dividuais consagradas pela Constituicdo na aplica-
¢ao da pena) e da proporcionalidade. Estas duas exi-
géncias estruturais da pena moderna foram especial-
mente reforgadas com a redagao do paragrafo 1? do

artigo 698 do Cdédigo de processo penal — CPP, em
conseqiiéncia da reforma introduzida pela lei n°
6.416/77. Diz o aludido dispositivo que as condigbes
para a suspensao serdo adequadas ao delito e a per-
sonalidade do condenado.

A jurisprudéncia tem consagrado a orientacéo
de que o arbitrio judicial para a escolha e aplicagdo
constitui verdadeiro ato vinculado. Assim, por exem-
plo, reconheceu-se inadmissivel a obrigagcéo de re-
parar o dano, imposto ao condenado por incéndio
culposo m 450/417); a proibicdo de frequentar, au-
xiliar ou desenvolver cultos religiosos em locais que
ndo sejam especificamente destinados a esse fim foi
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal. No mesmo precedente, decidiu-se que é hu-
milhante a condicdo imposta a 'beneficiaria’ (puni-
da a sete meses de deteng¢do por crime de maus tra-
tos aos filhos menores) de carregar pessoalmente,
acadeia publica local, determinadas latas d'agua por
més (RT552/431). Num caso de seducéo, o Tribu-
nal de Justica de Sdo Paulo reconheceu ser despro-
porcionada a condi¢do de dotar a ofendida através
de quantia compativel com o seu estado social "se
se trata de operario, ganhando modesto salario" (FIT
510/332). Igualmente ndo se admite a determinacéo
para reparar o dano, posto tratar-se de matéria es-
pecificamente requlada no Cédigo Civil (RT
534/379).

A natureza juridico-penal do sursis foi posta
com ‘clareza de sol mediterrdneo' por Jescheck,
apos referir que o aludido instituto constitui a parte
mais importante da reforma politico-criminal em-
preendida ap6s a Il Guerra Mundial. Conceitualmen-
te a suspensdo é um "medio auténomo de reaccion
juridico-penal que tiene varias posibilidades de efi-
cacia. Es pena, en tanto que se condena a una pe-
na privativa de liberdad y el condenado tiene ante-
cedentes penales” . Além dessa caracteristica, revela
ser um 'meio de correcédo' e também 'medida de aju-
da social' e finalmente revela um aspecto sécio-
pedagogico ativo ao estimular o condenado para que
ele mesmo, com suas proprias forcas, possa reinte-
grar-se na sociedade.l4

O sentido sancionatério do sursis é admitido
por outros autores. Para Bruns & um 'nova sancéo
autbnoma'; segundo Jagusch tem ele a 'natureza de
pena autonoma'; enquanto que Geerds admite ser
uma 'forma de sanc¢éo totalmente auténoma'. Wel-
zel reconhece ser o instituto em exame 'um meio pe-
nal de especial natureza'.15

A sentenca condicional foi expressamente re-
lacionada entre as penas principais no Projeto Eduar-
do Correia (1963) ao lado da prisdo, da multa e do
regime de prova (art. 47°).

No regime do atual Cédigo penal portugués,



as penas principais sdo a prisdo e a multa. Mas a sus-
pensdo da execuc¢do, a probation, a admoestacéo,
a prestacdo de trabalho a favor da comunidade e a
liberdade condicional (arts. 48° e ss.) séo tipicamente
tratadas como substitutivos a privagao da liberdade.
N&ao porém como "mera subtituigdo automatica da
prisdo. Como reacdes penais de conteudo pedago6-
gico e reeducativo (particularmente no que diz res-
peito ao regime de prova), s6 devem ser decretadas
quando o tribunal concluir, em face da personalida-
de do agente, das condi¢Bes de sua vida e outras cir®
cunstancias indicadas no artigo 48?, n° 2 (aplicavel
também ao regime de prova por forga do artigo 53°)
serem essas medidas adequadas a afastar o delin-
glente da criminalidade."16

O tema relativo a natureza juridica do sursis ca-
racteriza um dos problemas em aberto para os pe-
nalistas. A opinido dominante reconhece na suspen-
sdo mediante condi¢cdes somente uma 'modificacdo
da execucdo da pena', ou entdo uma 'medida de
corre¢do’. Schmidh&user sustenta tratar-se de uma
forma de "impunidade priviséria relacionada com
consequéncias juridico-penais néo retributivas de pe-
culiar natureza."17

Em nosso entendimento e diante do ordena-
mento positivo brasileiro, o sursis € uma auténtica
medida penal de natureza sancionatéria e com as ca-
racteristicas proprias de pena — legalidade, perso-
nalidade, proporcionalidade e humanidade.

E ndo obstante ser considerado como um di-
reito publico subjetivo do réuls, ndo deve se des-
prender das exigéncias da retribuicdo e da preven-
¢do especial, conciliando-se as idéias de punigdo, de
correcdo pessoal e de interesse comunitario princi-
palmente quando as condi¢Bes beneficiam um inde-
terminado nimero de pessoas (prestacédo de traba-
Ihos etc.).

7. A evolucéo legislativa

O desenvolvimento do instituto do sursis du-
rante a vigéncia do Cdédigo penal de 1940 e os do-
cumentos legislativos posteriores revelam atendén-
cia crescente de adaptacdo dos postulados funda-
mentais de um sistema que melhor atende aos inte-
resses individuais e coletivos.

O artigo 57 do Cdadigo penal, em sua primitiva
redacdo, vedava a medida para os condenados a re-
clusao, salvo quando se tratasse de autor menor de
21 anos ou maior de 70. A restricdo foi mantida pe-
lo Cédigo de 1969 (decreto-lei n° 1.004 de 21 de ou-
tubro de 1969, art. 71).

Com areforma introduzida pela lei n? 6.016 de
31 de dezembro de 1973, a suspensdo condicional
passaria a alcancar, indistintamente, os sentencia-

dos a qualquer das penas privativas de liberdade (art.
70). Diante da adocédo-do critério da periculosidade
como fundamento para a medi¢éo concreta da pe-
na €Visando orientar a sua execugéo (art. 52 e8 1°)
foram instituidas duas modalidades de suspensao
condicional: 1a) simples, ao condenado de nenhu-
ma periculosidade; 2a) mediante regime de prova,
ao condenado de escassa periculosidade; a este se
imporiam obrigagdes e proibi¢cdes cujo cumprimen-
to seria fiscalizado "quando possivel, por pessoal es-
pecializado” (arts. 70, § 1? e 71).

A novidade pretendia consagrar a experiéncia
ja vitoriosa em outros paises que implantaram o re-
gime da probation. Continha, porém, um vicio de
origem ao ndo introduzir legalmente a figura do
agente da probation, a exemplo de outros sistemas
gue ndo admitem a fiscalizagdo por pessoas que ndo
estejam afeitas a essa modalidade de trabalho
social.18

Muito vagamente o CAdigo penal de 1969 es-
tabelecia, como um dos requisitos da concesséo, o
fato de nao ter o réu sofrido condenagéo anterior por
crime ou contravengdo 'reveladora de ma indole
(art. 71, 1) e acrescia ao exame dos antecedentes e
da personalidade do sentenciado, dos motivos e das
circunstancias do crime (como ocorria ho regime do
Cédigo de 1940), a verificacdo da conduta posterior
do delito "indicativa de arrependimento ou do sin-
cero desejo de reparacdo do dano" para se aferir a
presuncdo de que o condenado ndo tornaria a deli-
quir (art. 71, ).

Embora ndo impondo como requisito formal a
indicacé@o de arrependimento, a reforma decorren-
te da iei n° 6.016/73 mantinha a exigéncia da de-
monstracdo do "sincero desejo de reparar o dano'
(art. 70).

Contudo, foi com o advento da lei n° 6.416/77
que o instituto sofreu as maiores e melhores corre-
¢Bes..Em lugar da primariedade absoluta, admitiu-
se que o sursis seria aplicado20também quando en-
tre a data do cumprimento ou extingdo da pena e
a infrac@o posterior houvesse decorrido o tempo su-
perior acinco anos (temporariamente da reincidén-
cia, conforme o paragrafo Gnico do art. 46).

Acolhendo a simula n° 499, a reforma dispds
que a condenacdo anterior a pena de multa nédo
constituiria mais obstaculo a determinacao da me-
dida. Tal concluséo infere-se da leitura do novo ar-
tigo 57 ao impor, como requisito, a auséncia de
"condenacdo irrecorrivel por outrd crime a pena pri-
vativa de liberdade". A condenac¢é&o anterior por con-
travencdo também nédo veda o funcionamento do
sursis.

Outras inovag¢des merecem destaques: 17? -
a proporcionalidade e a individualiza¢do das condi-



¢bes que devem ser "adequadas ao delito e a per-
sonalidade do condenado” (Cddigo de processo pe-
nal - CPP, art. 698 § 10); 2a - a previsao legal das
condi¢des (liberdade vigiada, freqiiéncia a curso de
habilitag&o profissional ou de instrugdo escolar, pres-
tacdo de servigos a comunidade, atendimento dos
encargos de familia, submissdo a tratamento de de-
sintoxicagao) (Cédigo de processo penal - CPP
art., 698 § 20). Fica em aberto a possibilidade de fi-
xacgdo de outras condi¢des, além das especificadas
na sentenca e no texto legal referido, "desde que as
circunstancias o aconselhem" (Cédigo de processo
penal - CPP, art.698 §30); 3f - aexigéncia de que
a fiscalizacdo do cumprimento das condi¢Bes deve
ser regulada nos estados, territdrios e Distrito Federal
por normas supletivas e atribuida a servigo social pe-
nitenciario, patronato, conselho da comunidade ou
entidades similares, inspecionadas pelo conselho pe-
nitenciario, pelo ministério publico ou ambos (Co6-
digo de processo penal — CPP, art. 698 §40); 4a
- areducédo das hipéteses de revogacéo obrigato-
ria e facultativa (Cdédigo penal, art. 59, § 10)/1

8. O sursis nos projetos atuais de
reforma

0 Anteprojeto de reforma da parte geral do
Cdédigo penal trouxe profundas modificagOes.

0 artigo 77 estabelece que a execucao da pe-
na privativa de liberdade n&o superior a dois anos po-
dera ser suspensa nos crimes cuja pena maxima se-
ja superior a trés anos. Quando a san¢do cominada
for inferior ao aludido quantum — homicidio culpo-
so, lesBes corporais leves, alguns delitos de pericli-
tacdo da vida e da saude, a rixa, os crimes contra
a honra etc. —, o juiz aplica uma pena restritiva de
direitos (arts. 43, 44, 45 e 56).

Estabeleceu-se, de inicio, uma distingdo mui-
to clara entre os casos de suspensdo de execucao
da pena privativa de liberdade (para as situagfes de
maior gravidade) e substituicdo da prisdo peias san-
¢cOes referentes a prestagdo de servicos a comuni-
dade, interdigdo temporaria de direitos e o aprendi-
zado compulsério (esta Ultima modalidade cedeu lu-
gar a limitagdo de fim de semana, como ja se viu).

Diante do novo sistema proposto, o juiz pas-
saria a dispor de maiores op¢des para decidir sobre
a medida penal concreta a uma variedade muito fre-
guente de ilicitudes, sem a rotineira e monétona
‘concessao sistematica' do sursis estabelecendo os
mesmos e gastos repertorios de condi¢cdes cuja ge-
neralizacdo envolve tanto a lesdo corporal como a
injaria, a rixa e a ameaga ou aviolagdo de domicilio
etc.

Na revisédo do Anteprojeto, a redacdo do ca-

put do artigo 77 foi modificada para declarar-se que
"a execuc¢do da pena privativa de liberdade, néo su-
perior a dois anos, podera ser suspensa, por dois a
quatro anos, desde que..." Em consequéncia, todos
os delitos independentemente do.maximo da pena
cominada poderdo, em principio, admitir a suspen-
sdo condicional. No entanto, o juiz deve examinar,
em cada caso concreto, a possibilidade de aplicar
uma pena restritiva de direitos desde que cabivel e
indicada (art. 77, lll). Eo artigo 44 dispde que as pe-
nas restritivas de direitos ndo autbnomas substituem
as privativas de liberdade quando: | — for imposta
pena de priséo inferior a um ano ou mesmo supe-
rior se o delito for culposo; I —o réu néo for reinci-
dente; lll —a culpabilidade, os antecedentes, a con-
duta social e a personalidade do condenado, bem
como 0s motivos e as circunstancias, indicarem que
essa substituicdo seja suficiente.

Muito embora o texto do Anteprojeto revisto
ainda se refira ao sursis como um beneficio,22 os re-
quisitos para a sua aplicac@o e outros aspectos au-
torizam a interpretacdo de que, na verdade, o insti-
tuto passa a ser considerado e tratado como sangéo
penal de natureza peculiar. Assim, pode-se referirdo
disposto no inciso Il do artigo 77 declarando que, pa-
ra suspender a execucdo da pena de prisdo, 0 juiz
deve ter em linha de considera¢do a medida da cul-
pabilidade (além dos antecedentes, da conduta so-
cial e da personalidade do autor, bem como dos mo-
tivos e das circunstancias do delito).

Eliminou-se, conseqlientemente, o genérico
requisito relativo a "presuncao de que (o sentencia-
do) néo tornara a delinquir" (Cédigo penal57, 1l). No
sistema proposto, aboliu-se expressamente o crité-
rio deambulante e fluido decorrente das presuncgdes
para se declarar que o sursis é aplicavel quando o
exame da culpabilidade, e dos demais requisitos aci-
ma enunciados, indique ser a medida 'necessaria e
suficiente'. A solucdo adotada é um corolario 16gi-
co da erradicacdo da presuncdo de periculosidade
gque ndo mais se admite no Anteprojeto.

Por necessidade deve-se compreender o sen-
tido de reprovagdo que também envolve o institu-
to; e por suficiéncia deve-se entender a satisfacéo
das exigéncias de prevencédo tanto geral como es-
pecial. Estes dois aspectos revelam nitidamente a
preocupacado do Anteprojeto em fundamentar a me-
dida de suspenséo a luz dos principios da proporcio-
nalidade, da personalidade e da humanidade.

Também como importantes modificacdes de-
vem ser realgadas: 1a) a redugdo do periodo de pro-
va para o tempo de 2 a 4 anos (e ndo mais de 2 a
6 anos), 2a) ao condenado a pena privativa de liber-
dade por crime culposo é possivel o sursis; 3a) tam-
bém ao reincidente em crime doloso podera ser im-



posta a medida desde que a condenac¢do anterior se-
ja a pena de multa; 4a) a sujeicdo do condenado a
observacdo durante o prazo da suspenséo; 5a)aim-
posicdo obrigatoria, durante o primeiro ano do pra-
zo, das medidas de prestagdo de servigos a comu-
nidade ou da limitacdo de fim de semana; 6a) a subs-
tituicdo das sancdes acima indicadas pelas condi-
¢cOes de: a) proibicdo de freqiiéncia a determinados
lugares; b) proibicdo de ausentar-se da comarca da
residéncia salvo autorizagéo judicial; ¢) compareci-
mento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente,
para informar e justificar as suas atividades desde
que o condenado tenha reparado o dano, salvo im-
possibilidade de fazé-lo e as circunstancias judiciais
da aplicacdo da pena Ihe sejam favoraveis (art. 77
e ss.).

As caracteristicas marcadamente sancionat6-
rias do sursis defluem igualmente das modificacdes
referidas nas quais se percebe o propdsito de ade-
quar ainda mais o instituto as exigéncias da propor-
cionalidade e da personalidade da pena quando: a)
reduz o periodo de prova remediando flagrantes in-
justicas materiais, como 0 prazo por tempo superior
ao maximo da pena de prisdo cominada em prejui-
zo da reabilitacdo; b) trata diversamente os respon-
saveis por delito doloso e os infratores por delito cul-
Poso; c) distingue entre o condenado a pena priva-
tiva de liberdade e o condenado a pena de multa; d)
a observagdo do condenado corresponde a neces-
sidade de se individualizar a execugdo. Assim, ja se
Pretende com o recluso, no periodo inicial de cum-
primento da pena privativa de liberdade (Cédigo pe-
nsl, art. 30) demonstrando similitude entre as pro-
vidéncias e seus objetivos; €) tanto a prestacdo de
servicos a comunidade como a limitagéo de fim de
semana sdo penas propriamente ditas na proposta
do Anteprojeto. A sua aplicagdo obrigatoria revela
gue para muito além de simples e ndo raro vagas e
Inadequadas 'condi¢des’, as referidas providéncias
estruturam a base retributiva e também os fins pre-
ventivos que existem na suspensdo conforme o sis-
tema agora proposto; f) por dltimo, a substituicdo
das sancdes restritivas por normas de conduta vem
revelar a diferenca entre umas e outras, ou seja en-
tre penas, como tais declaradas e condicdes.

O Anteprojeto revisto da Lei de Execucao Pe-
nal (1981 )23 inclui a suspenséo condicional sob a ru-
brica do titulo V que trata da 'execucdo das penas
em espécie', contendo os seguintes capitulos: | —
Das penas privativas de liberdade; II — Das penas
restritivas de direitos; Il — Da suspensé&o condicio-
nal; e IV — Da pena de multa.

O instituto assim distribuido ndo é mais con-
siderado como um mero incidente de execucdo. E
0 conteddo penal stricto sensu é também enfatiza-
do no Anteprojeto da Lei de Execugdo Penal quan-

do o seu artigo 159 estabelece a necessidade da au-
diéncia de leitura da sentenca condenatéria pelo pré-
prio juiz que advertira o sentenciado das consequén-
cias de uma nova infracdo e do descumprimento das
condi¢Bes (rectius: medidas) impostas.

Trata-se da consagracéao legislativa da pena de
admoestacao considerada como eficiente reacédo de
fundo moral e que se presta para combater certas
formas de criminalidade menos grave e praticadas
por determinados tipos de autores: lesfes corporais
simples; ilicitos contra a honra, ameaca, receptacéo
culposa, etc., quando os agentes forem primarios,
de boa conduta e revelarem sensibilidade para so-
frer a reprovacao e a intimidag&o resultantes do ato
solene de adverténcia sobre as consequiéncias de
uma nova infracao.

A admoestacao ja esta integrada no Cdédigo
penal espanhol pelas formas de repreenséo publica
e repreensdo privada (art. 89) e nos c6digos russo
(art. 22), aleméo (8§ 59) e muito apropriadamente no
atual portugués (art. 59°).

Entre os escritores que defendem a eficacia da
admoestacdo, pode-se incluir José M. Rico, que a
compreende como adequada aos infratores providos
de um alto sentido da propria dignidade.24

IV - O livramento condicional
9. Natureza juridica

A liberdade do réu que estd cumprindo pena
privativa de liberdade mediante o cumprimento de
certas restricdes e deveres constitui, também, uma
das mais oportunas modalidades de alternativas para
eliminar os incovenientes resultantes do lado fisico
do mal da pena.

Entre os escritores brasileiros, Basileu Garcia
considera o livramento condicional uma 'medida de
politica criminal’, aparecendo como uma das "pro-
vidéncias inteligentemente concebidas no sentido de
se conseguir cada vez mais, na pratica, a relativa in-
determinacé@o da sentenca criminal”.25 Outros pena-
listas como Jescheck lembram que a instituicdo é
também chamada de suspenséo do resto da pena.26
E para Anibal Bruno, tendo em linha de considera-
¢do o sistema brasileiro, o livramento condicional é
"medida de politica criminal que se inspira na idéia
da prevencéo do crime pela emenda do criminoso".
Negando tratar-se de simples libertacdo antecipada,
0 eminente penalista concebe o instituto como um
"estdgio do sistema penitenciario que importa na
progressiva adaptacdo do condenado a uma existén-
cia dentro do direito e termina, por esse momento
de passagem entre a prisdo e a liberdade".27

Assim como nos manifestamos em relagédo ao



sursis, entendemos que o livramento condicional
também deve ser considerado como uma reagao pe-
nal de natureza peculiar com caracteristicas tipica-
mente sancionatorias consistentes na restricao da li-
berdade e na satisfacdo de encargos e condic¢es.
Como alternativa a prisdio — continuacao do cum-
primento da pena privativa de liberdade — o siste-
ma abre ao juiz a oportunidade para considerar des-
necessario (e, conseqiientemente, desproporciona-
do) o sofrimento do céarcere, posto que através da
liberdade mediante condi¢c8es se perseguem os ob-
jetivos de reprovacado, prevencao e recuperacao so-
cial do condenado.

A caracterizacdo do instituto como reacéo pe-
nal de fundo néo institucional harmoniza-se com os
conceitos atras referidos, posto que, como providén-
cia sancionatdria ndo deixa de constituir, também,
medida de politica criminal. Como, alias, é de politi-
ca criminal a substituicdo da pena privativa de liber-
dade pela de multa.

10. A evolucgao legislativa

Um dos graves inconvenientes do instituto du-
rante o longo periodo de 35 anos foi a limitacéo es-
tabelecida pelo Cddigo de 1940 que, na redacéo ori:
ginal do artigo 60, dispunha como requisito para o
livramento condicional a quantidade de pena de re-
clusé@o ou de detencéo superior a trés anos. Com tal
critério, o sistema abria um hiato profundamente in-
justo quando se condenavam (e com que frequén-
cia) réus a uma pena superior a dois porém inferior
a trés anos. Ficava o sentenciado a margem de lhe
ser aplicado o sursis e o livramento condicional.
Criava-se, por outro lado, o paradoxo segundo o
qgual o condenado a uma pena superior a trés anos
(trés anos e um dia como se constatava, também
com freqUéncia) estava em melhor situagdo que o
sentenciado a pena de dois anos e seis meses, por
exemplo, diante da possibilidade do livramento con-
dicional. O absurdo de tal disparidade era responsa-
vel também pelos pedidos de revisdo criminal nos
quais se pleiteava o aumento da pena a fim de per-
mitir o livramento antecipado (I).

o]
feito para permitir a libera¢@o condicional ao conde-
nado a pena de reclusdo ou de detengdo por tempo
igual ou superior a dois anos (art. 75).

No confronto entre os textos do Cddigo de
1940 e diplomas posteriores, podem ser encontra-
dos pontos de reforma bastante importantes, como:
a) diminuicdo do tempo de cumprimento parcial da
pena; b) a reducdo de um ter¢co do prazo de cum-
primento da pena quando o condenado fosse prima-
rio e menor de 21 anos ao tempo do fato ou maior

70 ao tempo da sentenga; c) a determinacéo de que
0 liberado ficaria sob observacdo cautelar e prote-
¢do realizadas por patronato oficial ou particular e,
na falta, a observagéo seria promovida por servico
social penitenciario ou 6rgao similar; d) a revogacao
obrigatdria somente se operaria se o liberado viesse
a ser condenado irrecorrivelmente a pena privativa
de liberdade e ndo a qualquer outra.

Sob o advento da lei n° 6.416/77 o livramen-
to condicional foi aperfeicoado em muitos aspectos.
Primeiramente, passou a ser aplicado em caso de pe-
na privativa de liberdade igual ou superior a dois anos
(art. 60), permitindo-se, também, a soma das penas
correspondentes a infrag6es diversas para possibili-
tar a medida. Ea exemplo do ocorrente com a sus-
penséo condicional, foram modificadas as causas de
revogacao, tanto obrigatérias como facultativas,
conforme as situagbes que foram assim resumidas
por Rogério Lauria Tucci: a) sendo a condenacao ir-
recorrivel e por crime anterior ou contemporaneo a
vigéncia da medida, sera causa obrigatoria da revo-
gacdo a imposicdo de pena privativa da liberdade
(Cadigo de processo penal - CPP, art. 726); b) se-
ra causa facultativa da revogagédo a condenagao ir-
recorrivel a pena pecuniaria (Cédigo de processo pe-
nal — CPP, art. 727); c) também sera facultativa a
causa de revogacdo quando houver inobservancia
das obrigagBes constantes da sentenca ou ineren-
tes a pena acessoria (Codigo de processo penal —
CPP, art. 727).28

Constituiu também importante inovagédo a
possibilidade do juiz alterar as condigbes ou normas
de conduta especificadas na sentenga. A leitura da
deciséo ao liberado em audiéncia formal (Cédigo de
processo penal — CPP, art. 731) assume caracte-
risticas de solenidade compativel com o sentido tan-
to de reprovagdo como de prevencdo do delito.

11.0 livramento condicional nos pro-
jetos atuais de reforma

O Anteprojeto revisto limitou sensivelmente os
prazos de cumprimento parcial da condenacgdo. O
condenado de bons antecedentes, primario ou mes-
mo quando reincidente por ter anteriormente come-

Cddigo de 1969, porém, corrigiu aguele detjgo um ilicito culposo, podera ser liberado apés o

cumprimento de um tergo da pena. Ja o reinciden-
te doloso terd de cumprir mais da metade (art. 83,
le 1I).

Uma das inovagOes importantissimas residiu
em se suprimir o pressuposto da auséncia ou ces-
sacao de periculosidade (Codigo penal, art. 60, II).
Diante da orientacdo em se abandonar o sistema do
duplo binario e a presuncdo normativa de periculo-
sidade, o Anteprojeto, dispds que é também requi-
sito para o livramento a comprovacao da conduta



satisfatoria durante a execugdo da pena o bom de-
sempenho no trabalho atribuido e a aptidao para pro-
ver a propria subsisténcia mediante trabalho honesto
(art. 83, 1II).

Revelando suas apreensdes em torno do gra-
ve problema da criminalidade violenta, que assume
conformacédo de pénico nos grandes centros urba-
nos afetados pelas agressdes ao patrimdnio, o An-
teprojeto dispbe que: "Para o condenado por crime
doloso, cometido com violéncia ou grave ameaga a
pessoa, a concessao do livramento ficara também
subordinada a verificagcdo, em pericia, da superacéo
das circunstancias que o levaram a delinquir" (pa-
ragrafo Gnico, art. 83).

N&o se cogita, aqui, de uma investigagéo re-
ferente a periculosidade como um prognéstico, um
juizo sobre o futuro, mas de uma analise sobre o pas-
sado a fim de se deduzir, com elementos concretos
extraidos do levantamento da personalidade da con-
duta do condenado e das circunstancias externas
(meio ambiente - qualidade de vida, etc.)ou inter-
nas (estado mental e psicoldgico). A 'superagéo das
circunstancias' a que alude o Anteprojeto consiste
na modificagdo do quadro em que o sentenciado es-
tava inserido, tanto sob o &ngulo familiar como so-
cial, na casa ou na rua.

A pericia necesséria a verificagdo do estado
atual do condenado devera ser procedida por uma
comissdo que nos termos do Anteprojeto da Lei de
Execucgdo Penal esta prevista para cada estabeleci-
mento, sendo presidida pelo diretor e composta, no
miinmo, por dois chefes de servico, um psiquiatra,
urn psicologo e um assistente social. Esta comissao
técnica de classificagcdo é responsavel pela elabora-
¢do de um programa de individualizacdo e acompa-
nhard a execugdo das penas privativas de liberdade
e restritivas de direitos, devendo propor, a autoridade
competente, as progressoes e regressdes dos regi-
mes bem como as suas conversfes (art. 60 e 7?).

No relatério dos trabalhos da Comissdo Par-
lamentar do Inquérito destinada a proceder ao levan-
tamento da situacdo penitenciaria do pais, ja foi sa-
lientado que as muta¢des de comportamento do
condenado ocorridas no curso da execu¢cdo devem
ser acompanhadas por juntas de observagédo em efe-
tiva e permanente atividade nas penitenciarias. Na-
guela oportunidade ponderou-se que as juntas, res-
ponsaveis pelo exame inicial da personalidade e pe-
la assisténcia ao condenado no curso da execugdo,
serdo integradas por psicologos, psiquiatras, crimi-
nélogos e assistentes sociais, dentre outros especia-
listas.29

O exame médico-psicoldgico e social dos de-
linglientes é a base da criminologia clinica e os mé-
todos utilizados variam ndo somente conforme a na-

tureza (social, médica, psiquiatrica e psicoldgica) co-
mo também pela profundidade que podem alcangar,
conforme bem esclarece Pinatel.30

O livramento condicional no sistema propos-
to pelo Anteprojeto revisto da Lei de Execuc¢do Pe-
nal deixa de ser um mero incidente de execucao da
pena3ll para receber o tratamento de uma efetiva
reacdo penal de fundo néo institucional. Dai porque
a sua colocacdo na secéo V do capitulo | que trata
da execucdo das penas privativas de liberdade.

Dentro dessa perspectiva, o instituto assume
importante posicdo no repertério geral das alterna-
tivas a prisdo, a0 mesmo tempo em que se caracte-
riza por um conjunto de medidas que o libertam do
guadro monétono e cadtico atual, quando as distan-
cias entre o juizo da execucéo, o conselho peniten-
ciario, os peritos e a administragdo penitenciaria
constituem fossos intransponiveis e verdadeiros obs-
taculos para os caminhos da liberdade.

Juntamente com o sursis e outros substitutos
penais, o livramento condicional de um direito a
constituir deve, efetivamente, cumprir a misséo da
pena num Estado social e democratico de direito, pa-
ra que ndo se converta numa arma do Estado esgri-
mida contra a sociedade, trocando a sua eficacia pe-
lo terror. Segundo a doutrina de Santiago Mir
Puig32, a fungéo social da pena consiste na criagdo
de possibilidade de participa¢do nos sistemas sociais,
oferecendo alternativas a conduta delituosa. Para o
penalista espanhol é esse o significado da fungéo de
ressocializagdo atribuida pelo direito positivo a exe-
cucdo das penas privativas de liberdade. Segundo
ele, deve-se dar mais um passo em frente para que
a chamada criacdo de possibilidades de participacdo
seja resultado de um verdadeiro processo de intera-
¢do continua entre o delingliente e o Estado: aque-
le ndo deve ser tratado como puro objeto de um pro-
cesso de ‘conducao’ do Estado social, mas, na ver-
dade, como o sujeito de um processo de regulagéo
e aprendizagem. Etal processo deve visar ndo ape-
nas a adaptacéo do sujeito as normas dominantes,
mas, também a elaborar num processo de interagdo
as alternativas ao comportamento criminoso e, com
isso, a participacdo nas relagfes da vida social.
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