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RESUMO

A Lei n° 13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime, entrou em vigor no dia 23
de janeiro de 2020 e trouxe diversas mudangas para as leis penais e processuais
penais, visando o combate a corrupgéo, o enfrentamento ao crime organizado e a
criminalidade violenta. Este estudo busca analisar tais mudancas, em razdo do
recrudescimento penal promovido e seus impactos negativos no sistema carcerario
brasileiro, sob a o6tica da teoria do direito penal do inimigo, bem como da influéncia
do clamor social e da midia na producédo de leis que, em um primeiro momento,
geram sensagao de seguranga na populagdo, mas que nao sao suficientes para a
diminuigao da criminalidade, contribuindo para o agravamento da situagao carceraria
e das altas taxas de reincidéncia. Nesta pesquisa, o método utilizado foi o dedutivo,
partindo-se de argumentos gerais para argumentos especificos, além da
apresentacao de dados estatisticos relacionados ao sistema penitenciario. O que se
pretende demonstrar € que o Pacote Anticrime, apesar de seu objetivo inicial,
apresenta determinadas medidas que nao sao eficazes e suficientes para frear o

fendbmeno da criminalidade no Brasil.

Palavras - chave: Pacote Anticrime. Direito Penal do Inimigo. Sistema

Penitenciario.



ABSTRACT

Law No. 13.964 / 2019, known as the Anti-Crime Package, came into force on
January 23, 2020 and brought several changes to the criminal and procedural
criminal laws, aimed at combating corruption, tackling organized crime and violent
crime. This study seeks to analyze such changes, due to the promoted criminal
upsurge and its negative impacts on the Brazilian prison system, from the
perspective of the enemy's criminal law theory, as well as the influence of social and
media outcry in the production of laws that, in at first, they generate a sense of
security in the population, but they are not enough to reduce crime, contributing to
the worsening of the prison situation and the high rates of recidivism. In this research,
the deductive method was used, starting from general arguments to specific
arguments, in addition to the presentation of statistical data related to the prison
system. What we intend to demonstrate is that the Anticrime Package, despite its
2.3.1 Legalidade ou reserva legal 17

2.3.2 Individualizagédo das penas 18initial objective, presents certain measures that

are not effective and sufficient to curb the phenomenon of criminality in Brazil.

Keywords: Anti-crime package. Criminal Law of the Enemy. Penitentiary System.
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1 INTRODUGAO

A Lei n°® 13.964/2019, que ficou conhecida popularmente como Pacote Anticrime,
entrou em vigor no dia 23 de janeiro de 2020 e desde o seu anteprojeto muitas
discussbes foram levantadas acerca das significativas e importantes alteragoes

implementadas nas normas penal e processual penal.

A lei trouxe diversas mudancgas para o sistema punitivo brasileiro alterando o Codigo
Penal, o Cdédigo de Processo Penal, a Lei de Execucdo Penal e Leis Penais
Extravagantes, tendo a principio, como pontos centrais o combate a corrupgéo, o
enfrentamento ao crime organizado e a criminalidade violenta, delitos estes que

geram grande sensacgao de inseguranga e medo na sociedade.

Além de representar uma expressao do clamor social, verifica-se que o
recrudescimento do sistema penal promovido pela lei, também pode ser visto como

expressao do Direito Penal do Inimigo.

Outro fator de destaque, e que precisa ser levado em conta, € o impacto que a lei
causara no sistema carcerario brasileiro, tendo em vista sua precariedade ja
instalada. Sabe-se que a estrutura do sistema penitenciario e o encarceramento em
massa, aliado ao aumento da populacao prisional e as altas taxas de reincidéncia é

um problema de extrema gravidade e que precisa de uma solugao concreta.

Sendo assim, o aumento do tempo de cumprimento de penas e a ampliacdo das
possibilidades de condugdo a prisdo, sdo fatores que poderdao contribuir para o
agravamento da situagdo carceraria brasileira, podendo demonstrar-se ao longo
tempo medida ineficaz no combate a criminalidade, que ¢é a finalidade para a qual o

pacote anticrime foi aprovado.

Dessa forma, este estudo tem por objetivo analisar as mudangas provocadas pelo
pacote anticrime frente as finalidades da pena e principalmente, em relagdo aos
seus impactos no sistema punitivo brasileiro, sob a 6tica da teoria do direito penal do
inimigo, uma vez que, diante essa teoria, 0 criminoso é visto como aquele que

afronta a estrutura do Estado, a ponto de desestabilizar a ordem a partir do



momento que escolhe viver de forma contraria as normas juridicas e por isso, deve

ser submetido a penalidades mais gravosas.

Além disso, percebe-se também que na atualidade, o clamor social e a midia tem
influenciado sobremaneira na producao de leis que, por vezes, nao sao suficientes
para diminuicdo da criminalidade, pois medidas como o aumento de pena para
determinados crimes, por exemplo, contribuem ainda mais para o agravamento da

situagao e nao contribuem para ressocializar os condenados.

Nesse sentido, para elaboragdo deste estudo, foi utilizado o método de pesquisa
dedutivo, partindo de argumentos gerais para argumentos especificos, a partir da
reunido de livros e artigos juridicos relacionados ao tema, bem como legislagbes

aplicaveis e dados estatisticos sobre os sistema carcerario brasileiro .

Sendo assim, o primeiro capitulo tratara do sistema punitivo brasileiro, da finalidade
e das espécies de penas aplicaveis, dos principios da legalidade, da individualizagao,
da humanizagdo das penas e da proporcionalidade, principios estes que decorrem
da dignidade da pessoa humana e que devem ser observados tanto na elaboragao

das leis como durante a persecugao penal.

O segundo capitulo sera dedicado aos aspectos gerais do sistema carcerario, a fim
de demonstrar sua precariedade, uma vez que, o estabelecimento de medidas que
promovem o recrudescimento das penalidades, contribuem para o aumento da
populagdo prisional e sado ineficazes para a promogao da ressocializacdo do
condenado. A evolucdo histérica das prisdes, as politicas publicas voltadas a
ressocializacdo e os dados estatisticos relacionados a reincidéncia também serao

tratados neste capitulo.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, o tema deste estudo sera tratado com maior
profundidade, a partir da apresentacdo do contexto de elaboracdo do pacote
anticrime e das consideragbes sobre a teoria do direito penal do inimigo e sua
relacdo com a imposi¢ao de penas cada vez mais duras, fator que é agravado pela
influéncia da midia e do clamor social que pugna por penas mais severas na

tentativa de diminuir a criminalidade e proporcionar maior seguranga a sociedade.



2 O SISTEMA PUNITIVO BRASILEIRO

A criminalidade é um grave problema que afeta os diversos segmentos da sociedade
gerando medo e inseguranga nos cidadaos. Por tratar-se de evento complexo, nao é
possivel definir uma causa unica para a criminalidade, pois diversos fatores podem

servir de gatilho para que um individuo pratique atos criminosos.

Independente do fator gerador da criminalidade € necessario que sejam

estabelecidos mecanismos para coibi-la a fim de manter certa estabilidade social.

Nesse contexto, pensando em uma vida em sociedade, na qual ha regras para
melhor convivéncia, quando o individuo infringe a legislagdo e comete alguma
infracdo penal, surge para o Estado o jus puniendi ou direito de punir, que deve ser
exercido conforme as regras e principios que regem o Direito Penal, como
contraditorio, ampla defesa, devido processo legal, entre outras, proporcionando

assim, uma persecuc¢ao penal justa e adequada.

Apds um devido processo legal e todas essas suas fases, restando o réu condenado

de forma definitiva, passa-se a execugao da pena.

Desta forma, este capitulo sera dedicado a demonstrar a finalidade das penas no
sistema punitivo brasileiro, bem como as espécies de penas aplicaveis e aquelas

que sao proibidas pelo ordenamento juridico patrio.

Neste capitulo também serdo apresentados os principios da legalidade, da
individualizagdo e humanizacdo das penas e da proporcionalidade, principios que
sao reflexos da dignidade da pessoa humana e que sdo de observancia obrigatoria

tanto para o legislador como para os responsaveis pela persecucgao penal.

2.1 Finalidade das penas

De acordo com Rogério Greco (2017), a pena é uma imposi¢cdo do Estado e

consequéncia natural da pratica de uma infracdo penal, ou seja, quando o agente

pratica um fato tipico, ilicito e culpavel, nasce o ius puniendi.
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Damasio de Jesus (2020) ensina que pena é uma espécie de sangao aflitiva imposta
pelo Estado aquele que comete uma infracdo penal, como forma de retribuicdo do
ato ilicito praticado, tendo como consequéncia a diminuigdo ou limitagdo de um

determinado bem juridico a fim de evitar novos delitos.

De acordo com o art. 59 do Cddigo Penal (CP), o juiz, ao aplicar a pena, deve
observar, dentre outros quesitos, se esta € necessaria e suficiente a reprovacéo e

prevencao do crime:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e
prevengao do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

[l - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

V - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel (BRASIL, 1940).

Existem trés teorias que procuram explicar qual é a finalidade da pena: a teoria
absoluta ou da retribuicdo, a teoria relativa ou da prevencéo e a teoria unitaria ou

eclética.

Para a teoria absoluta ou da retribuicdo, conforme a licdo de Claus Roxin' (1997),
citado por Rogério Greco (2017), a finalidade da pena é simplesmente retribuir o mal

causado, desconsiderando seu efeito social:

A teoria da retribuigdo ndo encontra o sentido da pena na perspectiva de
algum fim socialmente Util, sendo em que mediante a imposi¢cdo de um mal
merecidamente se retribui, equilibra e expia a culpabilidade do autor pelo
fato cometido. Se fala aqui de uma teoria ‘absoluta’ porque para ela o fim da
pena é independente, ‘desvinculado’ de seu efeito social. A concepgao da
pena como retribuicdo compensatodria realmente ja € conhecida desde a
antiguidade e permanece viva na consciéncia dos profanos com uma certa
naturalidade: a pena deve ser justa e isso pressupde que se corresponda
em sua duragdo e intensidade com a gravidade do delito, que o compense
(ROXIN,1997, p. 81-82).

Ainda segundo a teoria absoluta, Luis Régis Prado (2019), entende que o referencial

tedrico desta teoria encontra base filoséfica nas licdes de Kant e Hegel, guardada a

TROXIN, Claus. Derecho penal — Parte general. Madrid: Civitas, 1997. t. |
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devida distincdo entre a concepcdo dos autores. Nesta dtica, a pena pode ser
traduzida como uma forma de compensacg¢ao do mal causado pelo crime, decorrente
da exigéncia de justica. Como critica a esta teoria, o autor aponta que a retribuicao

em seu sentido classico além de ser indemonstravel € despida de racionalidade.

Verifica-se que a finalidade da pena sob a visdo da teoria absoluta € unicamente
retribuir ao condenado as consequéncias do crime praticado. E uma forma de

reequilibrio e compensacao que deixa de lado a finalidade social.

Para a teoria relativa ou da prevencao, a pena possui a finalidade de evitar que
infracbes sejam praticadas. A teoria relativa se subdivide em prevencao geral

(negativa e positiva) e prevencao especial (negativa e positiva).

Na prevencgéo geral sob o enfoque negativo ou prevengao por intimidagéo, Rogério
Greco (2017) ensina que a pena aplicada ao autor do crime influencia as demais

pessoas a pensarem antes de praticar algum delito.

Sobre a prevencgao geral positiva, Paulo de Souza Queiroz (2001) entende que:

Para os defensores da prevencao integradora ou positiva, a pena presta-se
ndo a prevengao negativa de delitos, demovendo aqueles que ja tenham
incorrido na pratica de delito; seu propdsito vai além disso: infundir, na
consciéncia geral, a necessidade de respeito a determinados valores,
exercitando a fidelidade ao direito; promovendo, em Ultima analise, a
integracéo social (QUEIROZ, 2001, p. 40).

Desta forma, a prevengao geral negativa tem como finalidade incutir no cidadao a
ideia de que a pratica do crime ndo € uma boa escolha, em razdo da possibilidade
de ser submetido a uma sangao caso desrespeite as regras impostas. Ja no aspecto
positivo, a prevencéo geral busca demonstrar a existéncia e a eficiéncia do Direito

Penal.

A prevencao especial negativa, de acordo com Nucci (2020), objetiva, através da
intimidacéo, fazer com que o autor do delito ndo pratique mais crimes, devendo ser
recolhido ao carcere conforme o caso concreto. Ja a prevengao especial positiva,

consiste na ressocializagao do condenado, permitindo que possa voltar ao convivio
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social apés o cumprimento da pena ou através dos beneficios decorrentes da

antecipacao de liberdade.

Por fim, a teoria unitaria ou eclética, conforme Prado (2019) é a que predomina na
atualidade e busca conciliar a retribuicdo juridica da pena e os fins de prevengao
geral e de prevencgao especial. Dessa forma, a finalidade retributiva ndo é anulada e
possui carater relevante. A esta nova concepgdao o autor da o nome de
neorretribuicdo ou neorretribucionismo, pois a retribuicdo é relativizada ao conectar-

se com a finalidade de prevencao geral e especial.

Ainda conforme o mesmo autor, para que a pena seja justa ela deve ser
proporcional a gravidade do delito praticado, bem como necessaria a manutengao

da ordem social, estando em consonancia com o Estado Democratico de Direito.

Conforme Rogério Greco (2017) e do que se extrai da leitura do art. 59, o Cdédigo
Penal brasileiro adotou a teoria mista ou unificadora da pena, tendo em vista que a
parte final do caput do artigo conjuga a necessidade de reprovagdo com a

prevencgao do crime, unificando as teorias absoluta e relativa e os critérios.

Sendo assim, a pena imposta considerando somente sua finalidade retributiva nao
traz nenhum beneficio a sociedade, pois € necessario também evitar que o
condenado venha a cometer novos crimes. Além disso, a pena € um mecanismo de
controle social que busca evitar que os demais pratiquem crimes e fazer com que a
sociedade em geral confie no direito penal e nas instituigdes que o aplicam no caso

concreto.

2.2 Espécies de pena

Conforme Rogério Greco (2017), o poder de punir do Estado ndo pode ser exercido
livremente, ele encontra seus limites nos principios previstos na Constituicado Federal,
com vistas a proteger os direitos de todos aqueles que, temporariamente ou néo,

estiverem em territorio nacional.
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Desta forma, o art. 5°, XLVII da CF, proibe expressamente a submiss&o de qualquer
pessoa a penas de morte, salvo em caso de guerra declarada, de carater perpétuo,
de trabalhos forgcados, de banimento e cruéis, pois ofendem a dignidade da pessoa

humana e nao trazem qualquer beneficio para a sociedade.

Relativamente as penas permitidas, de acordo com o art. 32 do Cdédigo Penal, as

penas podem ser: privativas de liberdade, restritivas de direitos e de multa.

2.2.1 Penas Privativas de Liberdade

Cleber Massom (2020, p. 477) conceitua a pena privativa de liberdade, como
“‘modalidade de sanc¢ao penal que retira do condenado seu direito de locomogéo, em

razao da prisao por tempo determinado”.

O art. 33 caput, CP traz a reclusao e a detencdo como espécies de penas privativas
de liberdade aplicaveis aos fatos definidos como crime. Em relagdo as
contravencdes penais, a pena privativa de liberdade aplicavel € a prisdo simples,

conforme art. 5°, | da Lei de Contravengdes Penais.

As penas privativas de liberdade podem ser cumpridas em regime fechado,
semiaberto ou aberto. De acordo com o art. 33, § 1°, CP, o regime fechado é
executado em estabelecimento de seguranga maxima ou média, o regime
semiaberto em col6nia agricola, industrial ou estabelecimento similar e o regime

aberto em casa de albergado ou estabelecimento adequado.

O art. 33 caput, CP determina que a pena de reclusdo devera ser cumprida em
regime fechado, semiaberto ou aberto. Os critérios para definicdo do regime estao
previstos no § 2° do art. 33 do CP:

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera comecar a cumpri-la
em regime fechado;

b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e
ndo exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime semi-
aberto;

c) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro)
anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto (BRASIL, 1941).
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Destaca-se que o reincidente inicia o cumprimento da pena privativa de liberdade no
regime fechado, independentemente da quantidade de pena aplicada, porém a
Sumula 269 do STJ relativizou esta regra ao dispor que “é admissivel a adogao do
regime prisional semiaberto aos reincidentes condenados a pena igual ou inferior a 4

(quatro) anos se favoraveis as circunstancias judiciais.

Ja a pena de detengao, de acordo com o art. 33 caput, CP, devera ser cumprida em
regime semiaberto ou aberto, exceto se houver necessidade de transferéncia para

regime fechado e possui os seguintes critérios:

a) o condenado reincidente inicia o cumprimento da pena privativa de
liberdade no regime semiaberto, seja qual for a quantidade de pena
aplicada;

b) o primario, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos, devera cumpri-la no
regime semiaberto

C) o primario, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera,
desde o inicio, cumpri-la no regime aberto (MASSOM, 2020, p. 483)

De acordo com o art. 6° da Lei de Contravengdes penais, “a pena de priséo simples
deve ser cumprida, sem rigor penitenciario, em estabelecimento especial ou sec¢ao
especial de prisdo comum, em regime semi-aberto ou aberto”. O § 1° do mesmo
artigo determina que o condenado a pena de prisdo simples devera a cumpri-la

separado dos demais condenados a reclusao ou detencao.

2.2.2 Penas Restritivas de Direitos

As penas restritivas de direito constituem sang¢des alternativas ao encarceramento e
superlotacado dos presidios. Sobre as chamadas penas alternativas, Cleber Massom

(2020) leciona que:

As penas restritivas de direitos sdo também chamadas de “penas
alternativas”, pois tém o propésito de evitar a desnecessaria imposi¢do da
pena privativa de liberdade nas situagbes expressamente indicadas em lei,
relativas a individuos dotados de condigbes pessoais favoraveis e
envolvidos na pratica de infragdes penais de reduzida gravidade. Busca-se
a fuga da pena privativa de liberdade, reservada exclusivamente para
situagbes excepcionais, aplicando-se em seu lugar a restricdo de um ou
mais direitos do condenado (MASSOM, 2020, p. 617).

Para Rogeério Greco (2017) quando o caso concreto permite que a pena de prisao

seja substituida por penas alternativas, evita-se os males causados pelo sistema
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carcerario, principalmente quando se trata de presos que cometeram delitos de
menor potencial ofensivo, evitando assim que se misturem com criminosos

perigosos.

As penas restritivas de direitos podem ser compreendidas como medidas
alternativas aplicaveis a determinadas condenag¢des, conforme disposigao legal. Isto
impede que os presidios fiquem cada vez mais lotados, desafogando o sistema
carcerario, além de evitar que condenados que praticaram crimes de menor
ofensividade passem a conviver com condenados de maior periculosidade, o que

poderia frustrar os fins da pena.

De acordo com o art. 43 do CP, sdao penas restritivas de direitos a prestacao
pecuniaria, a perda de bens e valores, a limitacdo de fim de semana, a prestacao de
servico a comunidade ou a entidades publicas, a interdicado temporaria de direitos e

limitacdo de fim de semana. Trata-se de rol exaustivo.

A substituicdo das penas privativas de liberdade por restritivas de direitos esta
sujeita ao preenchimento dos requisitos objetivos, que dizem respeito a natureza do
crime e a quantidade de pena aplicada, e os subijetivos, referentes a pessoa do
condenado, (MASSOM, 2020, p. 619 - 620).

Os requisitos estao previstos no art. 44 do CP:

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando:

| — aplicada pena privativa de liberdade n&o superior a quatro anos e o
crime nado for cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou,
qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;(Redacao dada
pela Lei n°® 9.714, de 1998)

Il — o réu néo for reincidente em crime doloso;

Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicao seja suficiente (BRASIL, 1941).

Dessa forma, as penas restritivas de direito, aplicaveis a crimes considerados menos
graves é um meio de o Estado exercer o jus puniendi sem necessariamente recolher

os infratores a cela de uma prisdo, medida esta que poderia se demonstrar ineficaz
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e desproporcional conforme as circunstancias pessoais do condenado e do delito

perpetrado.

2.2.3 Pena de multa

A pena de multa, conforme o art. 49 do CP consiste no pagamento de uma quantia
ao Fundo Penitenciario, fixada na sentenga e calculada em dias-multa, em no
minimo 10 e no maximo 360 dias-multa. O valor do dia multa sera fixado pelo juiz

entre 1/30 a 5 vezes o valor do maior salario minimo mensal vigente a época do fato.

A multa é uma espécie de pena, mas com cunho patrimonial, devendo, assim como
as demais espécies de pena, observar os principios da reserva legal e da
anterioridade, isso significa que a cominagdo da pena multa deve ser precedida de
lei (MASSOM, 2020, p. 643).

Conceituando a pena de multa Vera Regina de Almeida Braga (2017), discorre que:

A pena de multa constitui uma modalidade de pena pecuniaria, imposta pelo
Estado as pessoas condenadas pela pratica de infracdes penais. Trata-se
de uma retribuicdo n&o correspondente ao valor do dano causado,
considerada como sang¢do de natureza patrimonial, por representar
pagamento em dinheiro por determinagéo judicial, em virtude de sentencga
condenatoria. (BRAGA, 1997, p. 18).

Cleber Massom (2020) leciona que, ao contrario da pena privativa de liberdade que
€ aplicada conforme critério trifasico, a pena de multa segue o sistema bifasico. Na
primeira fase o juiz estabelece o numero de dias-multa e na segunda fase o valor do

dias-multa.

Caso o juiz verifigue que a pena de multa, embora aplicada em grau maximo,
demonstra-se ineficaz em razdo da situacdo econémica do réu, podera aumenta-la

até o triplo, conforme disposto no art. 60, § 1° do CP.

A multa deve ser paga dentro de 10 dias depois de transitada em julgado a sentenca.

O parcelamento € admitido, desde que o juiz autorize, conforme art. 50 do CP. A
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execucao da multa ocorrera perante o juizo da execug¢ao penal e sera considerada

divida de valor, de acordo com o art. 51 CP.

2.3 Principios penais

Os principios penais listados a seguir sdo de observancia obrigatoria, tanto para
aqueles que elaboram as leis como para os responsaveis por sua aplicagao e

encontram sua validade no principio da dignidade da pessoa humana.

As sanc¢des penais impostas aos condenados sdo consequéncias do comportamento
reprovavel praticado e por isso restringem direitos, porém isso ndo anula garantias

constitucionais basicas inerentes a condi¢gao de pessoa humana.

2.3.1 Legalidade ou reserva legal

O principio da legalidade, extraido do brocardo nullum crimen nulla poena sine
praevia lege esta, esta previsto expressamente no art. 5°, XXXIX da CF, o qual
dispbée que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia

cominagao legal’.

Destaca-se que a Constituicdo determina que as penas sejam previstas
expressamente em lei, vedando que medidas provisérias tratem sobre o assunto,

conforme seu artigo 62, § 1°, 1, b.

Estefam (2018) leciona que as penas criminais devem ser previstas em leis em
sentido formal e criadas necessariamente, antes da pratica da conduta e com
conteudo determinado, respeitando as garantias constitucionais e os mandamentos
de proibicao contidos em seu texto, como por exemplo, a imposi¢gao de penas de

carater cruel.

Sobre o principio da legalidade Paulo Bonavides ensina que:

O principio da legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade
humana regras permanentes e validas, que fossem obras da razéo, e
pudessem abrigar os individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel da
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parte dos governantes. Tinha-se em vista alcangcar um estado geral de
confianga e certeza na agdo dos titulares do poder, evitando-se assim a
duvida, a intranquilidade, a desconfianga e a suspeigdo, tdo usuais onde o
poder é absoluto, onde o governo se acha dotado de uma vontade pessoal
soberana ou se reputa legibus solutus e onde, enfim, as regras de
convivéncia ndo foram previamente elaboradas nem reconhecidas.
(BONAVIDES, p. 112).

Dessa forma, ndo é permitida a aplicacdo de pena que nao esteja previamente
prevista e que nao se enquadre nos ditames da Constituicdo Federal. Ressalta-se
que o principio da legalidade protege o individuo dos arbitrios do Estado quando no
exercicio do jus puniendi, para que nao fique a mercé de condutas arbitrarias e

imprevisiveis, contribuindo para a segurancga juridica decorrente desta relagao.

2.3.2 Individualizagcido das penas

O principio da individualizagdo das penas esta positivado no art. 5°, XLVI, da CF:

XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes:

a) privagao ou restrigdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestagéo social alternativa;

€) suspensao ou interdicao de direitos;

De acordo com Souza (2018) este principio, determina que na aplicacdo da pena
devem ser consideradas as caracteristicas e as condi¢cbes pessoais do individuo,
além de se valorar efetivamente a conduta praticada. Mesmo que haja concurso de
pessoas, a aplicagao de sang¢ao nao pode alcancgar a todos da mesma maneira, pois
€ preciso identificar a contribuicdo de cada um dos envolvidos no ilicito e a

gravidade de cada conduta.

O principio da individualizagdo da pena € um norte para elaboragao das leis e uma
medida para aplicagdo da sanc¢ao, pois nao seria razoavel que condutas mais graves

€ menos graves sejam valoradas da mesma forma e sujeitas a sangdes semelhantes.

Nesse sentido, Massom (2020) leciona que o principio da individualizagdo das penas

€ um principio de justica a medida que a cada individuo deve se atribuir o que Ihe
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cabe conforme as circunstancias do seu comportamento, levando em conta os

aspectos objetivos e subjetivos do crime e ndo a norma penal em abstrato.

2.3.3 Humanizacgéao das penas

O principio da humanizacdo das penas é expressao da dignidade da pessoa
humana e tem como principal objetivo proibir que os individuos sejam submetidos a

penas que violem gravemente sua incolumidade fisica ou mental.

De acordo com Nucci (2020, p. 50), “esse principio apregoa a inconstitucionalidade
de criagado de tipos penais ou a cominagao de penas que violam a incolumidade
fisica ou moral de alguém”. Deste principio resulta, por exemplo, a impossibilidade

de a pena passar da pessoa do condenado.

Dessa forma, o art. 5°, XLVI da CF veda expressamente a imposi¢cao de penas de
morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX, de trabalhos

forcados, de banimento ou perpétuas.

2.3.4 Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade indica que a pena em abstrato estabelecida pelo
legislador, bem como a pena efetivamente aplicada ao caso concreto, devem

acompanhar a gravidade do delito praticado.

De acordo com Estefam (2020), o principio da proporcionalidade determina que
deve existir correspondéncia entre a gravidade do ilicito e a pena cominada,
servindo de norte para o legislador, a fim de que nao edite normas penais com rigor
excessivo, principalmente por influencia de eventos que causem grande comogao
social, estabelecendo penas em abstrato que sejam desproporcionais a gravidade
do delito.

Sabe-se que a midia possui grande influéncia na formagado da opinidao publica,
exigindo por diversas vezes medidas mais enérgicas, principalmente o

endurecimento de penas, porém juiz e legislador devem observar obrigatoriamente o
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principio da proporcionalidade a fim de evitar sangdo mais gravosa do que a

necessaria.

Para Souza (2018) o principio da proporcionalidade pode ser violado quando ha
excessiva intervencao penal, mas também quando for verificada a insuficiéncia da
regulagcédo penal. Desta forma, este principio desdobra-se nos principios da vedagao
da proibicdo do excesso e da vedacao da protecao insuficiente ou deficiente de bens

juridicos.

De forma ampla, o principio da proporcionalidade visa estabelecer uma graduagao
entre as penas impostas conforme a gravidade do delito, evitando que sejam
estabelecidas sangdes excessivamente graves, mas que ao mesmo tempo sejam

suficientes e adequadas para proteger o bem juridico.



3 CONSIDERAGOES SOBRE O SISTEMA CARCERARIO

Conforme o capitulo anterior, as penas buscavam atingir precipuamente o corpo do
condenado, com o fim de provocar intenso sofrimento e aflicdo, nesse contexto, o

carcere era somente uma fase em que se aguardava a imposigao da pena corporal.

O encarceramento como forma de cumprimento de pena foi adotado tardiamente
pelo Estado, mais precisamente na Idade Meédia, passando por diversas

configuragdes até chegar ao modelo adotado atualmente.

Conforme sera demonstrado neste capitulo, a estrutura do sistema penitenciario e o
encarceramento em massa aliado ao aumento da populagédo prisional e as altas
taxas de reincidéncia € um problema de extrema gravidade e que precisa de uma

solugcao concreta.

O que se percebe atualmente é que o clamor social e a midia tem influenciado
sobremaneira na producdao de leis que por vezes nao sao suficientes para
diminuicdo da criminalidade, pois medidas como o aumento de pena para
determinados crimes, por exemplo, contribuem ainda mais para o agravamento da

situacao.

3.1 Evolucgao histérica das prisoes

De acordo com Souza (2018), ao analisar a histéria do Direito Penal é possivel
verificar que a prisdo como espécie de pena foi adotada de forma tardia. Na ldade
Antiga, o encarceramento era uma etapa que antecedia a aplicacdo das penas
corporais, principalmente a de morte, sendo que o condenado aguardava a
aplicagado desta pena em pogos, masmorras, mosteiros ou castelos, como etapa

preliminar.

Nesta época o carcere ou a prisdo ndo eram uma espécie de pena em si, mas
apenas uma etapa pela qual o condenado era submetido até que a pena corporal

fosse efetivamente aplicada.
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Conforme Souza (2018), na Idade Média, o crescimento das cidades contribuiu para
que surgissem casas de trabalho e de correcdo, direcionadas para mendigos e
vagabundos. No ano de 1552, na Inglaterra, um Castelo abandonado em Bridewell,
foi transformado em uma espécie de alojamento por iniciativa dos protestantes,
passando a ser chamado de House of Correction. Diante desta iniciativa, em 1576,
houve uma determinagdo legal para que todos os condados criassem

estabelecimentos desta natureza.

No ano de 1595 em Amsterda, Souza (2018) conta que foi construida uma Casa de
Corregéo para vagabundos, desordeiros, ladrbes e criangas abandonadas e no ano
seguinte foi construido um estabelecimento semelhante para mulheres. Em 1656, a
Franga construia sua primeira instituicado para vagabundos e mendigos. Ja em Roma,
no ano 1703, o Papa Clemente Xl construiu o Hospicio de S&o Miguel para menores

considerados incorrigiveis.

Verifica-se que o crescimento da populagdo e das cidades como consequéncia, foi
um fator preponderante para a criacdo de estabelecimentos destinados a correcao
de individuos que agiam a margem da sociedade, uma vez que a criminalidade

aumentava na mesma proporgao.

De acordo com Souza (2018), no século XVIII as penas aflitivas, cujo unico objetivo
era atingir o corpo do condenado, deixaram de ser aplicadas e foram gradualmente
substituidas pela pena prisdo a fim de promover disciplina e corregao para os
criminosos. O autor destaca também que até o ano de 1830 nao havia previsao da

pena de prisao no Brasil.

Nesse sentido, o sistema carcerario, o cumprimento de pena e a progressado de
regime passaram por trés sistemas penitenciarios distintos que foram evoluindo a
medida que eram detectadas falhas no sentido de ndo apresentar uma resposta
eficaz na ressocializacdo do criminoso ou diminuicdo da possibilidade de

reincidéncia.

Damasio (2020) ensina que existem trés sistemas penitenciarios classicos: o da

Filadélfia, o de Auburn e o sistema inglés ou progressivo. No sistema da Filadélfia, o
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sentenciado cumpre a pena sem direito a sair de sua cela, exceto em casos
esporadicos. No sistema de Auburn, durante o dia o condenado pode trabalhar
companhia de outros presos, mas em siléncio e durante a noite deve ser recolhido
ao isolamento. Ja no sistema progressivo, o condenado é submetido a determinadas

fases até que seja liberado totalmente da priséo.

Sobre o sistema da Filadélfia, Manoel Pedro Pimentel (1983) discorre que:

Este regime iniciou-se em 1790, na Walnut Street Jail, uma velha priséo
situada na rua Walnut, na qual reinava, até entdo, a mais completa
aglomeracédo de criminosos. Posteriormente, esse regime passou para a
Eastern Penitenciary, construida pelo renomado arquiteto Edward Haviland,
e que significou um notavel progresso pela sua arquitetura e pela maneira
como foi executado o regime penitenciario em seu interior. (PIMENTEL,
1983, p. 137).

De acordo com Rogério Greco (2017) o sistema da Filadélfia recebeu muitas criticas,
pois além de ser considerado extremamente severo, nao favorecia a ressocializagao
do condenado em razéo do rigido isolamento imposto. As criticas direcionadas ao
sistema da Filadélfia sobre sua rigidez extrema e auséncia de contribuicdo para a
ressocializagao do preso fez com que surgisse o “sistema auburniano”. Como neste
sistema os presos deveriam ficar em siléncio absoluto, também ficou conhecido
como silent system. O sistema recebeu este nome devido a uma penitenciaria
construida em Auburn, no Estado de Nova York, em 1818. Este sistema era menos
rigoroso e permitia que os presos trabalhassem, inicialmente, dentro das suas
proprias celas e posteriormente em grupos, mantendo-se o isolamento no periodo

noturno.

Demonstrando as falhas e criticas sobre o sistema auburniano, Manoel Pedro

Pimentel (1983) leciona que:

O ponto vulneravel desse sistema era a regra desumana do siléncio. Teria
origem nessa regra o costume dos presos se comunicarem com as maos,
formando uma espécie de alfabeto, pratica que até hoje se observa nas
prisdes de seguranga maxima, onde a disciplina é mais rigida. Usavam,
como até hoje usam, o processo de fazer sinais com batidas nas paredes
ou nos canos d’agua ou, ainda, modernamente, esvaziando a bacia dos
sanitarios e falando no que chamam de boca do boi. Falhava também o
sistema pela proibigdo de visitas, mesmo dos familiares, com a aboligdo do
lazer e dos exercicios fisicos, bem como uma notéria indiferenca quanto a
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instrucdo e ao aprendizado ministrado aos presos. (PIMENTEL, 1983, p.
138).

Conforme Rogério Greco (2017), o sistema progressivo ou inglés surgiu inicialmente
na Inglaterra e foi adotado posteriormente pela Irlanda. No inicio do século XIX o
capitdo da Marinha Real, Alexander Maconochie, demonstrou-se preocupado com o
tratamento desumano a que eram submetidos os presos degredados para a
Australia e em razdo disso chegou a conclusdo que era necessario implantar
modificacdes no sistema penal da época. Alexander Maconochie quando ocupava a
funcdo de diretor de um presidio localizado no condado de Narwich, na ilha de
Norfolk, na Australia, resolveu criar um sistema progressivo de cumprimento de
penas em trés estagios. No primeiro, o preso ficava completamente isolado, sendo
permitido o trabalho em comum, mas em absoluto siléncio e com isolamento noturno.
No segundo estagio o condenado passava para as chamadas public work-houses,
onde eram concedidas vantagens maiores e por fim, no terceiro e ultimo estario o

livramento condicional era permitido.

Souza (2018) ensina que Alexander Maconochie chegou a propor que a duragao da
pena nao fosse contada por um tempo determinado mas sim pela quantidade de
trabalho realizada pelo condenado, dessa forma, o término da pena seria
condicionado a conclusao do trabalho imposto e o ritimo de execug¢ao deste trabalho.
A implantagdo deste sistema nao pode prosseguir em razédo da legislagao vigente a

época.

Conforme Souza (2018), em 1854 Walker Crofton € nomeado diretor de prisbes na
Irlanda e decidiu implantar o sistema praticado por Maconochie. Inicialmente o preso
ficava em isolamento na sua cela por nove meses, apds este periodo o preso era
empregado na execugao de obras publicas, e a partir de um critério de marcas ou
pontos o condenado progredia por meio de cinco classes, com possibilidade de
acelerar a passagem entre elas com base bom comportamento e pela dedicagédo ao
trabalho. Ja no terceiro estagio, o condenado era submetido a uma espécie de teste
para verificar se estava havia condicées de ser liberado da prisdo trabalhando sem
supervisao ou vigilancia, podendo voltar a etapas anteriores caso demonstrasse

indicios que ainda nao estava apto para o convivio em sociedade. No quarto e ultimo
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estagio ocorria o livramento condicional, que poderia ser revogado a qualquer

momento caso o condenado n&o apresentasse bom comportamento.

Sobre o sistema progressivo praticado na Irlanda, Roberto Lyra (1942), leciona que:

O sistema irlandés de Walter Crofton (1857) concilia os anteriores,
baseando-se no rigor da segregacdao absoluta no primeiro periodo, e
progressiva emancipagdo, segundo os resultados da emenda. Nessa
conformidade, galgam-se os demais periodos — o segundo, com
segregacao celular noturna e vida em comum durante o dia, porém, com a
obrigacdo do siléncio; o terceiro, o de prisdo intermédia (penitenciaria
industrial ou agricola), de noite e de dia em vida comum para demonstrar
praticamente os resultados das provagdes anteriores, isto é, a esperada
regeneracdo e a aptidao para a liberdade; por fim, chega-se ao periodo do
liviamento condicional (LYRA, 1942, p. 91).

Para Damasio de Jesus (2020), em decorréncia da reforma ocorrida em 1984 no
Caddigo Penal, o Brasil adotou um sistema progressivo que busca a ressocializagao
do criminoso, isso porque, de acordo com o art. 33, §2° do CP, “as penas privativas
de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do

condenado”.

Estefam (2020) assim como Damasio de Jesus, entende que a partir da leitura do art.
33, §2° do CP, chega-se a conclusdo que o Brasil adotou o sistema progressivo,
uma vez que a pena devera ser executada de forma progressiva levando em
consideragdo o comportamento e os meéritos do condenado durante o carcere,

passando de regime gravoso para 0 mais brando.

Dessa forma, a estrutura atual do Cdodigo Penal brasileiro, a partir da adogédo do
sistema progressivo, preza pela ressocializagdo do condenado a partir do

cumprimento de determinadas etapas até que seja liberado definitivamente.
3.2 Politicas publicas voltadas a ressocializagao
Pode-se dizer que ressocializar, no ambito penal, tem como significado reintegrar a

pessoa ao convivio social, do qual ela foi afastada temporariamente em virtude de

ter cometido um fato reprovavel pela norma penal.
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Segundo Greco (2017), o sistema prisional esta em crise e a maioria dos paises nao
conseguem cumprir com objetivos para os quais ele foi criado, resultando em grave

ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana.

De acordo com o art. 1° de Lei de Execugdes Penais (LEP), “a execugao penal tem
por objetivo efetivar as disposi¢cées de sentenga ou decis&o criminal e proporcionar

condi¢cdes para a harmoénica integragao social do condenado e do internado”.

Dessa forma, quando o condenado € submetido a uma pena, seja ela restritiva de
direitos, privativa de liberdade ou de multa, o objetivo principal é fazer como que o
individuo nao volte mais a delinquir. Para que isso ocorra é necessario que o Estado
proporcione ao condenado meios e condigdes para que seja reintegrado a
sociedade, principalmente em relacdo aqueles que cumprem penas privativas de
liberdade, preenchendo o tempo ocioso com atividades que vao contribuir com este

processo.

Para Renato Marcéo (2016), a execugao penal deve objetivar a integragéo social do

condenado ou do internado, ja que adotada a teoria mista ou eclética.

A resposta, na verdade, encontra-se em um conjunto de agbes. Nao basta, tao

somente, tentar melhorar a vida dos presos dentro do sistema penitenciario.

As politicas publicas voltadas a ressocializagdo devem integrar diversos
profissionais e areas do conhecimento para que seja 0 mais abrangente e eficiente

possivel, atingindo pontos importantes como saude, educagéo, trabalho, entre outros:

Conforme previsto na LEP, além do carater retributivo, a sancao penal deve
ter como fungédo “reeducar” e proporcionar condigbes para a “harmoénica
integracdo social do condenado ou do internado”. Nessa perspectiva, as
instituicbes penitenciarias tém a atribuicdo de executar um conjunto de
atividades que visem a esse fim. Essas atividades devem promover o
“tratamento” penal com base nas assisténcias material a saude, juridica,
educacional, social, religiosa e ao trabalho. Para isso, os estabelecimentos
penais devem ser dotados de estrutura fisica e humana (ANDRADE, 2015,
p. 13).

Submeter o individuo a pena por si s6 ndo traz nenhum beneficio ao condenado e

tampouco a sociedade, dai a importancia das politicas implementadas pelo Estado.
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Como forma de solucionar a questao, Greco (2015) aduz que:

(...) deve-se adotar posturas minimalistas e, consequentemente, deixando-
se de lado pensamentos de lei e ordem, que s6 conduzem a um processo
nefasto de inflacdo legislativa. Para isso, podemos utilizar os juizados
Especiais Criminais, com a finalidade de penas néao privativas de liberdade.
A tecnologia também devera ser levada em consideragéo pelo Direito Penal,
que devera prever substituicdes a pena de prisdo com a utilizagdo de meios
que garantem a punigdo do agente que praticou infragdo penal mas, que,
por outo lado, preservem sua dignidade como ser humano. (GRECO, 2015,
p. 241-242).

A assisténcia educacional é tratada nos artigos 17 a 21-A da LEP. A assisténcia
educacional do preso e do internado devera compreender instrucido escolar e a
formacao profissional, sendo que o ensino de 1° grau sera obrigatério. Ja em relagao
ao ensino médio deve obedecer o preceito constitucional da universalizagdo. O
ensino profissional sera ministrado em nivel de iniciacdo ou de aperfeicoamento
técnico. Os estabelecimentos deverdo ainda dispor de biblioteca provida de livros

instrutivos, recreativos e didaticos para uso de todos os reclusos.

Sobre a importancia da atividade educacional para a reintegracdo do preso, Amaral

(2014) ensina que:

A falta de percepgéo da eminéncia da educagao pode requerer um processo
de explicitagdo e convencimento direcionado ao preso capaz de dialogar
com seus valores até entdo construidos, pois ndo se pode obrigar o detento
a frequentar a educacdo formal. Ele tem que ser convencido sobre os
ganhos que tera ao realizar o esforgo para formalmente educar-se
(AMARAL, 2014, p. 53).

Destaca-se que o trabalho também é uma importante ferramenta para reinsergao
social e reforgo para a nao reincidéncia, pois, através da atividade laborativa e
aprendizagem de uma profissdo o individuo podera, apdés o cumprimento da sua

pena, prover sua propria subsisténcia e de sua familia de forma licita.

Sendo assim, o art. 31 da LEP dispde que o condenado submetido a pena privativa
de liberdade esta obrigado ao trabalho interno, que deve ser atribuido conforme
suas aptiddes e capacidade, porém ao preso provisério tal obrigagdo nao é imposta.
O trabalho delgado ao preso devera observar sua habilitagdo, condigdo pessoal e as

necessidades futuras, bem como as oportunidades oferecidas pelo mercado.
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Destaca-se que através do estudo ou do trabalho o condenado que esteja em
regime fechado ou semiaberto podera reduzir parte da pena e diminuir o tempo de
sua execucgao, conforme o art. 126 da LEP. A cada doze horas de frequéncia escolar
a atividade de ensino fundamental, médio, profissionalizante, superior, ou de
requalificagao profissional, divididas, no minimo, em trés dias sera subtraido um dia
do total da pena. O tempo remido pelo estudo sera acrescido de 1/3 apods a
conclusao do curso. Ja na atividade laborativa, a cada trés dias de trabalho sera

descontado um dia de pena.

Ainda de acordo com o art. 126 da LEP, se o condenado que cumpre pena em
regime aberto ou semiaberto ou estiver em liberdade condicional poderéao remir, pela
frequéncia a curso de ensino regular ou de educacao profissional, parte do tempo de
execucao da pena ou do periodo de prova. A remigcdao também aplica-se as

hipoteses de prisdo cautelar.

A possibilidade de redugdo do tempo de cumprimento de pena através destas
atividades torna-se um incentivo a mais para que o preso se dedique a elas e tenha

chance de ser reintegrado a sociedade.

Estas politicas também devem incluir o egresso no que lhe for aplicavel. O art. 26 da
LEP considera egresso o liberado definitivo, pelo prazo de um ano a contar da saida
do estabelecimento e o liberado condicional que esteja durante o periodo de prova.
A politica voltada ao egresso compreendera a devida orientagdo e apoio para
reintegra-lo a vida em liberdade, concessao, se necessario, de alojamento e
alimentacdo, em estabelecimento adequado, pelo prazo de dois meses, bem como

obtencgao de trabalho, conforme os artigos 25 e 27 do mesmo diploma.

Dados do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) mostram que até junho de
2020 haviam no Brasil 753.966 individuos privados de liberdade, deste total, 98.940,
ou seja, 13,12% estavam inseridos em programa laboral e 92.561 em atividades
educacionais, representando uma porcentagem de 12,28%. Do total de presos,

13.699 realizavam ambas as atividades simultaneamente (DEPEN, 2020).
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Pela analise dos dados apresentados verifica-se que o percentual de presos que se
dedicam a atividades de estudo e trabalho é extremamente pequena diante o total

da populacgao carceraria brasileira.

A Lei de Execugdes Penais brasileira é considerada uma das mais modernas do
mundo, porém muitos de seus dispositivos ndo sdo aplicaveis em sua plenitude
devido a inumeros obstaculos existes, pois ao mesmo tempo em que a lei busca
garantir a dignidade e a humanidade na execugcdao da pena bem como visa
assegurar condi¢des para a reintegragdo social do preso, ndo encontra nos
estabelecimentos prisionais condi¢des favoraveis e adequadas para que seus
preceitos se concretizem efetivamente e atinja os resultados esperados. (ANDRADE,
2015, p. 13).

Apesar de a lei brasileira ser considerada completa e avancada, verifica-se que
grande parte dos seus dispositivos ndo sdo cumpridos de forma efetiva, bem com o
encarceramento em si nao € medida eficaz para evitar a reincidéncia e reintegrar o

preso a comunidade, conforme sera demonstrado a seguir.

Rogério Greco questiona, em sua obra, se a ressocializacdo seria realmente

possivel, nos seguintes termos:

Seria a ressocializagdo possivel? Haveria interesse, efetivamente, por parte
do Estado em promover essa reinsergdo do egresso ao convivio em
sociedade? A sociedade esta preparada para recebé-lo? Enfim, séo
questdes que merecem ser analisadas, uma vez que, logrando-se éxito com
ressocializagdo daquele que praticou a infragdo penal, isso tera influéncia
direta sobre o sistema prisional, pois 0 egresso ressocializado, que deixa de
praticar novos crimes, torna-se um cidaddo util e responsavel (GRECO,
2015, p. 334).

César Barros Leal questiona exatamente o paradoxo de se pretender ensinar no
cativeiro a viver em liberdade. (LEAL, 2001, p. 40).

Para o autor, a prisdo, em lugar de instrumento de ressocializagdo, de educagao
para a liberdade, vem a ser, ndo importam os recursos materiais disponiveis, um

meio corruptor.
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A prisdo se apresenta como um nucleo de aperfeicoamento do crime, onde os
primarios, 0s menos perigosos, adaptam-se aos condicionamentos sociais
intramuros, ou seja, assimilam, em maior ou menor grau, 0s usos, costumes, habitos

e valores da massa carceraria. (LEAL, 2001, p. 40)

3.3 Dados estatisticos relacionados a ressocializagao e a reincidéncia

A ressocializagao e a reincidéncia estdo intimamente ligadas pois, se durante o
tempo de cumprimento de pena o preso tem acesso a politicas publicas eficientes

com foco na ressocializacao, os indices de reincidéncia tendem a diminuir.

De acordo com Rogério Greco (2017) a reincidéncia mostra que houve fracasso por
parte do Estado na sua funcdo de ressocializacdo e por isso, parte dos
doutrinadores entendem que a reincidéncia ndo poderia ser utilizada para agravar a

pena, além de configurar uma espécie de dupla puni¢cao pelo mesmo fato.

Nesse sentido, Eugénio Raul Zaffaroni (2011), discorre que:

Desde o penalizagao liberal do século XIX se observou que a agravagao de
pena por um delito anterior € uma nova pena pelo mesmo delito, que viola a
proibicdo da dupla punigéo. [...] Quando se invoca a reincidéncia para impor
uma pena superior ao minimo, o plus punitivo superior ao minimo nao tem
nada a ver com o segundo delito, mas sendo que é uma pena pelo primeiro.
(ZAFAFFARONI, 2011, p. 266).

Conforme o art. 63 do CP, “verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo
crime, depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o

tenha condenado por crime anterior”.

As hipoteses e condicbes para que se operem os efeitos da reincidéncia sao
trazidas pelo art. 64 do CP:

Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

| - ndo prevalece a condenagéo anterior, se entre a data do cumprimento ou
extingdo da pena e a infragdo posterior tiver decorrido periodo de tempo
superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensdo ou
do livramento condicional, se ndo ocorrer revogagao;

Il - ndo se consideram os crimes militares proprios e politicos.
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Dessa forma, a reincidéncia ficara caracterizada quando o individuo pratica novo
crime apos o transito em julgado da sentenga condenatéria de crime anterior. Porém
esta ndo podera ser utilizada como agravante se entre a data do cumprimento ou

extingdo da pena e a nova infragao tiver decorrido o periodo de 5 anos.

De acordo com dados do Departamento Penitenciario Nacional, atualizados em
setembro de 2020, até junho de 2020 a populagao prisional no Brasil era de 759.518
individuos, incluindo aqueles sob custodia das Policias Judiciarias, Batalhdes de
Policia e Bombeiros militares, submetidos a monitoragdo eletrénica, tratamento

ambulatorial ou medida de seguranca (DEPEN, 2020).

Em relagdo aos crimes que mais levaram ao carcere destacam-se em primeiro, 0s
contra a pessoa e em segundo o trafico de drogas que juntos somam 71,04%
(DEPEN, 2020).

Sobre 0 numero de vagas disponiveis no sistema prisional, independente do regime,
no ano de 2000 o deficit era de 97.045 vagas. J4 no ano de 2020, esse numero
chegou a 231.768. (DEPEN, 2020).

Ao analisar os dados verifica-se que o sistema prisional brasileiro e as vagas
existentes ndo acompanham o crescimento da populagédo carceraria, isso significa
que a aplicagao das politicas publicas voltadas a ressocializagéo ficam prejudicadas

ou inviabilizadas pela falta de estrutura e condi¢cdes para sua plena execugao.

De acordo com Roig (2016), a superlotagdo do sistema carcerario brasileiro tem
natureza estrutural e sistémica. A natureza estrutural se baseia na superlotagcao que
nas Uultimas décadas tornou-se um dos problemas mais significativos nas
penitenciarias. Em contrapartida, o poder publico de forma geral, ndo tem
apresentado medidas para frear o crescimento da populacido carceraria e tampouco
oferece condi¢cdes para que as penas sejam cumpridas com dignidade. As falhas
apresentadas no sistema carcerario e a grave violagdo aos direitos humanos
serviram de base para a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°

347, onde formou-se a teoria do Estado de Coisas Inconstitucional.
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Durante a busca de dados especificos sobre reincidéncia foi possivel verificar que
existem poucas pesquisas voltadas a este assunto. As mais completas foram as
realizadas pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) em conjunto com o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) no ano de 2015 e outra publicada em 2019 pelo

CNJ em parceria com outras institui¢coes.

Na pesquisa realizada pelo CNJ em 2015 os dados utilizados levaram em conta a
reincidéncia estritamente legal, conforme previsto nos artigos 63 e 64 do Caddigo
Penal, ou seja, condenacgdes do individuo em diferentes agcdes penais com diferenga
inferior a cinco anos entre o cumprimento de uma pena e a a condenacio por uma
nova sentenca. Além disso, foi realizado um trabalho de campo qualitativo com
vistas a aprofundar o tema a respeito dos programas de ressocializagao (IPEA,
2015).

Nesta pesquisa foram analisados 817 processos de condenados nos estados de
Alagoas, Minas Gerais, Pernambuco, Parana e Rio de Janeiro. Deste total foi
constatado que dentre eles 199, ou seja 24,4% eram de condenados reincidente
(IPEA, 2015).

Sobre os tipos penais mais praticados a pesquisa revelou que 40,9 % referem-se em
grande parte a crimes contra o patriménio. Em segundo lugar aparece o crime de
trafico de drogas com 11,9% e 8,8% referem-se aos crimes de latrocinio e homicidio
(IPEA, 2015).

Em 2019 o CNJ publicou um estudo complementar a partir da analise de
informacgdes extraidas do repositorio de dados dos processos judiciais em tramite e
baixados, mantido pelo proprio Conselho, em acédo conjunta com a Secretaria
Especial de Programas, Pesquisas e Gestao Estratégica (SEP), o Departamento de
Pesquisas Judiciarias (DPJ) e o Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do
Sistema Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas (DMF).
(CNJ, 2019).

Para chegar a uma conclusdo, os pesquisadores decidiram verificar a taxa de

reincidéncia em todo o pais, com exce¢do dos Estados do Rio de Janeiro, Rio
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Grande do Sul, Para e Sergipe devido a auséncia de dados. A pesquisa analisou
82.063 execugdes penais baixadas ou julgadas em 2015 e sua trajetoria até
dezembro de 2019. Neste universo foi considerada reincidéncia o inicio de uma nova
acao penal no sistema de justica criminal, diferente do critério utilizado pelo IPEA
que foi nova condenagao apds o transito em julgado da condenacao anterior (CNJ,
2019).

Apos a analise dos dados os pesquisadores verificaram que, no minimo, 42,5% das
pessoas com processos registrados nos Tribunais de Justica em 2015 reentraram no
Poder Judiciario até dezembro de 2019. A pesquisa aponta ainda que o periodo de
quatro anos é relativamente curto para observagao da reiteragcdo, uma vez que ha
grande morosidade por parte do judiciario. Dessa forma, caso fosse analisado um
periodo de tempo superior, possivelmente a taxa de reincidéncia seria mais alta
(CNJ, 2019).

Apesar da escassez de pesquisar voltadas a analise especifica da reincidéncia, foi
possivel verificar que sua ocorréncia é frequente e que as politicas implantadas pelo
poder publico, conforme as diretrizes da LEP, ndo estdo sendo suficientes para frear

estes dados.

Sendo assim, apenas o recrudescimento da legislagdo penal ndo é medida
suficiente para fazer com que o condenado ndo cometa mais crimes, pois ha
necessidade de se proporcionar meios eficiente que diminuam a possibilidade da

pratica de novos delitos e retorno ao sistema prisional.



4 ANALISE DO PACOTE ANTICRIME SOB A OTICA DO DIREITO PENAL DO
INIMIGO

Neste capitulo, as medidas implementadas pelo Pacote Anticrime, principalmente as
voltadas ao aumento e agravamento de penas, serdo analisadas a luz da Teoria do
Direito Penal do Inimigo, desenvolvida por Gunther Jakobs, a qual separa os
individuos entre cidadao e inimigo, devendo este ultimo ser neutralizado pelo Estado

para que a paz e seguranga social possam reinar.

A Lei n°® 13.964 de 2019, por ter provocado profundas mudangas na legislacéo penal
e processual penal brasileira, vem gerando discussdes acerca da
constitucionalidade de alguns dispositivos, bem como em relagdo ao agravamento

de penas e a vedacao a aplicacdo de determinados institutos.

Conforme demonstrado no capitulo anterior, verifica-se que as politicas voltadas a
populagao encarcerada implantadas pelo poder publico, ndo sao eficazes e ndo vém
surtindo efeito, visto a alta taxa de reincidéncia e o aumento da criminalidade

violenta.

Sendo assim, diante o cenario cadtico pelo qual passa o sistema penitenciario
brasieliro, a implantagdo de medidas encarceradoras e o recrudescimento da
legislacdo penal ndo tém se demonstrado suficientes para evitar que o condenado

pratique novos delitos e retorne ao sistema prisional.

A midia e o clamor social possuem grande influéncia na formagéo e definicdo dos
objetos penalmente tutelados, sendo que, nos crimes que mais chocam a sociedade,
esse clamor torna-se cada vez mais acentuado e como consequéncia, a sociedade
sempre exige a imposicao de penas mais severas, consolidando o direito penal
simbdlico, que busca apenas apresentar uma resposta sem que seja verificada sua

eficacia.

4.1 O Pacote Anticrime

4.1.1 Contexto de elaboracio da Lei n® 13.964/2019
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O projeto de lei que deu origem ao pacote anticrime, nome pelo qual é conhecido o
conjunto de medidas destinadas a combater a corrupgdo e a criminalidade
organizada, € de autoria do, a época, Ministro da Justica e Seguranca Publica,

Sérgio Fernando Moro.

Na Exposicdo de Motivos n°® 14 de 2019 apresentada pelo Ministério da Justica e
Seguranca Publica (MJSP) para elaboragdo do pacote anticrime, o ex-Ministro
Sérgio Moro destacou que a grave crise pelo qual passava o Brasil em relagdo a
corrupgdo e seguranga publica faz parte da histéria do pais, uma vez que o

acompanha desde a chegada de Pedro Alvares Cabral ao Brasil (MJSP, 2019).

Sobre os motivos que levaram a criagao do pacote anticrime, destaca-se que:

A primeira e essencial observagao, € a de que este projeto tem por meta
estabelecer medidas contra a corrupgao, o crime organizado e os crimes
praticados com grave violéncia a pessoa. Ele enfrenta os trés aspectos,
corrupgao, organizagdes criminosas e crimes com violéncia, porque eles
sao interligados e interdependentes. Portanto, de nada adiantaria enfrentar
um deles sem que os outros fossem objeto de idénticas medidas (MJSP,
2019).

Para atingir seu objetivo, as mudangas propostas concentraram-se basicamente em
trés pontos principais: a corrupgdo, o crime organizado e os crimes praticados com
grave violéncia a pessoa, e somente o enfrentamento conjunto desses pontos seria

capaz de frear o fendbmeno da criminalidade no Brasil.

Justificando as reformas, a Exposi¢cdo de Motivos n° 14 de 2019 acrescenta ainda
que ha necessidade de modificagcdo das normas processuais para que estas se

adequem a realidade atual do pais e permitam maior agilidade do Poder Judiciario.

Em poucas palavras, as reformas sdo necessarias para adequar o
ordenamento juridico a uma nova realidade. E imprescindivel agilizar-se a
tramitacao das agbes penais, a fim de que a resposta seja dada pelo Poder
Judiciario em tempo razoavel, evidenciando a existéncia de um Estado que
seja, a um so tempo, eficiente e respeite a garantia constitucional do devido
processo penal. Nao sera demais, aqui, lembrar que a seguranga publica é,
também, direito assegurado a todos pela Constituicdo Federal no art. 144
(MJSP, 2019).
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Para combater a corrupg¢do, o crime organizado e os crimes praticados com grave
violéncia a pessoa, as principais alteragdes foram propostas no Cdodigo Penal, no
Caodigo de Processo Penal, na Lei de Execugdes Penais, Lei dos Crimes Hediondos,
Lei de Improbidade Administrativa, Lei de Interceptagdes Telefénicas, Lei de
Lavagem de Dinheiro, Estatuto do Desarmamento, Lei de Drogas, Lei de

Identificagdo Criminal e Lei de Organizagbes Criminosas.

Para Lima (2020), a proposicdo das medidas implantadas pelo pacote anticrime
surgiram em um momento extremamente oportuno e favoravel para o emprego do
punitivismo como saida eficaz ao problema da criminalidade no pais, revestindo-se

de simbolismo penal.

O anteprojeto de lei do pacote anticrime foi amplamente debatido por uma comissao
composta por juristas liderados pelo Ministro Alexandre Moraes, do Supremo
Tribunal Federal, e pelo Congresso Nacional. Muitos pontos apresentados pelo
pacote anticrime sofreram duras criticas, o que fez com que o texto original

passasse por diversas emendas e alteragdes até a sua aprovacgao final.

Mesmo apds as diversas alteragcdes sofridas no anteprojeto, a Lei n°® 13.964/2019
vém sendo muito questionada quanto a sua eficacia, principalmente em relagao ao

agravamento de determinadas medidas e penas, conforme sera discutido a seguir.

4.1.2 Principais impactos no sistema punitivo brasileiro

Dentre as diversas medidas trazidas pelo pacote anticrime ao sistema punitivo
brasileiro destacam-se aquelas relacionadas a execucdo da pena privativa de
liberdade, pois trardo consequéncias diretas ao tempo em que o condenado

permanecera no carcere.

Destaca-se que os impactos da nova legislacdo serdo percebidos a médio e longo
prazo, em razao do principio da legalidade e da irretroatividade da lei penal mais
gravosa, presentes nos incisos XXXIX e XL da CF/88. Porém, conforme
demonstrado no capitulo anterior, o sistema carcerario é pouco eficaz na sua fungao

ressocializadora e as taxas de reincidéncia sdo altas, o que demonstra que o
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encarceramento em si e 0 agravamento das penas nao tem sido medida eficaz no

combate a criminalidade e diminuigdo da violéncia no Brasil.

Em relacdo ao tempo de cumprimento da pena privativa de liberdade, o patamar
maximo passou de 30 para 40 anos, conforme a nova redacédo dada ao art. 75 do
CP.

Esta alteracdo nao era prevista no projeto inicial, o substitutivo do texto original
seguiu os moldes de uma proposta elaborada em 2018 por uma equipe de juristas,
coordenada por Alexandre de Moraes que a época ocupava o cargo de Ministro da
Justica. Serviram como justificativas para o aumento, o crescimento da expectativa
de vida do brasileiro e a necessidade de maior coercédo na prevengao de crimes
(LIMA, 2020, p. 286).

Conforme Pinheiro Neto (2020), apesar desta politica criminal ser bastante
questionavel, principalmente em relacdo ao entendimento do STF sobre o estado
inconstitucional de coisas aplicado ao sistema carcerario, ndo ha
inconstitucionalidade no dispositivo, uma vez que se manteve o respeito a proibicao
da imposicao de penas de carater perpétuo, prevista no art. 5°, XLVII, b da CF/88,
bem como em razdo da necessidade de atualizagdo deste limite, pois o Cddigo
Penal vigente € da década de 1940, porém tem se verificado que a expectativa de
vida do brasileiro vem aumentando significativamente, fatores esses que

justificariam a alteracéao.

Abrindo um breve parénteses, o reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional do sistema carcerario pelo STF ocorreu no julgamento da ADPF n°
347/15-DF.

Luis Roberto Barroso (2020) ensina que, assim como as normas podem ser
inconstitucionais, a ndo atuacio total ou parcial por parte do Estado também pode
produzir uma inconstitucionalidade em sua forma omissiva. Essa omissao deve estar
relacionada a deixar de fazer ou fazer de forma ineficaz aquilo que a Constituigao

manda.
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De acordo com Andréa (2018), a omissao inconstitucional pode caracterizar-se pela
insuficiéncia ou auséncia de medidas legislativas, pela auséncia da tomada de
medidas de governo ou politicas, ou pela auséncia de adogdo de medidas

administrativas ou qualquer outro ato tipico da Administragao Publica.

Sendo assim, em setembro de 2015, no julgamento da ADPF n° 347 do Distrito
Federal, o Pleno do STF reconheceu a figura do estado de coisas inconstitucional
em relagao ao sistema carcerario brasileiro diante ao gravissimo cenario de violagao
massiva e persistente dos direitos fundamentais dos presos, em razédo das falhas
estruturais e da faléncia das politicas publicas adotadas pela Unido, pelos Estados e

pelo Distrito Federal.

Dessa forma, o aumento do tempo de cumprimento de pena introduzido pelo pacote
anticrime, surge como um fator que complica ainda mais a situagéo cadtica pela qual
passa o sistema carcerario brasileiro, uma vez que os condenados passarao mais

tempo na prisdo, agravando a superlotacéo e as condi¢des precarias dos presidios.

Mendes e Martinez (2020), ensinam que a pena privativa de liberdade, até os dias
atuais, ndo se mostrou medida eficaz no combate e redugéo da criminalidade, dessa
forma, o aumento proposto pelo pacote anticrime mostra-se como um atentado a
integridade moral, psiquica e fisica do apenado. A medida € uma forma de
retrocesso inadmitida pela CF/88, normas de direitos internacionais e de direito

humanos.

O pacote anticrime alterou também a dinamica para a progressdao de regime.
Conforme a redacdo antiga do art. 112 da Lei n°® 7.210 de 1984 (Lei de Execugbes
Penais), o condenado poderia ser transferido para regime menos gravoso caso
apresentasse bom comportamento carcerario e tivesse cumprido 1/6 da pena no
regime anterior, sendo irrelevante a primariedade ou reincidéncia. Em relagdo aos
crimes hediondos ou equiparados a exigéncia para progressao de regime era de 2/5
da pena para primarios e 3/5 para os reincidentes, conforme a Lei n°® 8.072/ 1990

(Lei de Crimes Hediondos).
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Com a reforma, a progressao passara a ser contada em percentuais, devendo o
condenado ostentar ainda uma boa conduta carceraria, a ser comprovada pelo

diretor do estabelecimento penal:

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma
progressiva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser
determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos: -
16% (dezesseis por cento) da pena, se o apenado for primario e o crime
tiver sido cometido sem violéncia a pessoa ou grave ameaga;

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

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

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

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

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

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

b) condenado por exercer o comando, individual ou coletivo, de organizagéo
criminosa estruturada para a pratica de crime hediondo ou equiparado; ou

c) condenado pela pratica do crime de constituicdo de milicia privada;

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

VIl - 70% (setenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em
crime hediondo ou equiparado com resultado morte, vedado o livramento
condicional (BRASIL, 1984).

Verifica-se que aplicacdo dos percentuais trazidos pelo novo texto da lei levam em
conta se o condenado é primario ou reincidente, se o crime foi cometido com
violéncia ou grave ameacga, se € hediondo ou equiparado e ainda se este resultou
em morte, se o condenado exercer o comando, individual ou coletivo de organizagao
criminosa voltada a pratica de crime hediondo ou equiparado ou se o crime foi

praticado no contexto de milicia privada.

Para Cleber Massom (2020) esta alteracdo foi acertada, pois estd em consonancia
com o principio da individualizagdo das penas previsto no art. 5°, XLVI da CF/88 e
da isonomia. Para o autor, o novo modelo de progressao de regime também esta em

sintonia com as finalidades de retribuicao e de prevencao da pena.

Damasio de Jesus (2020) leciona que patamares mais elevados foram estabelecidos
para os reincidentes, porém nao ficou claro se a reincidéncia seria geral ou

especifica. O autor entende que trata-se da reincidéncia geral, porque caso essa
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ndo fosse esta a intencdo do legislador, haveria o emprego da expresséo
‘reincidente especifico”. Além disso, caso o entendimento fosse outro, haveria
diversas lacunas na lei pela inexisténcia de porcentagem adequada para
determinadas situagcdes, como por exemplo, para aquele que fosse condenado
definitivamente por delito praticado com violéncia a pessoa ou grave ameaca e,

depois, cometesse o fato sem tais meios de execucgao.

Para David Metzker (2020) as fragdes previstas nos incisos I, IlI, IV, VI e VIII do art.
112 s&o prejudiciais ao condenado, portanto ndo devem retroagir, ja no caso do
inciso |, a norma podera retornar e beneficiar o apenado primario que tiver praticado

crime sem violéncia ou grave ameaca.

Para ficar claro, os crimes praticados antes da vigéncia da lei anticrime, ndo
sofrerdo a incidéncia das porcentagens trazidas nos incisos I, I, IV, VI e
VIII. O inciso |, que traz a porcentagem de 16%, por ser mais benéfica do
que a fragdo de 1/6, que equivale a 16,6% deve retroagir. Os incisos V e VI
ndo trouxeram inovagbes, tornando a situagdo do apenado, que se
enquadrar na hipétese, igual a anterior, vez que 2/5 equivale a 40% e 3/5
equivale a 60%. (METZKER, 2020, p. 88).

Dessa forma, as demais hipoteses para progressdao de regime, por serem
prejudiciais, contribuirdo para um maior tempo na prisdo, gerando impactos

econdmicos aos cofres publicos.

A Lei n°® 12.850/2013 que dispde sobre as organizagdes criminosas também sofreu
importantes alteracbes em seu texto, destacando-se a inclusdo dos paragrafos 8° e
9° no art. 2°.

Conforme o § 8° do art. 2° da Lei de Organizagdes Criminosas, “as liderancas de
organizagbes criminosas armadas ou que tenham armas a disposicdo deverao

iniciar o cumprimento da pena em estabelecimentos penais de seguranga maxima”.

Conforme Luccas (2020), a determinagao do paragrafo quarto esta em consonancia
com a legislagcédo vigente e com os principios penais, pois, desde que o condenado
preencha todos os requisitos, ele podera progredir de regime. Isso significa que, ao

progredir para um regime mais brando, o condenado devera ser transferido para
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outro presidio, uma vez que, nesta condi¢cdo, nao seria razoavel manté-lo em local
mais gravoso.

Ja o § 9° do art. 2° da Lei de Organizagbdes Criminosas determina que:

§ 9°. O condenado expressamente em sentenga por integrar organizagéo
criminosa ou por crime praticado por meio de organizagdo criminosa nao
podera progredir de regime de cumprimento de pena ou obter livramento
condicional ou outros beneficios se houver elementos probatérios que
indiquem a manutengao do vinculo associativo (BRASIL 2013).

Para Lucca (2020), o dispositivo é uma flagrante violagdo ao principio da
individualizagao das penas, pois ndo respeita as condigdes pessoais de cada agente.
A vedacao a progressao, ao livramento condicional e a outros beneficios, baseada
na existéncia de elementos probatérios que indiquem que o condenado mantém
vinculo associativo com a organizagado criminosa é bastante fragil. Para o autor
houve um equivoco do legislador pois o dispositivo ndo deixa claro se os elementos
probatoérios seriam provas ou indicios e como tais elementos seriam trazidos para os

autos.

Ainda conforme o mesmo autor, se o elemento a ser considerado for a prova, havera
necessidade de proporcionar ao condenado o exercicio da ampla defesa e do
contraditorio perante o poder judiciario. Além disso, a lei ndo deixou claro a forma de
producao dos elementos probatorios que indiguem a manuteng¢ao do vinculo com a
organizagcdo criminosa ou se havera procedimento legal apto a comprovar

efetivamente a manutengéo ou nao deste vinculo (LUCCA, 2020, p. 48-49).

O dispositivo vém sofrendo duras criticas, pois, a principio, misturou conceitos
juridicos de fases processuais distintas, gerando duvidas quanto a sua aplicagao
efetiva e suas consequéncias, visto que a lei ndo foi clara o suficiente para delinear

a questao.

Como é que se vai aferir a existéncia ou nao de “elementos probatérios que
indiguem a manutengdo do vinculo associativo”? Vai-se instaurar um
inquérito policial durante a fase de execucdo da pena para verificar se ha
ainda “elementos probatérios que indiquem a manutengdo do vinculo
associativo”? Porque, a rigor, a depender desse grau de manutengdo do
vinculo associativo, havera outro crime de organizagao criminosa e, nesse
caso, nao se estara a tratar de execugao da pena, mas de apurar um novo
crime. Confundiu, novamente, o Ministro, conceitos juridicos e fases
processuais distintas, algo que nao é apropriado (PESSOA, 2020, p. 84).
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Além de vedar o livramento condicional e a progressao de regime, caso seja
comprovada a manutencdo do vinculo associativo com a organizagao criminosa, o

preso ficara impedido também de conquistar outros beneficios.

Quanto a este ponto, Lucca (2020), discorre que, a amplitude genérica do termo
deixa margem para que o0 magistrado possa indeferir direitos do condenado
conforme seu livre arbitrio, uma vez que existem direitos que nao podem ser
afetados pela condenagdo, como o da remicdo e a autorizacdo de saida, por

exemplo.

Outro ponto questionado pelo autor € a desproporcionalidade que este dispositivo
podera causar, pois 0 condenado a crime hediondo que nao tenha vinculo com
organizagao criminosa podera progredir de regime e obter o livramento condicional,
ao passo que, o mesmo direito sera negado ao condenado que tenha cometido
crime mais brando, mas que tenha vinculo com organizagdo criminosa (LUCCA,
2020, p. 50).

Dessa forma, verifica-se que o § 9° do art. 2° da Lei de Organizagées Criminosas

fere o principio da individualizacdo das penas e da proporcionalidade.

O instituto do livramento condicional, previsto no art. 83 também sofreu alteragdes
com a entrada em vigor do Pacote Anticrime. O beneficio é cabivel ao condenado a
pena privativa de liberdade igual ou superior a 2 anos, preenchidos os requisitos

objetivos e subjetivos.

Art. 83 - O juiz podera 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 ndo for reincidente
em crime doloso e tiver bons antecedentes;

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

Il - comprovado:

a) bom comportamento durante a execugéo da pena;

b) ndo cometimento de falta grave nos ultimos 12 (doze) meses;

c) bom desempenho no trabalho que Ihe foi atribuido; e

d) aptidao para prover a propria subsisténcia mediante trabalho honesto;

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

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

Paragrafo unico - Para o condenado por crime doloso, cometido com
violéncia ou grave ameaga a pessoa, a concessdo do livramento ficara
também subordinada a constatacdo de condi¢cdes pessoais que fagam
presumir que o liberado nao voltara a delinquir.

Os requisitos objetivos permanecem inalterados, a mudancga se deu em relagéo aos
requisitos subjetivos previstos no inciso Ill do art. 83, acrescentando-se que, para
fazer jus ao beneficio, o condenado ndo pode ter cometido, nos ultimos 12 meses,
qualquer uma das faltas graves previstas no art. 50 da Lei de Execucgdes Penais.
Antes de passar pela alteracdo, exigia-se comportamento satisfatorio, atualmente
fala-se em bom comportamento, também em razdo da mudanca legislativa. O bom
desempenho no trabalho que Ihe foi atribuido e a aptiddo para prover a propria

subsisténcia mediante trabalho honesto ja eram previstos no texto original.

Conforme Damasio de Jesus (2020), a Sumula 441 do STJ, preleciona que “a falta
grave nao interrompe o prazo para obtengdo de livramento condicional”, porém sua
pratica nos ultimos 12 meses impede a concessado do beneficio por auséncia de

requisito subjetivo, nos termos do art. 83, Ill, b, do CP.

Para Metzker (2020), ndo trata-se de alteragdo substancial, uma vez que na pratica
ja ocorria desta forma, pois o STJ ja havia consolidado o entendimento de que a
pratica de falta grave é marco interruptivo para a concessdo de novos beneficios,

exceto indulto, comutagao de penas e livramento condicional.

Ademais, a exigéncia do ndo cometimento de faltas graves para a concessao de
beneficios ndo é novidade na legislacdo brasileira. O Decreto n° 6.049/07 que
regulamenta o sistema penitenciario federal, ja previa em seu art. 81 prazos para
reabilitacdo do condenado em decorréncia do cometimento de faltas, aplicando-se
para as faltas graves o prazo de 12 meses. Embora trate-se de decreto aplicavel a
presidios federais, alguns juizes ja aplicavam o dispositivo por analogia aos

condenados em estabelecimentos estaduais (MELO, 2020, p. 37).

O pacote anticrime também aumentou o rol dos crimes hediondos previstos no art.

1° da Lei n° 8.072/1990, incluindo outras hipéteses de roubo, além do roubo seguido
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de morte previsto no art. 157, § 3° do CP. Sendo assim, passaram a ser hediondos o
roubo qualificado pela lesdo corporal de natureza grave, o roubo qualificado pela
restricdo da liberdade da vitima e o roubo circunstanciado pelo emprego de arma de

fogo ou com emprego de arma de fogo de uso proibido ou restrito.

Antes da alteragcdo promovida pela lei, o crime de extorsdo sO seria hediondo se
ocorresse o0 resultado morte. Atualmente a hediondez abarca também a extorsao
qualificada pela lesdo corporal de natureza grave, ou pela restricao de liberdade da

vitima.

Ja em relacao ao furto, ndo havia nenhuma hipétese prevista no rol de crimes
hediondos. Apds a alteracao promovida pela Lei n°® 13.964/2019, sera hediondo o
furto qualificado pelo emprego de explosivo ou artefato analogo que cause perigo

comum.

Para Melo (2020), ocorreu uma verdadeira aberracao juridica neste ponto, uma vez
que o furto qualificado pelo emprego de explosivo ou artefato analogo que cause
perigo comum sera hediondo, porém o roubo cometido nas mesmas condi¢ées nao

sera hediondo.

No paragrafo unico do art. 1° da Lei n° 8.072/1990 foram incluidas mais trés
hipoteses de crimes hediondos: o crime de comércio ilegal de armas de fogo,
previsto no art. 17 e o crime de trafico internacional de arma de fogo, acessério ou
munigao, previsto no art. 18, ambos da Lei n® 10.826/2003, e o crime de organizagao

criminosa, quando direcionado a pratica de crime hediondo ou equiparado.

A inclusédo destas condutas no rol de crimes hediondos faz com que a obtencao de
beneficios seja mais dificil, bem como aumenta o tempo necessario para que o

condenado possa progredir de regime.

Verifica-se que o anseio em estabelecer penas mais severas a determinados crimes,
bem como dificultar o acesso a determinados beneficios, fara com que o tempo no

carcere aumente, porém nada foi feito para que esse tempo fosse aproveitado com
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mais qualidade e para que as condicdes atuais dos presidios fossem melhoradas a

fim de contribuir com a ressocializacéo e a diminuicdo das taxas de reincidéncia.

Na verdade, o recrudescimento penal, da forma como foi feito pelo pacote anticrime,
reflete as premissas da teoria do Direito Penal do Inimigo que sera discutida adiante,
pois, movido pelo clamor social, o legislador optou por impor medidas que fazem
com que o criminoso permanega mais tempo na prisdo, sendo visto como um inimigo
capaz de desestabilizar a ordem juridica do Estado, devendo ser combatido, o que,

de certo modo, justificaria tais medidas.

4.2 Consideragoes sobre o Direito Penal do Inimigo

O Direito Penal do Inimigo é uma teoria desenvolvida por Gunther Jakobs que faz
distincdo entre o criminoso cidaddo de bem e o criminoso considerado inimigo.
Trata-se de uma vertente do Direito Penal do autor (HOFFMANN, 2021, p. 331).

A teoria de Gunther Jakobs é fundamentada filosoficamente nas ideias de Jean
Jacques Rousseau, pois quando o inimigo decide desrespeitar o contrato social,
guerreando com o Estado, deixa de ser um cidadao. Os ensinamentos de Immanuel
Kant também influenciaram os estudos de Jakobs, a medida que sustenta-se que
uma pessoa que ameaca o Estado e a comunidade de forma contumaz e que nao
obedece o Estado comunitario-legal, deve ser tratada como inimiga (MASSON, 2020,
p. 93).

Moraes (2006), explica que a ideia de combate ao inimigo tornou-se mais latente
apo6s o atentado de 11 de setembro de 2001, em Nova lorque, os atentados de 11
de margo de 2004, em Madri, e em 07 de julho de 2005, em Londres, evento estes
que impactaram sobremaneira a sociedade pela forma violenta e agressiva como
foram executados, vitimando milhares de pessoas e instaurando o péanico na

comunidade.

A partir destes importantes e marcantes eventos, a ideia da existéncia de um inimigo

que deveria ser veemente combatido tornou-se mais evidente, e diante das
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consequéncias graves produzidas, verificou-se que eram necessarias medidas mais

eneérgicas e proporcionais aos impactos gerados.

Henrique Hoffmann (2021) ensina que, o criminoso cidaddo € aquele que aceita
cumprir o ordenamento juridico, embora possa descumprir alguma norma de forma
eventual. Ja o criminoso visto como inimigo é aquele que afronta a estrutura do
Estado a ponto de desestabilizar a ordem a partir do momento que escolhe viver de
forma contraria as normas juridicas. O autor explica que a transicdo entre o
criminoso cidadao e o inimigo ocorre com a reincidéncia, a delinquéncia profissional

e a integracado em organizagdes criminosas.

O mesmo autor ensina que sao consequéncias do Direito Penal do Inimigo:

a) flexibilizagdo ou eliminagdo de direitos e garantias individuais (penais e
processuais penais), admitindo-se inclusive a tortura. Utilizacdo da pena
privativa de liberdade com flexibilizagdo de garantias (Direito Penal de
terceira velocidade);

b) mitigacao do principio da ofensividade com criagdo de crimes de perigo
abstrato (para dispensar comprovagao de efetivo risco ao bem tutelado);

c) relativizagdo do principio da legalidade, por meio da criagdo de tipos
penais vagos e san¢des imprecisas;

d) suavizagdo do principio da exteriorizagdo do fato, punindo o individuo
nao pelo que ele fez, mas pelo que ele é (Direito Penal do autor);

e) antecipacao da tutela penal com criagdo de crimes-obstaculo (para atingir
atos preparatoérios);

f) criacao artificial de delitos (inflagao legislativa);

g) majoracgao de penas;

h) aumento do rigor da execugéo penal;

i) incremento do uso de técnicas especiais de investigagdo como
colaboragao premiada (concedendo beneficios em troca de ajuda a Justica,
a agao controlada (com flexibilizagdo de prisdo em flagrante) e a infiltracao
de agentes policiais (MASSON E CUNHA? apud HOFFMANN, 2021, p. 332).

Verifica-se que dentre outras hipoteses, a majoracéo de penas e o aumento do rigor
na execucado penal sdo consequéncias da adocdo das premissas da Teoria do
Direito Penal do Inimigo. Ao analisar as medidas implementadas pelo pacote
anticrime é possivel constatar que ha uma tendéncia no direito penal brasieliro em

seguir por este caminho.

2 MASSOM, Cléber. Direito Penal Esquematizado - Parte Geral, v. 1. Sdo Paulo: Editora Método,
2016, p. 112; CUNHA, Rogério Sanches. Direito Penal - Parte Geral. Salvador: Juspodivm, 2016, p.
188).
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Masson (2020) ensina que a teoria capitaneada por Jakobs vai na contram&o das
ideias reinantes em ambito mundial, pois ha uma valorizagdo do Direito Penal do
autor, onde individuos s&o rotulados, contrapondo-se ao Direito Penal do Fato, que

preocupa-se com a ofensividade das agbes e das omissodes relevantes.

Sendo assim, a tendéncia mundial € que principios como a dignidade da pessoa
humana sejam cada vez mais observados pelos paises, 0 que vai na contramao da
adocao de medidas que se preocupam mais com o direito penal do autor e com a
rotulagdo de individuos, conforme pode ser observado nas alteragbes legislativas

promovidas pelo pacote anticrime.

4.2.1 A midia e sua influéncia na constru¢do do modelo punitivista atual

Atualmente a midia, seja ela por meio de radio, televisdo ou internet, tém grande e
importante influéncia na formacdao da opiniao publica, por isso, quando um
determinado tipo de crime é noticiado com frequéncia, as pessoas tém tendéncia a
concluir que a punig¢ao € ineficaz e por isso seria necessaria a imposicao de penas
mais duras, como forma de diminuir a criminalidade,no que se denomina direito

penal de emergéncia.

Para Costa (2019), a discussédo das medidas implementadas pelo pacote anticrime,
dentro do contexto brasileiro, ndo se limitam apenas a analise juridica, na verdade é
muito mais complexo que isso, pois envolve também questdes politicas, econdmicas,
sociais e culturais. Conforme o autor, falta certa fundamentacéao tedrica e cientifica

aos debates que sao baseados, por muitas vezes, em meros achismos.

Nesse ponto, é necessario fazer uma reflexdo do papel que a midia exerce
ao prestar informagdo as pessoas, ja que o que se percebe por muitas
vezes € que desde jornais, a portais da internet e programas de televisao
informam de maneira muito errbnea sobre o cenario juridico e
especialmente sobre o Direito penal (COSTA, 2019).

Nesse sentido, é possivel verificar que a midia contribui negativamente na
percepcdo dos individuos sobre o cenario juridico brasileiro, principalmente em

relagdo ao Direito Penal, pois a sensacédo que se tem é que aumenta cada vez mais
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0 anseio da populagdo por leis cada vez mais gravosas, pois s6 dessa forma o

problema da criminalidade teria solugéo.

Ao analisar a forma como as noticias chegam ao publico e como sao veiculadas é
possivel entender porque a populacdo se revolta e cobra, punicbes mais severas.
Mesmo sem entender como funciona o direito penal, a maioria emite opinides no afa
de ver os culpados sendo punidos severamente pelos crimes supostamente
cometidos (COSTA, 2019).

Dentro desse cenario, € necessario perceber que existe uma relagao
intrinseca entre a midia e sua influéncia no processo penal/ processo
legislativo, os meios televisivos e as redes sociais influenciam na formagéao
de pensamento dos brasileiros em diversos temas e principalmente sobre o
direito penal e segurancga. Por exemplo, a pasta da seguranga publica no
Brasil foi um dos possiveis setores que menos avangou democraticamente
ao longo das décadas a partir dos anos 80 em diante, talvez continuar a
reproduzir tais conceitos punitivistas, a partir do pressuposto de que a
seguranga publica é apenas agao das policias, uma vez que, as arquiteturas
institucionais e as fungdes constitucionais continuaram basicamente as
mesmas (COSTA, 2019).

A edicao de leis que em nada contribuem para a diminuigcdo da criminalidade em
decorréncia do clamor publico, e que apenas repetem conceitos punitivistas

ineficazes, podem ser entendidas como reflexo do Direito Penal Simbdlico.

Para Raul Zaffaroni (2011), a legislagao penal de emergéncia caracteriza-se pela
existéncia de um calmor publico para que medidas mais gravosas sejam tomadas
frente a sensacéo de inseguranga. Nessa concepgéo, a ideia € que sejam adotadas
sangdes com regras diferentes das tradicionalmente contempladas no modelo
liberal-classico, mitigando principios como o da intervengdo minima, da legalidade,
da culpabilidade, da proporcionalidade das penas, da necessidade de
ressocializagdo do condenado, criando redagdes ambiguas ou tipos penais em
branco ou de perigo abstrato e por fim, a ado¢do de um Direito Penal meramente

simbalico.

Assim como diversas leis brasileiras, verifica-se que o pacote anticrime € mais um
fruto do direito penal simbdlico e do clamor social influenciado pela midia, cujo
objetivo maior, ao que parece, é dar uma resposta a sociedade e diminuir a

sensacao de inseguranga, mesmo que momentaneamente.
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4.2.2 O recrudescimento das penas como agravante da superlotagao carceraria

Conforme ja demonstrado no decorrer deste estudo, o sistema carcerario brasileiro
esta a beira de um colapso e para agravar ainda mais a situagdo, as taxas de
reincidéncia sao altas, o que comprova que a funcido preventiva da pena ndo vem
sendo cumprida de forma satisfatoria pelo Estado. Para agravar ainda mais a
situagdo, o legislador introduziu na legislagdo penal dispositivos que terdo como

consequéncia a maior permanéncia dos condenados nos presidios.

Destaca-se que praticamente todos os estabelecimentos prisionais se encontram
superlotados, o que tras sérios riscos aos presos e a sociedade em geral, uma vez
que tal situacdo pode desencadear o aumento da tensdo entre os apenados,
elevando a pratica de violéncia entre si, o crescimento no percentual de tentativa de
fugas, ataque a agentes penitenciarios e outros incidentes como rebelides e

protestos.

Nesse cenario, torna-se imprescindivel e urgente a adogdo de medidas que
desafoguem o sistema e permitam que a pena possa atingir sua finalidade
preventiva e retributiva, o que n&o é possivel quando diversos individuos sao
reunidos em uma mesma cela sem acesso a necessidades basicas inerentes a todo

ser humano.

Segundo Greco (2017), a situagao cadtica pela qual passa o sistema carcerario
brasileiro, ndo faz parte da pauta de preocupagbdes do governo, demonstrando
verdadeiro descaso diante a um assunto tdo grave. Dessa forma, os governantes
nao tém se preocupado com a evidente e urgente necessidade de melhoria do
sistema penitenciario e com o cumprimento de sua finalidade. Essa auséncia de
interesse por parte do poder publico viola principios basicos e tratados e convengdes

internacionais das quais o Brasil € signatario, podendo sujeitar o pais a penalidades.

Mesmo diante este contexto, o legislador preferiu atender ao clamor publico e editar
um pacote de medidas que em nada irdo favorecer a redugdao da criminalidade no

pais, pelo contrario, poderdo agravar ainda mais a situagao, pois na medida em que
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a lei imp&e um maior tempo de permanéncia do condenado no sistema penitenciario,

deveria preocupar-se também se a finalidade da pena podera ser atendida.



5 CONCLUSAO

Verifica-se que um dos maiores problemas do Brasil € o contexto cadtico por que
passa o sistema carcerario. O retrato deste sistema sao prisbes superlotadas e em
condigbes precarias, que traduzem uma flagrante violagdo ao principio da dignidade
da pessoa humana e que nao contribuem para que a pena alcance sua finalidade

maior que € a ressocializacdo do condenado.

A ineficacia do sistema carcerario pode ser constatada a partir das pesquisas e
dados demonstrados neste estudo. Apesar de existirem poucas pesquisas voltadas
a analise da reincidéncia e da ressocializacdo, foi possivel verificar que quase
metade dos processos em andamento nos Tribunais de Justica referiam-se a
reentrancias no Poder Judiciario, especificamente nos anos de 2015 a 2019, o que

pode ser considerado como um indice preocupante.

Outro fator agravante para o problema é que as vagas existentes no sistema
penitenciario ndo conseguem acompanhar o crescimento da populagao carceraria, 0
que implica diretamente na aplicacédo e na efetividade das politicas publicas voltadas
a ressocializacdo, que neste contexto, ficam extremamente prejudicadas ou

inviabilizadas pela falta de estrutura e condi¢des para sua plena execugao.

Esse contexto fez com que o STF reconhecesse a figura do estado de coisas
inconstitucional em relagdo ao sistema carcerario brasileiro, que é responsavel por
violagdes massivas e persistentes dos direitos e garantias fundamentais dos presos,
em razdo das falhas estruturais e da ineficacia das politicas publicas

governamentais.

Diante deste cenario, nota-se claramente que o estabelecimento de medidas que
favorecem o encarceramento ou que permitam maior tempo de permanéncia na
prisdo, como as decorrentes do Pacote Anticrime, poderao contribuir para o colapso

do sistema carcerario.

O Cdbdigo Penal brasileiro estabelece que a pena tem a funcao retributiva e

preventiva. Nessa otica, quando a pena imposta considera apenas sua finalidade
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retributiva, ndo sera util e nem trara beneficio algum a sociedade, uma vez que é

necessario também evitar que o condenado venha a cometer novos crimes.

E importante destacar o papel da midia e do clamor social para o agravamento deste
problema. No contexto atual, cada vez mais a sociedade vem cobrando do governo
medidas enérgicas no combate a criminalidade, e na tentativa de atender esses
anseios, o legislador opta por agravar ainda mais as penas ou incluir determinados

delitos na lei de crimes hediondos, por exemplo.

Medidas neste aspecto, poderédo, por algum tempo, parecer suficientes e corretas
para a maioria da populagdo, mas a longo prazo o que se percebe € que na pratica,
nao houve mudanga significativa. Com estas medidas, o que se busca, na verdade,

€ apenas apresentar uma resposta sem que seja verificada sua eficacia.

Além de impactar negativamente no sistema carcerario, as medidas trazidas pelo
pacote anticrime podem ser traduzidas como reflexo do direito penal do inimigo.
Percebe-se que a proposicdo das medidas implantadas pelo pacote anticrime
surgiram em um momento muito oportuno e favoravel ao emprego do punitivismo
como saida eficaz ao problema da criminalidade no Brasil, o que reflete também o

carater simbdlico do direito penal.

No que se refere ao direito penal do inimigo, verifica-se que a majoragéo de penas e
0 aumento do rigor na execugao penal sao consequéncias da adogao das premissas
desta teoria e, ao analisar os dispositivos do pacote anticrime € possivel constatar
que ha uma tendéncia no direito penal brasileiro em seguir por este caminho, o que

representa um verdadeiro retrocesso.

Essa tendéncia vai na contram&o do que preleciona o principio da dignidade da
pessoa humana, uma vez que atualmente ha maior preocupagdo com o direito penal
do autor e com a rotulagdo de individuos, do que com a preservacao dos direitos e

garantias fundamentais conquistados pela humanidade.

E importante ressaltar que o que se defende neste estudo nZo é diminuir a

gravidade dos delitos que o pacote anticrime visa combater, pois determinadas
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condutas devem ser combatidas com maior rigor. Na verdade, o que se defende é
que o estabelecimento de penas mais severas e a imposicdo de obstaculos ao
acesso a determinados beneficios ndo serdo suficientes para diminuir a

criminalidade, diante do simbolismo que tais medidas carregam.

Portanto, o recrudescimento penal, da forma como foi feito pelo pacote anticrime,
movido também pelo clamor social, contribuira para que o criminoso permaneca
mais tempo na prisdo, ao passo que, nada foi feito para que esse tempo fosse
aproveitado com mais qualidade e para que as condi¢des atuais dos presidios
fossem melhoradas a fim de contribuir com a ressocializacdo e a diminuigcdo das

taxas de reincidéncia.
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