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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL |

Apresentacdo

Em uma tarde ensolarada, na bela Goiania, coordenamos o GT Criminologias e Politica
Criminal. Mais uma vez, percebemos o incremento do nivel académico das pesguisa hesse
campo, com referenciais tedricos claros e propostas efetivas de impacto social.

O modelo de seguranca publica desde concepcéo estritamente repressiva € colocado por
Franciele Silva Cardoso e Cristiane Bianco Panatieri. No texto, a discussdo central séo as
promogdes por bravura, especialmente quando envolvem mortes, concedidas aos policiais
militares.

Ha algum avanco politico-criminal no projeto anticrime? Este é o tema do artigo de Leandro
Ambros Gallon e Matheus Felipe de Castro. O enfoque é dado a partir das (im)possibilidades
de responsabilizacdo penal dos agentes publicos.

A perspectiva da violéncia urbana como entrave ao desenvolvimento dos adolescentes foi
tratada por Amanda Cristina de Aquino Costa e Monica Teresa Costa Sousa. Desde o viés da
igualdade, em Amartya Sen, as autoras demonstraram como a vulnerabilidade social
enquanto fator de submisséo ao fendmeno da violéncia.

O tema da mulher na criminologia foi, a seguir, discutido por Sara Alacoque Guerra e Paulo
Thiago Fernandes Dias. Foi trabalhada, desde uma perspectiva histérica e critica,
demonstrando como o papel da mulher sempre foi secund&rio mesmo em um campo
preponderantemente progressista como o criminol égico.

Andrea Tourinho Pacheco de Miranda, em “As Grades n&o s&o cor de rosa: os direitos das
mulheres encarceradas na perspectiva da criminologia feminista”, demonstra como as
masculinidades, historicamente, foram centrais ao sistema penitenciério. Aponta, desde a
perspectiva critica, as dificuldades e desafios das mulheres submetidas ao cércere.

O adolescente em conflito com a lei foi trabalhado, sob a perspectiva da criminologia
cultural, por Antonio Henrique Graziano Suxberger e Ana Claudia de Souza Valente. Foi
discutida a hipétese de como a cultura de massas pode influenciar no sistema socio-educativo
do Distrito Federal, especialmente em relagdo ao género.



Desde uma tentativa de aproximacéo histérica, Cesar Ferreira Mariano da Paz e Rogerio de
Oliveira Borges, a categoria da ressocializacdo. Sao trazidas questdes acerca dos limites desta
finalidade de pena e sdo ensaiadas alternativas de encaminhamento. Também sobre o temada
ressocializacao, foram apresentados textos de Cicero Marcos Lopes do Rosario e Mério Célio
da SilvaMorais, e Lara Caxico Martins Miranda e Valter Foleto Santin.

Marcia Haydée Porto de Carvalho e Maicy Milhomem Moscovo Maia, discutem a prisdo
domiciliar a partir de julgamentos do Supremo Tribunal Federal. A questdo é colocada a
partir da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy.

As complexidades envolvidas no problema da violéncia em comunidades indigenas €
discutido por Thais Janaina Wenczenovicz e Michele Martins Pasini Mota. Sdo trabal hadas
as questbes da invisibilizagdo daquelas comunidades, de forma a discutir o processo de
brangueamento no Brasil, desde um ponto de partida decolonial.

Por fim, Guilherme Ramos Justus apresentou trabalho acerca da funcéo social da empresa e
0s seus reflexos na esfera penal.

Percebemos uma grata variedade de temas nos textos, porém com a marca comum da
seriedade e do comprometimento com as liberdades. Em um momento onde a democracia
brasileira é tensionada ao seu aparente limite, o conjunto de artigos a seguir pode fornecer
algumaluz para que, com Goya, 0 sono da razéo ndo produza monstros.

Desglamos uma 6tima leitural

Profa. Dra. Franciele Silva Cardoso - UFG

Profa. Dra. Thais Janaina Wenczenovicz - UERGS

Prof. Dr. Gustavo Noronha de Avila- UNICESUMAR

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A RESPONSABILIZACAO PENAL DOSAGENTESPUBLICOSNO BRASIL: DA
IRRESPONSABILIDADE PENAL DOS SOBERANOSAO ENDURECIMENTO DO
REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENASNO “PACOTE ANTICRIME”

THE PENAL RESPONSIBILIZATION OF PUBLIC AGENTSIN BRAZIL: FROM
THE CRIMINAL IRRESPONSIBILITY OF THE SOVEREIGNSTO THE
HARDENING OF THE PENALTY COMPLIANCE SCHEME IN THE "ANTICRIME
PACKAGE"

L eandro Ambros Gallon 1
Matheus Felipe De Castro 2

Resumo

O artigo versa sobre a evolugdo da responsabilizacéo penal dos agentes publicos no Brasil,
partindo do periodo imperial, de irresponsabilidade total do soberano, até os dias atuais, onde
0 “Pacote Anticrime” pretende recrudescer o regime inicial para os crimes dos artigos 312,
caput e §1°, 317, caput e 81°, e 333, caput e pardgrafo Unico, todos do Cadigo Penal. O
problema de pesquisa questiona se 0 projeto em apreco, neste aspecto, € medida eficiente de
combate a criminalidade. O objetivo é verificar se as ateracdes pretendidas pelo Governo
teriam o conddo de reprimir novos delitos e aperfeicoar o sistema criminal.

Palavras-chave: Responsabilidade penal, Agentes publicos, Crimes, “ pacote anticrime”,
Regime fechado

Abstract/Resumen/Résumé

The article deals with the evolution of the criminal responsibility of public agents in Brazil,
starting from the imperial period, of total irresponsibility of the sovereign, until the present
day, where the "Anticrime Package" intends to recrudescer the initial regime for the crimes
of articles 312, 317 and 333, all of the Penal Code. The research question asks whether the
project mentioned, in this limiter, is an efficient measure to combat crime. The aim is to
verify whether the changes intended by the Government would have the effect of repressing
new offenses and improving the criminal system.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal responsibility, Public agents, Criminal
offense, "anticrime package", Penalty attendance

1 Mestrando em Direito pela UFSC (PPGPD). Especialista em Direito Piblico pela Universidade Anhanguera—
UNIDERP. Bacharel cum laude em Direito pela UNIFACVEST. Oficia dejustica e avaliador no TISC

2 Pés-Doutor em Direito pela UNB. Doutor em Direito pela UFSC. Professor de Processo Penal na Graduagdo e
do Mestrado Profissional da UFSC. Professor do Mestrado UNOESC. Advogado criminalista
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1 INTRODUCAO

O denominado "Pacote Anticrime™ consiste num projeto de lei apresentado pelo
Ministério da Justica e da Seguranca Publica ao Congresso Nacional visando a alteracdo de
diversas leis penais e processuais penais. O estudo pretende examinar especificamente a
proposta de mudanga na fixacdo do regime inicial de cumprimento de pena nos crimes de
peculato e de corrupgéo, previstos no Codigo Penal.

O problema de pesquisa concentra-se na seguinte pergunta: o "Pacote Anticrime”, no
ponto que trata da fixacdo obrigatoria do regime inicial de cumprimento de penas para alguns
delitos, € medida eficiente de combate a criminalidade? O objetivo € verificar se as alteracdes
pretendidas vém ao encontro do moderno Direito Penal, ou se, ao contrario, revestem-se de
fragil tentativa de reduzir a criminalidade com a recrudescimento das penas. O método de
execucao do trabalho € o dedutivo.

Na primeira secdo, serd apresentada uma breve visdo histérica da responsabilizacdo
penal dos agentes publicos, a partir da irresponsabilidade dos monarcas na Idade Média e
Moderna, no periodo que ficou conhecido como “Absolutismo Monarquico” ¢, no Brasil, no
periodo imperial. Serdo demonstrados o declinio da figura soberana, a ascensdo do Iluminismo
e da Republica, bem como a necessidade de se responsabilizar os administradores publicos.

Além desta perspectiva comparativa histérica, na segunda secdo, o trabalho pretende
averiguar, sob o ponto de vista da dogmatica penal, as repercussées do projeto nas searas do
Direito Penal e da Lei de ExecucGes Penais, uma vez que a aprovacdo da proposta, tal como se
encontra, traria impactos diretos na populagédo carceraria no Brasil. O estudo ainda realiza a
analise do tema sob o prisma constitucional, sobretudo a luz do principio da individualizacéo

das penas, previsto no artigo 5°, inciso XLVI, da CRFB/88.

2 A irresponsabilidade penal dos soberanos no Absolutismo Monéarquico e no Brasil

imperial

O inicio da formac&o dos Estados, representado na figura do Absolutismo Monéarquico,
concedia aos reis um governo divino, consagrados na expressao “the king can do no wrong”,
ou ainda na célebre frase atribuida a Luis XIV, segundo a qual “le stat ¢ ’est moi”. A designacéo
vinda de Deus para que o soberano desempenhasse as funcOes do Estado e resolvesse as
situacOes administrativas que surgissem impedia qualquer tipo de contestacdo de suas ordens

por quem quer que fosse. Segundo Thalita Macedo Montenegro (2006, on-line):
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[Dlurante muitos séculos, vigorou o principio da irresponsabilidade do
Estado, advindo da teoria do direito divino dos reis, elaborada por Bossuet
para justificar o poder absoluto dos monarcas a impossibilitar qualquer
tentativa de responsabiliza-lo, pois o rei, designado por Deus, era infalivel.
Além da infalibilidade dos monarcas, inimeros outros motivos serviram de
alicerce para justificar esta exoneracao.

Os Estados absolutistas caracterizavam-se pela centralizacdo do poder, de modo
ilimitado e soberano, nas méos dos reis, a ponto de Méarcio Eduardo da Silva Pedrosa Morais

(2011, on-line) afirmar que:

O Estado é criacao divina, como obra da vontade de Deus. Tem seus expoentes
em Santo Tomas de Aquino, Jacques Bossuet e Santo Agostinho. Tal doutrina
apoiou ideologicamente o Estado Absolutista, fortalecendo-o ainda mais,
como exemplo, o soberano Luis XIV, que afirmou "o Estado sou eu",
sustentando que o poder do monarca lhe fora concedido por Deus, tendo esse
a obrigacdo de dar satisfagdo unicamente a esse Deus por seus atos, ou seja, 0
monarca era investido em um poder ilimitado.

A ligacdo divina dos monarcas exp0e, também, a forca da Igreja naquele periodo, de
modo que o Alto Clero compunha, juntamente com um seleto grupo de pessoas da mais alta
confianca dos soberanos, verdadeiros executores de suas diretrizes no campo administrativo, a
elite financeira da sociedade da época. Nesse passo, acrescenta Nanci Patricia Lima Sanches
(2007, on-line) que:

Nas monarquias do periodo moderno, o soberano representava o centro
indissolGvel do poder e da ordem. O monarca domina a todos que estdo em
sua Orbita, dando poderes, distribuindo licencas, autoriza¢des, estabelecendo
decretos, se fazendo onipresente em todo o seu dominio territorial, e para isso
ele se apoia numa jurisdigdo que garante e reafirma a sua soberania.

Até entdo, a figura poderosa do soberano comandava tudo e a todos. No entanto, esta
forma de governo apresentava diversos problemas: desigualdade social, representada pelo alto
namero de pobres e miseraveis; exploracdo da mao-de-obra; e injusticas de toda ordem,
sobretudo na aplicag¢do das “leis” do soberano. O coro por melhores condi¢des de vida e por
uma organizagdo social foi aumentando, notadamente nos séculos XVII e XVIII. A queda do
absolutismo monarquico era questdo de tempo.

Desse modo, os fatos historicos preponderantes para a derrocada do Absolutismo
Monarquico foram a Revolucdo Gloriosa (1688-1689) na Inglaterra, e 0 surgimento do

Iluminismo e a Revolucdo Francesa (1789).
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No Brasil, a Constituicdo Imperial de 1824 trouxe, como trago caracteristico, a figura
do Poder Moderador, o qual outorgava ao Imperador ampla atuacéo sobre os demais poderes,
versando o artigo 99 que “a pessoa do imperador ¢ inviolavel e Sagrada: ele ndo esta sujeito a
responsabilidade alguma” (IMPERIO DO BRAZIL, 1824, on-line). Este fendmeno foi assim
descrito por Benjamin Constant (2005, p. 222):

Um monarca hereditario pode e deve ser irresponsavel. E um ser a parte no
topo do edificio; sua atribuicdo, que lhe é particular e que é permanente, ndo
apenas nele, mas em toda a sua estirpe, dos seus ancestrais aos Seus
descendentes, separa-o de todos os individuos do seu império. Ndo é nada
extraordinario declarar um homem inviolavel quando uma familia é investida
do direito de governar um grande povo, com exclusao das outras familias e
expondo-se ao risco de todos os azares da sucessao.

Nesse diapasdo, a figura do rei (leia-se: do monarca, do imperador) estava
intrinsecamente ligada a ideia da irresponsabilidade geral e irrestrita. Tal caracteristica,
entretanto, estava ficando cada vez mais fragilizada, notadamente ap0s os ideais do iluminismo
e dos valores de igualdade, de liberdade e de fraternidade.

A Assembleia Constituinte iniciou os trabalhos em 3 de maio de 1823, logo apds a
proclamacdo da independéncia do Brasil do Reino Unido de Portugal, Brasil e Algarves, por
Dom Pedro I, em 7 de setembro de 1822. O processo de elaboragéo e de votacdo da Constitui¢éo
Politica do Império foi muito conturbado.

Isso tudo porgue ja havia, em parte dos constituintes, uma orientacao liberal-democrata,
cuja pretensdo, baseada naqueles ideais iluministas, era delimitar os poderes do imperador ao
de uma figura decorativa. Em dissertacéo sobre o tema, Orlando Carlos Neves Belém (2008, p.
116) pontua que:

Sem duavida, o Poder Moderador nada mais foi que a inclusdo de um
privilégio, ou seja, uma faceta para que o Imperador exercesse o controle
absoluto sobre os demais poderes de Estado instituidos pela Constituicdo, ou
seja, uma monarquia que Raul Machado Horta assinala como estatamental e
feudal, na hipdtese, conhecedora de inimeros privilégios, antes que a
Republica e o proprio governo monarquico contemporaneo abolissem os
privilégios, visando a conservacao das prerrogativas.

Em que pese a tentativa de manter a santidade na figura do soberano, a formagéo do
Império exigia a responsabilizacdo dos agentes publicos. Dito de outro modo, responsabiliza-

los era uma questdo de legitimidade da formacéo de um novo Estado. Em detalhado artigo sobre
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os bastidores da politica brasileira nos idos de 1823 a 1826, André Lemos (2018, p. 152-154)

assinala que:

Com todas essas possibilidades & mdo e premidos pela urgéncia em
estabelecer esse arcabougo constitucional, o tema escolhido pelos deputados
foi o estabelecimento da responsabilidade dos empregados publicos —
primeiro grande debate da histéria do parlamento brasileiro. Por que
responsabilizar os empregados era uma questdo tdo central para aqueles
parlamentares?

[...] Em primeiro lugar, tratava-se de uma das questdes mais importantes da
pauta do liberalismo em sua primeira floracéo. Isso porque, em um regime
constitucional, era inconcebivel a ideia do exercicio de um poder sem
responsabilidade, tanto que praticamente todos os paises que adotaram
constituigdes discutiram e aprovaram legislagcbes nesse sentido. No caso
brasileiro, havia um elemento que dava maior importancia a questdo: a
existéncia de uma monarquia constitucional, um tipo e regime que impunha
um tratamento tanto mais delicado quanto mais urgente para a questao. 1sso
porque, pela propria natureza das monarquias, era fundamental que o rei
se mantivesse em uma esfera superior, livre de responsabilidade. Tratava-
se de algo especialmente importante em um momento no qual uma esfera
publica em desenvolvimento havia aberto espago para a critica (KOSELECK,
1999, p. 22). Nenhum rei poderia cumprir seu papel precipuo se fosse
passivel de ser responsabilizado por seus atos — politica, civil ou
criminalmente.

A solucdo para tanto [...] foi 0 mecanismo da responsabilidade dos ministros:
estes, exercendo de forma direta o poder — no caso brasileiro, o poder
executivo —, deveriam assumir o conjunto das responsabilidades inerentes a
acdo governativa, algo que fariam por meio do mecanismo da assinatura
obrigatéria de todos os atos de governo (HAVAS, 2012, p. 222). Nenhum ato
ficaria sem alguém que respondesse por ele uma vez que uma medida
governamental s6 teria validade mediante a assinatura do ministro.

Nesse sentido, a propria criacdo do Supremo Tribunal Federal, originalmente
denominado de Supremo Tribunal de Justica, foi fruto da necessidade de responsabilizacdo dos
agentes publicos, conforme registra André Lemos (2018, p. 167):

[O] tribunal [Supremo Tribunal de Justica do Império] foi criado naquele
momento com o intuito de realizar a responsabilizacdo da camada superior do
judiciario, dos presidentes de provincia e dos membros do corpo diplomatico
para, depois de estabelecida a responsabilidade dos ministros, avangar no
estabelecimento da responsabilizacdo de uma proxima leva de funcionarios.

A bem da verdade, verifica-se que a necessidade de responsabilizar os ministros — 0s
empregados publicos — como forma de consolidar o regime constitucional e o arcabouco
normativo entdo vigente resultaria, anos mais tarde, no movimento irrefreavel do inicio da

Republica no Brasil, coroado com a promulgacédo da Constituicdo de 1891.
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E mais: a urgéncia em impor tal regramento as autoridades publicas revelava ndo apenas
0 inicio de uma tentativa de proteger a coisa publica — isto é, um crescimento da nocdo de
Estado e de coletividade —, como também demonstrava que a nobreza e os agentes mais
préximos ao imperador ndo poderiam ficar imunes. Para Luiz Alberto Mendes Dias e Marcela

de Souza Pereira (2018, on-line):

A partir da década de 1880, o governo imperial foi afogado por questdes
comprometedoras, que geraram uma série de acusaces que colocaram em
xeque a credibilidade e transparéncia do governo.

[...] [Hilton Boenos Aires e Arquimedes Fernandes Monteiro de Melo] cita[m]
0 caso de corrupgdo mais publico e notdrio da época, que serviu, inclusive,
como um “prato cheio” para a oposigao.

"se deu com o furto das joias [sic] da coroa, da residéncia imperial do Palacio
Sédo Cristovdo. Valendo aproximadamente 400 contos de réis, essas jéias eram
consideradas bens publicos. Seu desaparecimento era apontado como claro
sinal de irresponsabilidade de gestdo: um imperador omisso e desleixado, que
ndo conseguia administrar nem a propria casa". (AIRES; MELO, 2015, p.16).
Esse episodio além de ser alvo de muitas criticas, resultou em dendncias de
improbidade administrativa, pois apontou diversos, porém “supostos”
favorecimentos, protegdes politicas e pagamentos de propinas. (AIRES;
MELO,2015). (original sem grifos)

E por essas e outras razdes que ndo havia mais espago para a irresponsabilidade penal,
de quem quer que fosse, no Brasil do século XIX. O desgaste da figura do Imperador foi um
dos principais fatores que acarretaram na promulgacdo da Constituicdo Republicana de 1891.
Numa Republica, ndo existem irresponsaveis. Dentro destes pilares e destes valores coletivos,
cada qual responde, dentro do que prescreve todo um arcabouco constitucional e legal, pelas
violacdes supostamente cometidas, sem exce¢des nem privilégios.

Seguindo a linha de responsabilizacdo penal dos agentes publicos, porém com um
endurecimento na regra da fixacdo do regime inicial de cumprimento de pena para somente
alguns dos crimes contra a Administracdo Publica, cumpre examinar a tematica a luz das
garantias constitucionais que permeiam a dogmatica penal, bem como em atencédo a realidade

penitenciaria vivida pelo Pais no século XXI.

3 O “Pacote Anticrime” e as alteragdes no regime inicial do cumprimento de pena nos

crimes de peculato e de corrupcéo
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Em 4 de fevereiro de 2019, o Ministério da Justica e Seguranca Publica enviou ao
Congresso Nacional o que se denominou de “Pacote Anticrime”. Trata-se de um projeto de lei
que pretende alterar 14 (quatorze) leis ordinarias em matéria penal e processual penal.

O objeto de estudo deste trabalho se circunscreve as pretendidas modificagcdes no regime
inicial de cumprimento de pena de alguns crimes do Codigo Penal ou, como consta da proposta,
das “medidas para endurecer o cumprimento das penas”. O dispositivo em comento ¢ a nova
redacdo sugerida para o 8§6° do artigo 33 do Cddigo Penal. Atualmente, este diploma possui
apenas 4 (quatro) paragrafos no artigo 33. O mencionado conjunto de alteracdes visa a

acrescentar os 88 5° a 7°;

85°. No caso de condenado reincidente ou havendo elementos probatérios que
indiguem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, o regime inicial
da pena sera o fechado, salvo se insignificantes as infracGes penais pretéritas
ou de reduzido potencial ofensivo.

86°. No caso de condenados pelos crimes previstos nos arts. 312, caput e
81°, art. 317, caput e 81° e art. 333, caput e paragrafo Unico, o regime
inicial da pena sera o fechado, salvo se de pequeno valor a coisa apropriada
ou a vantagem indevida ou se as circunstancias previstas no art. 59 Ihe forem
todas favoraveis.

§7°. No caso de condenados pelo crime previsto no art. 157, na forma do §2°-
A e do 83° inciso I, o regime inicial da pena sera o fechado, salvo se as
circunstancias previstas no art. 59 Ihe forem todas favoraveis. (original sem
grifos)

Como se V€, a mudanca no regime inicial, caso aprovada, atingiria apenas os crimes do
artigo 312, caput (peculato-apropriacdo e peculato-desvio) e 81° (peculato-furto), art. 317,
caput (corrupcdo passiva) e 81° (corrupgéo passiva na forma majorada), bem como do artigo
333, caput (corrupcdo ativa) e paragrafo unico (corrup¢do ativa na forma majorada). Eis os
dispositivos em anélise, merecendo destaque principalmente os preceitos secundarios dos

crimes:

Peculato

Art. 312 - Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer
outro bem maével, publico ou particular, de que tem a posse em razdo do cargo,
ou desvia-lo, em proveito prdprio ou alheio:

Pena - recluséo, de dois a doze anos, e multa.

§ 1° - Aplica-se a mesma pena, se o funcionario publico, embora ndo tendo a
posse do dinheiro, valor ou bem, o subtrai, ou concorre para que Seja
subtraido, em proveito proprio ou alheio, valendo-se de facilidade que lhe
proporciona a qualidade de funcionario.

Corrupcao passiva
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Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
ainda que fora da funcéo ou antes de assumi-la, mas em razéo dela, vantagem
indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Redagédo dada pela Lei
n°10.763, de 12.11.2003)

8§ 1° - A pena é aumentada de um terco, se, em conseqliéncia da vantagem ou
promessa, o funciondrio retarda ou deixa de praticar qualquer ato de oficio ou
o pratica infringindo dever funcional.

Corrupcao ativa

Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico,
para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Redacgédo dada pela Lei
n®10.763, de 12.11.2003)

Paragrafo unico - A pena é aumentada de um terco, se, em razdo da vantagem
ou promessa, 0 funcionario retarda ou omite ato de oficio, ou o pratica
infringindo dever funcional. (BRASIL, 1940, on-line).

Antes de examinar se a modificacdo explanada no projeto foi adequadamente
direcionada as mencionadas figuras tipicas, cumpre rememorar as disposicdes sobre a fixacao
do regime inicial de cumprimento de pena dispostas no Codigo Penal.

O atual Cddigo Penal, no artigo 33, determina que o regime inicial estipulado pelo
julgador leve em consideracdo o quantum da pena aplicada e a reincidéncia, alinhados as
circunstancias judiciais do artigo 59 do mesmo diploma. Ou seja, aplicar-se-a o regime aberto
ao condenado que, ndo sendo reincidente, receba pena igual ou inferior a 4 (quatro) anos. Eis o
teor do texto legal:

Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-
aberto ou aberto. A de detengdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo
necessidade de transferéncia a regime fechado.

[...] 8 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma
progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes
critérios e ressalvadas as hipoteses de transferéncia a regime mais rigoroso:
(Redacéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

a) 0 condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera comegar a cumpri-la em
regime fechado;

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

¢) o condenado nao reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro)
anos, poderd, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto. (BRASIL, 1940, on-
line).

Nesse sentido, prescreve Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 266) que:

A Lei n. 7.209/84 manteve a classificacdo dos regimes de cumprimento de
pena instituida pela Lei n. 6.416/77. Agora, 0s regimes sdo determinados
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fundamentalmente pela espécie e quantidade da pena e pela reincidéncia,
aliadas ao mérito do condenado, num auténtico sistema progressivo.

[...] Os fatores fundamentais para determinacdo do regime inicial sdo: espécie
e quantidade da pena aplicada e reincidéncia. Esses fatores séo
complementados pelos elementos do art. 59 do Codigo Penal, isto é, quando
aqueles trés fatores (art. 33, caput, combinado com o seu § 2° e alineas) ndo
determinarem a obrigatoriedade de determinado regime, entdo os elementos
do art. 59 é que orientardo qual regime deveréa ser aplicado (art. 33, § 3°, do
CP).

A obediéncia a regra do artigo 33 do Codigo Penal, sobretudo dos paragrafos 2° e 3°,

também é afirmada por Rogério Greco (2014, p. 500):

Segundo o §3° do art. 33 do Codigo Penal, a determinagdo do regime inicial
de cumprimento de pena far-se-& com observancia dos critérios previstos no
art. 59.

Assim, a escolha pelo julgador do regime inicial de cumprimento da pena
devera ser uma conjugacdo da quantidade da pena aplicada ao sentenciado
com a analise das circunstancias judiciais previstas no art. 59 do Codigo Penal,
principalmente no que diz respeito a Gltima parte do referido artigo, que
determina que a pena devera ser necessaria e suficiente para a reprovagdo e
prevencdo do crime.

Pois bem. A apresentacdo dos preceitos acima transcritos demonstra, de plano, que a
escolha utilizada pelo projeto de lei, com a devida vénia, ndo se mostra a mais apropriada,
porquanto a vingar a aprovacao tal como se apresenta, coexistirdo dois sistemas de fixagéo de
regime inicial dentro do Cddigo Penal: um que deve obedecer a regra geral (segundo a qual
penas abaixo de quatro anos a acusado ndo reincidente devem, em regra, ser iniciadas em
regime aberto), e outro que contém regra especifica (segundo a qual para determinados e
especificos crimes, o regime inicial seré obrigatoriamente o fechado, mesmo que, por exemplo,
a pena de reclusdo fixada fique no minimo legal).

E digno de nota, inicialmente, que o “Projeto Anticrime” ndo apresentou sequer uma
exposicdo de motivos, o que seria de grande importancia ndo so para a comunidade juridica,
mas para toda a sociedade, na medida em que a adocéo de algumas providéncias poderia ser
melhor esclarecida. Exemplo disso é o porqué de serem escolhidos Unica e exclusivamente 0s
artigos 312, caput e 81° 317, caput e 8§1° e 333, caput e paragrafo Unico, para a fixagdo
obrigatdria do regime inicial de cumprimento de pena fechado. Sobre a auséncia da exposi¢édo
de motivos, destaca Alexandre Morais da Rosa (2019, on-line):

Talvez vocé tenha ficado intrigado, assim como boa parte dos professores de
Processo Penal, quando ministro Sérgio Moro (Justica e Seguranga Publica)
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apresentou o "pacote anticrime” sem exposi¢do de motivos, pelo menos na
fase atual em que sequer foi encaminhado formalmente ao Congresso
Nacional. Sem justificativa, torna-se dificil a compreensdo democratica do
que pretende o governo - ou justamente resida ai a tatica do despiste.
Normalmente, quando ndo se estd em Estado de excecdo, as normas
demandam uma justificativa democratica das raz6es suficientes as medidas a
se adotar.

Para além disso, verifica-se que a opgdo levada a efeito pelo “Pacote Anticrime”, de
fixar obrigatoriamente o regime inicial fechado apenas os artigos 312, caput e §1°, 317, caput
e §1° e 333, caput e paragrafo unico, todos do Codigo Penal, afigura-nos equivocada, por dois
motivos.

Em primeiro lugar, se o projeto pretendia endurecer as penas para 0s crimes contra a
Administracdo Publica, deveria estender tal providéncia a todos os delitos do Capitulo, e ndo
apenas se limitar aos 3 (trés) tipos acima referidos. E isso por uma razdo muito clara: dentro da
Otica defendida pela proposta do atual Governo, ha crimes tdo graves quanto — ou até mesmo
mais graves — que mereceriam também o regime inicial fechado como obrigatério.

Veja-se, por exemplo, os delitos de prevaricacdo e de concussdo no Coédigo Penal; os
crimes de fraudes nos procedimentos licitatorios, insculpidos na Lei Federal n. 8.666/1993; as
infraces penais capituladas na Lei Federal n. 12.850/2013 (Lei das organizacfes criminosas);
0s crimes previstos na Lei Federal n. 9.613/1998 (Lei de lavagem de capitais); os delitos da Leli
Federal n. 7.492/1986 (Lei do “colarinho branco”); entre outros, todos infelizmente tdo comuns
em casos de corrupgao.

Portanto, ndo se nos revela eficiente a técnica utilizada, qual seja, a de escolher este ou
aquele delito como o mais grave e, somente para estes, fixar obrigatoriamente o regime inicial
fechado na fase de execucéo da reprimenda. Seria mais consentaneo estipular, por exemplo,
uma regra a todas as infracdes penais do Titulo XI (Dos Crimes contra a Administracdo Publica)
da Parte Especial do Cédigo Penal.

A problemética, contudo, ndo se limita apenas a escolha dos crimes. Explica-se. E que,
ainda dentro do espectro pretendido pelo “Pacote Anticrime”, seria mais coerente com o sistema
penal de fixacdo do regime inicial de cumprimento de penas uma mera alteragdo dos preceitos
secundarios dos crimes cometidos em prejuizo da Administragdo Publica, a fim de majorar as
sancgoes.

Em outras palavras: antes de pretender obrigar a incidéncia do regime fechado, andaria

melhor a proposta se aumentasse a reprimenda dos delitos que pretende atingir, até mesmo
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porque o critério da quantidade de penas segue a linha do que preconiza a regra geral do artigo
33, 88 2° e 3°, do Cadigo Penal.

O segundo motivo — e este se Nos apresenta como 0 mais importante — centra-se no fato
de que o endurecimento do regime inicial ndo é circunstancia apta e efetiva a coibir a préatica
daquelas infragdes penais. Prova disso é a multiplicidade de condenagdes por trafico, posse ou
porte de drogas apds a edicdo da Lei Federal n. 11.343/2006, que enrijeceu em muito as penas
em comparacdo com a revogada Lei n. 6.368/1976. Diferentemente do que pretendia o Estado,
a escalada destes crimes so fez aumentar. Estas criticas sdo endossadas por Mario de Magalhées

Papaterra Limongi (2019, on-line):

Como é sabido, o endurecimento da lei penal, por si s, ndo redunda em
diminuicdo da violéncia, o que ndo significa, no entanto, que a legislacéo
dispense atualizagdo. N&o é de hoje que o legislador tem estabelecido normas
mais duras para a repressdo penal.

No j& distante ano de 1990, surgiu a Lei dos Crimes Hediondos, estabelecendo
penas mais duras para determinados crimes, tornando-os insuscetiveis de
anistia e indulto, além de estabelecer maior rigor para a progressdo do regime.
N&o se pode dizer, apesar dos méritos da lei, que houve expressiva diminuicao
na pratica de latrocinios, homicidios qualificados, sequestros e estupros, todos
crimes hediondos.

Dois anos depois, surge a chamada Lei de Improbidade Administrativa com a
ambicao de combater atos de corrup¢do. Também aqui, apesar dos méritos da
lei, ndo se pode dizer que o receio de punigcdes (suspensdo dos direitos
politicos e proibi¢do de contratar com a Administragdo, entre outras) tenha
acarretado a diminuicéo da corrupgéo.

[...] é evidente que a simples mudanca da lei, ainda que voltada para uma
maior repressdo, ndo trard, necessariamente, diminuigdo na corrupgao,
no crime organizado e nos crimes praticados com violéncia a pessoa.
Todos os estudiosos sérios do fendmeno da violéncia apontam outras causas
para a sua existéncia. A ideia de que pessoas s6 praticam crimes porque as
penas sdo leves ndo se sustenta. As pessoas praticam crimes ou por impulso
momentaneo ou porgue, em momento algum, imaginam que ndo possam
sequer ser processadas, quanto mais condenadas. (original sem grifos)

No rumo deste viés argumentativo, a recente histdria do pais também demonstra que
recrudescer penas nao reflete na reducéo de comportamentos delitivos. Noutro exemplo, basta
rememorar 0 que ocorreu com a Lei Federal n. 8.072/1990, a Lei dos crimes hediondos. O
resultado da rigidez das modificag¢des introduzidas neste diploma é por todos conhecido: o
Supremo Tribunal Federal declarou, em 2006, que é inconstitucional a lei obrigar o regime
inicial fechado para os condenados por crimes hediondos ou equiparados, sob pena de ofensa
ao principio constitucional da individualizacéo da pena (art. 5°, inciso XLVI, da CRFB/88). A

ementa do julgado ficou assim redigida:
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PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE
SER.

A progressdo no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado, semi-
aberto e aberto, tem como razao maior a ressocializagdo do preso que, mais
dia ou menos dia, voltara ao convivio social.

PENA - CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO -
PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO 2°, § 1°, DA LEI N° 8.072/90 -
INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL.
Conflita com a garantia da individualizacdo da pena - artigo 5°, inciso
XLVI, da Constituicdo Federal - a imposicdo, mediante norma, do
cumprimento da pena em regime integralmente fechado. Nova
inteligéncia do principio da individualizacdo da pena, em evolucdo
jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da
Lei n® 8.072/90. (STF, HC n. 82.959/SP, Relator: Ministro MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 23/02/2006, grifei).

O entendimento da Suprema Corte fez com que o legislador ordinario, em 2007, por

meio da Lei Federal n. 11.464, de 28 de marco daquele ano, alterasse a Lei n. 8.072 para

determinar que as penas dos crimes hediondos seriam cumpridas inicialmente — e néo

integralmente — em regime fechado. O tema agora encontra-se pacificado no Supremo Tribunal

Federal até mesmo em sede de repercussdo geral:

E inconstitucional a fixacdo ex lege, com base no art. 2°, §1° da Lei n.
8.072/1990, do regime inicial fechado, devendo o julgador, quando da
condenacdo, ater-se aos parametros previstos no artigo 33 do Cddigo Penal
(STF, ARE 1052700 RG, Relator Ministro EDSON FACHIN, Plenario,
julgado em 02.11.2017) (repercusséo geral).

Ora, o principio da individualizagdo das penas pode ser considerado uma “pedra de

toque” do Direito Penal, uma vez que pretende designar, para cada agente e para cada crime,

uma reprimenda especifica, Unica, e direcionada a alcancar os fins para os quais o Direito Penal

foi criado. Guilherme de Souza Nucci (2014, p. 249), em obra especifica intitulada

“Individualizacéo da

crimes hediondos, que:

pena”, destaca, sobre a redagdo origindria do art. 2°, §1°, da Lei dos

N&o tinhamos dlvida de que se tratava de norma inconstitucional, pois feria,
frontalmente, o principio da individualiza¢do da pena. Afinal, individualizar
implica em eleger a espécie de pena, seu quantum e o regime inicial para o
seu cumprimento. Notorio, também, é que a individualizacdo passa por trés
fases: legislativa, judiciaria e executdria. Ora, estabelecendo a lei que o
regime, para os delitos hediondos e assemelhados, devesse ser o
integralmente fechado, colocava uma pedra na individualizacao
executéria, ndo deixando ao juiz margem alguma para analisar,
concretamente, de acordo com o merecimento de cada condenado, o regime
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mais adequado para o desenvolvimento do cumprimento da pena privativa de
liberdade. (original sem grifos)

Na mesma senda, ratifica Alberto Silva Franco (2001, p. 1195):

O principio constitucional da individualizacdo da pena, mercé do regime
prisional progressivo, insere-se no tronco comum do processo
individualizador que se inicia com a atuacdo do legislador, passa pela acdo do
juiz e se finda, ao atingir o nivel maximo de concrecéo, na execucdo penal.
Destarte, excluir, legalmente, o sistema progressivo é impedir que se faca
valer, na sua fase final, o principio constitucional da individualizacdo. Lei
ordinaria que estabeleca, portanto, regime prisional Unico, sem possibilidade
de nenhum tipo de progressdo atenta contra tal principio e revela expressa
ofensa a preceito constitucional.

A proposito, 0 mesmo raciocinio adotado pelo Supremo Tribunal Federal nos crimes
hediondos foi também utilizado pelo Superior Tribunal de Justica para afastar a obrigatoriedade
da fixacéo do regime inicial fechado para os condenados por crimes de tortura, previstos na Lei
Federal n. 9.455/1997:

O Plenério do STF, ao julgar o HC 111.840/ES, declarou incidentalmente a
inconstitucionalidade do §1°, do art. 2°, da Lei n. 8.072/1990, com a redacéo
que lhe foi dada pela Lei n. 11.464/2007, afastando, dessa forma, a
obrigatoriedade do regime inicial fechado para os condenados por crimes
hediondos e equiparados, incluido aqui o crime de tortura.

Dessa forma, ndo é obrigatério que o condenado por crime de tortura inicie o
cumprimento da pena no regime prisional fechado (STJ, HC 383.090/SP,
Relator Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, Quinta Turma, julgado em
21.03.2017).

Né&o bastassem todos estes argumentos, a proposta governamental, no ponto que exige
a fixacdo obrigatoria do regime inicial fechado, causa séria confusédo no sistema, fere o principio
da seguranca juridica e colide diretamente contra entendimentos ja consolidados tanto pelo
Supremo Tribunal Federal quanto pelo Superior Tribunal de Justica.

E que os Enunciados de Sumula n. 718 e 719 do Supremo Tribunal, bem assim o de n.
440 do Superior Tribunal de Justica, seguem a adequada regra segundo a qual a fixa¢do do
regime inicial deve ser pessoal, especifica, levando em consideragdo o contexto no qual o fato
criminoso foi cometido, e ndo Unica e simplesmente levar em conta a gravidade em abstrato do

delito. Eis o teor dos verbetes em referéncia:
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Sumula n. 719-STF: A imposi¢do do regime de cumprimento mais severo do
gue a pena aplicada permitir exige motivacdo idbnea. (publicada em
09.10.2003)

Sumula n. 718-STF: A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do
crime ndo constitui motivacdo idénea para a imposi¢do de regime mais severo
do que o permitido segundo a pena aplicada. (publicada em 09.10.2003)
Sumula 440-STJ: Fixada a pena-base no minimo legal, é vedado o
estabelecimento de regime prisional mais gravoso do que o cabivel em razdo
da sancdo imposta, com base apenas na gravidade abstrata do delito (publicada
em 13.05.2010)

De fato, se o preceito secundario aplicavel ao acusado pela pratica, por exemplo, do
delito previsto no caput do artigo 312 do Cddigo Penal é de dois anos de recluséo, a estipulacéo,
pelo magistrado, de que deve o acusado iniciar o cumprimento de pena no regime fechado exige
motivacdo iddnea, ndo sendo consentdneo com todo o sistema a obrigatoriedade automatica do
regime inicial mais rigoroso do que o previsto. Veja-se que a pretensdo estampada no projeto
conflita com regramento consolidado ha mais de 15 (quinze) anos pelo Supremo Tribunal.

Nessa linha, discorre Marcio André Lopes Cavalcante (2019, p. 356):

O que é considerado, entdo motivacéo idénea para impor ao condenado
regime mais gravoso?

Exige-se que o juiz aponte circunstancias que demonstrem que o fato
criminoso, concretamente, foi grave.

Se as circunstancias judiciais do art. 59 forem desfavoraveis, é possivel que o
juiz se fundamente nesses dados para impor ao condenado regime inicial mais
gravoso que 0 previsto para a quantidade de pena aplicada. (original com
grifos)

Ou seja, somente em caso de as circunstancias judiciais do artigo 59 do Codigo Penal
serem prejudiciais ao acusado é que se justifica agravar o regime inicial. Logo, o simples fato
de o agente ser condenado pelo crime de peculato ndo autoriza, conforme a correta dogmatica
penal, a fixagdo automatica e obrigatéria do regime inicial fechado para cumprimento da
reprimenda.

Avancando para o final do estudo, registra-se que boa parte da doutrina especializada
vem tecendo duras criticas contra ‘“Pacote Anticrime”. Exemplo disso sdo as palavras de
Guilherme de Souza Nucci (2019, on-line) que, analisando especificamente o aspecto sob

discussao, assim concluiu:

As mudangas no artigo 33 do Cddigo Penal, no sentido de se determinar o
regime inicial fechado para condenado reincidente ou criminoso habitual ja
foi julgada pelo Plenario do STF e considerada inconstitucional, em face do
principio da individualizacdo da pena. Por que reiterar esse tema em reforma
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legislativa? Seria, entdo, aprovar novas leis e exercer pressdo sobre o STF para
mudar de posicao?

Nesse contexto, o recrudescimento das penas é medida vazia, seja porque nao trara
reducdo efetiva na quantidade de crimes, seja ainda porque ndo se viu, em todo o projeto,
nenhuma propositura de destinacdo dos recursos para aumentar o nimero de vagas nos presidios
federais e estaduais.

E tal disposicdo se revelava fundamental, haja vista que, a aprovar sem emendas a
proposta governamental, aumentard significativamente o nimero da populacdo carceraria
brasileira, que ja é a terceira mundial em nlOmeros proporcionais (POPULACAO
CARCERARIA, 2019, on-line). Estudo sequer estatistico sobre o quantum de aumento dos
presos ndo foi apresentado, algo que igualmente se afigurava imprescindivel. Assevera

Alexandre Morais da Rosa (2019, on-line):

A acdo tatica estd bem delineada. Em primeiro lugar, lanca um pacote
recrudescedor (sonegacao de beneficios para presos, vedacao de progressao,
restricdo de liberdade), conjugado com o vulgar aumento de penas, mesmo
sabendo que o sistema prisional esta com o “Estado de Coisas
Inconstitucional” declarado pelo Supremo Tribunal Federal (ADPF 347).
Assim, onde ja ndo cabe mais ninguém, pretende-se colocar mais. O plano
€ mudo no tocante aos recursos necessarios para o aumento da populacao
carcerdaria, o que demonstra falta de seriedade, dado o impacto na Lei de
Responsabilidade Fiscal da Uni&o e principalmente dos estados. (original sem
negrito)

Portanto, a nosso juizo, apresentava-se de grande valia que a diretriz governamental
fosse no sentido de um melhor aparelhamento das policias federal, militar e civil, sobretudo

desta ultima, encarregada de solucionar e investigar uma imensiddo quase infinita de crimes.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Em concluséo, observa-se que a resposta ao problema levantado nas linhas introdutorias
é negativa. O "Pacote Anticrime”, no ponto que trata da fixacao obrigatoria do regime inicial
de cumprimento de penas para os delitos dos artigos 312, caput e 81°, 317, caput e 81°, e 333,
caput e paragrafo unico, todos do Codigo Penal, ndo representa medida concreta a reduzir a
préatica de tais infracfes penais.

Na primeira secéo, apresentou-se uma evolucdo da responsabilizacdo penal dos agentes

publicos no Brasil, na qual se demonstrou que a irresponsabilidade penal dos soberanos perdeu
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forca a medida que a nogédo de Estado e os ideais republicanos e iluministas comegaram a ganhar
evidéncia no seio da sociedade. O cuidado com a coisa publica, a busca pela igualdade por meio
da reducdo dos privilégios e o fortalecimento do interesse publico tornaram imprescindivel a
responsabilizacdo penal dos administradores e dos funcionarios publicos.

Na segunda secéo, desenvolveu-se um estudo sobre as alteragdes existentes no "Pacote
Anticrime" especificamente quanto as altera¢bes no regime inicial do cumprimento de pena nos
crimes de peculato e corrupcdo. Conclui-se que a mera majoracao da sancéo penal, como forma
de impedir a pratica delitiva, constitui politica com pouca eficacia no combate a criminalidade,
ja tendo sido utilizada pelo Congresso Nacional, sem sucesso, em outras oportunidades, como,
por exemplo, na Lei de drogas e na Lei dos crimes hediondos.

Do ponto de vista constitucional, chega-se a conclusao de gue o "Pacote Anticrime”, no
ponto objeto de estudo, viola a Magna Carta de 1988, na medida em que automatiza o regime
inicial fechado aos condenados pelos crimes dos artigos 312, caput e 81°, 317, caput e 8§1°, e
333, caput e pardgrafo Unico, todos do Cddigo Penal, em afronta ao principio da
individualizacdo da pena, seja porque carece de motivacdo iddnea, seja porque 0 quantum
fixado a titulo de condenacdo comportaria, dentro das regras constitucionais e legais do sistema
penal, regime inicial mais brando.

Portanto, em sintese, a solucdo apresentada pelo “Pacote Anticrime”, neste particular,
apresenta trés ébices substanciais: a um, porque viola explicitamente o principio constitucional
da individualizacdo da pena (artigo 5°, inciso XLVI, da CRFB/88); a dois, porque contraria a
regra atual prevista no artigo 33, 8§2°, do Cddigo Penal; e, a trés, porque se contrapde a
entendimento consolidado em Enunciados de Simulas tanto do Supremo Tribunal Federal
quanto do Superior Tribunal de Justica.

Ao remate, na hipdtese de aprovacdo sem reparos do projeto — o que realmente nédo se
espera —, nao ha estudo a respeito da quantidade de presos que ingressardo no sistema
penitenciario, nem tampouco previsao or¢camentaria a subsidiar a ampliacdo de novas vagas ou
a construcdo de novos presidios, algo da mais alta gravidade, na medida em que as
penitenciarias ja estdo superlotadas e simplesmente ndo ha espaco para o grande contingente

que sera segregado.
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