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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAOQ |

Apresentacdo

Ainda saudosos do calor humano proporcionado pelos encontros presenciais do Conpedi,
porém nos valendo da tecnologia para virtualmente congregar juristas de todo o Pais,
reunimos, numa tarde de sexta-feira da primavera brasileira, no intuito de discutir questdes
ecléticas sobre o Direito Penal e o Processo Penal sob a égide da Constituicdo Federal de
1988. Os textos doravante apresentados qualificam-se pela profundidade e pela qualidade, o
gue foi o norte dos debates encetados e desenvolvidos no ambito do Grupo de Trabalho
Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢éo I, por ocasido do IV Encontro Virtual do
Conpedi.

Foram os seguintes os assuntos discutidos e que ora compdem, em textos, o livro:

- “A acdo penal de iniciativa publica condicionada no crime de estelionato: a retroatividade
da representacdo como critério de prosseguibilidade das acfes penais em curso perante as
garantias constitucionais’, em que o objetivo do estudo é analisar as alteragdes promovidas
pela Lei 13.964/2019, conhecida como lei do pacote anticrime, no tocante a agdo penal do
crime de estelionato, a qual se tornou de iniciativa publica condicionada a representacéo,
ressalvadas as excegdes legais. Os autores, entretanto, chamam atencdo para o fato de que
surgiram questionamentos acerca da retroatividade da lei penal, os quais apresentaram
divergéncias doutrinérias e entendimento diferenciado pelos Tribunais Superiores.

- “A protecdo na sociedade de risco e o direito penal de garantia’. No texto aborda-se os
problemas enfrentados pelo Direito Penal na protegdo das demandas originadas na sociedade
de risco e aqueles pela ciéncia criminal nos litigios originados na sociedade de risco. Apos,
apresentam-se alguns dos conflitos estruturais internos do Direito Penal diante das novas
exigéncias sociais e, por fim, expdem-se algumas correntes existentes sobre a utilizagdo do
Direito Penal no gerenciamento dos novos riscos, concluindo-se pela possibilidade da
intervencdo penal na protecéo dos riscos e seguranca social, desde que respeitados os
principios limitadores do poder punitivo estatal e as garantias do Estado Democrético de
Direito.

- “A reabilitagdo criminal da pessoa juridica: desafios a efetiva sujeicdo pena dos entes
morais na ordem juridica naciona”. O estudo analisa a possibilidade de reabilitacdo criminal
da pessoa juridica, a partir do método indutivo e de pesquisa qualitativa e descritiva. A



mingua de previsdo especifica de reabilitacdo para os entes morais, conclui-se pelaintegracéo
do ordenamento pela analogia. O tratamento das inabilitacdes dos falidos pela Lei 14.112/20
€ paradigma. A pessoa juridica tem um patrimbénio moral legitimo e intangivel, por
representar outra dimensdo das personalidades das pessoas fisicas que a integram. Essa
perspectiva, alinhada a deontologia depuradora da reabilitagdo, justifica a integracdo do
sistema pela analogia, favorecendo o reemprendedorismo e os beneficios sociais da atividade
econémica

- “A revista vexatéria na jurisprudéncia do Tribunal de Justicado Rio Grande do Sul aluz da
perspectiva de género”. O artigo tem como objetivo verificar de que forma as revistas intimas
constituem uma violacdo de direitos humanos, a partir de pesquisa jurisprudencial no

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Adota-se 0 método dialégico de

abordagem, mobilizando-o com revisdo bibliogréfica e analise de julgados. Conclui-se que a
prética da revista intima viola principios constitucionalmente previstos, como o da dignidade
da pessoa humana, da intimidade e da pessoaidade da pena. Na andlise jurisprudencial,

referente ao ano de 2019, verificou-se dois posicionamentos diferentes sobre arevista intima
entre as Camaras Criminais do Tribunal de Justica galicho.

- “A superlotacéo das penitenciarias brasileiras: uma violacéo ao principio da dignidade da
pessoa humana do preso”. Neste trabalho objetiva-se discorrer acerca da atual situacdo do
sistema penitenciario brasileiro, visando elencar possiveis solugbes a fim de amenizar os
problemas enfrentados. Através da pesquisa bibliografica, € apresentado o papel da pena,
evidenciando a violacdo aos principios da dignidade humana do preso, a humanizacdo e
legislagbes vigentes, frente a situaco degradante das penitenciérias brasileiras. Aborda-se a
guestdo da privatizacdo do sistema penitenciario como uma possivel solucdo, a qual, somada
aoutras medidas, como, por exemplo, a atuacdo mais efetiva do Estado, insercéo de politicas
publicas, poder&o amenizar os problemas enfrentados atual mente.

- “A tutela penal dos interesses metaindividuais nos crimes contra o sistema financeiro
nacional”. O texto discute a intrincada questdo dos bens e interesses juridico-penais tutelados
na Ordem Econdmica Nacional, cujo fundamento encontra-se na Constituicdo Federal. O
bem juridico constitui o elemento nuclear do tipo penal, sua razéo de ser, sendo a principal
razdo para se admitir a intervencéo estatal no exercicio de seu poder-dever de punicdo. Os
objetivos principais do trabalho giram em torno dos bens e interesses tutelados nos crimes
contra 0 Sistema Financeiro Nacional, especificamente a Lei n°® 7.492/1986, sem deixar de
apontar eventuais lacunas e deficiéncias que estariam aexigir a atuacdo legiferante do Estado.



- “Direito penal do inimigo e prisdo preventiva: crise da técnica processua penal.” A

pesquisa propde identificar a presenca dos elementos da teoria do Direito Penal do Inimigo
no ordenamento juridico brasileiro, em especial, no instituto da prisdo preventiva com

fundamento na garantia da ordem publica. A pesquisa é bibliografica, qualitativa, e 0 método
utilizado € dedutivo. O trabalho é voltado para os estudantes, profissionais do direito, e para
agueles que simpatizam com o tema.

- “Efetividade e finalidade socio-juridica das atribuicdes da efetividade e finalidade socio-
juridica das atribuicfes da autoridade policial na primeira andlise dos fatos e representacéo
por medidas cautelares.” O artigo visa abordar as atribuicdes juridicas da autoridade policial,
inter-rel acionada a aspectos sociol dgicos e a adequacéo e efetividade do servico publico da
policia judiciaria, especificamente quando da analise fatico-juridica referentes aos fatos que
chegam ao seu conhecimento e quando da representacdo por medidas cautelares. O
aprofundamento tedrico e sociol6gico sdo circunstancias imprescindiveis para o
desenvolvimento e evolucéo de tal matéria, assim como a analise juridica em coadunacéo
com os ditames constitucionais. Essa pesquisa possui abordagem pragmética, objetivando
desvendar, na atual conjuntura juridica, o quanto a atividade policial cumpre sua(s) finalidade
(s) socio-juridica(s).

- “Estrangeiras, prisdes e identidade (s): umareflexdo a partir daLei n. 13445, de 24 de maio
de 2017. No artigo, dialoga-se com presas estrangeiras mediadas por pesquisadoras(es), que
lhes ddo voz, e outros estudiosos da populacdo prisional. Debate-se com a Lei de Migracéo,
Execucdo Penal e a Constituicdo Federal. Expde-se inovacdo em contelido dos conceitos de
ndo nacional e de estrangeira, com itdlico. Observa-se predominancia do tréfico de drogas,
com destague da cocaina; prevaléncia de jovens, maes, primérias, com emprego declarado,
escolaridade e status superior a média das brasileiras presas, questdes relacionadas as
motivacdes para o crime, ao género, aetnia e a cor dapele.

- “Mandados de criminalizacéo e o enfrentamento a criminalidade organizada.” O artigo trata
da teoria dos mandados constitucionais de criminalizacdo e seus reflexos no combate a
criminalidade organizada, tendo em vista que a Lel n°® 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”)
acrescentou o crime de organizacdo criminosa no rol dos crimes hediondos, previsto na Lei
n° 8.072/1990 (que cumpriu 0 mandado explicito de penalizacéo constante do inciso XLI1I do
artigo 5° da Constituicdo Federal). Nesta senda, transcorre-se sobre o principio da
proporcionalidade (proibicdo da protecdo deficiente) e o fato da hediondez do crime
organizado ter sido condicionado a pratica de crimes hediondos e suas implicacdes no
enfrentamento as novas formas de criminalidade.



- “O direito penal brasileiro no inicio do século XXI: novas velhas respostas ao fendbmeno da
criminalidade’. O artigo objetiva analisar o expansionismo penal brasileiro a partir da edicdo
daLei n°13.964/2019. Parte-se do seguinte problema de pesguisa: em que medida o “Pacote
Anticrime” oferece ao fendbmeno da criminalidade respostas que perpassam pela expansdo do
Direito Penal e pelo agravamento das condicdes do apenado? O texto € perspectivado pelo
método hipotético-dedutivo e se estrutura em duas secdes gque correspondem aos seus
objetivos especificos:. inicialmente, avalia 0 processo de expanséo do Direito Penal como um
fendémeno globa com reflexos locais; em seguida, avalia o referido processo expansionista a
partir da edicdo, no Pais, dalLei n°13.964/2019.

- “ O dogma da independéncia das instancias e a interface entre ilicitos administrativos e
crimes contra o mercado de capitais. efeitos das decisdes da CVM sobre o processo pena”. O
trabalho propde a superacdo, ab menos na abrangéncia em que atualmente enunciado, do
dogma da independéncia das instancias, acolhido majoritariamente pela jurisprudéncia
brasileira. Argumenta-se que se trata, em verdade, de uma relacdo de interdependéncia.
Sugerem-se novas propostas interpretativas a respeito dos efeitos gerados pelas decisdes
administrativas na esfera penal. As solucbes apresentadas serdo testadas no ambito do
mercado de capitais, campo fértil de sobreposicdo entre ilicitos administrativos e penais.

- “O fenbmeno da transnacionalidade no novo ‘plea bargaing’ brasileiro: uma andlise do art.
28-A do Cdédigo de Processo Pena”. A pesquisa pretende investigar a instalacéo através da
Lel 13.964/2019 da nova modalidade de barganha negocial chamada de acordo de ndo
persecucao criminal, que seria fruto de uma ordem estatal diversa, abrangida por uma
concepcao baseada no Direito Transnacional. Tem-se em conta a discussdo acerca da
finalidade do Processo Penal nesta nova modalidade de consenso criminal, sua influéncia
como um modelo normativo gue transcende as fronteiras nacionais e sua eventual colisdo a
partir dos conceitos e definigdes da teoria do bem juridico penal aplicadas ha décadas no
pais. O método da pesquisa € o dedutivo.

- “O pacote anticrime e seus impactos no sistema acusatorio brasileiro: a constitucionalidade
do artigo 385, do CPP na jurisprudéncia dos Tribunais’. Enfoca-se no texto que a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal precisam
rapidamente alinhar-se a nova tendéncia do sistema acusatorio brasileiro superando seus
precedentes que ainda emprestam constitucionalidade ao artigo 385, do Cédigo de Processo
Penal apesar da recente mudanca promovidapelaLe 13.694/2019. Desse modo, por meio de
pesquisa documental e tedrica-bibliografica, propde-se uma reflexdo sobre os argumentos



gue ainda sustentam a constitucionalidade do artigo 385, do Cédigo de Processo Penal em
face das mudancas promovidas pela Lei 13.964/2019, modificando os poderes instrutorios do
juiz em razdo dessa nova realidade legidativa

- “O principio do devido processo legal como instrumento de efetivacdo dos direitos
fundamentais e da personalidade”. Advindo do ideal inglés do due process of law,

especiamente associado a Magna Carta do Rei Jodo Sem-Terra, do ano de 1215, o principio
do devido processo legal consiste no estabelecimento de autolimitacBes ao poder estatal
através do reconhecimento de garantias aos individuos. Diante do movimento de

constitucionalizagdo do Direito, tal principio passou a ser concebido como possivel

instrumento de efetivacdo dos direitos fundamentais da personalidade. Objetivou-se assim,
no trabalho, analisar a eficacia do principio do devido processo legal, especiamente na seara
penal. Para tanto, utiliza-se a abordagem metodoldgica hipotético-dedutiva, por meio da
revisao bibliogréfica.

- “O problema ndo esta resolvido: que teoria das nulidades no processo penal brasileiro deve
ser aplicada?’ Partindo do pressuposto de que, teoricamente, 0 processo penal encontra-se
em esfera distinta ao processo civil € que se desenvolveu a presente pesguisa, que objeta a
teoria das nulidades no processo penal brasileiro, principalmente, porque alguns institutos —
eguivocadamente -utilizados no ambito do estudo das nulidades do processo penal sdo

remissivos ao processo civil. Este artigo tem como objetivo discutir sobre que teoria das

nulidades no processo penal brasileiro deve ser aplicada diante da sua auséncia efetiva. Trata-
se de um texto fruto de uma pesqguisa bibliogréfica e jurisprudencial.

- “O programa universal de enfrentamento ao Covid-19 e o direito penal como instrumento
subsidiario de protecdo”. As consequéncias globais da pandemia causada pelo COVID-19
ampliaram a critica sobre o0 enlace entre a pauta internacional de protecdo a humanidade e os
programas internos de protecéo a salde publica. Nesse contexto, o artigo tem o objetivo de
analisar as acdes internacionais e locais voltadas ao enfrentamento da atual pandemia,
criticando — a partir da perspectiva dedutiva com o recorte na saide publica brasileira— a
complexidade da relagdo entre o plano politico de salide local e a emergéncia da protecéo da
salude universal. O estudo avalia a intervencdo penal como um instrumento adequado a

protecdo da salide publica.

- “O tribunal do Jari como um direito fundamental do cidaddo, e ndo como mera regra de
competéncia: uma reinterpretacdo a luz da sua posicao topoldgica na Constituicdo Federal”.
O artigo tem como objetivo analisar o Tribunal do Jari, previsto Titulo Il, Capitulo I, da
Constituicdo Federal, como um direito fundamental do cidad&o, e ndo como mera regra de



competéncia. Dai porque cabe ao acusado, apOs encerrada a instrucdo, optar pelo seu
exercicio. Do contrério, ndo estaremos diante de um direito fundamental, mas de uma
imposicao arbitraria. 1sso, pois, atualmente, especialmente em crimes de grande repercussao,
o Tribunal do Jdri tem revelado insegurancas quanto a imparcialidade dos jurados, havendo
clara predisposicdo condenatoria. O método da pesqguisa € o dedutivo.

- “O viés de confirmac&o na tomada de decisdo no ambito do processo penal brasileiro: o
instituto do juiz de garantias como instrumento de desenviesamento”. O estudo aborda o
direito processual penal a partir de uma perspectiva interdisciplinar, apoiando-se nas
descobertas recentes provenientes da psicologia cognitiva e da economia comportamental
sobre a tomada de decisdo e julgamento, especificamente no tocante a existéncia de
heuristicas e vieses, especialmente o viés de confirmacao e sua influéncia no processo penal
brasileiro. A partir dai, verifica-se o funcionamento do instituto do juiz de garantias e sua
possivel utilizacdo como instrumento de desenviesamento da sentenca penal, como forma de
promover maior imparcialidade no julgamento.

- “Reconhecimento de pessoa no direito brasileiro. A falibilidade da memdria humana: uma
andlise a vista da reducdo do erro.” O artigo analisa a prova de reconhecimento de pessoa e
suas repercussdes no cenario criminal, especialmente por ser um meio de prova que ocupa
espaco de destaque nos processos penais. O reconhecimento como espécie de prova
dependente da memaria, logo esta propenso ao erro. Portanto, ndo € possivel atribuir a esse
meio de prova uma infalibilidade que n&o |he € propria. O estudo dedica-se a necessidade de
se adotar meios adequados capazes de assegurar resultados mais confiaveis a vista da reducéo
do erro. Para tais fins, busca-se um didlogo com psicologia do testemunho. A pesquisa
bibliografica &€ a metodologia principal.

- “Regime disciplinar diferenciado: capacidade postulatdria do delegado de policia e o
controle da criminalidade organizada’. A judicializagdo em busca de provimentos cautelares
de internac@o de lideres de organizacbes criminosas desafia as autoridades e o Estado
brasileiro. N&o raro os crimes séo perpetrados dentro de estabel ecimentos prisionais, e vé-se
o delegado de policia diante de realidade inexoravel de insuficiéncia na adocéo de medidas
de contencdo da criminalidade, porquanto prisdo, para quem ja esta preso, soa como uma
contradicdo. A partir de andlise do sistema de justica criminal, pesquisa bibliogréfica e
jurisprudencial, demonstra-se a legitimidade dos delegados de policia na formulacéo de
pleitos para isolamento no regime disciplinar diferenciado dagueles investigados que
preencherem os requisitos.



- “Termo de Ajustamento de Conduta como uma técnica extraprocessual para a concretizacao
do direito ao trabalho decente no sistema carcer&rio do Pard e no do Amazonas.” Neste
artigo, discute-se 0 TAC ou ACDH como uma técnica extraprocessual para a concretizacao
do trabalho decente no sistema carcerario do Parda e no do Amazonas. O objetivo é analisar de
gue maneira o termo pode ser um instrumento para estabelecer os parametros para labor
decente aos encarcerados no Para e Amazonas. Por fim, conclui-se que o acordo representa
uma ferramenta adequada para concretizar o trabalho decente aos apenados no Para e
Amazonas, preservando os Direitos Humanos e fundamentais. Na pesquisa, utiliza-se o
método hipotético-dedutivo, com uma analise documental e bibliografica e uma abordagem
gualitativa do tema.

- “Testemunho de ‘Hearsay’ como prova atipica e sua aplicacdo jurisprudencial”. O artigo
trata o depoimento de testemunhas gue ndo presenciaram crime, mas “ouviram dizer”, como
prova atipica. Entéo, trata de apresentar a jurisprudéncia das Cortes Superiores e do TIRS
acerca da admissibilidade do testemunho de hearsay para o recebimento da peca acusatoria, a
prondncia e a sentenca condenatoria, partindo-se de uma revisado bibliografica sobre a prova
testemunhal no Processo Penal. Ainda que a doutrina sgja contréria a utilizacdo do hearsay,
0s magistrados majoritariamente aceitam o0 depoimento indireto para a instauracéo de
investigacdo e o inicio do processo criminal, vedando-o para atos decisorios em atencdo ao
Estado Democrético de Direito.

“Vulnerabilidade e crimes contra a relagdo de consumo em tempo de pandemia do Covid-
19.” A pandemia do COVID-19 tem trazido uma nova realidade e efeitos diretos a sociedade,
nas mais diversas areas. Nesse viés 0 comercio eletrdnico tem crescido, gerando
oportunidades para empresas que estdo com potencial de venda reduzidos. Entretanto,
também tem crescido a vulnerabilidade do consumidor, vivenciando crimes cada vez mais
comuns contra a relacdo de consumo. Portanto, o artigo visa demonstrar os problemas
originados do avango do comercio digital no periodo de pandemia, bem como evidenciar a
vulnerabilidade do consumidor e os crimes narelacdo de consumo atual .

Observa-se, portanto, que os artigos ora apresentados abordam diversos e modernos temas,
nacionais e/ou internacionais, dogmaticos ou praticos, atualmente discutidos em ambito
académico e profissional do direito, a partir de uma visdo critica as concepcdes doutrinérias e
/ou jurisprudenciais.

Tenham todos uma étima leitura. E o que desejam os organizadores.

Primavera de 2021
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O DIREITO PENAL BRASILEIRO NO INICIO DO SECULO XXI: NOVAS
VELHAS RESPOSTASAO FENOMENO DA CRIMINALIDADE

BRAZILIAN CRIMINAL LAW AT THE BEGINNING OF THE 21ST CENTURY::
NEW OLD RESPONSESTO THE CRIMINAL PHENOMENON

Maiquel Angelo Dezordi Wermuth 1
Joice Graciele Nielsson 2

Resumo

O artigo objetiva analisar o expansionismo penal brasileiro a partir da edicéo daLei n° 13.964
/2019. Parte-se do seguinte problema de pesquisa: em que medida o “Pacote Anticrime’
oferece ao fenbmeno da criminalidade respostas que perpassam pela expansdo do Direito
Penal e pelo agravamento das condicdes do apenado? O texto € perspectivado pelo método
hipotético-dedutivo e se estrutura em duas secOes gque correspondem aos seus objetivos
especificos: inicialmente, avalia 0 processo de expansdo do Direito Penal como um fenébmeno
global com reflexos locais, em seguida, avalia o referido processo expansionista a partir da
edicdo, no Pais, daLei n°13.964/2019.

Palavras-chave: Direito penal, Expansionismo, Condic¢des carcerarias, Pacote anticrime, Lei
n° 13.964/2019

Abstract/Resumen/Résumé

The article aims to analyze the Brazilian penal expansionism from the enactment of Law No.

13.964/2019. It starts with the following research problem: to what extent does the “Anti-
Crime Package” offer answers to the phenomenon of criminality that permeate the expansion
of Criminal Law and the worsening of the conditions of the convict? The text is viewed using
the hypothetical-deductive method and is structured into two sections: initialy, it evaluates
the expansion process of Criminal Law as a global phenomenon with local consequences;

then, it evaluates the aforementioned expansionist process from the enactment, in the

country, of Law No. 13.964/2019.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal law, Expansionism, Prison conditions, Anti-
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1 Considerac0es iniciais

Em seu diagnostico sobre o Direito Penal espanhol do inicio do século XXI, Gonzalo
Quintero Olivares (2019) destaca um movimento peculiar: 0 século XX, em termos de discurso
juridico-penal na Espanha, encerrou-se com um certo predominio das ideias garantistas e do
espirito liberal; no século XXI, no entanto, observa-se um movimento de recrudescimento
punitivo que vai de encontro a essa perspectiva, 0 que se evidencia por meio de um conjunto de
modificacdes legislativas que se caracterizam: a) pela priorizacdo da funcdo repressiva do
Direito Penal, pugnando por um modelo de maximizagdo da intervengdo punitiva em
detrimento de programas pautadas em um modelo de Direito Penal subsidiario/minimo; b) pela
conformacdo alarmante de um modelo de Direito Penal de autor, centrado na ideia de
periculosidade do sujeito e no menosprezo ao principio da proporcionalidade; ¢) pelo populismo
punitivo (politizagdo do Direito Penal); d) pela progressiva intervengao punitiva na repressao
de condutas que ndo representam, efetivamente, incitacdo ao 6dio; e) pelo recurso ao Direito
Penal na resolucéo de problemas politicos internos.

Quintero Olivares (2019) atribui esse movimento expansionista, em boa parte, a
preocupacdo com o fendmeno do terrorismo, assim como a questdo do enfrentamento eficiente
a criminalidade organizada e ao controle de fluxos migratorios — neste Gltimo caso em
decorréncia do impacto cultural gerado pela presenca dos imigrantes nos paises de
destino/transito migratorio. A luta contra o crime organizado, segundo o autor, tem
desencadeado 0 aumento das penas, 0 adiantamento da intervencdo punitiva ao estagio prévio
a efetiva lesdo do bem juridico, a criacdo de novas figuras tipicas e, em alguns paises europeus,
a relativizacao de direitos fundamentais em nome de uma maior eficiéncia no enfrentamento as
novas formas assumidas pela criminalidade.

Em face deste cenéario, o catedratico aponta para uma tendéncia, no cenario espanhol,
de se buscar respostas penais para todo e qualquer problema/conflito urgente que se vislumbre
na vida cotidiana, por meio da criacdo de novos delitos ou da majoracdo das penas ja previstas
no ordenamento juridico. Esse movimento implica um processo de “vulgarizagdo” da resposta
punitiva, alimentada pela ideia — disseminada pelos poderes publicos e pelos meios de
comunicagdo — de que a pena ¢ uma espécie de “panaceia universal”, ou seja, uma resposta
“logica e eficaz” para todos os problemas sociais.

Isso requer uma “mudanca das lentes” por meio das quais os poderes publicos tém
reagido as demandas por seguranca por parte da sociedade. Esse fenémeno, no Brasil, requer

especial atencao — particularmente diante do fato de que, entre nds, ja desde o apagar das luzes
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do século XX assiste-se a um movimento de recrudescimento punitivo que se encontra
cristalizado na denominada Lei dos Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/1990) a qual, no nosso
sentir, foi responsavel por uma “guinada paradigmatica” no modo como passamos a tratar, em
nosso ordenamento juridico, as questdes relacionadas ao delito.

Desde entdo, enquanto outros ramos do Direito passaram a viver, entre n6s, momentos
de adaptacdo constitucional, revogacao de leis ou apenas regulamentagdo administrativa, no
ambito do Direito Penal se verifica o contrario: proliferam os tipos penais intangiveis e
abstratos; incriminam-se variadas atividades e comportamentos em inumeraveis setores da vida
social; aumentam-se indiscriminadamente as penas; relativizam-se os principios da legalidade
e tipicidade mediante a utilizacdo de regras com conceitos deliberadamente vagos,
indeterminados e ambiguos; amplia-se extraordinariamente a discricionariedade das
autoridades policiais; e, finalmente, reduzem-se garantias processuais por meio da substituicdo
de procedimentos acusatorios por mecanismos inquisitivos, com a progressiva atenuacdo do
principio da presuncdo de inocéncia. Tudo isso, ndo raramente, no bojo de “Pacotes”
legislativos que, alicercados em demandas expansionistas, geram mais instabilidades e
inconsisténcias do que efetivamente contribuem para o “aprimoramento” da legislacdo penal e
processual penal — a exemplo do famigerado “Pacote Anticrime” (Lei n° 13.964/2019).

Esta desmedida ampliagdo do &mbito de incidéncia do Direito Penal tem, dentre outros
objetivos, o de aplacar o clamor social, iludindo-se, assim, a populagéo, que passa a sentir mais
segura com 0 recrudescimento punitivo, ainda que dito movimento cumpra com funcGes
meramente simbolicas, ou seja, de encobrimento da incapacidade do Estado no enfrentamento
de determinados problemas sociais. Neste rumo, a expanséo do Direito Penal se apresenta como
produto de uma espécie de perversidade do aparato estatal, que busca no permanente recurso a
legislacdo penal uma (aparente) solucdo (facil) aos problemas sociais, deslocando ao plano
simbolico (isto é, ao da declaracdo de principios, que tranquiliza a opinido publica) o que
deveria resolver-se em nivel instrumental (da protegéo efetiva).

Diante deste contexto, o artigo objetiva analisar o expansionismo penal brasileiro a
partir da edicdo da Lei n°® 13.964/2019. Parte-se do seguinte problema de pesquisa: em que
medida o “Pacote Anticrime” oferece ao fendmeno da criminalidade respostas que perpassam
pela expansdo do Direito Penal e pelo agravamento das condic¢Ges do apenado?

O texto, perspectivado pelo método hipotético-dedutivo, estrutura-se em duas se¢oes
gue correspondem aos seus objetivos especificos: inicialmente, avalia 0 processo de expansdo
do Direito Penal como um fenémeno global com reflexos locais; em seguida, avalia o referido

processo expansionista a partir da edi¢ao, no Pais, da Lei n°® 13.964/2019.
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2 O expansionismo penal como uma questéo global com reflexos locais

A énfase dada aos riscos/perigos da criminalidade na contemporaneidade gera um
alarmismo ndo justificado em matéria de seguranca, que redunda no reclamo popular por uma
maior presenca e eficacia das instancias de controle social, diante daquilo a que Pérez Cepeda
(2007, p. 31) denomina de “cultura da emergéncia”. Em um contexto tal, o Direito Penal — dada
a sua contundéncia — é apresentado como instrumento privilegiado de resposta (eficaz) aos
anseios por seguranca. Esse movimento evidencia, na perspectiva de Silva-Sanchez (1999),
uma canalizagédo irracional das demandas sociais por mais protecdo como demandas por
punicdo, o que de certa forma até pode ser visto como razoavel, dado que em um mundo onde
as dificuldades de orientacdo cognitiva sdo cada vez maiores, a busca por elementos de
orientacdo normativa — e o Direito Penal, nesse caso, assume especial relevancia — se converte
quase que em uma obsesséo.

Esse contexto pode ser analisado como um conjunto de respostas construidas ao medo
e a inseguranca enquanto sentimentos fundamentais de compreensdao da realidade
contemporanea (PEREZ CEPEDA, 2007). A politica criminal que se apresenta no sentido de
dar respostas aos riscos da sociedade contemporanea possui alguns tracos caracteristicos que
sdo sintetizados por Diez Ripollés (2007, p. 134-135) em: a) uma consideravel ampliacdo dos
ambitos sociais passiveis de intervencdo penal, a qual passa a abarcar tanto as novas realidades
sociais problematicas quanto as realidades preexistentes cuja vulnerabilidade é potencializada;
b) uma significativa transformacéo dos objetivos e do campo de atuacdo da politica criminal,
que passa a se preocupar majoritariamente com a criminalidade dos poderosos, Unicos capazes
de desenvolver as novas formas delitivas e que até entdo dificilmente entravam em contato com
0 sistema punitivo; c) a proeminéncia que € dada a intervencao punitiva em detrimento de outros
instrumentos de controle social; d) a necessidade de “adequar” os conteudos do Direito Penal e
Processual Penal as dificuldades insitas a persecucdo as novas formas assumidas pela
criminalidade, o que perpassa por um processo de “atualiza¢do” dos instrumentos punitivos no
sentido de torna-los mais eficientes.

Nesse contexto, o Direito Penal se expande e se rearma, sendo possivel destacar algumas
caracteristicas essenciais que passa a assumir. A primeira dessas caracteristicas € uma maior
identificacdo/solidarizagdo da coletividade com as vitimas, em decorréncia do medo de tornar-
se uma delas. Com isso, deixa-se de ver no Direito Penal um instrumento de defesa dos cidadaos

em face do arbitrio punitivo estatal, 0 que redunda em um consenso restritivo quanto aos riscos
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tolerados, dado que o sujeito que se considera enquanto vitima potencial de um delito ndo aceita
a consideracédo de determinados riscos como permitidos. 1sso resulta em uma definicdo social-
discursiva expansiva do &mbito de incidéncia do Direito Penal, visto que a identificacao social
com as vitimas da criminalidade implica a reivindicacdo por maior eficiéncia na sua aplicacao
e/ou na reparacdo dos efeitos do delito.

Uma segunda caracteristica, decorrente da anterior, é a politizagdo do Direito Penal por
meio da utilizacdo politica da nocao de seguranca. Esse movimento pode ser considerado como
resultado/consequéncia de um empobrecimento ou simplificacdo do discurso politico-criminal,
que passa a ser orientado tdo somente por campanhas eleitorais que oscilam ao sabor das
demandas conjunturais — midiaticas, populistas — em detrimento de programas efetivamente
emancipatorios (PEREZ CEPEDA, 2007). Como destaca Quintero Olivares (2019),

los legisladores promulgan leyes porque creen que van a ser (tiles a la sociedad, o, lo
que también es frecuente, a la imagen del partido politico que las promueve, y, por lo
mismo, a nadie le puede extrafiar que el derecho penal (y no solo en Espafia) cada vez
castigue acciones que no ofenden bien juridico alguno, salvo que lo inventemos
transformando en bien juridico a todo interés, o todo sentimiento, por respetable que
sea.

Torna-se possivel, assim, a afirmacao de que o fendmeno da expansao do Direito Penal
também se deve a busca incessante de resolucdo dos conflitos sociais através de politicas
populistas, isto €, que servem para aplacar o clamor social, mas que ndo apresentam qualquer
resolucéo efetiva para o problema. Os “legisladores de plantdo” estdo sempre prontos com 0s
seus “pacotes” de medidas de resolucdo da criminalidade que se traduzem, normalmente, em
aumento de penas e restricdes de garantias. Esse cenario é observado em inUmeros paises do
mundo, sendo observado, no contexto europeu, além de Quintero Olivares (2019), por inimeros
outros autores que no decorrer deste estudo séo nominados.

No Brasil, esse contexto também fica muito evidente a partir da promulgagéo, em 2019,
da Lei n°® 13.964 — que retine um conjunto de alteragdes tendentes ao “aperfeicoamento” da
legislagdo penal e processual penal brasileira — que ficou conhecida como “Pacote Anticrime”
(BRASIL, 2019). Referida legislacéo alterou varios dispositivos do Codigo Penal (Decreto-Lei
n° 2.848/1940), do Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei n® 3.689/1941), da Lei de Execucéo
Penal (Lei n°® 7.210/1984) da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n°
8.072/1990), dentre outras.

O “Pacote Anticrime”, na esteira de outras legislagdes que, desde os anos 1990, vém

sendo promulgadas no Brasil com o escopo de tornar mais efetiva/contundente a resposta estatal
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ao delito, evidencia como “os politicos — presos na esséncia competitiva de sua atividade —
deixam de buscar o melhor para preocupar-se apenas com o que pode ser transmitido de melhor
e aumentar sua clientela eleitoral.” (ZAFFARONI, 2007, p. 77). Isso porque o politico que
pretender confrontar o discurso majoritario acerca da criminalidade é logo desqualificado e
marginalizado dentro de seu proprio partido, razdo pela qual acaba por assumi-lo, seja por
calculo eleitoreiro, seja por oportunismo ou até mesmo por medo. Diante da imposi¢do do
discurso midiatico, os politicos “devem optar entre aderir a publicidade da repressao e ficar na
moda (tornar-se cool) ou ser afastados pelos competidores internos de seus proprios partidos,
que aproveitariam o flanco débil de quem se mostra antiquado e impopular, ou seja, ndo cool.”
(ZAFFARONI, 2007, p. 78).

Como assevera Albrecht (2000), as leis penais ndo servem somente para os fins
instrumentais da efetiva persecucdo penal, mas devem fortalecer os valores e as normas sociais.
A discussdo politica, mediante a atencdo a grupos de interesses, aterrissa no ambito da
legislacdo. Inclusive os “interesses abstratos do proprio Estado” se encontram nos caminhos da
atividade legislativa. Assim, as reformas da criminalizacao sao apreciadas em todos os campos
politicos como meio de reafirmacgéo simbolica de valores.

No caso do “Pacote Anticrime”, no Brasil, esse movimento fica muito evidente. Em sua
exposicdo de motivos, a legislagdo em questdo estabelece, como objetivo, a alteracdo da
legislacdo penal e processual penal brasileira para, assim, aumentar o indice de segurancga da
populacdo, paralelamente ao aumento da eficacia no combate ao crime organizado, aos crimes
violentos e a corrupg¢do. Em linhas gerais, a “promessa” legislativa era a redugdo da
criminalidade no pais por meio do enrijecimento da legislacdo penal e da supressao de garantias
processuais penais. Nitidamente, uma legislacdo criada “sob encomenda” para atender ao
“senso comum” punitivo.

O problema, segundo Diez Ripollés (2007), ndo é o fato de que a experiéncia e as
percepcOes cotidianas do povo condicionem a criacdo e aplicacdo do Direito, 0 que €
absolutamente legitimo em um ambiente democratico, mas sim o fato de que essas experiéncias
e percepcOes sdo atendidas pelo legislador, na maioria das vezes, sem intermediarios
especializados, ou seja, sem a interposicdo de uma reflexdo que valore as complexas
consequéncias a que toda decisdo penal conduz. Ou seja, no marco do populismo punitivo, as
decisbes de politica criminal se adotam com desconhecimento da evidéncia e baseiam-se em
assunces simplistas de uma opinido publica ndo informada (LARRAURI PIJOAN, 2005).

Com isso, da mesma forma como acontece no campo midiatico, no campo politico, a

valorizagéo da intervencgéo da justica penal atua como mecanismo de encobrimento e ocultagédo
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das contradigdes do sistema. Ela viabiliza a personalizagdo dos problemas sociais, em
detrimento de uma imputacdo politica. Com isso, esquiva-se de uma intervencdo politico-
estrutural, trasladando a discusséo para aspectos acessorios de forma a desvia-la da esséncia do
problema (ALBRECHT, 2000).

Uma das caracteristicas marcantes desse processo de “apropriacao” do medo e sua
racionalizacgdo pela politica, decorrente justamente da utilizagdo do Direito Penal como “arma
politica”, é a supressio da dicotomia esquerda-demandas de descriminalizacdo/direita-
demandas por criminalizacdo. A esquerda politica, historicamente identificada com a
compreensédo da penalizagdo de determinadas condutas como mecanismo de manutengédo do
status quo do sistema politico-econdémico de dominagdo, descobre na contemporaneidade que
algumas formas de “neocriminalizacao” tipicamente de esquerda, como, por exemplo, os
delitos de discriminagao racial, os que sao praticados pelos “colarinhos brancos”, ou os que tém
por vitimas mulheres/minorias, sdo importantes mecanismos de captacdo de credibilidade
politica — leia-se “votos”. Assim, os movimentos politicamente alternativos que no principio
mostravam pouca confianca no Estado e na lei hoje também figuram entre os propagandistas
do Direito Penal e entre os produtores ativos de leis. Por outro lado, a direita politica descobre
que a aprovacao de normas penais é uma via para adquirir matrizes politicas progressistas
(CANCIO MELIA, 2005).

As alteracBes promovidas pela Lei n® 13.964/2019 no enfrentamento juridico-penal as
organizagbes criminosas, no Brasil, sdo emblematicas para compreender esse fenémeno. O
Pacote Anticrime alterou dispositivos da Lei n°® 12.850/2013 para estipular penalidades mais
severas aos autores de tais crimes. O artigo 2°, § 8°, da referida Lei dispde que as liderancas de
organiza¢BGes criminosas armadas ou que tenham armas a disposicdo, deverdo iniciar o
cumprimento da pena em estabelecimentos penais de seguranca maxima. Por seu turno, o § 9°
do art. 2° estabelece que os integrantes de organizacdo criminosa, ou quem praticou crime por
meio de organizagdo criminosa, apos condenacao expressa em sentenca, nao poderdo progredir
de regime de cumprimento de pena ou obter livramento condicional ou outros beneficios
prisionais, se houver elementos probatorios que indiqguem a manutencao do vinculo associativo.

Tal panorama — aqui exemplificado por meio das alteragfes promovidas pela Lei n°
13.964/2019 no ambito do enfrentamento as organizacdes criminosas no Brasil — evidencia, ao
fim e ao cabo, uma escalada “na qual ninguém esta disposto a discutir de verdade questdes de
politica criminal no ambito parlamentério e na qual a demanda indiscriminada de maiores e
mais efetivas penas ja ndo é um tabu politico para ninguém.” (CANCIO MELIA, 2005, p. 104).

Nesse sentido, Brandariz Garcia (2004, p. 37-38) destaca que “las crescientes demandas
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publicas de seguridad se convierten en un valor publico que puede ser facilmente negociado
mediante el siguiente intercambio: consenso electoral a cambio de simbdlicas representaciones
de seguridad.”

Outra caracteristica que merece destaque € a cada vez maior instrumentalizacdo do
Direito Penal no sentido de evitar que os riscos se convertam em situagdes concretas de perigo.
Surgem leis penais preventivas para evitar o reproche da inatividade politica diante dos riscos,
visto que “el Derecho penal preventivo es un medio ideal de consolacion politica, una carta de
presentacion para demostrar que aparentemente existe una actividad politica. Ya ninguna
politica prescinde de el en su arsenal de recursos.” (ALBRECHT, 2000, p. 483).

Com efeito, o componente futuro é marcante na ideia de risco, visto que € com base nele
e na sua incalculabilidade que as acdes presentes devem ser determinadas: a ameaca futura é o
centro da consciéncia em relacdo aos riscos. Assim, no lugar de um Direito Penal que
reacionava a posteriori contra um feito lesivo individualmente delimitado, surge um Direito
Penal de gestdo punitiva dos riscos em geral, tornando-se possivel falar em um processo de
administrativizacdo do Direito Penal, que traz em seu bojo uma supervalorizacdo e o
consequente incremento punitivo de infracGes de deveres de cuidado, de forma a dar resposta
aos delitos de perigo abstrato, no marco da luta contra as novas formas de criminalidade
(SILVA SANCHEZ, 1999).

Pérez Cepeda (2007) salienta, a proposito, que se vive na sociedade de risco uma
auténtica “cultura preventiva”, na qual a preven¢do acompanha o risco como uma sombra,
desde os ambitos mais cotidianos até os de maior escala, cujo exemplo maior sdo as guerras
preventivas. Este adiantamento da intervencdo do Direito Penal ao estagio prévio a lesdo do
bem juridico é um dos tragcos mais marcantes da nova doxa punitiva. Na licdo de Pérez Cepeda
(2007, p. 313), configura-se uma legislacdo penal no pretérito imperfeito do subjuntivo, a partir
da qual “los comportamientos que se van a tipificar no se consideran previamente como
socialmente inadecuados, al contrario, se criminalizan para que sean considerados como
socialmente desvalorados.” Com isso, ha uma revitalizacdo da ideia do Direito Penal enquanto
forca conformadora de costumes, ou seja, passa-se a ver no Direito Penal um mecanismo de

orientagdo social de comportamentos.
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Para adiantar a interven¢do punitiva sdo utilizadas estruturas tipicas de mera atividade,
ligadas aos delitos de perigo abstrato, em detrimento de estruturas que exigem um resultado

material lesivo (perigo concreto)®. Nesse sentido,

se generaliza el castigo de actos preparatorios especificamente delimitados, se
autonomiza la punicion de la asociacion delictiva, cuando no se integra ésta dentro de
las modalidades de autoria y participacién, ademas se aproximan, hasta llegar a veces
e neutralizarse, las diferencias entre autoria y participacion, entre tentativa y
consumacion, de la misma manera se considera razonable uma cierta flexibilizacion
de los requisitos de la causalidad o de la culpabilidade. (PEREZ CEPEDA, 2007, p.
332).

Paralelamente a antecipacgdo da intervencdo punitiva, verifica-se um desapreco cada vez
maior pelas formalidades e garantias penais e processuais penais caracteristicas do Direito Penal
liberal, que passam a ser consideradas como “obstaculos” a eficiéncia que se espera do sistema
punitivo diante da inseguranca da contemporaneidade. Silva Sanchez (1999, p. 55-56) refere

que

desde la presuncidn de inocenciay el principio de culpabilidad, a las reglas del debido
proceso y la jurisdiccionalidad, pasando por la totalidad de los conceptos de la teoria
del delito, el conjunto de principios y garantias del Derecho penal se contemplan como
sutilezas que se oponen a una solucién real de los problemas.

Com efeito, a partir do fenbmeno expansivo vivenciado pelo Direito Penal, além do
incremento dos comportamentos elevados a categoria delitiva por meio da antecipacdo da
intervencdo punitiva ao estagio prévio a efetiva lesdo dos bens juridicos, verifica-se um
processo de flexibilizacdo das garantias politico-criminais materiais e processuais, mediante o
desrespeito ao principio da legalidade penal, a reducao das formalidades processuais, a violagdo
ao principio da taxatividade? na elaboragdo dos tipos penais, a violagdo ao principio da
culpabilidade, etc.

Atenta a esta realidade, Pérez Cepeda (2007, p. 330-331) assevera que

1 Hassemer (1999, p. 55) assinala que os delitos de perigo abstrato ampliam o &mbito de aplicacao do
Direito Penal, pois, ao prescindir do prejuizo, prescinde-se também de demonstrar a causalidade. Basta
somente provar a realizagdo da agdo incriminada, cuja periculosidade ndo tem que ser verificada pelo
juiz, ja que foi o motivo que levou o legislador a incrimina-la. O trabalho do juiz fica assim
extraordinariamente facilitado.

2 Ferreres Comella (2002, p. 21) assinala que o principio da taxatividade nao é outra coisa sendo a
exigéncia de que os textos em que se prevéem as normas sancionadoras descrevam com suficiente
precisdo as condutas que estdo proibidas e quais as san¢des que serdo impostas as pessoas que nela
incorrerem.
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aparecen significativas modificaciones en el sistema de imputacion de responsabilidad
y en el conjunto de garantias penales e procesales, en la medida en que se admiten
ciertas perdidas en el principio de seguridad juridica derivadas de la menor precision
en la descripcion de los comportamientos tipicos y del uso frecuente de la técnica de
las leyes penales en blanco, que confia la delimitacion del ambito de lo prohibido a la
normativa administrativa, con el consiguiente vaciamiento de la antijuridicidad, que
pasa a ser puramente formal; se hace una interpretacion generosa de la lesividad real
0 potencial de ciertos comportamientos, como en la punicién de determinadas
tenencias o en el castigo de desobediencias.

Outra questdo que permite um paralelo da realidade brasileira com o contexto espanhol
analisado por Quintero Olivares (2019) diz respeito a revalorizacdo do componente aflitivo da
pena, rechacado, durante a maior parte do século XX, porque considerado anacrénico em um
sistema penal alicercado nos principios estatuidos pela Constituicdo Federal de 1988.

Sobre o tema, Garland (2005, p. 43) assevera que “durante la mayor parte del siglo XX
era virtualmente tabu la expresion abiertamente asumida de sentimientos vengativos, al menos
por parte de los funcionarios del Estado.” No entanto, nos ultimos anos, “los intentos explicitos
de expresar la ira 'y el resentimineto publicos se han convertido en un tema recurrente de la
retorica que acompaiia la legislacion y la toma de decisiones en materia penal.” (GARLAND,
2005, p. 43).

Com efeito, cada vez mais sdo tomados como argumentos 0s sentimentos das vitimas
e/ou seus familiares, bem como de uma populagédo cada vez mais temerosa diante do fenémeno

da criminalidade, para apoiar a elaboracdo de novas e mais rigidas leis penais. Nesse cenério,

desde una visibn marcadamente consensual de la sociedad, que minusvalora las
diferencias de oportunidades entre sus miembros, la delincuencia se percibe como un
premeditado y personalmente innecesario enfrentamiento del delincuente con la
sociedad, que exige uma respuesta que preste la debida atencién a la futilidad de las
motivaciones que han conducido a ella. (DIEZ RIPOLLES, 2007, p. 84).

Nesse sentido, a pena deixa de levar em conta qualquer possibilidade de
reabilitagdo/ressocializacdo do delinquente, o que conduz a uma revalorizagdo do componente
aflitivo da pena, ensejando “una serie de modificaciones sustanciales en el sistema de penas y
su ejecucion que, en buena parte, se inspira simplemente en el deseo de hacer méas gravosas
para el delincuente las consecuencias de la comisiéon de un delito” (DIEZ RIPOLLES, 2007, p.
85), 0 que resta claro a partir do aumento do tempo de prisdo cominado para determinados
crimes, do endurecimento do regime penitenciario, do estabelecimento de condigdes mais
estritas para a progressdo de regime, da criacdo de regimes disciplinares diferenciados de

cumprimento de pena, etc.
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A propésito do tema do enrijecimento do regime penitenciario — que sera aprofundado
no topico subsequente —, destaca-se, no Brasil, a alteragdo promovida pela Lei n° 13.964/2019
no art. 75 do Codigo Penal, aumentando o limite maximo de pena privativa de liberdade que
pode ser cumprida no pais: na redacéo anterior do dispositivo o teto era de 30 anos; hoje, esse
limite foi aumentado para 40 anos.

Além disso, diversas figuras tipicas do Cddigo Penal e da legislacdo penal extravagante
foram incluidas, pelo Pacote Anticrime, ao rol dos crimes hediondos da Lei n° 8.072/1990, o
que certamente impactara o sistema carcerario brasileiro — reconhecidamente imerso em um
“estado inconstitucional de coisas” (ADPF n° 347). Foram incluidos na referida lei: a) o crime
de roubo quando circunstanciado pela restricdo de liberdade da vitima (art. 157, § 2°, inciso V),
assim como quando circunstanciado pelo emprego de arma de fogo (art. 157, § 2°-A, inciso )
ou pelo emprego de arma de fogo de uso proibido ou restrito (art. 157, § 2°-B); b) a extorséo
qualificada pela restricdo da liberdade da vitima, ocorréncia de lesdo corporal ou morte (art.
158, § 39); c) o furto qualificado pelo emprego de explosivo ou de artefato analogo que cause
perigo comum (art. 155, § 4°-A); d) o crime de comércio ilegal de armas de fogo, previsto no
art. 17 da Lei n® 10.826, de 22 de dezembro de 2003; €) o crime de trafico internacional de arma
de fogo, acessorio ou municao, previsto no art. 18 da Lei n® 10.826, de 22 de dezembro de 2003;
f) o crime de organizacdo criminosa, quando direcionado a prética de crime hediondo ou
equiparado.

Nitidamente, estamos diante de um fendmeno paradoxal de “redescoberta da pena de
prisdo” quando nunca na histdria foi tdo evidente a faléncia de nosso sistema carcerario. A
prisdo era considerada uma instituicdo problematica que, embora necessaria como ultimo
recurso, era contraproducente no que diz respeito aos objetivos correcionalistas, 0 que levou ao
investimento de muito esforco na tarefa de criar alternativas ao encarceramento e sinaliza-las
aos juizes penais para gue fossem efetivamente aplicadas.

Durante a maior parte do século XX parecia produzir-se uma mudanca fundamental no
sistema de penas, contra 0 encarceramento e em favor das penalidades monetarias e outras
formas de penas supervisionadas pela comunidade. No entanto, nas Gltimas décadas verifica-se
no mundo todo — e no Brasil ndo tem sido, obviamente, diferente — uma inversdo dessa
tendéncia, assistindo-se a redescoberta da prisdo como pena por exceléncia, ndo no que diz
respeito a sua capacidade socializadora ou reabilitadora, mas sim como meio de incapacitacéo
e castigo que satisfaz a contento as demandas populares por retribuicdo e seguranga publica
(GARLAND, 2005). Nesse processo,
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una institucién con una larga historia de expectativas utépicas e intentos periddicos
de reiventarse — primero como penitenciaria, luego como reformatorio y, Gltimamente,
como centro correccional — finalmente ha visto su ambicion reducida drasticamente a
la incapacitacion y el castigo retributivo. (GARLAND, 2005, p. 51).

Assim, de uma instituicdo decadente e fadada ao ostracismo, a priséo transforma-se em
um importante pilar da ordem social contemporanea, fendmeno denunciado por Quintero

Olivares (2019) quando salienta que

todo apunta, por desgracia, a que las prisiones seran, por mucho tiempo, las reinas del
sistema punitivo, y los legisladores, especialmente los espafioles, no muestran
especiales deseos de que las cosas cambien, posiblemente, se dird, por miedo al
rechazo social y al uso demagégico que haran otros partidos politicos contra cualquier
paso dirigido a reducir la prision. Y, no nos engafiemos, la cuestion penal no compensa
una eventual pérdida de votos. Incluso podriamos comprobar que ni la restauracion
de la pena de muerte tenia efectos significativamente negativos en el electorado.

S&o estas as principais caracteristicas que o Direito Penal orientado ao enfrentamento
aos novos riscos, medos e insegurangas da contemporaneidade apresenta — em ambito global e
local —, 0 que acena para o fato de que se esta diante da configuragdo de um modelo de
intervencdo punitiva que representa um sério risco as liberdades e garantias fundamentais do
cidaddo, com sérias consequéncias no campo da execucdo penal, conforme analise a ser

empreendida na sequéncia.

3 Os reflexos da expansdo punitiva no campo da execucgéo penal

Ao analisar a tematica da execucdo penal em solo espanhol, Quintero Olivares (2019)
salienta sua preocupagdo com a “excesiva abundancia de penas privativas de libertad en nuestro
sistema, asi como la exagerada duraciéon de muchas de las que se imponen”, demonstrando uma
postura de desalento ao afirmar que “la revision de esa realidad costara mucho tiempo y no hay
que abrigar esperanzas de grandes cambios.”

No Brasil, parece que restam poucas esperancas aos que almejam um “futuro” da
execucdo das penas menos aflitivo e violador de Direitos Humanos. A Lei n°® 13.964/2019,
nesse sentido, ndo criou filtros restritivos ao encarceramento. Pelo contrério, ela se encontra
alicercada na crenga — h& muitos anos denunciada pela Criminologia Critica — de que a priséo,
efetivamente, funciona. Isso fica evidente quando se constata que uma das mudangas mais
impactantes produzidas pelo “Pacote Anticrime” no campo da execucao penal diz respeito, no
ambito da Lei n°® 7.210 (Lei de Execugdes Penais - LEP), as normas que regulamentam a

progressédo de regime de cumprimento das penas privativas de liberdade.
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Anteriormente a vigéncia da Lei n® 13.964/2019, nos termos do art. 112, LEP, o sujeito
condenado poderia progredir de regime, mediante determinagdo do juiz da execucdo penal,
desde que tivesse cumprido um sexto do tempo total da pena e que fosse comprovado seu bom
comportamento no espaco carcerario. Nos casos regidos pela Lei dos Crimes Hediondos as
regras para progressao eram mais rigidas, exigindo o cumprimento de dois quintos e trés quintos
da pena para condenados primarios e reincidentes, respectivamente. Com a vigéncia do “Pacote

Anticrime” 0 artigo 112, LEP, passou a ter a seguinte redacéo:

Art. 112. A pena privativa de liberdade ser4d 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 0 apenado for primério e o crime tiver sido
cometido sem violéncia a pessoa ou grave ameaga;

I1 — 20% (vinte por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime cometido
sem violéncia a pessoa ou grave ameaca;

111 — 25% (vinte e cinco por cento) da pena, se o0 apenado for primério e o crime tiver
sido cometido com violéncia & pessoa ou grave ameaca;

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

V — 40% (quarenta por cento) da pena, se 0 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 prética 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 organizacdo
criminosa estruturada para a pratica de crime hediondo ou equiparado;

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

VIl — 60% (sessenta por cento) da pena, se 0 apenado for reincidente na pratica de
crime hediondo ou equiparado;

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

Da analise do dispositivo legal citado percebe-se o aumento da quantidade da pena a ser
executada pelo condenado para que possa progredir ao regime mais benéfico, demonstrando,
também, restricbes ao processo de individualizacdo na fase executiva. Além disso, a Lei n°
13.964/2019 alterou e adicionou paragrafos ao art. 112, LEP, prevendo que:

a) 0 apenado, em qualquer caso, somente tera direito a progressdo de regime se
ostentar boa conduta carceraria, comprovada pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as
normas que vedam a progressao (81°);

b) a decisdo do juiz que determinar a progressdo de regime sera sempre motivada e
precedida de manifestacdo do Ministério Publico e do defensor, procedimento que também sera
adotado na concesséo de livramento condicional, indulto e comutacédo de penas, respeitados 0s

prazos previstos nas normas vigentes (82°);
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C) n&o se considera hediondo ou equiparado, para os fins de aplicacdo do art. 112 o
crime de tré&fico de drogas previsto no § 4° do art. 33 da Lei n® 11.343/2006 (85°);

d) 0 cometimento de falta grave durante a execucdo da pena privativa de liberdade
interrompe o prazo para a obtencdo da progressao no regime de cumprimento da pena, caso em
que o reinicio da contagem do requisito objetivo terd como base a pena remanescente (86°).

De acordo com Krauser, Engelmann e Hauser (2020, p. 218), “houve, na maior parte
dos casos, uma exasperacao dos requisitos que cercam a progressao de regime”, sendo que essas
“inovacdes legislativas configuram-se um irrefutavel retrocesso, visto que aumentam o lapso
temporal de segregacao do preso, e consequentemente, elevam o gasto publico com a execucgao
penal.”

Do mesmo modo, o art. 83 do Cddigo Penal brasileiro, que rege o livramento
condicional, sofreu alteracdes decorrentes da Lei n°® 13.964/2019, sendo que seu inciso Il
passou a exigir, para a concessao do beneficio, a comprovacdo: a) do bom comportamento
durante a execuc¢do da pena; b) do ndo cometimento de falta grave nos ultimos doze meses; c)
do bom desempenho no trabalho que lhe foi atribuido; d) da aptiddo para prover a propria
subsisténcia mediante trabalho honesto. Esse incremento dos requisitos no dispositivo citado
tornam a norma mais severa, dificultando o acesso do condenado ao beneficio do livramento
condicional.

O art. 122, LEP, que versa sobre a saida temporaria dos apenados, também sofreu
alteragdes por meio da edi¢do do “Pacote Anticrime”. O dispositivo passou a contar com dois
paragrafos, que estabelecem que: a) a auséncia de vigilancia direta ndo impede a utilizacéo de
equipamento de monitoracdo eletronica pelo condenado, quando assim determinar o juiz
da execucédo (81°); b) ndo tera direito a saida temporaria o condenado que cumpre pena por
praticar crime hediondo com resultado morte (§2°). Mais uma vez, a “crenga na pena privativa
de liberdade” mostra sua face no bojo do processo de “aprimoramento” legislativo proposto
pela Lei n® 13.964/2019: notadamente, buscou-se enrijecer os dispositivos que dizem respeito
a execucdo penal, dificultando que os apenados acessem determinados beneficios que, no caso
do §2°, configura bis in idem, na medida em que a vedag&o a saida temporaria de acusados pela
pratica de crime hediondo com resultado morte independe de sua primariedade ou bom
comportamento no carcere, 0 que representa, em sintese, uma dupla punicao.

Por fim, cumpre salientar que o Pacote Anticrime também alterou, no &mbito da LEP, o
denominado regime disciplinar diferenciado (RDD). O caput do art. 52 passou a permitir a
inclusdo de condenados nacionais e estrangeiros no conjunto dos sujeitos que podem

submetidos a medida. Ja o inciso primeiro do art. 52 alterou o prazo de dura¢do maxima do
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RDD, que passou de 360 dias para dois anos, sem prejuizo de repeticdo da san¢do por nova
falta grave de mesma espécie. O inciso terceiro alterou o regime de visitas nesse regime, sendo
que a frequéncia da visitacdo passa de semanal a quinzenal, com dura¢do maxima de duas horas
em ambiente que ndo permita qualquer contato fisico entre detento e visitantes. O quarto inciso
também foi alterado, sendo o banho de sol agora realizado grupos de até quatro pessoas e sem
contato entre presos do mesmo grupo criminoso. O paragrafo primeiro do art. 52, por seu turno,
permite que o preso seja conduzido ao RDD caso apresente “alto risco para a ordem e a
seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade” ou se recairem, sobre ele, “fundadas
suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organiza¢do criminosa,
associacao criminosa ou milicia privada, independentemente da pratica de falta grave.” Nao ha
qualquer especificacdo legal sobre o0 que seriam tais “fundadas suspeitas”, abrindo-se, portanto,
o flanco para a discricionariedade na aplicacdo de uma medida que, sabidamente, é prépria de
um regime de cumprimento de pena rechacado pela Constituicdo Federal de 1988: degradante
e cruel.

Esse endurecimento das condicdes juridicas da populacdo encarcerada ocorre em um
contexto no qual a infringéncia aos direitos humanos dos apenados pode ser considerada uma
constante. A ndo observancia das condi¢des béasicas a vida digna transforma o sistema prisional
brasileiro em um espaco geograficamente delimitado de afronta as diretrizes da Constitui¢do
Federal de 1988 e da Lei de Execucdo Penal. As fungdes atribuidas e legitimadoras a privacdo
de liberdade parecem desprezadas e aparentam nao obter o éxito formalmente almejado. Mesmo
assim, influxos punitivistas insistem em fazer do carcere o destino por exceléncia, no Brasil,

daqueles estratos que historicamente estiveram a margem de nossa sociedade.

4 Consideracdes finais

Dentro dos limites deste trabalho, foram analisadas algumas caracteristicas do fendbmeno
expansivo vivenciado pelo Direito Penal brasileiro na contemporaneidade. As medidas
punitivistas gestadas no pais nas uUltimas décadas tém produzido uma superpopulacdo
carcerdria, colocando o Brasil na terceira posicdo do ranking internacional no que se refere ao
numero de pessoas presas. Paralelamente, as condigdes de vida no carcere brasileiro tornam-se
cada vez mais desumanas, fazendo com que o pais seja reiteradamente denunciado ao Sistema
Interamericano de Direitos Humanos em virtude da situacdo cadtica nas quais se encontram as
suas penitenciarias. Nesse sentido, convém salientar que o perfil da populacdo carceraria

nacional, composta, majoritariamente, de homens jovens, negros e pobres, também evidencia
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que a prisdo, antes de uma instituicdo disciplinar, em uma época na qual enormes contingentes
humanos ndo sdo mais Uteis ao sistema de producéo, transforma-se em um local destinado
aqueles sujeitos considerados inserviveis ao modelo vigente.

O fato é que, como salientado por Quintero Olivares (2019), as tendéncias que tém sido
observadas como caracteristicas do fendbmeno contemporéneo do expansionismo penal, tanto
na Espanha quanto no Brasil, se encontram em posi¢do diametralmente oposta as diretrizes
punitivas que sao proprias do exercicio do jus puniendi em um Estado Democratico de Direito.

Essas caracteristicas do expansionismo penal significam, invariavelmente, um
movimento de retomada do repressivismo em relacdo aquelas pessoas que, pauperizadas,
ocupam espacgos marginais na organizacdo das sociedades contemporaneas e, reflexamente,
transformam-se em alvos preferenciais da intervencdo punitiva. Com isso, busca-se legitimar
um modelo de politica criminal que “naturaliza” a existéncia de cidaddos de primeira, segunda
e, ndo raro, terceira classe — a exemplo do que se tem observado em relagdo a implementacao
do Direito Penal como coadjuvante das politicas (xenofébicas) de controle de fluxos
migratorios por alguns paises da Unido Europeia e a seletividade étnico-racial que marca

indelevelmente o sistema penal brasileiro desde os primordios de sua historia.
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