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RESUMO

Neste trabalho temos por finalidade analisar como o direito brasileiro prevé a
execucao penal, mormente no tocante aos beneficios processuais e ao regime
de pena. Para tanto, de inicio, faremos uma analise histérica do direito penal e
das penas, observando como estas evoluiram e se transformaram através das
eras, tanto no mundo como no Brasil, de forma mais especifica. Compreendida
a evolucdo do direito penal, partiremos em um segundo momento para
compreender como estd pautado o direito penal e processual penal brasileiro
nos dias atuais, observando as legislagbes em voga e os principios que lhes
norteiam. Por Udltimo, no Ultimo capitulo, trataremos especificamente da
execucao penal e dos beneficios e sistema de progressdes de regime previstas
na lei brasileira e o impacto das mudancas trazidas pelo pacote anticrime, datado
de 20109.

Palavras-chave: Execuc¢ao Penal, Direito Penal, Direito Processual Penal



ABSTRACT

In this work, we aim to analyze how brazilian’s penal execution laws works, its
benefits and how the sanctions are executed. For that, at start we do a historical
analyzis on penal law and sanctions, Looking how those things evolved and
changed between ages in the whole world and specifically on Brazil. Once we
understand it, we see at a second time how brazilian’s penal law is organized
inside brazilian legislation on these days, discussing the most importante laws
and principles. At last, we discuss sanction’s execution benefits and organization
on the specific law about that and how 2019’s anticrime Project has impacted on
all the system.

Keywords: Penal Execution; Penal Law, Due Proccess of Penal Law



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

CF — Constituicdo Federal

CP — Cddigo Penal

CPP — Cddigo de Processo Penal

LEP — Lei de Execucdes Penais

STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica



10

SUMARIO
INTRODUGAOD ...ttt ettt 11
1. HISTORIA DAS PENAS E PRISOES ......cccoveeveveeeeeeeees 15
1.1. A PENAE A PRISAO NA HISTORIA DO HOMEM.................. 16
1.2. A PENAE A PRISAO NO BRASIL (1500-1988)...................... 28
2. ESTRUTURA JURIDICA DO DIREITO PENAL BRASILEIRO 39
2.1. CONSTITUIQAO FEDERAL E DIREITO PENAL.........cccevv.e.. 39
2.2.  CODIGO PENAL (1940).......ccviviieiieerseseseesesssesenessenenenens 46
2.3. CODIGO DE PROCESSO PENAL (1941) ..covcoveeririreeeeieen, 53
2.4.  LEGISLAGCOESESPECIAIS .....coovvveeceeeeeeeeeeeeene e, 56
3. REFLEXOS DO PACOTE ANTICRIME NA EXECUCAO PENAL
BRASILEIRA ...ttt ettt et 58
3.1.  NUMEROS DA PRISAO NO BRASIL ......cccooveueiereeeererrneeeens 58
3.2.  ALEIDE EXECUCOES PENAIS......ccoovieiieeeeeeeen oo 61
3.3. A LEP E O PACOTE ANTICRIME .....coviiiiiiiiieceeeee, 68
CONSIDERAGOES FINAIS .....oiiviieece et 72

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ...ooeeeeeeeeeeeeaaaaa 73



11
INTRODUCAO

A sociedade contemporanea se pauta em alguns principios muito
discutidos, principalmente apés a segunda guerra mundial, dentre os quais
podemos destacar a dignidade da pessoa humana, a liberdade e a igualdade,

dentre outros.

Tais principios sdo essenciais para nortear como algumas nacfes
gerenciam suas leis e regras dentro de seu espaco territorial. E a partir desses

ideais que as nacdes se constroem.

Essas regras, por sua vez, atingem a sociedade em todas as suas esferas,
seja econbmica, politica, cultural ou social. Todas as acfes e politicas publicas
dos governos devem assegurar que respeitam tais principios e que surgem,

guando novos, para promover ainda mais o significado destes principios.

Entre todas as esferas atingidas por estes principios, podemos dizer com
tranquilidade que a area penal e processual penal é uma das mais afetadas,
posto que € a area da sociedade que lidara diretamente com aqueles que
infringiram, a primeira vista, justamente as normas criadas para proteger os

cidaddos de determinado pais.

Assim sendo, cabe ao Estado, enquanto representante da sociedade
como um todo, promover agcdes que visem coibir a criminalidade, de forma que
haja um certo respeito do cidadao pelas leis que formam o pais. Mais ainda, além
de promover acdes para coibir a criminalidade, cabe também ao Estado a
repressao contra aqueles gque insistem em atentar contra as leis e, por ultimo, a
reinsercdo ou reintegracdo do sujeito criminoso dentro da sociedade, uma vez
recuperado e tendo cumprido o tempo tido por adequado pelo cometimento dos

seus crimes.

No papel, o cumprimento de uma sentenga por um crime cometido deveria
respeitar os diversos principios que elencamos acima, mormente por serem
principios solidificados através da Constituicido Brasileira de 1988, a Carta
Magna da legislacdo brasileira e responsavel por nortear todas as demais

normas existentes no territério do Brasil. Contudo, infelizmente isso ndo ocorre.
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Em uma nacéo extremamente grande em termos populosos e territoriais,
com rincdes em diversas extremidades do pais e munido de um povo com
diversas minacias e modos que sdo marca da miscigenagao aqui ocorrida, aliada
de um aparato burocratico gigantesco, ocorre de todos o0s principios
constitucionais tdo belos no papel ndo atingirem toda a populacao,
principalmente aqueles que se encontram cumprindo pena pelo cometimento de

crimes.

O que em tese deveria ser um periodo de ressocializacdo do criminoso
para poder ser reintegrado na sociedade, muitas vezes acaba servindo como
“faculdade” do crime para o sujeito que sai da prisdo ainda mais interessado em

entrar no mundo do crime e ali permanecer.

Neste interim, infelizmente triste, mas que retrata bem a atual cultura do
aprisionamento brasileiro e a ineficacia das prisdes, ocorre a execucdo penal,
gue nada mais é do que a forma na qual o condenado devera cumprir sua pena,
dotado de regras e disposi¢cdes previamente definidas e que séo reunidas, em

sua maioria, na Lei de Execugdes Penais.

A LEP, como ficou conhecida, é a lei orientadora do cumprimento de pena
no Brasil, trazendo em seu corpo as disposicdes a respeito dos métodos de
cumprimento de pena, o funcionamento da execugao da pena e das modalidades
de prisdo, dentre outras coisas.

Recentemente, porém, a LEP passou por diversas alteracdes legislativas
promovidas pelo pacote que ficou conhecido como “anticrime”, proposto pelo
entdo ministro da justica Sérgio Moro, conhecido por ter sido o magistrado que
liderou uma das maiores operacdes contra a corrupcao da historia brasileira,

dotada de diversas polémicas, a operacédo Lava-Jato.

Doravante, neste trabalho teremos por finalidade analisar as alteragbes
gue o pacote anticrime trouxe a LEP, principalmente no que tange ao
cumprimento de pena, tratando das possibilidades de remicdo, remissao e

progresséo da pena.

Para tanto, faremos uma revisao bibliografica da producéo académica a

respeito do tema, abordando especialistas, mestres, doutores e juristas de
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renome e como tais figuras do chavao juridico receberam as alteracées que o
pacote anticrime trouxe a LEP e de que forma tais alteragdes incidem, positiva

ou negativamente para o condenado durante seu cumprimento de pena.

Além disso, também traremos dados quantitativos a respeito do sistema
prisional e os reflexos, em numeros, do pacote anticrime no contingente prisional

brasileiro.

A importancia deste tema fala por si s6, posto que € imprescindivel a
comunidade académica, principalmente a académica juridica em se ater as
novidades legislativas que atingem de forma latente o atual cenério legislativo
nacional, ainda mais quando se tratam leis de cunho penal e processual penal
gue, por sua propria esséncia, muitas vezes coloca em confronto principios

constitucionais solidos e novas teorias do direito.

N&o so isso, o tema proposto também tem uma faceta transdisciplinar,
uma vez que dialoga com a histodria e a sociologia para além do direito, tracando

um ponto em comum de todas estas disciplinas.

No ambito de tratar este tema tdo pertinente, propomos uma divisao
tripartite de capitulos de forma independente, mas harménica, de modo que ao

final todos tenham sua devida importancia para as consideracdes finais.

Em um primeiro momento, tracaremos uma jornada histérica no que tange
a pena e a prisdo, compreendendo a evolu¢ao histérica da sociedade e como as
diferentes eras e civilizacbes trataram seus criminosos e desenvolveram
medidas para punir ou reintegrar aqueles que cometiam infracbes, com certa
prioridade para os episédios da histéria brasileira, que nos interessam mais. Tal
capitulo é de suma importancia pois, apenas olhando o passado podemos ter
uma compreensdo de toda a evolucdo e transformacdo da sociedade para
chegar aos dias atuais. Apenas o olhar critico e historico pode trazer uma

compreensao justa e aprofundada do presente.

Se no primeiro capitulo viajamos ao passado, no segundo capitulo nos
cabe tratar do presente, por onde tracaremos uma analise das estruturas do
direito penal e processual brasileiro na atualidade, compreendendo em que

estado anda o Codigo Penal, o Cddigo de Processo Penal e as demais
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legislacdes de grande importancia na seara penal e de que forma tais legislactes
dialogam com a Constituicdo, quais sdo 0s principios que regem tais legislactes

e como estas impactam no Brasil da atualidade.

Visto o passado e o presente, no terceiro e Ultimo capitulo trataremos
exclusivamente e de forma mais minuciosa 0 nosso tema, abordando a Lei de
Execucbes Penais e as transformacdes e impactos que lhe trouxeram o pacote
anticrime, abordando nimeros da justica criminal no pais. Também sera neste
capitulo que apresentaremos as possibilidades de remissdo, remicdo e
progressdo da pena através da LEP, mostrando como era antes do pacote
anticrime e como ficaram tais regras apds o pacote anticrime. Para embasar
nossa opiniao, traremos a opinido de estudiosos e de grandes nomes do direito
penal e processual penal com vista em dialogar a respeito do tema.

Percorrido todo este trajeto, a titulo de consideracdes finais poderemos
tecer um panorama detalhado a respeito da Lei de Execugcédo Penal, mormente
no tocante as formas de cumprimento da pena do preso e dos regimes de
aprisionamento previstos em lei para entdo esboc¢ar um juizo de valor a respeito
da melhora ou piora do quadro do condenado apds as mudancas trazidas pelo
pacote anticrime. Também apontaremos alteracbes que tenham por finalidade
melhorar lacunas ou passagens juridicas que confrontam diretamente principios

constitucionais atualmente em voga na nacao.



15

1.  HISTORIA DAS PENAS E PRISOES

Os crimes acompanham a historia da humanidade, desde sempre. E
inevitavel olhar para o passado e ndo ver grandes atrocidades e histérias

criminosas que tomaram conta do imaginario popular.

Disciplinas como a historia, a sociologia e a criminologia se debrucaram
em buscar uma génese para o crime, sem, contudo, alcancar muito sucesso em
apontar o primeiro crime ocorrido. Isso ocorre pela falta de registros histéricos
gue permeiam tempos pré-historicos, onde o0 maximo que nos chega nos dias

atuais sdo descobertas argueoldgicas e resquicios de pinturas rupestres.

Onde, entdo, apontar a génese da mente criminosa, do atentado contra
as normas gerais? Ora, na falta de vestigios historiograficos, podemos nos
ancorar nos relatos religiosos para apontar tendéncias a respeito da historia da
humanidade, posto que, mesmo que muitas vezes carecam de mais fontes para
atestar a veracidade do relatado, séo relatos que passam por inUmeras geracdes

contando um mesmo ponto central.

Sobre o conceito de pena, Garutti e Oliveira (2012) dizem que

Etimologicamente ndo se pode precisar com certeza a origem da
palavra pena. Pode ser que sua origem seja latina POENA,
significando castigo, expiacdo, suplicio. Ou ainda, PUNERE (por) e
PONDUS (preso), no sentido de pesar, em face ao equilibrio que se
estabelecia pela balanca da justica. Também poderia ter origem nas
palavras gregas PONOS, POINE, DE PENOMAI o qual tem por
significado a nogéo de trabalho, fadiga, sofrimento e EUS, de expiar,
fazer o bem, corrigir, ou no sanscrito (antiga lingua classica da india)
PYNIA, com ideia de pureza ou virtude. Existem ainda aqueles que
acreditam ser a pena derivada da palavra ULTIO empregada, na Lei
das Xll Tabuas para representar castigo como retribuigcdo pelo mal
praticado a quem desrespeitar a ordem estabelecida. A expressao
pena também é apresentada como derivada do fato de quando um juiz
fosse sentenciar alguém se utilizava de uma pena de pavéo, que era
umedecida na tinta, e assim, utilizada na escrita (p. 3)

Doravante, busquemos na Biblia, livro religioso que se ndo € o mais

antigo, estad entre os demais e que € o mais conhecido em todo o mundo,

compreender como o crime surgiu no mundo.
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A PENA E A PRISAO NA HISTORIA DO HOMEM

Pelo relato biblico temos a histéria de transgresséo as regras ja em seu
primeiro capitulo e, pasmem, com os primeiros humanos da terra: Adéo e Eva.
Segundo a Biblia, Deus criou Adao, o primeiro homem, semelhante a sua face
e, vendo Adao muito solitario, de sua costela criou Eva, a primeira mulher, para
fazé-la de companheira de Adao Ambos foram colocados para viver no Jardim
do Eden, espécie de paraiso na Terra, onde podiam desfrutar de tudo que lhes
era oferecido, exceto do fruto proibido. (BIBLIA, 2022)

Enganada pela serpente, Eva come do fruto proibido e divide-o com Adéo,
havendo ai entdo a primeira conduta anti-normativa que temos referéncia na
Biblia, posto que a Unica ordem divina era para ndo comer do tal fruto. Apds
comerem do fruto, ambos sentem vergonha por estarem nus e passam a se
cobrir. Deus logo descobre que ambos violaram a sua Unica regra e, tomado de
ira, os expulsa do Eden, de onde sdo condenados a viver uma vida comum a
todos os humanos, onde deveriam trabalhar a terra para que pudessem se

alimentar e néo ter mais nada do sagrado Jardim do Eden. (BIBLIA, 2022)

A condenacdo ao exilio toma porte entdo da primeira pena aplicada em

um ser humano, aplicada diretamente por Deus contra suas criacdes.

Mas este nao seria o ponto fulcral da vileza humana, coisa muito pior viria

a ocorrer ja com os filhos de Adao e Eva.

Expulsos do Eden, Ad&o e Eva passam a viver vidas comuns, humanas e
mortais, atingidos pela ira divina. Neste novo territério, sem nada das maravilhas
gue gozavam no Jardim, eles tem os primeiros filhos: Caim, Abel e Seth. O ultimo
nao nos sera de grande importancia, mas Caim e Abel protagonizam o primeiro

crime de atentado contra a vida alheia que temos registro. (BIBLIA, 2022)

Pois bem, Abel era um servo distinto por Deus, que 0 amava e prestigiava
seus sacrificios, enquanto que os sacrificios de Caim ndo agradavam muito a
Deus nem tinha aquele, em sua opinido, muita estima advinda de Deus. Tomado
de inveja de seu irmédo, Caim atenta contra a vida de Abel e o mata,

caracterizando o primeiro homicidio na histéria biblica. (BIBLIA, 2022)
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Ao saber da morte de Abel, Deus fica muito triste e, enfurecido com Caim,
marca sua testa e o envia para terras ermas onde deveria, a partir de entdo, viver
erraticamente e amaldicoado por Deus para sempre com essa marca. (BIBLIA,
2022)

Novamente, Deus apela para uma pena de exilio para quem comete suas
infracbes, embora com Ad&do e Eva haja sido apenas o exilio do Eden enquanto
Caim, além do exilio, também é fadado a viver marcado pelo resto de seus dias.
(BIBLIA, 2022)

Assim, podemos considerar que, a partir dos relatos biblicos, o préprio
Deus opta, independente do crime cometido, por apenar aos criminosos o exilio,
0 que releva a importancia do nucleo familiar e do territério para a base religiosa,
uma vez que ser expulso do seu povo a viver erraticamente configuraria na pena

mais severa possivel, que era aplicada pelo proprio Deus. (BIBLIA, 2022)

Saindo um pouco da narracdo religiosa para apontamentos
historiogréficos e ja aludidos de maiores fontes histéricas e indicios, podemos
tratar apernas da criminalidade em um momento bem posterior aos relatos da
existéncia da raca humana, onde as primeiras civilizacdes ja estavam

organizadas.

Isso ocorre justamente pelo fato ja citado de que em periodos pré-
histéricos ndo havia escrita para que relatos de costumes desses povos
primeiramente ndmades nos alcancassem. H&A apenas algumas pinturas
rupestres e o trabalho arqueolégico que caminha lentamente no passo de

descobrir mais sobre os primeiros humanos.

As histérias mais encorpadas comecam a surgir apenas depois que o
homem deixa o0 nomadismo e, conhecendo uma agricultura arcaica e rudimentar,
passa a controlar parte da natureza e, a partir disso, comeca a se agrupar em
comunidades sedentarias. Se antes 0 homem corria conforme a natureza exigia,
com o fogo e a agricultura 0 homem passa a controlar parte da natureza, o que
Ihe possibilita fincar o pé em alguns espacos que Sao propicios para sua

agricultura prosperar.
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Esse movimento de transformacao do nomadismo ao sedentarismo trouxe
diversas evolucdes tecnologicas para a humanidade, dentre as quais uma das
mais importantes é a escrita. A partir da escrita, 0 homem passa a se comunicar
com a eternidade, criando oportunidades para que seus costumes, praticas e
culturas pudessem ser melhor compreendidos em épocas subsequentes.
(PINSKY, 2001)

E é nesse ponto que voltamos a tratar do crime e das penas, ja que 0s
relatos historicos mais distantes que nos chegam sobre a humanidade datam
deste periodo das primeiras civilizagbes, das quais podemos destacar a
babilénica, a fenicia e a egipcia.

Como, entdo, tais civilizacbes tratavam dos seus crimes, € uma das
guestdes que podemos fazer ao olhar para os trabalhos historiograficos e para
0s vestigios historicos que restaram desta época e, surpreendentemente,

teremos respostas completas.

Muitos ja ouviram falar do Cédigo de Hamurabi, documento que restou
integro até os dias atuais e que data de 1.790 a.C., h4 muitos milénios. Tal
documento, escrito em uma pedra, atraiu o interesse de toda a comunidade
cientifica desde a sua descoberta por se tratar do mais antigo codigo legislativo
gue se tem conhecimento. (PINSKY, 2001)

E se tratando de um codigo legislativo, evidente que tratava da
criminalidade e das puni¢cdes oriundas da transgresséo da lei. Sobre o esquema
punitivo do Cédigo de Hamurabi — que leva o home do rei da época, situado na

Babilonia —, temos o que ficou cunhado de “lei do Talido
do “olho por olho, dente por dente”. (PINSKY, 2001)

, OU seja, a famosa lei

Resumindo, trata-se de uma faceta punitiva de carater retributivo nesta
arcaica civilizagdo em termos penais, ou seja, a punicao infligida ao perpetrador
de um crime era da mesma medida daquela puni¢cdo que o criminoso infligiu.
Assim, um homem que raptasse uma mulher, teria alguém de sua familia
raptada. Um homem que roubasse, teria sua mdo ou seu pé decepado,

doravante, um homem que matasse teria por pena a sua propria morte.
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Esse pensamento retributivo durou por praticamente todo o periodo das
grandes civilizacbes, até que no periodo classico, de onde temos as grandes
civilizacbes grega e romana, surgem novas ideias a respeito do crime e das

punigdes trazidas pela sociedade.

Assim como no periodo das primeiras civilizacdes, a pena tinha um carater
divino, posto que aos olhos da sociedade, punir o criminoso seria do agrado das
divindades. Tal pensamento continua em voga com os classicos, embora neste
periodo teremos mais espaco para 0 criminoso se explicar e, assim, caso
embasado em uma justificativa plausivel, poderia ser poupado ou até louvado.
(PINSKY, 2001)

Na Grécia, inclusive, os homens eram julgados na praca publica, muitas
vezes assistidos por parte grande da sociedade que se dirigia para ver a

aplicacdo das penas aos criminosos.

Ndo h& ainda, neste periodo, o que percebemos hoje como prisbes,
embora os criminosos fossem recolhidos em espacos onde esperariam até que

seus casos fossem julgados.

O foco destas sociedades ndo estava em ressocializar ou afastar o
criminoso do convivio da sociedade, mas era muito mais brutal, na ansia de
expurgar o criminoso da comunidade, seja com as penas de exilio ou de morte,
de forma que a pena fosse exemplar para que nao incentivasse mais ninguém a

transgredir as regras.

Aqui, podemos discutir uma faceta da cultura grega, na qual o exilio era
visto como a pena mais gravosa que poderia ser dada a um membro da
sociedade, pior do que a morte. Isso porque o exilio significava a expulsédo
daquele cidadao de seu povo, se tornando um apatrida. Temos uma mencao
aqui as penas que vimos no relato biblico, assim como Deus dava o exilio como
punicdo aos primeiros criminosos, 0s gregos também tinham no exilio sua
punicdo mais pesada, tdo pior que a morte que no famoso julgamento de
Socrates, acusado de atentar contra os jovens gregos ideias subversivas, este
prefere tomar cicuta e encerrar sua vida do que aceitar o vexatorio exilio e abrir
méao de suas ideias. (COULANGES, 2021)
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As penas também nao ficavam apenas com o0 sujeito vivo, muitas vezes
se prolongando pela eternidade, atingindo familiares, parentes e o préprio corpo
do falecido, como nos é contado na obra grega através de Antigona, filha de
Edipo, que tem negado o seu pedido para enterrar seus dois irmdos no seu
territério. Um dos irmaos, obediente ao reino, poderia ser enterrado, mas o0 outro
gue se sublevara, ndo. Assim, sua punicdo ndo se encerrou com a morte, mas
permaneceu com seus restos mortais e a sua irmé, Antigona, que era quem mais
sofria por ndo poder velar seu falecido irméo conforme a cultura lhe demandava
na época. Apesar de ficcional, tal obra € de suma importancia para a

compreensao da cultura destes tempos longinquos.

Nesse sentido, Garutti e Oliveira (2012) demonstram que

A pena ultrapassava a dimensdo da pessoa do infrator para se
dimensionar em sua familia ou até em sua tribo, com sua total
dizimagé&o, néo se importando com a figura da culpa. Nao havia senso
de justica, a reacdo era puramente instintiva e normalmente
desmedida, ndo havendo proporcionalidade e nem pessoalidade
quanto ao revide (p. 5)

Em Roma, as penas passam a ganhar maior proporcao, atingindo muitas
vezes 0 corpo do apenado, com penas de espancamento, decapitacéo,
mutilacdo, dentre outras atrocidades contra aqueles que atentavam contra o

glorioso império romano.

Sobre o direito romano, Bittencourt (2020) relata que

a) a afirmacédo do carater publico e social do Direito Penal; b) o amplo
desenvolvimento alcancado pela doutrina da imputabilidade, da
culpabilidade e de suas excludentes; c) o elemento subetivo doloso se
encontra claramente diferenciado. O dolo — animus -, que significava a
vontade delituosa, que se aplicava a todo campo do direito, tinha,
juridicamente, o sentido de astucia — dolus malus -, reforgada, a maior
parte das vezes, pelo adjetivo ma, o velho dolus malus, que era
enriquecido pelo requisito da consciéncia da injustica; d) a teoria da
tentativa, que néo teve um desenvolvimento completo, embora se
admita que era punida nos chamados crimes extraordinarios; €) o
reconhecimento, de modo excepcional, das causas de ustificacdo
(legitima defesa e estado de necessidade); f) a pena constituiu uma
reacdo publica, correspondendo ao Estado a sua aplicacdo; g) a
distingdo entre crimina publica, delicta privada e previsdo dos delicta
extraordinaria; h) a consideracdo do concurso de pessoas,
diferenciando a autoria e a participacao. (p. 33)

A justica romana também tinha tracos punitivos, causando danos ao corpo
do individuo ou, conforme a tradicio grega, obrigando-o ao exilio. E neste

periodo do Império Romano que também temos uma grande alteracéo no trago
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da sociedade ocidental como um todo: o advento do cristianismo como religido

oficial romana.

Ocorrida sob o estandarte de Constantino que, como narra a anedota,
teria visto uma cruz no céu antes de uma batalha dificil que posteriormente foi
vencida, sinal suficiente para converter todo o territério sob seu comando, o
cristianismo tracaria alteracdes de escalas inimaginaveis dentro da sociedade e
da cultura de sua época. Sua importancia é tdo massiva que até os dias atuais

o0 cristianismo ainda se revela como a maior crenca religiosa do mundo inteiro.

Com o cristianismo, a historia de Jesus Cristo, filho de Deus, é tomada
por exemplo. Cristo havia vindo a Terra para salvar os homens, doravante, seus
ensinamentos deviam ser seguidos e suas palavras eram ordem e sabedoria. Da
mesma forma, 0s romanos passam, no carater de suas penas, a conceber a ideia
de pena para além do corpo e do criminoso vivo. Sua condenacao poderia ser
eterna, posto que cometer uma infracdo aos ensinamentos de Jesus ou aos
mandamentos do velho testamento podiam configurar um crime muito além do
corpéreo, mas um crime da alma, um crime que ndo desagradava apenas aos

homens, mas ao proprio Deus.

Assim chegamos ao periodo medieval, onde a pena tinha duas camadas:
uma fisica, atentada ao corpo do criminoso, condenado a ser acoitado,
espancado ou ao exilio de suas terras e outra espiritual, atentada a alma do
criminoso que, dessagrando aos designios divinos, viveria para sempre sob a ira

de Deus, muitas vezes tendo por destino o inferno.

Outra pena muito utilizada em tempos passados e até aqui ndo citada era
a escravidao, meio pelo qual muitos podiam pagar dividas e cumprir suas penas
por ter atentado contra as leis. E no medievo que, sob a forte influéncia da Igreja,
gue a pena de escravidao passa a ser substituida pelo que se convencionou
como a génese da prisdo. E a partir daqui que o homem passara, com maior
frequéncia e de forma mais organizada, a ser afastado da sociedade quando
atentasse contra a lei ou contra o interesse de Deus — mais parecido ao interesse

da igreja do que necessariamente ao interesse divino.
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Ocorre entédo no periodo medieval o nascimento das prisdes organizadas,
muito embora ja houvessem relatos de prisbes em outras civilizacbes e em
outros tempos. Contudo, apenas no medievo que tais estruturas passam a ser

analisadas e utilizadas em massa.

Para explicar esse fenbmeno é preciso compreender um pouco a respeito
dos tempos. Embora o medievo tenha durado quase um milénio, alguns tracos
sdo marcantes de todo o periodo, dentre os quais destacamos o feudalismo.
Trata-se do modo de organizacgao politica, econdmica e social na qual um senhor
de terras, denominado senhor feudal, cedia parte de suas terras para que um
camponés pudesse trata-la, desde que fizesse juramento de servir ao senhor
feudal quando preciso e de que trabalhasse também cultivando as terras do
senhor feudal. Tais senhores feudais, entdo, faziam juramentos aos reis,
colocando a disposicdo seus homens e parte de sua producao ao rei em troca
de protecao e beneficios régios. Nao existia necessariamente uma nacao ou algo
parecido, mas sim grandes porcOes territoriais governadas por reis e
sustentadas pela Igreja e pelos vassalos, outro nome dado aos senhores feudais.
(FRANCO JR, 2001)

Assim, durante os conflitos armados entre determinados territérios, alguns
senhores feudais eram capturados e, ao invés de conhecerem do fio da espada,
eram recolhidos em prisdes onde aguardavam até que o povo de seu territério
ou o rei que ele defendia pudessem pagar um valor estipulado por seu resgate.
Dessa forma, nobres e reis raramente morriam em combate, mas eram
geralmente, quando capturados em batalhas, presos e recolhidos em prisfes até
0 pagamento do resgate, ao passo que o restante da populagdo se enfrentava

até a morte nos campos de batalha.

Tal movimento da nobreza, no ambito de poupar suas vidas em troca de
resgate, todavia, gerou uma popularizacdo deste método de apenar aos
criminosos, e era algo aceitavel aos olhos da Igreja, posto que mantinha vivo

mais fiéis que Ihe eram Uteis.

A propria Igreja, inclusive, seria dotada por muito tempo de competéncia

para julgar e condenar os inimigos da fé, infligindo penas, carcere e morte a



23

muitos que professavam contra a fé crista através de heresias e atentados aos

dogmas da Igreja.

N&o somente isso, mas a Igreja também teve importancia no papel da
pena de prisdo como substitutiva a pena de morte, como nos relata Caldeira
(2009)

Neste periodo da histéria, o Direito Candnico exerceu grande
influéncia, pois a Igreja adquiria cada vez mais poder e suas decisdes
eclesiasticas eram executadas por tribunais civis. A pena possuia um
carater precipuamente sacral, de base retribucionista, porém — e aqui
0 seu mérito —, jA com preocupagdes de corregdo do infrator, além de
consolidar a punicdo publica como a Unica justa e correta. Vale
destacar, ainda, que foi neste periodo, mais precisamente no século V,
que produz-se o primeiro antecedente substituto da pena de morte: a
Igreja, para punir clérigos faltosos, usava aplicar como penalidade a
reclusdo em celas ou a internagdo em mosteiros. Surge, entdo, a
privacéo da liberdade como pena: a priséo eclesiastica, que tinha por
finalidade fazer com que o recluso meditasse, refletisse e
arrependesse da infracdo cometida. Carcere como peniténcia e
meditagcdo, originando a palavra “penitenciaria’. Esta foi a grande
contribuicdo deste periodo da histéria para a teoria da pena (p. 264)

O periodo conhecido por Inquisicdo, outrossim, seria a maxima
representacdo do poder da Igreja catdlica, tendo liberdade através de bulas
papais e de influéncia nos reinos para julgar, condenar e executar a pena contra
aqueles que eram considerados hereges, pagdos e inimigos da Igreja —

consequentemente, de Deus.

O pecado deveria ser combatido, atacado em suas raizes,
independentemente de sua origem ou de seu objetivo. Assim, detinha a Igreja
poder punitivo por muitos séculos, mantendo prisdes e executores de penas que
variavam desde a cadeia até ser queimado, no ambito corporal e da
excomunhao, ou seja, a expulsdo pela Igreja, que no ambito espiritual equivalia

a ser renegado por Deus e, ap0s a morte, descer direto aos marmores do inferno.

A Igreja ainda seria atribuido um dos sentimentos que mais percorreriam
as esferas penais e processuais da posteridade: a culpa. O sentimento da culpa
advem do proprio cristianismo, imputando aos homens uma sensagéo de dever
algo de forma ininterrupta justamente pela ideia de que Jesus teria dado sua vida
aos homens. Assim, todo homem nasce puro, porém, pela prépria condicdo de

humano, passa a carregar consigo a culpa que Ihe perseguira até sua morte,
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guando podera se reencontrar com Deus e expurgar seus erros de vida para ser

admitido no paraiso ou, caso ndo, queimar no inferno.

A culpa impulsionava 0 homem a ser generoso, correto e impio, pois tais
caracteristicas eram as almejadas por Cristo e qualquer atitude contra tais ideias
encharcavam o homem do sentimento de culpa por ter falhado com sua
divindade.

O homem, uma vez culpado de seus crimes, deveria entdo pagar pelo que
fez, seja pelos pecados, num sentido espiritual, ou pelas infracdes as leis, no
sentido terrestre. As penas passam entéo a ser estudadas por filésofos e homens
das leis no ambito de promover acdes para combater a criminalidade e o pecado
da sociedade, promovendo uma sociedade mais justa e bem vista aos olhos de

Deus.

Goncalves (2014), relata que

A inquisi¢do é advento da Idade Medieval, o ato de punir o individuo se
fundamentava na heresia, ou seja, advinha do ato da fé; os culpados
eram submetidos a penas com intuito de que houvesse uma converséo
para estado espiritual ou ndo. A tortura, ndo reconhecida no foro
episcopal, mesmo sendo aplicada, foi registrada nos processos
inquisitoriais somente em 1252. (p. 65)

Doravante, chegamos ao periodo moderno, marcado pelo fim do medievo
tendo por marco histérico a queda da cidade de Constantinopla no final do século
XV. Tal periodo seria marcado pela descoberta do Novo Mundo, as Américas,
por portugueses, espanhais e ingleses, pela transicdo da sociedade feudal para
a sociedade burguesa, por um industrialismo arcaico que proporcionou a
primeira revolucao industrial e pela ascensao dos Estados-nacdes, substituindo
os grandes reinados de outrora, cujo marco maximo sera a Revolug¢ado Francesa
gue se inicia em 1789.

Neste periodo, diversos pensadores terdo por finalidade tratar filosofica,
politica, econbmica e socialmente a questdo da punicdo aos criminosos,
propondo alteracdes penais, processuais e novos sistemas de cumprimento das

penas dirigidas aos infratores.

Dentre tais pensadores, podemos trazer como um dos de maior destaque

o inglés Jeremy Bentham. Conhecido nos dias de hoje por ter sido um dos pais
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do utilitarismo, corrente filoséfica que usa por base para defender o que é melhor
para cada sociedade uma analise quantitativa de maior bem possivel ou, na
impossibilidade, de menor mal possivel, Bentham também ganhou fama em seus

dias por sua proposta para o sistema criminal.

Bentham prop6s o que cunhou de pandptico, uma estrutura prisional na
gual o prisioneiro seria vigiado 24 horas por dia, sem paz, pois haveria no meio
da estrutura prisional uma grande torre na qual o prisioneiro ndo veria quem
estava lhe vigiando, mas os vigias poderiam atentamente observar todos os

presos por toda a extensao do dia.

Com Bentham, h4 a expansdo do pensamento de que o0 preso, por ter
cometido um crime, deve ser afastado da sociedade e vigiado constantemente
para se averiguar a extensao de sua maldade, de sua vileza. Assim, como reflexo
de seu tempo, Bentham propde um sistema de vigilancia permanente para que
0 preso, uma vez na prisdo, ndo tivesse privacidade ou paz nem um minuto,
sabendo que tudo que faria seria visto por outrem. O preso nao tinha direitos,
devia se alimentar mal, se vestir mal e ser maltratado, pois apenas com esse
comportamento para com o apenado ele, talvez, pudesse mudar seu caréater e

deixar de lado a criminalidade.

Foucault posteriormente entendera que este movimento do pandptico de
Bentham transformara a ideia da prisdo na mente do preso, deixando de ser um
castigo corporal para uma seara mais psicolégica, posto que a interminavel
vigilancia afetaria a psique do apenado, que passaria a temer a vigilancia eterna

gue lhe era conferida.

Avancando no tempo, teremos no periodo contemporaneo uma mudanca

radical no tocante as prisdes: o advento do cientificismo.

O cientificismo é uma marca do século XIX, onde as teorias cientificas -
muitas embasadas em suposicdes e que nos dias atuais seriam prontamente
descartadas justamente pela caréncia de método cientifico - estavam a todo

vapor.

Assim, eclodiam a cada dia novas teorias a respeito de todas as areas do

conhecimento, com métodos distintos e, algumas vezes, capciosos.
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O estudo do crime e do criminoso nao seria diferente, sendo desta época
datada uma expansdo do que se cunhou por criminologia, uma area do

conhecimento inteiramente dedicada a estudar o crime e 0 criminoso.

Shecaira (RT, 2021), um dos maiores estudiosos brasileiros sobre
criminologia, defendera em sua obra, fruto de sua tese de doutorado, que, apesar
da importancia do cientificismo para o estudo da criminologia, antes desse
periodo que estaria 0 marco inicial da criminologia enquanto possibilidade de
ciéncia, com a publicacdo da obra Dos delitos e das penas do Marqués de

Beccaria.

Isso porque Beccaria, ainda no século XVIII, ja abordara alguns aspectos
a respeito de como deveria ser conduzida a prisdo e quais eram as influéncias
externas e internas que levavam o homem a se tornar criminoso. Dessa forma,
ao abordar de forma direta o problema do crime e do criminoso, propondo
algumas caracteristicas e sugerindo formas de lidar com este meio, Shecaira vira
a considera-lo como o pai da criminologia e que, a partir de sua obra, ha,
efetivamente, a génese da criminologia enquanto area do conhecimento e
ciéncia.

Alguns dos estudos propostos no século XIX, sob a luz do cientificismo,
traziam ideias que nos dias atuais seriam consideradas absurdas, mas que
faziam sentido em uma época na qual ndo se gozava do conhecimento de hoje.
Assim, algumas teorias propunham que era possivel observar um criminoso pela

largura de seu cranio, pela sua altura, pela sua cor, dentre outros aspectos.

E nesse periodo que também surgem teorias a respeito da eugenia,
corrente do pensamento que objetivava demonstrar a soberania de uma raca

sobre as outras, deixando claro que uma racga era superior as outras racas.

A eugenia sera também uma marca do século XIX, muito embora sua
maior contribuicdo — embora catastrofica — venha a ocorrer apenas no século
XX.

A eugenia é salutar para a compreensdo da figura da prisdo e do
criminoso nos dias atuais, pois sdo seus reflexos que trardo as maiores

modificagfes no tratamento dos presos em toda a histéria.
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Isso tudo porque um certo Adolf Hitler, austriaco de nascimento, quando
chega ao poder na Alemanha e implanta seu regime nazista, passa a perseguir
minorias e o povo judeu de forma clara. Uma vez presos, tais povos minoritarios
e judeus eram levados para campos de concentracdo, onde eram obrigados a
trabalhar em condicbes analogas a escraviddo — sendo piores — para a industria

alema que promovia uma guerra de escala mundial.

N&o bastasse as condi¢cdes precarias aos presos, que eram presos
sumariamente em suas casas meramente pelo fato de ndo serem aleméaes de
“sangue puro”, meramente por suas condigcbes de minorias ou de linhagem
judaica, uma vez inuteis para os trabalhos pesados da industria, tinham por

condenacdo outra industria: a inddstria da morte.

Seis milhdes de pessoas, sua maioria judeus, mas diversos povos
minoritarios como eslavos, ciganos, pretos, dentre outros, foram trucidadas em
execucbes sumarias promovidas pelo nazismo, sob a ordem de Hitler. As
camaras de gas se tornaram uma marca vexatoria na histéria da humanidade e
uma eterna lembranca do que ali ocorria, para que nunca mais ocorresse: 0s
inteis para a industria e os subversivos eram levados para, teoricamente, tomar
um banho. Deixavam seus pertences no chéo e se dirigiam para a camara onde
supostamente tomariam banho. Portas vedadas, trancadas, lacradas. A agua
nunca vinha, mas sim gas. Sufocados, morriam pela inalacdo do gas. Quando
ndo, eram executados com armas de fogo. A barbarie que tomou conta da

sociedade.

A descoberta das camaras de géas e da industria da morte, posteriormente
ao final da segunda guerra mundial, impactaria de forma tédo profunda no
sentimento do homem que, apesar das hostilidades e das desavencas, foi
necessaria a reunido das na¢des em busca de promover uma estrutura capaz
de impedir que houvesse qualquer evento de minima semelhanca com o

holocausto dali para a frente.

Dessas reunides e urgéncia de maior proximidade entre as nacdes, surge
a Organizacdo das Nacbes Unidas, em 1948. E a partir dela que teremos
importantes alteragbes na forma de como se deveriam promover oS

aprisionamentos e as penas aos Criminosos.
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A onda do mal causada pelo nazismo culminou na necessidade de se
esbocarem alguns principios a todos os homens como forma de vedar qualquer
atitude semelhante no futuro. Assim, destoa-se deste periodo os principios da
liberdade, da ampla defesa, do contraditério e, mais importante de todos, da

dignidade da pessoa humana.

Apenas com o respeito a esses principios, através de um processo penal

devidamente organizado, que poderiam ocorrer prisdes dos criminosos.

As prisdes também passariam por reformas, de modo a proporcionar uma
vida ao menos digna para os criminosos condenados. Por piores que fossem as
atrocidades cometidas pelos criminosos, eram seres humanos e deveriam ter
sua dignidade respeitada, posto que a imagem latente das camaras de gas e
campos de concentracdo ainda refletiam muito forte na mente da sociedade pGs-

segunda guerra mundial.

Desse momento em diante, as prisdes passariam a receber maior atencao
da sociedade, com forma de garantir melhores condi¢des ao apenado e que este,
mesmo condenado, gozasse de protecdo em razéo do principio da dignidade da
pessoa humana. Embora teoricamente tais alteracbes tenham provocado
profunda transformacdo na forma de se enxergar O cCriminoso e o0
estabelecimento prisional, infelizmente ndo alcangcou a todas as nag¢des, muito
menos foi respeitada inteiramente em todos os locais, sendo que, até hoje, ainda
muito se discute na seara internacional a respeito de penas degradantes e de

criminosos executados e torturados em diversas nacoes.

Uma dessas nacdes, infelizmente, € o Brasil. E para que possamos
compreender um pouco sobre a pena e a prisdo neste pais, voltemos ao século
XVI e vejamos, de forma minuciosa, como aqui se desenvolveu toda a evolucao

da pena e da prisdo que vimos em escala mundial nas ultimas paginas.

1.2. A PENAE A PRISAO NO BRASIL (1500-1988)

A América nédo foi descoberta pelos portugueses. Muito antes de sequer
algum povo europeu pensar em pisar em terras americanas, os indigenas ja aqui

habitavam com seus povos, culturas e etnias.
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Apesar da predominancia silvicola, pouco se pode levantar a respeito de
tradicbes mais antigas e culturais destes povos, uma vez que nao tinham por
costume deixar registros histéricos, apenas orais, o0 que culminou com a perda

de boa parte desses costumes no passar das eras.

Assim, no tocante as penas e prisées, 0 que se sabe é que os indigenas
tinham formas de punir aqueles que atentavam contra a cultura da tribo, algumas

relacionadas com a expulsdo da tribo e, a grande maioria, com a morte.

Foi com a chegada dos portugueses em terras brasileiras, no ano de 1500,
gue teremos o inicio da colonizacéo e, consequentemente, a migracdo de toda

uma cadeia de processos e burocracias da metropole, Portugal, para os tropicos.

Dessa forma, todo o aparato estatal e burocratico oriundo de Portugal
passa a ter seus 6rgaos e representantes no Brasil, posto que a partir de entdo
o Brasil era uma parte territorial de Portugal e, portanto, deveria se submeter as

leis e normas lusitanas.

Passam a se instalar no Brasil entdo algumas Cémaras e Cadeias,
edificios do governo destinados a fazer fung@es judiciais e servir de cadeia ao
mesmo tempo. Até a construcao das primeiras Camaras e Cadeias, Jorge (2000)

nos relata que

Enquanto ndo era construida a Casa de Camara, ou quando eram
arruinadas, cedidas ou requisitadas, suas atividades eram realizadas
em casas cedidas por empréstimos ou até mesmo na igreja ou nos
antigos colégios dos jesuitas. As atividades carcerarias acomodavam-
se em edificios que oferecessem seguranca em relacéo a tentativas de
fuga. (p. 228)

Também narra que

O governo administrava a colénia por meio de leis e punia os infratores
com restricdo da liberdade. Nas Casas de Camara e Cadeia esta
relacdo de poder era muito forte e tornava-se extremamente evidente
por estar contida em um mesmo edificio. Os juizes, que eram o0s
detentores do poder em cada “concelho” possuiam pleno dominio da
situagdo, além de funcdes administrativas e judiciarias. A separacao
entre estes dois poderes vai ocorrer somente no século 19 e, a partir
dessa separacgdo, novas preocupacfes penitenciarias. As Casas de
Céamara e Cadeia possuiam uma importancia maior do que somente o
abrigo de certas atividades, elas eram a sintese da relacdo de poder
exercida pelo governo. “(...) a cadeia era um dos esteios do regime.
Penas pecuniarias e corporais eram previstas até nas simples
posturas. Nelas os poderes se misturam e o julgamento e a eventual
punicao para os réus é resolvida dentro delas. A méao do poder estava
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ali centrada, resolvendo questées administrativas e judiciarias e sob
sua viséo ficam os detentos por ela condenados. (p. 227)

Trata-se, doravante, de um periodo marcado pela influéncia da
normatizacdo portuguesa na aplicacao das penas no Brasil, seguindo os critérios

adotados em Portugal para apenar 0s criminosos.

Além da prisédo, também haviam muitas penas corporais. Uma das marcas
do pais inclusive foi a do pelourinho, pilar colocado no centro de uma rua ou
praca publica, onde o infrator era amarrado para ser chicoteado, o0 que acontecia

principalmente com 0s escravos.

Sobre a condicao das cadeias, Jorge (2000) aponta que

A area destinada a cadeia geralmente era maior que a destinada a
camara. Os presos eram separados por sexo, cor e categoria social.
Para tanto, haviam diferentes casas de prisdo: caza p aprezos
(expressdo genérica para prisdo), sala-livre (prisdo para gente
qualificada), sala-fechada (para presos em geral), aljube (para
clérigos), segredo e moxinga (salas de tortura, sem aberturas para o
exterior) e oratério, devidamente engradado. Para assisténcia
espiritual construiam-se passos ou capelas geralmente tratadas como
ediculas, onde havia celebracdo de missa. Em algumas cadeias
existiam as casas do carcereiro e as de corpo-da-guarda. Ha casos em
que existia um cdmodo destinado ao hospital, na verdade simples
enfermaria. (p. 228-9)

E que cabia ao governo, com relagéo aos presos

A responsabilidade que a autoridade assumia em relacdo ao réu
resumia-se a julga-lo culpado ou ndo. No cumprimento da pena,
acabavam-se as preocupacdes do poder, os detentos dependiam da
caridade publica ou de instituigdes filantropicas para comer, vestirem-
se e receberem remédios. As camaras forneciam alimentos aos presos
somente em dias festivos, quando os alimentos eram colocados em
carros e desfilavam pelas ruas acompanhados pelas autoridades. A
partir da lei de 15 de dezembro de 1830 os governos passaram a
destinar verbas para alimentacéo de presos pobres, suspendendo as
esmolas das sociedades de caridade. (p. 227)

Assim vigorou a lei portuguesa por muito tempo, com as leis no Brasil
sempre sendo aplicadas da mesma forma que em Portugal, devido ao posto de

coldnia tido pelo territério brasileiro.

E apenas no século XIX, com a independéncia do Brasil, que teremos
algumas transformacdes no sistema prisional brasileiro. Isto se da ao posto de

nacao independente que o Brasil alcanca em setembro de 1822.
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A partir de entéo, o Brasil passa a ser um Império. Na realidade ja tinha o
posto de metropole desde que, em 1808, a Coroa portuguesa, fugindo de
Napoledo veio se instalar no Rio de Janeiro. Entretanto, € apenas com a
independéncia brasileira, liderada por D. Pedro |, que teremos efetivamente
alteracdes de grande escala em toda a esfera politica, social, econébmica e

cultural brasileira.

Claro que com o sistema penal e processual penal ndo seria diferente.
Apesar das legislagdes iniciais da nova nacéo, Brasil, serem muito semelhantes
as leis portuguesas, algumas mudancas passariam a ser evidentes na legislacéo

brasileira.

Ja em 1824 surge a primeira Constituicio do Império brasileiro,
promulgada por D. Pedro | e que, na teoria, trazia inGmeros avancos para a
recém-nascida nacao brasileira. No tocante ao direito penal, Castro e Silva

(2012) nos mostra que

Juridicamente, a Constituicdo Imperial estabelecia a extincdo das
instituicBes insalubres, superlotadas e que apresentassem condicfes
precérias de habitabilidade, extinguindo, ainda, as penas consideradas
cruéis.2 Portanto, ao menos na letra da lei, desde entdo, as cadeias
deveriam ser seguras, limpas e bem arejadas, assim como 0s réus
teriam de ser distribuidos conforme as circunstancias e a natureza de
seus crimes.3 Ocorre que a transformacdo juridica n&o foi
acompanhada por acdes concretas. Igualaram-se por decreto a
realidade carceraria da antiga colénia e as condicdes de
encarceramento que supostamente estavam sendo implantadas pelos
reformadores ilustrados nos Estados Modernos (p. 1)

Assim, embora a legislacéo previsse melhores condi¢cdes aos apenados
e as instituicdes de aprisionamento, na pratica continuou havendo o desrespeito
as normas e a precaria estrutura do sistema prisional. Nao muito diferente do

gue se aponta nos dias atuais.

No ambito de combater o aprisionamento por si s e instituir uma estrutura
penal capaz de corrigir e regenerar o preso, abolindo penas cruéis, o Império
promoveu a criacao da Casa de Correcao, o que seria o primérdio de uma cadeia
com fins regenerativos, promovendo possivel “correcdo” ao preso que apos o
cumprimento de sua pena estaria reabilitado para a sociedade. Contudo, Castro

e Silva (2012) demonstra que
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No entanto, as expectativas em relagdo a Casa de Correcdo nao se
concretizaram. Varios fatores sdo apontados na literatura académica
como tendo contribuido para esse resultado, dentre os quais se
destacam: a) O excesso de regulamentacdo que teria burocratizado,
engessado, a instituicdo e comprometido sua misséo terapéutica; b) A
reproducao intrainstitucional da hierarquizacdo social existente na
sociedade imperial, reservando alas exclusivas para homens e
mulheres nobres, contribuindo desta forma para a implementacao de
uma “modernizacdo diferenciada” em funcdo da condicdo social do
individuo; ¢) Embora juridicamente os castigos fisicos tivessem sido
abolidos, eles gozavam de legitimidade social e continuavam a ser
empregados contra 0s escravos pela populacdo); d) Nao obstante a
escassez de recursos para as despesas com alimentacdo, educacéo e
assisténcia médica, a manutencao dos castigos fisicos na gestao do
estabelecimento correcional comprometia a possibilidade de
implementacao de qualquer tipo de tratamento; e) Os destinatarios da
reforma penal eram tidos como seres inferiores e irrecuperaveis, uma
vez que eram recrutados nos estratos mais baixos daquela sociedade,
e, portanto, fadados a uma condicdo social distinta daquela que
ostentavam os homens nobres (p. 4-5)

Dessa forma foi o panorama do apenamento e das condi¢ces prisionais
no periodo do Império. Com o fim da escraviddo, em 1888, a monarquia perde
um de seus pilares, que impactariam diretamente no ano seguinte para a

proclamacédo da Republica.

Com o advento da Republica, hd uma necessidade de se distanciar de
quaisquer figuras relacionadas ao periodo imperial, posto que a nova ideia de
Brasil, agora republicano, era a antitese de todo o antecedente monarquico.

Com o engendramento de um novo Brasil, tomado por novas instituicoes,
leis, costumes e uma nova forma de se enxergar a sociedade, ndo obstante que
0 que concerne as penas e prisdées também teriam alteracdes de larga escala.

Nenhum resquicio do monarquismo poderia transparecer, era um novo Brasil.

Castro e Silva (2012), narra que, neste periodo

Com a Republica, os ventos politicos sopraram na dire¢cdo da criagédo
de um arcabouco juridico que fosse condizente com as demandas da
Federacdo. De imediato, o codigo penal republicano, de 1890, tratou
de instituir tipos penais que permitissem o controle e a ordenacéo das
classes perigosas pelos governantes. Nao € por outra razao que a nova
legislag@o criminal contaria entdo com duas categorias distintas de
desvio: os crimes e as contravencdes: “A entrada do ‘duplo ilicito’, ou
seja, do crime e da contravencdo no Cédigo Penal de 1890, pode ser
vista como a contrapartida da elite republicana a liberdade adquirida
pelos escravos no periodo imediatamente anterior (p. 6)
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Assim, no novo projeto de Brasil que estava sendo criado ao mesmo
tempo em que a Republica dava seus primeiros passos, importante espaco de

debate existia no tocante ao aprisionamento e a figura do preso.

Novamente, contudo, haver4 uma distancia entre o que a teoria, através
da pena, colocou no papel, e o que efetivamente acontecia. Sustenta Castro e
Silva (2012) que

Em 1891, a primeira Constituicdo republicana estabelecia que “todos
eram iguais perante a lei” e que, por conseguinte, o novo regime néo
admitiria mais os “privilégios de nascimento, desconheceria foros de
nobreza e extinguiria as ordens honorificas existentes e todas as suas
prerrogativas e regalias, bem como os titulos nobiliarquicos e de
conselho”. A Carta Magna republicana extinguiu as penas de galés e
de banimento e restringiu a pena de morte as disposi¢des da legislacao
militar em tempo de guerra.10 Ela inovou positivamente ao prever o
habeas corpus, remédio juridico que visava a garantir a protecéo dos
individuos contra os eventuais excessos do aparelho repressor estatal.
Uma segunda novidade diz respeito a introducdo da nogéo de atividade
ressocializadora para a pena de prisdo na legislacdo patria, o que foi
reproduzido nas constituicbes de 1934, 1937, 1946, 1967 e 1988 —
cada qual portadora de caracteristicas representativas do momento em
gue foram elaboradas.11 Se, no plano tedrico, tais constituicdes eram
tributérias do ideario transformador da punicdo, na pratica, desde o
inicio, coexistiram com um sistema prisional precario. Afinal, no caso
brasileiro, o abismo existente entre a legislagédo formal e as praticas
punitivas empregadas pelas agéncias repressoras tem sido uma
caracteristica que perdura desde o periodo colonial, atravessa o
império e se prolonga pelo regime republicano: “No inicio da Republica,
apesar do texto da lei, do discurso de parlamentares e demais
autoridades sobre a importancia do papel reabilitador do carcere, o
tratamento dado aos presos caracterizava-se por praticas que eram
comuns ao periodo escravista” (p. 7)

Ou seja, mais uma vez o previsto na lei ficou aguém da prética social, com
0 criminoso continuando a permanecer em locais precarios e com penas até

vedadas pela legislacdo sendo aplicadas na surdina.

Assim o projeto republicano foi se estabelecendo, até que em 1930,
Getulio Vargas, gaucho, apoiado por alas contrarias a politica do café-com-leite,
aquela onde governantes de Sdo Paulo e Minas Gerais, polos financeiros do
Brasil no periodo, revezavam-se na presidéncia do pais, se insurgiu contra a
eleicdo de Julio Prestes para o governo do Brasil, impondo um golpe quando o

presidente ainda era Washington Luis.
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Vargas governaria o pais em duas ocasifes, na primeira de 1930 até
1945, ancorado em seu golpe de Estado, e a segunda, democraticamente eleito,
de 1950 até seu suicidio, em 1954.

Seu primeiro governo ficou marcado pelo autoritarismo e pelo controle do
aparato estatal, aparelhando as instituicbes de forma centralizada por onde

exercia o seu governo.

Com a revolta dos paulistas em 1932, sob o estandarte da necessidade
de uma constitucionalizacéo, apesar da vitéria governista contra os insurgentes,
a pressao popular para que uma nova constituicdo fosse elaborada pesou e

Vargas a promulgou em 1934.

Contudo, tal Constituicdo pouco vigorou, posto que ja em 1937 Vargas da
um golpe em seu préprio golpe e anuncia o surgimento do Estado Novo, regime
politico autoritario e ditatorial comandado e centralizado pela sua figura, de
matriz amplamente populista e inspirado em figuras e regimes que tinham a
admiracao de Vargas, como Hitler na Alemanha, Mussolini na Italia e Franco na

Espanha.

O advento de um Estado repressivo necessitou da criacdo de ferramentas
policiais passiveis de controlar a midia, a sociedade e os que foram taxados de
subversivos. Dessa forma, a propria esséncia do Estado Novo consolidou
mudancas no direito penal e processual penal, uma vez que inimigos da nacao
precisavam ser combatidos e, para estes, ndo havia limites legais. Assim,
torturas, execucdes e penas precarias, embora fossem lugar comum na histéria
brasileira, por algum tempo ja ndo ocorriam na surdina, mas sim a olho nu. A
repressdo tomou conta do Estado brasileiro, que governava através do medo e

das politicas populistas de Vargas.

O prisioneiro, neste periodo, ainda que nada tivesse haver com ideais
politicos, muitas vezes era taxado de inimigo do pais ou, ainda pior, de
comunista. As condi¢cdes sanitarias das prisbes permaneceriam precarias e
arcaicas, e as prisdes eram a cada dia mais superlotadas e abarrotadas, posto
gue a policia e seu aparato politico prendiam pessoas a todo momento por

subversdo e atos contra o governo. Vivia-se um periodo de desconfianca.
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Ainda assim, € neste periodo que surgem as duas legislacbes penais
brasileiras que vigoram até hoje: o Cddigo Penal, lancado em 1940 e o Codigo

de Processo Penal, langcado em 1941.

Embora trouxessem garantias processuais e uma descricdo mais
detalhada do que se entenderia por crime e pela figura do criminoso, a legislacao
pura da época passou por incontaveis transformacdes até se tornar nas

legislagbes que ainda se usam nos dias atuais.

Ainda que diferentes, h4& uma parte da doutrina que clama pela
necessidade da reforma penal e processual penal, sob 0 argumento de que boa
parte da legislacdo atual se encontra em desuso ou atrasada frente aos novos

tempos.

Alicercados no repressivo governo Vargas, tais legisla¢des, contudo, na
teoria, traziam grandes avancos para a sua época, regulando o processo penal
de forma clara e trazendo a gama de crimes que poderiam ser punidos,

regulando penas e excecdes para o cumprimento das medidas.

N&o é preciso dizer que na pratica, entretanto, pouco se seguiu das
legislacbes propostas, havendo, por sua vez, a manutencéo da repressao e da
discricionariedade do aparato policial-politico no confinamento em massa dos
supostos inimigos da nacgéo.

O final da segunda guerra mundial motiva também o final da era Vargas
e do Estado Novo. A presséo social e internacional contra Getulio Vargas € de
grande expressao, posto que, apesar de ter apoiado os aliados, vencedores da
segunda guerra mundial, o Estado brasileiro se mostrava como politicamente
muito proximo, em linhas de governo, aos Estados que foram combatidos
durante o conflito. Assim, a pressao pela volta de um Estado democrético de
direito inflou a populacdo e a comunidade internacional, culminando na queda
de Vargas. Contudo, como dissemos ha pouco, Vargas Vvoltaria
democraticamente ao poder, mas, enfrentando fortes turbuléncias em seu
governo democréatico e tendo de seguir a risca as regras democraticas,
terminaria com sua propria vida, cedendo as pressdes que lhe apertavam contra

a parede.
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Além disso, o periodo pos-segunda guerra mundial trard alteracdes de
grande escala no tocante a comunidade internacional, como tratamos no ultimo
topico, uma vez que as atrocidades cometidas pelos nazistas seriam
descobertas e seria necessaria uma forte resposta do mundo todo no ambito de

gue nenhuma atrocidade parecida jamais viesse a ocorrer novamente.

Apesar da criacdo da ONU e de uma guinada positiva na promocao de
direitos humanos comuns a todos os homens do planeta, o futuro reservava

ainda um periodo tenebroso para a histéria brasileira.

Em 1964, insatisfeitos com os rumos do governo democraticamente eleito
de Jodo Goulart, visto por muitos da ala mais conservadora do pais como um
comunista, os militares se rebelam e declaram um golpe, sob o argumento de
gue o Brasil estava prestes a se tornar uma nagcéo comunista e que cabia a eles,
os militares, o processo de reconduc¢do democrética para uma sociedade justa,

sem comunismo.

O processo de reconducao duraria 21 anos, vindo a terminar apenas em
1985, culminando no que trataremos posteriormente com o0 advento da
Constituicdo Federal de 1988.

Sobre o periodo que ficou conhecido como ditadura militar, ha um
recrudescimento do aparato repressivo do Estado, principalmente ap6s o Al-5,
ato que culminou na supresséo de direitos civis e democraticos, trazendo o que

ficou conhecido na histéria como anos de chumbo.

Com os militares no poder, em questdes de aprisionamento e na esfera
penal h4 um retrocesso se tomado por comparacdo os direitos humanos
previamente estabelecidos pela ONU. O Brasil passa a viver novamente sob um
regime repressivo, desta vez aparelhado pelas instituicbes militares que
dominavam todo o espectro politico e tinham por objetivo exterminar e expurgar
a ameaca comunista do pais. (NAPOLITANO, 2014)

Para tanto, tortura, execuc¢ao, perseguicao politica e exilio foram as taticas
levantadas pelo Estado no ambito de combater os subversivos. Ha, até os dias
de hoje, muitos segredos que rondam o periodo, uma vez que diversos

documentos que podem elucidar a respeito de pessoas desaparecidas e de
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mortes presumidas e prisdes arbitrarias gozam de segredo de Estado, so

podendo vir a tona daqui a algumas décadas.

Assim, no periodo ditatorial h4 novamente um retrocesso juridico no
ambito penal. Os presos mais uma vez eram esquecidos em celas superlotadas
e sem condi¢cdes, além de serem comuns penas de tortura e execucdes

arbitrarias sob o pretexto de se estar combatendo o inimigo da nacgéao.

As legislacdes que surgem neste periodo visam coibir direitos sociais e
politicos conquistados a dura pena, com diversas exonerac¢des de servidores,
cassacao de direitos politicos daqueles que eram contra o regime e o “convite”
a muitos intelectuais e estudantes a se retirarem do pais, pois, se aqui
permanecessem, corriam riscos a sua integridade e até a sua vida.
(NAPOLITANO, 2014)

Essa foi a realidade do pais por mais de duas décadas, até que a pressao
social passou a ser preponderante para que houvesse uma transicdo
democrética. Marca dessa transicdo foi a lei de Anistia, onde o0s crimes
cometidos pelos agentes do governo e também por aqueles que, no ambito da
oposicao, também se excederam e praticaram crimes, seriam anistiados e
poderiam viver tranquilamente suas vidas, sem poder ser condenados

legalmente pelos atos praticados durante o periodo.

Doravante, em 1985 ha o fim oficial da ditadura militar, com o advento de
uma Assembleia Constituinte democraticamente eleita, que culminaria em um
trabalho de trés anos até que, em cinco de outubro de 1988, a Constituicdo

Federal viesse a reger a nacao.

A Constituicéo, reflexo de toda a histéria brasileira, do momento de sua
criacdo e tambéem das discussdes internacionais que vigoravam a época de sua

elaboragéo, seria um marco historico no tocante aos direitos humanos no pais.

Seriam consolidados na Constituicdo Federal alguns principios que
buscavam nortear o presente e o futuro da nagéo a partir de entdo, no que seria
uma nacao mais justa, igualitaria e democratica, vedando qualguer movimento

gue pudesse sustar o Estado democratico de direito.
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Os direitos humanos também teriam sua voz, com o principio da dignidade

da pessoa humana vigorando como finalidade da carga magna brasileira.

Assim, as legislacdes pretéritas a Constituicdo Federal so teriam validade
na medida em que pudessem ser recebidas pelos novos principios que guiariam
0 pais, em caso de conflito, tais leis deveriam ser refeitas, no ambito de terem

por objetivo respeitar os principios da Constituicao.

Doravante, o Codigo Penal e de Processo Penal passariam por inimeras
revisdes e reinterpretacdes de suas normas, no ambito de adentrar dentro dos
preceitos trazidos pela Constituicdo. Nesse interim, novas legislacdes penais
também surgiriam, no @mbito de promover uma condicdo menos precéaria ao
aprisionado e de trazer possibilidades juridicas que permitissem uma situacéo
melhor ao aprisionado no tocante ao cumprimento de suas penas, com
possibilidades de progredir de regime até sair do confinamento e de passar por

um processo de reintegracdo a sociedade.

Claro é que, infelizmente, muitas coisas da Constituicdo ficaram apenas
na teoria, ndo vindo a ocorrer na pratica, mas ainda assim, muitas melhoras
puderam ser constatadas, como a vedacao a tortura e a pena de morte e a
instituicdo de 6rgdos publicos e medidas processuais cabiveis para combater

prisdes desnecessarias e arbitrérias.

O preso, a partir de entdo, passa a ser visto como um sujeito de direitos
gue, ao transgredir a norma, deve ser afastado da sociedade ndo como punicao,
mas como necessidade para uma ressocializacdo e posterior reintegracao a
sociedade. O carater punitivo do Estado d& lugar para um carater de

ressocializacdo, embora isso tenha ficado mais na teoria do que na pratica.

Enfim, assim se desenvolveu a historia brasileira, de forma geral, no

tocante a pena e ao apenado.

Com esse conhecimento fresco, podemos ter uma base sélida para a
interpretacé@o do presente do direito penal e da situag&o carceréria brasileira, que

passaremos a tratar no proximo capitulo.
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2. ESTRUTURA JURIDICA DO DIREITO PENAL BRASILEIRO

No capitulo anterior pudemos observar como se desenrolou a evolugao
do direito penal e processual penal através do tempo, seja em uma visdo macro

de toda a humanidade, seja no caso mais especifico do Brasil.

A patrtir desta base soélida que pudemos alcancar, poderemos agora tratar
especificamente de como se encontra a esfera penal e processual penal
brasileira nos dias atuais, observando os principios que norteiam o sistema penal

e as principais leis que tratam do assunto.

Assim, veremos primeiramente os principios que regem o direito penal a
partir da Constituicdo Federal, para em seguida observar os codigos penal e
processual penal para, por fim, analisar legislacdes especiais que abordam o
direito penal, tais quais a Lei de Execucbes Penais, Lei Maria da Penha, lei de

Drogas, dentre outras.

2.1. CONSTITUICAO FEDERAL E DIREITO PENAL

A Constituicdo Federal, como vimos no capitulo anterior, se trata da maior
legislacdo que ha no territorio brasileiro, sendo a carta magna da nacéo. E a
partir dela que se norteia todo o funcionamento da sociedade brasileira e que se

forma o ordenamento juridico pétrio.

Na Constituicdo, h4 uma variada gama de assuntos que sédo tratados,
desde os direitos fundamentais para todos os brasileiros até regras sobre

impostos e eleicdes.

No ambito penal, a legislagdo constitucional aborda questdes diretas,
principalmente ao tratar dos direitos fundamentais dos cidadaos brasileiros, além
de questdes indiretas ou subjetivas, nas quais trata-se de um tema e o reflexo

deste artigo incide na esfera do direito penal e processual penal.

Em primeiro lugar, € mister tratar do principio da dignidade da pessoa
humana, trazido ja no art. 1° da Constitui¢cao, justamente por ser um fundamento

da Republica Federativa do Brasil.
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Por dignidade da pessoa humana, Nucci (2015) compreende que

Trata-se, sem duavida, de um principio regente, 1 cuja missao é a
preservacdo do ser humano, desde o nascimento até a morte,
conferindo-lhe autoestima e garantindo-lhe o minimo existencial. 2 A
referéncia a dignidade da pessoa humana, feita no art. 1.2, lll, da
Constituicdo Federal, “parece conglobar em si todos aqueles direitos
fundamentais, quer sejam os individuais classicos, quer sejam os de
fundo econdmico e social’. 3 E um principio de valor pré-constituinte e
de hierarquia supraconstitucional. 4 Segundo nos parece, 0 principio
constitucional da dignidade da pessoa humana possui dois prismas:
objetivo e subjetivo. Objetivamente, envolve a garantia de um minimo
existencial ao ser humano, atendendo as suas necessidades vitais
basicas, como reconhecido pelo art. 7.°, IV, da Constituicdo, ao cuidar
do salario minimo (moradia, alimentacdo, educacédo, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte, previdéncia social). Inexiste dignidade
se a pessoa humana nao dispuser de condi¢ges basicas de vivéncia.
5 Subjetivamente, cuida-se do sentimento de respeitabilidade e
autoestima, inerentes ao ser humano, desde o nascimento, quando
passa a desenvolver sua personalidade, entrelagando-se em
comunidade e merecendo consideracdo, mormente do Estado. Para
que o ser humano tenha a sua dignidade preservada torna-se essencial
o fiel respeito aos direitos e garantias individuais. 6 Por isso, esse
principio é a base e a meta do Estado Democratico de Direito, ndo
podendo ser contrariado, nem alijado de qualquer cenario, em
particular, do contexto penal e processual penal. (p. 38)

Assim, nas palavras do doutrinador € este um principio regente na
legislacdo nacional, que tem sua importancia decretada pela precedéncia em
gue se encontra na lei frente aos outros direitos, mostrando, entdo, a sua

urgéncia e necessidade de ser vista a primeira olhada que se da na Constituicao.

E através do principio da dignidade humana que o legislador e o operador
do direito deveréo olhar para a seara penal no momento de definir novas leis e

de aplica-las aos casos concretos.

Leis que venham a conflitar com tal principio devem ser descartadas
desde j4, pois afrontam, ao mesmo tempo, toda a Constituicdo Federal.

Basilar, entdo, € um termo adequado para se referir a dignidade da pessoa
humana, visto que, através dele, todo o sistema penal deve respeitar alguns

limites para que nédo haja a violacao da dignidade do agente acusado.

E notorio, contudo, que embora toda a legislacdo brasileira se baseie
neste principio ou o tenha recebido, no caso das legislagbes pretéritas a
Constituicdo Federal de 1988, na préatica continuamos a ter um desrespeito
grande com sua execucado. Ainda que haja investiga¢fes, auditorias e processos

para combater a violagédo a dignidade da pessoa humana, é possivel encontrar
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com facilidade relatos escandalosos de desrespeito a esse direito fundamental
nos pordes do direito penal brasileiro, onde poucos tem acesso as atrocidades
gue sdo cometidas e a negligéncia de agentes do Estado e, as vezes do préprio

Estado, com a condicdo sub-humana em que se encontram pessoas no carcere.

No art. 4° da Constituicdo Federal, teremos 0s principios que regerdo a
carta magna, dos quais destacamos o inciso I, que trata da prevaléncia dos

direitos humanos e do inciso VII que trata da solucdo pacifica dos conflitos.

Sobre o primeiro, dialoga diretamente com o principio da dignidade da
pessoa humana, visto que sao principios que tratam da humanidade, de forma
gue a defesa dos direitos humanos se enquadra como uma pressuposi¢ao para

gue haja dignidade dos mesmos.

Sobre a solucdo pacifica dos conflitos, temos aqui um principio que
norteard de forma incisiva o direito penal e processual penal, pois aborda de
forma direta que o Estado brasileiro tera por finalidade solucionar de forma
pacifica seus conflitos, o que pode subentender-se com a vedacédo da violéncia

e da arbitrariedade para dar cabo das lides que vém a ocorrer.

Doravante, este principio trara reflexos na normativa penal no que tange
as medidas despenalizadoras e aos processos de progressdo e execucdo da
pena, de forma que tais acbes sejam sempre solucionadas da forma mais

pacifica possivel.

Para além, adentraremos nos direitos e garantias fundamentais, previstos
no art. 5° da Constituicdo, sem duvidas o artigo mais comentado e conhecido da
Carta magna, justamente por se tratar daquele em que sdo dispostas as
garantias que sdo comuns a todos os cidaddos brasileiros e que os protegem de

arbitrariedades e injusticas.

Aqui, trataremos dos incisos gque mais interessam ao direito penal e
processual, no ambito de compreender como influenciam nesta esfera do direito

brasileiro.

De cara, no inciso lll, ja se tém a vedacdao a tortura, com o texto deixando
expresso que, além da tortura, ninguém sera submetido nem a tratamento
desumano ou degradante. (BRASIL, 1988)
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No inciso XXXVII, o legislador constitucional garantiu que nao haveria, no
Brasil, juizo ou tribunal de excecédo, com isto, garantiu a exclusividade do Estado,
através do Poder Judiciario e do devido processo legal, a tramitagdo de qualquer
tipo de acdo processual, vedando, desta forma, julgamentos que n&o fossem
oriundos do Estado, exceto aqueles previstos na lei, como, por exemplo, os

casos em que € possivel se usar da arbitragem.

O inciso seguinte trata da instituicdo do juri, que vira a ser regulado pelo
Caddigo de Processo Penal e terd por competéncia o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida. Previu ainda, o legislador, a plenitude da defesa, o sigilo

das votacdes e a soberania dos veredictos escolhidos pelo juri. (BRASIL, 1988)

Em seguida, o inciso XXXIX trata da impossibilidade de haver crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal, de forma que
s6 podera ser julgado e condenado um agente que pratique um ato previsto na

legislacao.

Também se alicerca no art. 5, XL que a lei penal ndo retroagira, salvo para
beneficiar o réu. Aqui temos a ideia que com maior forca norteara o &mbito penal,
visto que através deste inciso se veda possivel alteracdo penal que venha a
piorar a situacdo do réu, somente atingindo, tais alteracdes, aos casos que
venham a ocorrer apos a entrada em vigor da lei, ndo podendo alcancar nem
mesmo 0s processos em andamento. Contudo, no caso de alteracdes que
tragam algum beneficio ao réu, estas atingirdo ndo somente as causas em

andamento, mas até aquelas com o transito em julgado ja definidos.

Os proximos incisos, do XLI até o LXIX, de alguma forma, tratam da area
penal. Dentre eles, podemos destacar que a lei ndo punira qualquer
discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais (XLI), ou seja,
atos que atentem contra os direitos que tratamos acima serdo punidos pelo

Estado brasileiro.

O legislador também colocou como inafiancavel e insuscetivel de graca
ou anistia a tortura, o trafico ilicito de entorpecentes, o terrorismo e 0s crimes
hediondo, além do racismo, que além disso, também sera imprescritivel.
Também é imprescritivel e inafiancavel a acdo de grupos armados contra a

ordem constitucional e o Estado democratico. (BRASIL, 1988)
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O inciso XLV prevé a individualizacdo da pena, declarando que a pena
sera intransferivel no tocante ao seu cumprimento, muito embora haja a
possibilidade de a reparacdo de dano ser estendida aos seus sucessores, no

limite dos patrimoénios.

Se consolidou no inciso XLVI que, entre outras, as penas serdo de
privacdo ou restricdo da liberdade, perda de bens, multa, prestacdo social
alternativa e suspensao ou interdicdo de direitos. Sendo assim, a0 mesmo
tempo, proibiu-se que haja pena de morte, com exce¢do em caso de guerra
declarada, pena de prisdo perpétua, de trabalho forcado, de banimento ou

gualquer outra que seja considerada cruel.

Inciso importante para tratar da execucdo penal e os beneficios que
advém do cumprimento da pena se encontra no inciso XLIX, onde se assegura

ao preso o respeito a sua integridade fisica e moral.

O inciso LIl traz novamente a baila a questdo da competéncia, apontando
gue apenas serdo validos a sentenca e o processo ocorridos através da
autoridade competente, de forma que se veda, de forma implicita neste inciso, a
utilizacdo de meios ndo convencionais para o julgamento dos delitos, sendo que
para a esfera penal sera obrigatdria a intervencao do Estado, através do Poder

Judiciario, para validar o processo.

Os incisos LIV, LV e LVI tratam do devido processo legal. O primeiro
dispde de que ninguém podera ter seus bens ou sua prépria liberdade privada
sem o devido processo legal, o segundo trara que sem contraditério e ampla
defesa, ndo ha devido processo legal, de forma que ambos sao insubstituiveis e
indisponiveis no ambito penal. Por fim, o dltimo trata da impossibilidade do uso
de provas ilicitas no devido processo legal, pois estas devem ser

desentranhadas do processo devido a sua natureza ilegal.

Grande debate gerou o inciso LVII, que trata da impossibilidade de ser
considerado culpado o agente enquanto ndo houver transito em julgado da
sentenca penal condenatoria. Isto porque, parte da doutrina e, por algum tempo,
da jurisprudéncia, considerava valido que o condenado em segundo grau ja
comecasse a cumprir sua pena, independentemente de recursos ao terceiro

grau. O argumento de quem defendia tal corrente do pensamento era de que 0s
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recursos em terceiro grau nao versam mais sobre a materialidade do crime, que
resta comprovada nos recursos de segunda instancia, mas apenas sobre
querelas processuais, de forma que néo resta dlvida a respeito da autoria do
crime, devendo assim, desde entéo, o agente cumprir sua pena, ainda que haja
possibilidade recursal a ser apreciada. Foi necessario o Supremo Tribunal
Federal discutir e deliberar sobre o assunto, de forma que atualmente o
entendimento é de que ndo é possivel mais o cumprimento da pena a partir da
condenagdo em segunda instancia, devendo antes se esgotar toda a sede

recursal cabivel ao réu antes de que o0 mesmo inicie a execucao da pena.

De grande importancia € o inciso LXI, que expressa 0s casos de prisao
permitidos, sendo estes a prisdo em flagrante e a prisédo por ordem escrita e

fundamentada de autoridade judiciaria competente.

No incisos seguintes, ha certo tratamento de como funcionara a
comunicacédo logo apos a prisdo, sendo necessaria a comunicagao imediata ao
juiz competente, a familia do preso ou pessoa por ele indicada (LXIl), a
informacao ao preso de seus direitos, dentre eles, o de permanecer em siléncio
(LXII), o direito a identificacdo dos responsaveis pela prisdo ou pelo
interrogatorio policial (LXIV), cabendo ao juiz imediatamente relaxar prisao ilegal
(LXV) e impossibilitando a prisao se a lei admitir liberdade proviséria com ou sem
fianca (LXVI).

Ha, no inciso LXVIII a previsdo do remédio constitucional do habeas
corpus, cabivel sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer
violéncia ou coercdo em sua liberdade de locomocéao, por ilegalidade ou abuso
de poder. Dessa forma, tal remédio constitucional tem sua previsédo devidamente
esclarecida, cuja finalidade é proteger a liberdade e a integridade de determinado
sujeito, se tratando, entdo, de um dos remédios constitucionais mais utilizados

dentro da esfera penal.

Assim, terminamos esta longa passagem pelos incisos contidos nas
garantias e direitos fundamentais que abrangem, de forma direta ou implicita, o
universo penal. Tratemos agora de demais artigos da Constituicdo Federal que

lidam, de alguma forma, com o ambito penal.
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Compete privativamente, ou seja, com exclusividade, a Unido, conforme
o art. 22, legislar sobre o direito penal, conforme o inciso |. Tal artigo novamente
dialoga com os incisos do art. 5° que tratam da competéncia do Estado para
julgar os crimes. Aqui, ha a expansao. Ao Estado ndo cabe apenas julgar, mas
também legislar sobre a esfera penal, sendo vedado aos outros entes federativos

ou orgaos de qualquer espécie, de tratar a respeito do tema de forma legislativa.

Ja o art. 24 d4 permissdo para a Unido e os estados, concorrentemente,
legislarem sobre o direito penitenciario (inciso 1), de forma que as penitenciarias
serdo regidas pelo governo federal ou governo estadual, respeitando algumas
normas, mas com legislacdes definidas entre si, cada qual dentro da sua

competéncia.

Na secéo referente ao Poder Judiciario brasileiro, ha artigos tratando da
competéncia dos Tribunais Superiores, do Supremo Tribunal Federal, da Justica
Federal e também da justica residual, assim, é possivel, consultando a
Constituicdo Federal, saber a qual tribunal sera competente cada caso penal
concreto, de acordo com a classificacdo do crime e do agente tido como réu ou

da condicao da vitima.

Também hé secéo a respeito das atribuicdes do Ministério Publico, que
serd autor na grande maioria das acfes penais, por deter a competéncia
acusatoria prevista no ordenamento juridico brasileiro e a previsdo da advocacia
e da defensoria publica como érgdos regulados e competentes para realizar as

defesas processuais dentro do ambito penal.

Podemos citar doravante a distribuicdo das policias e demais 6rgaos de
seguranca publica no Brasil, jA com suas competéncias previamente definidas
na Constituicdo no art. 144. A partir dele, podemos compreender o que cabe a
cada 0rgdo da seguranca publica e quais sé@o os limites de sua atuagéo na esfera

penal.

Em suma, estes sdo os artigos que abordam, ainda que de forma

subjetiva, o direito penal dentro da Constituicdo Federal.

Tratemos, a partir de agora, das legislacdes penais especificas.
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CODIGO PENAL (1940)

Vimos no capitulo anterior que o Cadigo Penal, ainda em vigor, foi criado
durante o governo ditatorial de Getulio Vargas. Com mais de 80 anos de
vigéncia, contudo, tal legislacdo passou por muitas alteracdes e reinterpretacdes
em seu texto, além de insercdes que ocorrem até os dias atuais, na ansia de

consolidar o Cadigo Penal frente aos desafios dos tempos presentes.

Muitas dessas mudancas, seja atraves de alteragdes, reinterpretacdes ou
exclusdes do Cddigo Penal, vieram a ocorrer apos o advento da Constituicdo
Federal de 1988, visto que a nova carta magna proporcionou uma nova leva de
principios norteadores para alcancar toda a legislacdo infraconstitucional, de
forma que as legislagBes pretéritas precisavam seguir tais principios para
manterem sua vigéncia, caso contrario, seriam revogadas e uma nova lei seria

criada.

Jolo (2013), narra sobre o contexto da criacdo do Cddigo Penal e também

daqueles que se destacaram em sua elaboracao

N&o obstante, devido ao descontentamento que ainda imperava em
relacdo a esta legislagdo irrompeu o anteprojeto da Parte Geral do
Cédigo Criminal brasileiro, escrito por Alcantara Machado e examinado
por uma Comissdo composta por Nelson Hungria, Roberto Lira,
Narcélio de Queiroz, Vieira Braga e Costa e Silva, sendo editado o
atual Codigo Penal de 1940 (p. 14)

Dentre os nomes citados, destaca-se o de Alcantara Machado, professor
de direito e jurista de grande renome, com familia de alta influéncia em toda a
histéria paulista, cujo esboco seria utilizado posteriormente por Nelson Hungria
e 0s demais para a elaboracdo do Cdédigo. Nelson Hungria, também, p6s seu

nome na histéria como um dos maiores juristas da esfera penal brasileira.

Doravante, atualmente o Cédigo Penal vai do art. 1° até o art. 361, sendo
errbneo contar 361 artigos como o total, posto que em seu nucleo existem muitos
artigos que surgiram posteriormente e encontram-se codificados com numero
adicionado de letra, como o exemplo do art. 359 que vai desde o artigo que tem

meramente o0 numero, sucedido pelo 359-A e que vai até o art. 359-U.

Fato é que, observando o Cddigo Penal, é possivel distingui-lo em duas

partes difusas, nas quais poderemos tomar por analise cada qual em seu tempo.
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Trata-se da parte geral, que vai do primeiro artigo até o art. 120, onde se
exploram questdes gerais relacionadas ao direito penal, tais quais as formas de
prisdo, de prescricdo, o lugar e o tempo do crime, possibilidades de néo
aplicacdo da pena, etc. Do art. 121 até o seu encerramento, temos a parte
especial, onde sao tipificadas as condutas penais, acrescidas de possiveis
agravantes e causas de aumento de pena, além de qualificadoras e causas de
diminuicdo de pena, ja atribuidas as possiveis penas e o escalonamento, em

meses ou anos, além da multa, quando aplicivel, para cada infracdo cometida.

Da parte geral, podemos abordar alguns artigos e seus reflexos na
aplicacdo penal e processual penal, principalmente com o advento da
Constituicdo de 1988, uma vez que a chegada desta provocou alternancia na
compreensao daquela no tocante aos conflitos principiolégicos que pudessem

ocorrer.

Doravante, o primeiro artigo do Cédigo Penal trata da anterioridade da lei,
indo de encontro ao texto constitucional ao impor que ndo ha crime sem lei
anterior gue o defina, muito menos pena sem a prévia e devida cominacao legal.
O segundo artigo ja completa, a respeito da lei penal no tempo, que ninguém
sera punido por um fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando
em virtude dela a execucédo e os efeitos penais da sentenca condenat6ria, com
o paragrafo unico dizendo que a lei posterior favoravel ao agente, aplica-se aos

fatos anteriores, mesmo com sentenca transitada em julgado.

Dessa forma, vemos que os primeiros artigos do Codigo Penal refletem
0s principios constitucionais que tratamos no topico anterior, evidenciando que
a lei sO é aplicavel quando prevista e que ndo pode retroagir, exceto em casos

onde a nova lei ou interpretacao traga alguma vantagem ao réu.

O Cddigo seguira tratando de quesitos como a territorialidade, eficacia de
sentenca estrangeira, dentre outras minucias, até que no seu art. 10 tratara da
contagem do prazo penal, em um dialogo ja com a esfera processual penal, ao
ditar que o dia do comeco se inclui no cdmputo do prazo, contando-se os dias,

meses e anos através do calendario comum.
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Importante dispositivo também é previsto no art. 12, que trata de
legislacbes especiais, onde o legislador previu que surgiriam leis difusas que
também tratariam de crimes — como veremos adiante, por exemplo, com a Lei
de Drogas -, ditando entdo que tais leis especiais, na lacuna de um rito

especifico, seriam aplicadas sob as regras gerais do proprio Cédigo Penal.

Adiante, o Cddigo Penal traz as regras de consumacdo do crime, as
possibilidades de tentativa, dentre outras coisas. Conceitua também a diferenca
entre o crime doloso e o culposo e o0s erros que sdo causas de exclusédo da
ilicitude ou que surgem como discriminantes putativas, isentando o agente da

pena.

Ao prever a aplicacdo da pena, o Codigo Penal também visualizou casos
de agentes inimputaveis, ou seja, isentos de pena por sua condi¢cdo. Assim, no
art. 26 consolidou que

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da
acdo ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o caréter ilicito

do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento. (BRASIL, 1940)

Acresceu ao rol de inimputaveis também os menores de dezoito anos,
mas excluiu desse rol os crimes praticados sob emoc¢do ou paixdo. Tal
dispositivo, incluido no ano de 1984, veio a proibir de vez o que se cunhou de
crime contra a honra, pratica essa onde o marido ou a esposa, mas geralmente
o0 primeiro, ao desconfiar de um adultério por parte do cénjuge, tomado de
violenta emocao e paixdo, matava o suposto amante e o conjuge para defender
a sua honra. Tais casos ocorreram com muita frequéncia dentro da historia
brasileira, com episédios midiaticos que atingiam toda a populacédo através da
televisdo ou do radio. Em busca de combater tal préatica, foi acrescida na
legislagéo esse ponto, onde ja ndo cabia mais a desculpa da emocéo e da paixao

como fundamento para a pratica de um crime.

A respeito das penas, o legislador previu trés modalidades: as privativas
de liberdade, as restritivas de direitos e a de multa. Em seguida, separou as

penas restritivas de liberdade entre recluséo e detengcédo, com a regra de que
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Art. 33 - A pena de reclusédo deve ser cumprida em regime fechado,
semi-aberto ou aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou
aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado (BRASIL,
1940)

Aqui, ha um dialogo entre a esfera penal propriamente dita e a execugao

penal, que abordaremos posteriormente com maior minudcia. I1Sso pois, ja no

Cddigo Penal, algumas regras a respeito do alcance das penas e do seu

cumprimento ja sdo apresentadas, e terdo determinada influéncia junto a Lei de

Execucgdes Penais.

A respeito das diferencas entre o regime de reclusédo e de detencdo,

Bittencourt (2020), discorre que

penais

Em realidade, no conjunto, permanecem profundas diferencas entre
reclusdo e detencdo. A comecar pelo fato de que somente o0s
chamados crimes mais graves sdo puniveis com pena de recluséo,
reservando-se a detencado para os delitos de menor gravidade. Como
consequéncia natural do anteriormente afirmado, a pena de reclusdo
pode iniciar o seu cumprimento em regime fechado, o mais rigoroso de
nosso sistema penal, algo que jamais podera ocorrer com a pena de
detengdo. Somente o cumprimento insatisfatério da pena de detencéo
podera leva-la ao regime fechado, através da regressao. Essa é uma
das diferencas mais marcantes entre as duas modalidades de penas
de prisdo, que sera mais bem esclarecida quando examinarmos o0s
regimes penais. Afora esses dois aspectos ontoldgicos que distinguem
as referidas modalidades, h&d ainda a flagrante diferenca nas
consequéncias decorrentes de uma e outra, além da maior dificuldade
dos apenados com reclusdo em obter os denominados “beneficios
penitenciarios”. (p. 950)

O mesmo autor ainda narra que, a respeito da definicdo dos regimes

A Lein. 7.209/84 manteve a classificacdo dos regimes de cumprimento
de pena instituido pela Lei n. 6.416/77. Abandonou, contudo, a
periculosidade como fator determinante para a adocdo deste ou
daquele regime, como fazia aquele diploma legal. Agora, 0s regimes
sdo determinados fundamentalmente pela espécie e quantidade da
pena e pela reincidéncia, aliadas ao mérito do condenado, num
auténtico sistema progressivo. “O regime torna-se, agora, o estado de
cumprimento de pena, em que se coloca o condenado, no tocante a
intensidade modulada de reducéo da liberdade” (p. 951)

Doravante, em mais uma das divisdes trazidas pelo legislador no Cédigo

Penal, temos, no art. 33, as definicdes de regime fechado, ou seja, aquele onde

a execucdo da pena € em estabelecimento de seguranga maxima ou meédia, 0

regime semi-aberto, onde a execucdo da pena é em colbnia agricola, industrial

ou estabelecimento similar e, por fim, o regime aberto, onde a execucao da pena

ocorre em casa de albergado ou estabelecimento adequado.
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Traz também a legislacdo algumas regras a respeito da execucéo desta
pena, sendo que destacamos que o condenado a pena superior a oito anos
deverd comecar o cumprimento no regime fechado, o néo reincidente, com pena
superior a quatro anos e inferior a oito, podera inicia-la em semi-aberto e o
condenado néo reincidente com pena inferior a quatro anos, podera inicia-la no

aberto.

No art. 37, ha a previsdo do regime especial, onde se declara que
mulheres cumprem pena em estabelecimento préprio, observando-se deveres e
direitos inerentes as suas condi¢cfes pessoais. Também h4 a determinagéo de
gue o preso conserva todos os seus direitos ndo atingidos pela perda da
liberdade (art. 38) e que o trabalho do preso serd sempre remunerado, sendo-

Ihe garantidos os beneficios da Previdéncia Social (art. 39).

Importante artigo para a seara da execucao da pena também se consolida
no art. 42 do Cdédigo Penal, que trata da detracdo. Assim, discorreu o legislador
gue o tempo de prisao provisoria, prisdo administrativa e de internacdo por conta

de doenga mental, contam para o cumprimento da pena.

Segundo Nucci (2020), o instituto da detracao tera reflexo no Cédigo de

Processo Penal, pois

Essa posigéo doutrinaria terminou consagrada pela Lei 12.736/2012,
que incluiu no art. 387 do Cddigo de Processo Penal o § 2.°, nos

“

seguintes termos: “o tempo de prisdo proviséria, de prisdo
administrativa ou de internacdo, no Brasil ou no estrangeiro, sera
computado para fins de determinacdo do regime inicial de pena
privativa de liberdade (p. 571)

A partir do art. 43, o Cdodigo Penal passara a discorrer sobre as penas
restritivas de direitos, sendo elas a de prestacdo pecuniaria, perda de bens e
valores, limitacdo do fim de semana, prestacdo de servico a comunidade ou a

entidades publicas e interdicdo temporéria dos direitos.

Para ter direito a estas penas em troca da liberdade, o réu deve preencher
alguns requisitos, que versam do limite para sua pena, quatro anos, o crime ter
sido cometido sem violéncia ou grave ameaca, 0 réu nao ser reincidente em

crime doloso, ter antecedentes que justifiquem a alteracao.
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No capitulo sobre a aplicacdo da pena, o legislador previu o sistema
trifasico para aplicacdo da mesma, onde a pena cominada ao réu sera
encontrada ap0s a fixacdo de uma pena base e a observacao de mais duas fases
para verificar causas que podem aumentar ou diminuir a pena, para, por fim,

sentencia-la.

ApoOs definir os critérios da aplicacdo da pena e as regras para 0S
concursos criminosos, o Cadigo Penal passa a tratar da suspensao condicional

da pena.

Tal dispositivo € salutar para compreendermos 0s instrumentos que o
préprio Codigo Penal busca no ambito de despenalizar ou, pelo menos, diminuir

um pouco a massiva populacéo carceraria do pais na atualidade.

Assim, surgiu a suspensdo condicional da pena, que nas palavras de
Capez (2011), se trata de “direito publico subjetivo do réu de, preenchidos todos
0s requisitos legais, ter suspensa a execuc¢do da pena imposta, durante certo
prazo e mediante determinadas condic¢des.” (p. 507)

Para usufruir desta medida, o art. 77 define que a execucdo da pena
privativa de liberdade ndo podera ser superior a dois anos, sendo possivel a
suspensao de dois a quatro anos, ainda trazendo como requisitos que o
condenado néo seja reincidente em crime doloso, os antecedentes do réu sejam
bons e que ndo caibam as medidas restritivas de direitos, posto que a suspensao

condicional é subsidiaria, pela doutrina, hoje, as penas restritivas de direitos.

Neste caso, 0 juiz suspende a pena do réu sob determinadas condicoes,
dai o termo “condicional”. Tais condi¢cdes podem versar sobre prestar servicos a
comunidade até o comparecimento pessoal e obrigatorio perante o juizo,
mensalmente, de forma a controlar como esta sendo a vida do réu sob a

suspensao condicional.

Uma vez seguidos os termos impostos, terminado o prazo estipulado pelo
magistrado, a pena se dara por extinta. Caso o réu, todavia, volte a cometer
crimes ou desrespeite o acordo feito, podera ter seu beneficio revogado e, dai,
arcar com a possivel execucdo da pena de forma integral, diminuido o tempo

cumprido sob o beneficio da suspenséao.
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Ainda na seara da execucao penal, mas contidas no Cédigo Penal, o
legislador previu a situacdo do livramento condicional. Sobre o conceito de

livramento condicional, Bittencourt (2020) discorre que

O livramento condicional, a Ultima etapa do cumprimento de pena no
sistema progressivo, abracado em geral por todas as legislacdes
penais modernas, é mais uma das tentativas para diminuir os efeitos
negativos da prisdo. Nao se pode denomina-lo substituto penal,
porque, em verdade, ndo substitui a prisdo e tampouco pde termo a
pena, mudando apenas a maneira de executa-la. (p. 664)

Ditados a partir do art. 83 do Cdédigo Penal, se positivou que o magistrado
concede o livramento condicional ao condenado a pena privativa de liberdade
igual ou superior a dois anos, desde que, cumprida mais de um terco da pena,
se o condenado nao for reincidente em crime doloso e tiver bons antecedentes,
cumprida mais da metade se o condenado for reincidente em crime doloso, além
disso ter comprovado bom comportamento durante a execucao, nao ter cometido
falta grave nos doze meses regressos, ter tido bom desempenho no trabalho que

foi atribuido e possa prover sua propria subsisténcia mediante trabalho honesto.

Para aqueles que foram condenados por crime hediondo, tortura ou trafico
de entorpecentes, trafico de pessoas ou terrorismo, caso o0 réu nado seja
reincidente, devera ter cumprido mais de dois tercos da pena para poder gozar

do livramento condicional.

Na altura do livramento, a0 mesmo passo gue na suspensdo condicional,
0 magistrado impora condicdes para que o condenado possa gozar da liberdade,
sendo que o descumprimento das medidas poderd ensejar em revogacdo da

liberdade condicional.

Contudo, uma vez terminado o tempo de pena, sem revogacao do

livramento, € extinta a pena privativa de liberdade.

Do art. 91 até o 120, o legislador tratou de medidas de seguranca, de
reabilitacdo e das acOes penais cabiveis, onde o0s artigos versam em

concomitancia com a LEP e também com o Cddigo de Processo Penal.

A partir do art. 121, o Codigo Penal adentra em sua segunda parte,
conhecida como parte especial. E nessa parte que tratara especificamente dos

tipos penais ilicitos, ou seja, dos crimes propriamente ditos, contidos no



53

ordenamento juridico brasileiro. Assim, passa a destacar quais condutas sao
condenaveis e gquais sdo as mindcias de cada uma em termos de acdo penal
cabivel, causa de aumento, diminuicdo, agravante e atenuante para determinada

infragc&o.

Dessa forma, pudemos compreender um pouco sobre a estrutura do
Caddigo Penal, principalmente no que tange a seara da execucdo penal. Visto
como o direito penal patrio se organiza no tocante as suas regras e as condutas
gue devem ser repudiadas, passaremos a tratar agora de como tais condutas
sdo julgadas, analisando de forma breve, porém concisa, o0 CAodigo de Processo

Penal atualmente em vigéncia.

2.3. CODIGO DE PROCESSO PENAL (1941)

O Cddigo de Processo Penal seguiu a tendéncia dos anos 1940, sob o
Estado Novo de Getulio Vargas, em promover codigos e legislacdes para as mais

variadas areas do direito.

Assim, no ano seguinte a elaboracédo do Cédigo Penal, veio a luz o Cédigo
de Processo Penal. Sobre sua elaboracdo, Ribeiro e Duarte (2011) destacam

que

A promulgacéo do Cédigo de Processo Penal republicano ocorre em
1941, momento em que o Brasil se encontrava sob o signo da ditadura
do Estado Novo de Vargas, iniciada em 1937, e, por isso, esse codigo
trouxe determinados resquicios da ideologia vigente naquela época.
Contudo, de acordo com Gomes (2006:23), esse diploma, em
comparacdo com o0s anteriores, inovou bastante por instituir as
seguintes alteragdes: 1) reducdo das hipdteses legais de nulidade
processual, prestigiando-se mais a substancia do que a forma do
processo; 2) ampliagcdo da nocao de flagrante delito: proprio, impréprio
e presumido; 3) descri¢do das hipéteses obrigatérias de decretacéo da
priséo preventiva; 4) previsdo de medidas assecuratorias da reparacao
do dano ex delicto; 5) consagracdo do inquérito policial como
procedimento preliminar preparatério da acdo penal, refutando-se
expressamente 0 juizo de instrucdo; 6) separacdo entre 6rgdo de
acusacao e juiz; 7) previsdo da iniciativa suplementar do juiz na
producdo de provas capazes de esgotar a busca da verdade sobre a
infrac&o; 8) livre conviccdo motivada do juiz no exame da prova; 9)
sistema presencial de inquiricdo de testemunhas; 10) interrogatério do
acusado como meio de prova, no qual todas as perguntas sobre a
infracdo criminal poderéo ser dirigidas ao acusado. Acresce que, com
a edicdo do Codigo de Processo Penal (1941), o sistema de justica
criminal brasileiro passou a ter um arranjo institucional mais claro,
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composto pela Policia Civil, pelo Ministério Publico, pela Defensoria
Publica, pelos Tribunais de Justica e pelo Sistema Penitenciério. (p. 51)

O projeto deste Cddigo também foi produzido por diversos juristas, com
destaque, novamente, para Nelson Hungria e também para Francisco Campos,
homem forte do governo Vargas e conhecido por sua destreza intelectual.

Embora permaneca em vigor até os dias atuais, tal Cédigo de Processo
Penal € muito difuso do que foi publicado aquele tempo, isto pois, a partir de
1988, com o advento da Constituicdo Federal, inUmeras mudangas foram
implantadas no ambito do Cdédigo de Processo Penal refletir os principios

constitucionais que abordamos anteriormente.

Atualmente, o Cédigo de Processo penal vai do primeiro artigo até o art.

811, e iniciou sua vigéncia no dia primeiro de janeiro de 1942.

Entre seus avancos, no ambito juridico, mormente nos dias pos-
Constituicdo Federal, temos a definicdo dos papéis no processo penal, dividindo
0 magistrado, detentor do direito de punir do Estado como parte isenta no
processo penal, onde se debate o Ministério Publico, também com suas
competéncias devidamente destacadas e detentor da pretensédo punitiva pelo
Estado, e a defesa, usualmente exercida por advogados ou defensores publicos,
detentores da necessidade de ampla defesa por parte daquele que é acusado
dentro do processo penal brasileiro.

Assim, o Codigo de Processo Penal constitui uma equivaléncia entre as
trés partes do processo: magistrado, defesa e acusacdo, onde nenhuma tem
mais importancia do que a outra, mas todas tem o mesmo grau de acesso e de

respeito nos autos para que o processo penal seja probo e justo.

Também ficou evidenciado no Cédigo de Processo Penal a necessidade
da ampla defesa e do contraditério, no contexto dos principios constitucionais,
para a efetiva existéncia de um Estado democratico de direito e de um direito
penal que respeite o devido processo legal. Dessa forma, regras de
competéncia, ordem do processo e também das nulidades passaram a integrar
o corpo do referido Codigo com a finalidade de proporcionar as partes do
processo a maior legalidade possivel no ambito de garantir um processo penal

integralmente de acordo com a legislacao.
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Foi nesse Codigo que se esmiucou a forma que ocorreria 0 momento pré-
processual, ou seja, como seria constituida toda a roupagem do inquérito policial,
as competéncias da policia judiciaria e os critérios para uma investigagao policial
conivente com 0s principios constitucionais e com a nova moldura trazida ao

processo penal p6s-1988.

Também esta positivado no Cdédigo de Processo Penal todo o
procedimento do Juri, previsto na Constituicdo Federal, com competéncia para

julgamento de crimes dolosos contra a vida.

No tocante as prisdes, é no CPP que se trata das medidas restritivas de
direitos e seus requisitos, além dos elementos necessarios para a prisao

temporaria e para a prisdo preventiva.

bY

Em relacdo a execucdo penal, o Codigo passa a trata-lo no primeiro
capitulo do segundo titulo: “Da execucao das penas em espécie”, ou seja, do art.

674 em diante.

Em suma, o Cbdigo fomenta as regras sobre a expedicdo o mandado de
priséo e quais sao as medidas que devem ser tomadas assim que esse mandado
€ expedido. Deixa claro também que o preso cumprira, em caso de mais de uma
condenacdo, primeiro a pena mais rigida e depois as demais, por exemplo,

primeiro a recluséo, depois a detencao, etc.

Ha também, no art. 696 e seguintes, a previsdo a respeito da suspensao
condicional da pena, seguindo o que ja discutimos anteriormente no proprio

Cddigo Penal.

No CPP, contudo, as regras sdo mais minuciosas e é dada maior atencao

as medidas e aos elementos que compdem a suspensao condicional.

O mesmo ocorre com relacdo ao livramento condicional, por onde o
legislador repete boa parte do que ja consta no Codigo Penal a respeito do
livramento condicional, porém aprofunda, trazendo de forma mais detalhada os

elementos que virdo a compor todo o instrumento do livramento condicional.

Temos a previsdo também da graca, do indulto e da anistia, sendo a

primeira provocada por qualquer um, a segunda pelo Presidente da Republica e
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a terceira apos vigéncia de lei, sendo que o intuito das trés é extinguir uma pena

gue esta sendo cumprida.

Ainda trouxe o CPP previséo sobre reabilitacdo e dispositivos para tratar

das medidas de seguranca.

Toda essa legislagdo, contudo, terd relacdo iminente com a Lei de

Execucdes Penais, que trataremos mais a fundo no proximo capitulo.

Mesmo assim, é possivel notar que, apesar da previsdo da LEP, a
legislacdo que trata do cumprimento de pena estd inclusa em diversas
legislacdes e codigos esparsos, totalizando o que realmente € um ordenamento

juridico, pois ndo se consolida apenas em uma lei, mas em varias.

2.4. LEGISLACOES ESPECIAIS

Nos cumpre ainda tratar de legislacdes esparsas dentro do ordenamento
juridico brasileiro que tratam da seara penal em seus dispositivos. Contudo, por
nao se tratarem efetivamente do tema proposto, apenas pincelaremos tais

legislagbes e seus temas.

Temos, por exemplo, dentre as mais discutidas no Brasil, a lei n.
11.343/06, também conhecida como a Lei de Drogas. Esta lei surgiu da
necessidade do Estado em dar uma resposta ao alto niamero de usuarios,
traficantes e dos terriveis indices do consumo e da venda de entorpecentes
ilicitos dentro do pais. Assim, o legislador providenciou uma legislacéo para tratar
exclusivamente do problema das drogas, gerando brechas, contudo, em
algumas interpretacdes, 0 que acarretou em uma enxurrada de criticas a respeito
da aplicabilidade e da eficacia desta lei. Dentre as criticas, uma das mais
contundentes é pela dificuldade de separar e interpretar a figura do usuario da
figura do traficante. Ainda que a legislagdo atualmente permanecga em vigor,
muito se comenta que nao melhorou a condi¢cdo carceraria dos individuos
relacionados a ela, pois continua-se prendendo inUmeros usuarios sob o pretexto

de serem traficantes.
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Se, por um lado, a lei de drogas sofreu grande rejeicéo e criticas por parte
dos agentes e também dos doutrinadores do direito, outra legislacdo que data
do mesmo ano, por sua vez, apesar de sua demora, trouxe elogios por parte do
universo juridico. Trata-se da lei n. 11.340/06, que ganhou notoria atencdo por
carregar o nome de Lei Maria da Penha. Tal legislacdo é fruto de uma
condenacdo do Brasil em Tribunais Internacionais em decorréncia da omissao
do pais em cuidar de um caso grave de violéncia doméstica que ocorreu contra
Maria da Penha, que, por consequéncia das violagbes que sofreu, ficou
paraplégica. Nesta lei, por sua vez, trata-se da violéncia domeéstica e familiar
contra a figura da mulher, trazendo mecanismos de protecdo para que 0S
agentes publicos de seguranca e do Poder Judiciario possam, efetivamente,
promover acdes que coibam tais praticas e ajudem a diminuir, de uma vez por
todas, o elevado numero de violéncia contra a mulher no pais. A iniciativa dessa
lei recebeu elogios da comunidade internacional por, mesmo de forma morosa,
trazer uma resposta do pais a violéncia contra a mulher. Ainda na seara da lei
Maria da Penha, no ano de 2015 também foi incrementado no Cdédigo Penal
legislacdo com a previsdo do feminicidio, incluido no tipo penal do homicidio e
gue prevé pena maior para aqueles que cometem crimes contra a vida mulher

em decorréncia da condicdo de mulher da vitima.

Estatutos como o do idoso, da pessoa com deficiéncia e o da crianga e do
adolescente também trazem previsfes penais ligadas aos crimes cometidos
contra estas camadas da populacdo em que visam proteger. Assim, nesses
estatutos € possivel encontrar artigos de cunho penal com os tipos penais ilicitos
gue podem ser cometidos e quais sdo as consequéncias, seja em pena de

restricdo da liberdade ou em multa, que cabem aos que cometem tais infracdes.
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3. REFLEXOS DO PACOTE ANTICRIME NA EXECUCAO
PENAL BRASILEIRA

Pudemos, nos capitulos anteriores, primeiramente fazer um apanhado
histérico da prisdo, das penas e dos criminosos de forma geral, em todo o0 mundo
e também verificar de forma um pouco mais acurada como se desenvolveu a

historia desses temas dentro do territdrio brasileiro.

Compreendido como se desenvolveu a evolucgéo historica do direito penal
e das prisées no mundo e no Brasil, no segundo capitulo pudemos tratar em
como se organiza o direito penal no Brasil na atualidade, a partir das legislagdes
em vigor, sempre relembrando que se deve ter por norte os principios e normas

contidos na Constituicdo Federal, datada de 1988.

Neste ultimo capitulo, por sua vez, trataremos especificamente de como
a execucado penal brasileira, ancorada em todas as legislacées que abordamos
além da propria Lei de Execucdes Penais, que analisaremos diretamente neste
capitulo, foi transformada ou teve seus dispositivos alterados em decorréncia do
pacote anticrime, importante legislacdo penal que passou a vigorar no ano de
2019.

Antes de tudo, porém, facamos uma breve andlise da situacéo carceraria

no Brasil atualmente.

3.1. NUMEROS DA PRISAO NO BRASIL

Antes de explorarmos mais a fundo o que é a Lei de Execuc¢fes Penais e
guais foram os impactos do pacote anticrime nesta lei, vamos verificar como se

encontra atualmente a situacéo carceraria do pais.

Dados do Conselho Nacional do Ministério Publico, ancorados em
numeros do ano de 2019, reportam que ha uma populagéo carceraria de quase
750 mil pessoas.
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O quadro mais grave ocorre na regido centro-oeste, onde ha previsao para
36 mil vagas, porém a ocupacgéo estava beirando 72 mil, obtendo assim uma
taxa de ocupacéo de mais de 194%, ou seja, quase o dobro do permitido.

Desse total, na altura dos dados, mais de 35 mil dos presos sao mulheres,
com mais de 400 sendo gestantes no momento de coleta dos numeros
apresentados. (CNMP, 2019)

A respeito do acesso a educacao, em 58,20% dos estabelecimentos ha
assisténcia educacional, de forma que os presos podem manter ou continuar
seus estudos, muito embora em 41,80% dos estabelecimentos ndo contem com
assisténcia educacional, vedando ao preso seu acesso constitucional a
educacédo. (CNMP, 2019)

No que diz respeito ao trabalho do preso, podemos dividir entre algumas
formas de trabalho. No tocante ao trabalho interno, apenas 14,66% do total de
homens presos cumprem algum tipo de labor interno nas prisdes, enquanto este
namero € maior com relacdo as presas, atingindo 26,05% das mulheres, mais
de um quarto do total. Com o trabalho externo, o numero chega a 3,52% dos
homens e 4,12% das mulheres, nimeros muito abaixo dos relacionados ao
trabalho interno, o que pode demonstrar, quicd, o0 receio da populacdo em
contratar condenados para trabalhar em suas empresas, 0 que também pode ser

um reflexo do preconceito que ha com o publico preso. (CNMP, 2019)

Na dicotomia entre trabalho remunerado e voluntario, o primeiro ponto
abarca 10,97% da populacédo carceraria masculina e 16,63% da feminina, sendo
gue no segundo quesito alcanca 2.77% da populacdo masculina e 3,79% da
populagéo feminina. (CNMP, 2019)

Observados os critérios de trabalho, € nitido que a populacdo carceraria
feminina tem numeros, em porcentagem, maiores que o publico masculino, no
gue tange ao labor, de forma que, apesar de ter uma populagdo carceréaria

reduzida em comparacao a masculina, a feminina trabalha mais. (CNMP, 2019)

Em relacdo a saude, os dados mostram que ha 2.766 presos com
deficiéncia fisica do total do publico carcerario brasileiro. Também aponta que,

em todas as regibes, a presenca de um meédico clinico ocorre com uma
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frequéncia maior do que a quinzenal, 0 que se especificou na pesquisa como
‘outra”. O caso se repete também com enfermeiros e para tratamento
odontolégico, restando evidente que ha uma lacuna consideravel no que
concerne a assisténcia a saude do aprisionado, havendo, entédo, por parte do
Estado, forte negligéncia, seja por falta de estrutura ou outra justificativa, com
relacdo ao cuidado da saude do preso, consequentemente, havendo violacao

neste quesito de direitos humanos. (CNMP, 2019)

Os dados também apontam que, no ano de 2019, morreram 397 presos,
sendo um total de 0,05% da populacéo carceraria. Pode parecer pouco, mas sédo
guase quatrocentas vidas ceifadas em um lugar onde, teoricamente, deveriam

se reabilitar para o convivio em sociedade. (CNMP, 2019)

Um numero interessante diz respeito ao direito de visitacdo, sendo este
permitido na ampla maioria dos estabelecimentos prisionais, sendo que, no ano
de 2019, apenas 56 estabelecimentos prisionais ndo permitiam a visitacdo, um
namero bem baixo, se vista a quantidade de prisdes do pais. (CNMP, 2019)

Um ultimo critério de analise foi 0 nimero de fugas, para avaliar a questéo
da disciplina dos presos, sendo que, em 2019, houveram 6.328 fugas, sendo
esse numero o equivalente a 0,87% da populacdo carceraria total. Assim, quase
um porcento dos presos fugiu no ano de 2019, o que demonstra um grau alto de
evasdo e de falha do sistema prisional em manter o condenado no carcere.
(CNMP, 2019)

Doravante, o quadro, numa perspectiva geral, é desanimador. A
populacdo carceraria supera em muito a capacidade do pais, 0 que resulta em
superpopulacéo. A superpopulacao carceraria reduz a efetividade do Estado em
promover as acdes de reabilitacdo dos condenados na sociedade, de onde vem
diversas lacunas e negligéncias no tocante a saude, educacéo, trabalho, dentre
outros pontos. (CNMP, 2019)

Como se desencadeou esta situacéo e de que forma o Estado age para
combater esses altos indices na populacao carceraria? Parte da resposta advéem

da Lei de Execucdes Penais, que trataremos a seguir, lei responsavel por
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extenuar e dirigir o funcionamento dos estabelecimentos prisionais e as formas

gue o condenado cumprira sua pena.

A LEI DE EXECUCOES PENAIS

Criada com a lei n. 7.210, datada de 11 de julho de 1984, a Lei de

Execucdes Penais surge como o ordenamento juridico penal adequado para

consolidar as regras de cumprimento e execucdo da pena, atendendo as

minucias, detalhes, normas e principios que permeiam o universo da prisdo a

partir do entorno juridico especifico brasileiro.

Esta dividido em 204 artigos, e seu advento se deu no final da ditadura

militar, sob o governo do presidente Joao Figueiredo.

Nucci (2018), define a execugédo penal como

Trata-se da fase processual em que o Estado faz valer a pretenséo
executéria da pena, tornando efetiva a puni¢do do agente e buscando
a concretude das finalidades da sangdo penal. Ndo ha 2.1 3.
necessidade de nova citacdo — salvo quanto a execucdo da pena de
multa, pois esta passa a ser cobrada como se fosse divida ativa da
Fazenda Publica —, tendo em vista que o condenado ja tem ciéncia da
acdo penal contra ele ajuizada, bem como foi intimado da sentenca
condenatodria, quando pdde exercer o seu direito ao duplo grau de
jurisdicao. Além disso, a pretensdo punitiva do Estado é cogente e
indisponivel. Com o transito em julgado da decisdo, a sentenga torna-
se titulo executivo judicial, passando-se do processo de conhecimento
ao processo de execucdo. Embora seja este um processo especial,
com particularidades que um tipico processo executdrio ndo possui
(ex.: tem o seu inicio determinado de oficio pelo juiz, na maior parte
dos casos) € a fase do processo penal em que o Estado faz valer a sua
pretenséo punitiva, desdobrada em pretenséo executoéria (p. 16-17)

Enquanto isso, outro jurista também de grande reputacdo, Avena (2014),

trata que

O pressuposto fundamental da execucao penal é a existéncia de
uma sentenca condenatoria ou absolutéria imprépria (absolvigéo
com imposicdo de medida de seguranca) transitadas em
julgado. Nao obstante, também estao sujeitas a execucao as
decisbes homologatorias de transacdo penal exaradas no
ambito dos Juizados Especiais Criminais. Ndo é pacifica na
doutrina a natureza juridica da execucao penal, havendo, por um
lado, quem defenda seu carater puramente administrativo e, por
outro, quem sustente sua natureza eminentemente jurisdicional.
Prevalece, contudo, a orientacdo de que a execucdo penal
encerra atividade complexa, que se desenvolve tanto no plano
administrativo como na esfera jurisdicional, sendo regulada por



62

normas que pertencem a outros ramos do direito, especialmente
o direito penal e o direito processual penal. A propria Exposi¢ao
de Motivos do projeto que gerou a L. 7.210/1984 (LEP)
reconhece a autonomia desse ramo do direito ao dizer que,
“vencida a crenca histérica de que o direito regulador da
execucado é de indole predominantemente administrativa, deve-
se reconhecer, em nome de sua prépria autonomia, a
impossibilidade de sua inteira submissdo aos dominios do
Direito Penal e do Direito Processual Penal. (p. 22-23)

Assim, podemos dizer que a Lei de Execugbes Penais foi a forma que o
legislador brasileiro encontrou para dar efetivo regramento no que diz respeito a
execucao penal, tracando seus limites e suas particularidades, de forma que a
execucao penal brasileira pudesse seguir um ditame certo, lembrando que seu
advento ocorre no ultimo suspiro da ditadura militar, sendo assim, j& trazia em
seu corpo a ansia dos novos tempos que seriam consolidados na Constituicdo
Federal, em 1988.

A Lei de Execucdes Penais tratara de diversos temas que tenham elo com
o cumprimento da pena, assim, nos cabe dividir algumas partes para que
possamos discutir. Posteriormente, trataremos do impacto que o pacote

anticrime teve nessa legislacao.

Com relacéo ao sistema das penas, pudemos verificar no topico sobre o
Cadigo Penal como o legislador enumerou e fixou os regimes de cumprimento
de pena, sendo eles o fechado, o semiaberto e 0 aberto, quando néo é possivel
gue haja a substituicdo da pena de restricdo da liberdade por pena restritiva de

direitos e 0 apenado deve cumprir pena restringindo sua liberdade.

Contudo, o legislador também previu, no texto executorio, a possibilidade
de o apenado progredir de regime, ou seja, que apds um tempo cumprindo pena
em um regime mais rigido, tenha a possibilidade de cumprir mais um periodo em
um regime mais brando, desde que respeite e esteja adequado a alguns

requisitos.

Estes requisitos estdo em dispositivos da LEP e foram alguns dos mais
modificados com o0 pacote anticrime, em 2019. Assim, atualmente, para

conseguir progredir de regime, o apenado devera cumprir:



63

| - 16% (dezesseis por cento) da pena, se o apenado for primario e o
crime tiver sido cometido sem violéncia a pessoa ou grave
ameaca; (Incluido pela Lein® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

Il - 20% (vinte por cento) da pena, se o apenado for reincidente em
crime cometido sem violéncia a pessoa ou grave ameaca; (Incluido
pela Lein®13.964, de 2019) (Vigéncia)

Il - 25% (vinte e cinco por cento) da pena, se o apenado for primario e
0 crime tiver sido cometido com violéncia a pessoa ou grave
ameaca; (Incluido pela Lein® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

IV - 30% (trinta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em
crime cometido com violéncia a pessoa ou grave ameaca; (Incluido
pela Lein® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

V - 40% (quarenta por cento) da pena, se o apenado for condenado
pela pratica de crime hediondo ou equiparado, se for
primério; (Incluido pela Lein®13.964, de 2019) (Vigéncia)

VI - 50% (cinquenta por cento) da pena, se o apenado for:  (Incluido
pela Lein® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

a) condenado pela préatica de crime hediondo ou equiparado, com
resultado morte, se for primario, vedado o livramento
condicional;  (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

b) condenado por exercer o comando, individual ou coletivo, de
organizagao criminosa estruturada para a pratica de crime hediondo ou
equiparado;ou  (Incluido pela Lein® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

c) condenado pela pratica do crime de constituicdo de milicia
privada; (Incluido pela Lein® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

VIl - 60% (sessenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente
na pratica de crime hediondo ou equiparado; (Incluido pela Lei n°®
13.964, de 2019) (Vigéncia)

VIII - 70% (setenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente
em crime hediondo ou equiparado com resultado morte, vedado o
livramento condicional. (Incluido pela Lei n° 13.964, de
2019) (BRASIL, 1984)

Contudo, o primeiro paragrafo do mesmo art., que é o 112, dispbde que
apenas fara gozo da progressao de regime se ostentar boa conduta carceraria,
comprovada pelo diretor do estabelecimento, respeitando as normas de vedagéo
da progressao. Além disso, na decisdo do magistrado a respeito da progressao
da pena, terd de haver motivagdo e também haver, previamente, manifestacédo
do Ministério Publico. Essa regra também sera levada em consideragéo para o

livramento condicional, o indulto e a comutacéo de penas.

O legislador também previu uma regra difusa para mulheres gestantes,
expostas no terceiro paragrafo deste art., onde diz que a mulher gestante ou
responsavel por criancas ou pessoas com deficiéncia, os requisitos sdao,

cumulativamente: ndo ter cometido crime com violéncia ou grave ameaca, nao
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ter cometido o crime contra seu filho ou dependente, ter cumprido 1/8 ao menos
da pena no regime anterior, bom comportamento e primariedade além de nao

integrar organizagao criminosa.

Com relacéo aos direitos do preso, a LEP dispde de diversos artigos em
gue trata de assisténcia e beneficios no ambito da saude, educacao, dentre
outras areas que interessam ao publico carcerario. Entretanto, como vimos no
topico anterior, infelizmente, o alcance e a eficacia desses beneficios nem
sempre acompanham a letra escrita da lei, com um cenério desolador de

desamparo e precario em boa parte das prisdes pelo Brasil.

Além disso, a LEP também versa sobre beneficios que dizem respeito a
prépria execucdo penal pelo aprisionado, proporcionando a progressdo que

vimos ha pouco, a remi¢do, a saida temporaria, dentre outros beneficios.

Sobre as autorizacfes de saida, existem duas modalidades, a permisséo

de saida e também a saida temporéria.

Nucci (2018), ao tratar da permisséo de saida, diz que

Os presos, condenados ou provisérios, podem deixar o
estabelecimento penal, sob escolta de policiais ou agentes
penitencidrios, que assegurem ndo haver fuga, para situacbes de
necessidade: a) participar de cerimdnia funeraria em decorréncia de
falecimento do cénjuge, companheiro(a), ascendente, descendente ou
irmao; b) visitar as mesmas pessoas retro mencionadas quando
padecerem de doenca grave; c) necessidade de submissédo a
tratamento médico nao disponivel no presidio ou em hospital
penitenciario anexo, conforme disposto pelo art. 120 da LEP. (p. 90)

Neste caso, 0 condenado tem wuma autorizacdo para sair do
estabelecimento penitenciario, sob escolta, apenas pelo tempo necessario para

o tratamento médico ou para velorio de parentes.

Na permissdo de saida, inclusive, apenas estdo contemplados 0s presos
em regime fechado e semiaberto, isto pois 0S que se encontram em regime
aberto ja gozam de liberdade, de forma que uma das hipéteses em que haja a
necessidade de passar a noite fora do albergue, devera carecer de uma

autorizacgéo judicial e ndo do beneficio da permissdo de saida. (NUCCI, 2018)

Ao passo que a permissao de saida contempla uma saida com escolta, a

saida temporaria, por sua vez, toma corpo como um beneficio no qual o
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condenado que cumpre pena em regime semiaberto pode sair sem vigilancia
direta para visitar sua familia, frequentar curso supletivo profissionalizante ou
outro equivalente e também para participar em atividades que concorram para o
retorno ao convivio social. Destarte, ja prevé o legislador que a auséncia de
vigilancia, contudo, ndo impede que haja utilizacdo de equipamento de

monitoracao eletrbnica, se o juiz da execucdo assim achar pertinente.

Além disso, crimes hediondos cujo resultado houve morte geram
impossibilidade de concessao do beneficio da saida temporaria. Esta previsao,
imposta no 82° do art. 122 da LEP, foi mais uma alteracédo trazida pelo pacote

anticrime.

Para autorizar a saida temporaria, a decisdo do magistrado sera motivada
e o MP, além da administracdo penitenciaria, serdo ouvidos, tendo por requisitos,

nos termos do art. 123 da Lei de Execucdes Penais

| - comportamento adequado;

Il - cumprimento minimo de 1/6 (um sexto) da pena, se o condenado
for primério, e 1/4 (um quarto), se reincidente;

[Il - compatibilidade do beneficio com os objetivos da pena. (BRASIL,
1984)

Também previu o legislador que a autorizacdo sera concedida por prazo
nao superior a sete dias, cabendo renovacdo por mais quatro vezes durante o
ano. A autorizacdo para saida tempordria gera algumas condi¢cdes para o
apenado, que deverd fornecer endereco onde reside sua familia que sera
visitada ou o local onde pode ser encontrado enquanto estiver no gozo do
beneficio, se recolher a residéncia visitada no periodo noturno e a proibicao de

frequentar bares, casas noturnas ou estabelecimentos similares.

Além desses beneficios, que versam a respeito da saida do preso,
temporariamente, do estabelecimento prisional, outro beneficio muito discutido

no ambito da execucéo penal é o da remigéo.

Nucci (2018) conceitua a remigdo como

desconto na pena do tempo relativo ao trabalho ou estudo do
condenado, conforme a proporgao prevista em lei. E um incentivo para
que o sentenciado desenvolva uma atividade laborterapica ou ingresse
em curso de qualquer nivel, aperfeicoando a sua formacéo.
Constituindo uma das finalidades da pena a reeducagéo, nao ha divida
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de que o trabalho e o estudo s&o fortes instrumentos para tanto,
impedindo a ociosidade perniciosa no céarcere. Ademais, o trabalho
constitui um dos deveres do preso (p. 120)

Assim, trata-se da diminuicdo do tempo de pena do preso, que é remido
de acordo com a atividade que o preso pratica, seja ela de estudo ou de trabalho.

Na Lei de Execucbes Penais, a remicéo adentra para os condenados em
regime fechado ou semiaberto. As regras para contagem estao previstas no art.

126 da referida lei, que versam a respeito de

| - 1 (um) dia de pena a cada 12 (doze) horas de frequéncia escolar -
atividade de ensino fundamental, médio, inclusive profissionalizante,
ou superior, ou ainda de requalificacdo profissional - divididas, no
minimo, em 3 (trés) dias; (Incluido pela Lei n® 12.433, de 2011)

Il - 1 (um) dia de pena a cada 3 (trés) dias de
trabalho. (Incluido pela Lei n® 12.433, de 2011)

§ 20 As atividades de estudo a que se refere o § 1° deste artigo
poderdo ser desenvolvidas de forma presencial ou por metodologia de
ensino a distdncia e deverdo ser certificadas pelas autoridades
educacionais competentes dos cursos
frequentados. (Redacdo dada pela Lei n® 12.433, de 2011)

§ 32 Para fins de cumulagéo dos casos de remicéo, as horas diarias
de trabalho e de estudo serdo definidas de forma a se
compatibilizarem. (Redacédo dada pela Lei n® 12.433, de 2011)

§ 42 O preso impossibilitado, por acidente, de prosseguir no trabalho
ou nos estudos continuard a beneficiar-se com a
remicao .(Incluido pela Lei n® 12.433, de 2011)

§ 52 O tempo a remir em fungdo das horas de estudo sera acrescido
de 1/3 (um tergo) no caso de conclusao do ensino fundamental, médio
ou superior durante o cumprimento da pena, desde que certificada pelo
6rgdo competente do sistema de educacao. (Incluido pela
Lein®12.433, de 2011)

§ 62 O condenado que cumpre pena em regime aberto ou semiaberto
e o0 que usufrui liberdade condicional poderdo remir, pela frequéncia a
curso de ensino regular ou de educacéo profissional, parte do tempo
de execuc¢do da pena ou do periodo de prova, observado o disposto no
inciso | do § 12 deste artigo. (Incluido pela Lei n® 12.433, de 2011)

§ 72 O disposto neste artigo aplica-se as hipGteses de prisdo
cautelar. .(Incluido pela Lei n°® 12.433, de 2011)

§ 82 A remicdo serad declarada pelo juiz da execucédo, ouvidos o
Ministério Publico e a defesa. (BRASIL, 1984)

Nos casos de falta grave, contudo, podera o magistrado revogar até um
terco do tempo remido. Dessa forma, caso o condenado que goza do beneficio
cometa uma infracdo grave, a contagem vai recomecar a partir da data da

infragcao disciplinar.
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Nucci (2018) ainda traz critica construtiva a respeito da ineficacia da

remicao em todos os estabelecimentos prisionais, ao tratar que

Em caso da inexisténcia de trabalho ou estudo no presidio: se o Estado
nao providencia trabalho ou estudo ao preso, falha no seu dever de
manter e fazer funcionar a contento o estabelecimento penitenciario
sob seu controle e administracdo. Esse vicio da ensejo a propositura
do incidente de desvio de execucdo. Cabe ao magistrado utilizar o seu
poder de fiscalizacdo para obrigar o 6rgdo competente a tomar as
medidas cabiveis a suprir a deficiéncia. Porém, ndo cremos se possa
aceitar, como tempo remido, o periodo passado em pleno 6cio por
parte do sentenciado. Fosse admissivel, desvirtuar-se-ia a finalidade
da remicao, que é a redencao da pena pelo esforgco pessoal do preso
(p. 121)

Outro beneficio que esta consagrado na Lei de Execucfes Penais € o
livramento condicional, que tratamos em tépico anterior por também se encontrar

previsto no Codigo Penal.

Norberto Avena (2014), conceitua o livramento condicional como “o
instituto pelo qual se antecipa a liberdade do apenado, diante do cumprimento
de determinados pressupostos de ordem subjetiva e objetiva, estabelecendo-se
exigéncias que deverao ser por ele cumpridas durante o restante da pena” (p.
124)

Assim, a partir de alguns critérios, previstos no art. 83 do Cédigo Penal, o
magistrado podera deferir o pedido de livramento condicional, no qual, como
vimos em tépico anterior também, o condenado podera cumprir seu periodo de
pena em liberdade, condicionada esta liberdade ao cumprimento de alguns
limites pré-estabelecidos pelo magistrado no momento de promover o

livramento.

Vistos os beneficios previstos na lei de execucbes penais, podemos
discutir rapidamente a respeito da eficacia dos mesmos. E nitido que tais
beneficios sdo consoantes aos principios constitucionais que tratamos no
capitulo anterior, de forma que devem ser entusiasmados e promovidos,
contudo, o Estado brasileiro tem dificuldade com uma populagcédo carceréria
gigantesca e uma maguina publica engessada e burocratica, em dar luz a todos
esses beneficios de forma eficiente. Assim, apesar da previsdo de todos estes

beneficios, nem sempre chegam a todos os estabelecimentos prisionais ou a
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todos os presos que fazem jus aos mesmos, de forma que ocorre de a teoria

acabar sendo mais bonita do que a pratica.

Contudo, cabe salientar que tais beneficios, quando utilizados, séo
importantes para a ressocializacdo do preso, pois permitem que este apenado
se reaproxime da sociedade e de seus institutos, seja estudando ou trabalhando
para remir sua pena, seja, por exemplo, com a possibilidade de cumprir sua pena
sob certas condi¢des, utilizando-se do instrumento do livramento condicional,
nas ruas, aproximando-se novamente da sociedade que Ihe marginalizou do

momento em que cometeu um crime.

3.3. ALEP E O PACOTE ANTICRIME

No ano de 2019 passou a vigorar a Lei n. 13.964, proposta pelo entdo
Ministro da Justica, o ex-magistrado Sérgio Moro, que ficou conhecida como o

Pacote Anticrime.

A nova lei previa alteracfes juridicas em diversos setores dentro do direito
penal, no ambito de melhorar o combate ao crime pela justica brasileira e de
impor em uma forma mais eficaz a legislacdo penal dentro do ordenamento

juridico brasileiro.

O pacote anticrime esbocou alteracdes em diversas legislagdes penais,
tendo impacto no préprio Cadigo Penal, no Cédigo de Processo Penal e também

em legislacdes extravagantes, como é o caso da Lei de Execuc¢des Penais.

No caso da LEP, a alteracdo que mais gerou debate foi a respeito da
mudanca de tempo para a progressao de regime, contudo, outras alteracdes

ocorreram.

Analisemos, a partir de agora, quais alteracdes ocorreram no ambito da
execucao penal e, apoés, tratemos de um juizo de valor, para compreender se
tais alteracdes foram benéficas ou maléficas, utilizando também de juristas de
renome que trataram do tema e deram suas opiniées a respeito desta polémica

atualizacéo juridica.
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Uma das novidades trazidas ao nicho da execucdo penal advinda do
pacote anticrime se consolida pelo estabelecimento de um banco genético para
aqueles que cometem crimes com grave ameaca contra pessoa ou crimes
hediondos. A novidade se inseriu no art. 9°-A, todavia, ainda carece de
constitucionalidade, posto que esta sob discussdo no STF por se tratar de
obrigatoriedade de identificacdo criminal, instituto vetado nos casos em que a
identificacé@o civil & colhida, de forma que trava, neste interim, um conflito de
normas entre o disposto constitucionalmente e o dispositivo do pacote anticrime.

Outra mudanca veio no caso do Regime Disciplinar Diferenciado, com sua

amplitude agora alcancando o preso estrangeiro.

No tocante a progresséo de regime, mudanca que mais debate gerou no
espaco da execucao penal, houveram modificacbes em todas as faixas da
progressdo de regime, também havendo mudanca na escala fracionada para

uma escala em porcentagem.

Nessa linha, sustenta Dezem (et. al., 2020) que

Em primeiro lugar, é importante notar que a primeira faixa do crime se
mostra como lei penal mais benéfica em relagao a anterior. Antes havia
1/6 como requisito objetivo, 0 que representa 16,666%, e agora a
primeira faixa é 16%, ou seja, por 0,666%, a nova lei € mais benéfica
que a anterior. Assim, € preciso muita atencdo no célculo da
progresséo para todos os crimes: salvo os hediondos, a progressao de
16% devera retroagir para todos os crimes praticados antes do dia
23.01.2020. (p. 98)

Essa porcentagem se altera em relagdo ao grau do crime cometido,
hediondo ou ndo, com resultado morte ou ndo, com grave ameaca ou Vvioléncia

ou nado, além da reincidéncia.

Dessa forma, quanto mais gravosa a conduta do apenado e, reincidente,
mais dificil sera para o mesmo alcancar a progressdo de regime. Assim, por
exemplo, um apenado condenado que seja reincidente em crime hediondo ou
equiparado e com resultado morte, além de ndo poder gozar do livramento

condicional, tera de cumprir 70% da pena para gozar da progressao de regime.

Além disso, houve também alteracdo com relagdo ao maximo de anos que
uma pessoa poderia permanecer presa. O tempo maximo antes do pacote

anticrime era fixado em trinta anos, mas com o advento da nova lei, este limite
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foi aumentado em dez anos, fruto dos maiores indices de expectativa de vida no
pais, aliados a uma linha mais dura no combate ao crime e ao cumprimento da

pena que atualmente governa o pais.

Villela e Silveira (2021), em artigo que trata do pacote anticrime, refletem

que

Por fim, tendo como base os estudos realizados pela Infopen, no ano
de 2019, no qual o Brasil é apontado como o pais que possui a terceira
maior populacdo carceraria mundial e tendo em vista que a grande
maioria das mudancas feitas na legislacdo penal, decorrentes do
Pacote Anticrime, gera uma maior permanéncia do condenado no
sistema prisional, tem-se como um dos efeitos praticos o0 aumento da
superlotacdo nos presidios e, consequentemente, um maior gasto
publico. Desse modo, € possivel afirmar que as alteracfes feitas pela
Lei 13.964/2019, apesar de necessarias e de ndo afetarem diretamente
na individualizagdo da pena, tendo em vista que, a mesma ainda é feita
s6 que de maneira mais rigorosa, produziram efeitos colaterais no
ambito do sistema carcerario, afetando diretamente a qualidade de vida
dos presos e suas expectativas para o futuro. (p. 231)

Ou seja, apesar do pacote anticrime ter tido um reflexo positivo pela
sociedade e de trazer alteracbes que alcangcam maior rigidez no ambito penal e
no cumprimento da pena, as consequéncias da nova legislagdo acabam
sobrecarregando ainda mais o Estado, pois tera o apenado por mais tempo em
seus estabelecimentos, gerando ainda maior gasto e perpetuando a populacdo

carceraria ja volumosa que existe no pais.

Enfim, embora tenha tido alguns pontos positivos no tocante ao
cumprimento da pena, jA que o Brasil nunca foi conhecido pelo efetivo
cumprimento a criminalidade, por outro lado, a alteracdo legislativa acabou
colaborando para manter o Brasil com uma das maiores populacdes carcerarias
do mundo, além de dificultar ainda mais a retomada do apenado a sociedade,
mantendo-o0 mais tempo dentro do carcere e com maiores obstaculos para sair

do controle do Estado para retomar sua vida em sociedade.

Doravante, entre pontos positivos e negativos, ressoam 0s negativos, pois
os efeitos do pacote anticrime pouco melhoraram o sistema de beneficios
prisionais previstos na LEP e, ainda, aumentam o tempo de cumprimento de
pena, sem sobrepesar medidas despenalizadoras ou garantias maiores para
levantar a eficacia dos beneficios que ja existem na propria lei de execucdes

penais.



71



72

CONSIDERACOES FINAIS

Nos encaminhamos para os momentos finais deste trabalho, relembrando
agora alguns dos passos que tomamos para, entdo, tecer nossas consideracdes

finais.

No primeiro capitulo, como vimos, fizemos uma retomada histérica a
respeito da historia penal e das prisdes, observando a evolugdo das penas e
também do pensamento criminal e dos estabelecimentos criminais dentro da
historia, abordando pontos de histéria geral, em todo o mundo, mas dando maior
atencdo ao caso brasileiro, para entender como o pensamento criminolégico e

as legislacdes penais e prisionais se desenvolveram em solo brasileiro.

Compreendido o contexto historico em que a situacdo penal e prisional
brasileira percorreu através das eras, com influéncias também da historia
mundial, no segundo capitulos pudemos abordar todo o aparato penal brasileiro
hoje em vigor. Assim, analisamos primeiramente a Constituicdo Federal, lei
magna dentro do ordenamento juridico brasileiro e entendemos 0s seus
principios, para, entdo, entender como se desenha todo o sistema penal legal
brasileiro. Abordamos em sequéncia o Cdédigo Penal, o Cddigo de Processo
Penal e outras leis especiais que tratam da area penal, de forma a fazer um

panorama de como se constitui, nos dias atuais, o sistema penal brasileiro.

No nosso ultimo capitulo, por sua vez, adentramos diretamente no tema
proposto, que é de verificar a lei de execu¢des penais e as alteracdes trazidas a
ela pelo pacote anticrime. Antes de entrarmos diretamente na LEP, porém, vimos
alguns dados a respeito da situacéo penal brasileira hoje, com a superpopulacao
carceraria e o acesso dos presos a direitos garantidos a eles por lei. Visto o
cenario da populacdo carceraria brasileira, que € desanimador, pudemos
adentrar especificamente na Lei de Execucbes Penais, entendendo seu
funcionamento e abordando topicos principais dela, como, por exemplo, a
progressédo de regime, os tipos de regime e os beneficios que sao reconhecidos

€m Seu corpo.

A respeito dos beneficios, tratamos direta e especificamente de todos,

vendo como S&0 propostos e quais os critérios para seu gozo. Contudo, pudemos
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verificar que, infelizmente, tais beneficios ndo chegam a todos os presos e nem
em todos os estabelecimentos prisionais, o que gera uma lacuna juridica para
efetivar um plano de trabalho no qual os presos possam gozar devidamente dos
beneficios de que tem direito.

Em seguida, vimos como a Lei de Execucbes Penais foi modificada a
partir do ano de 2020 com o advento das mudancas previstas no Pacote
Anticrime. Pudemos verificar, outrossim, que as alteracfes visavam dar maior
rigor no cumprimento da pena, criando alguns obstaculos e maiores faixas de
tempo para que o apenado pudesse gozar da progressao do regime ou do

acesso aos beneficios prisionais.

Assim, podemos considerar que, apesar de recrudescer o sistema penal,
mormente no tocante a execucao penal, o pacote anticrime, a longo prazo, trouxe
um grande maleficio a sociedade, posto que, apesar de boas intencdes e bem
aceitas por parcela da sociedade, mormente aquela que desconhece dos
preceitos constitucionais que garantem direitos aos presos, toda esta nova
legislacdo, ao adentrar no arcabouco juridico brasileiro, acaba gerando ainda
maior endividamento do Estado, que mantera seus presos por mais tempo em
sistemas prisionais, refletindo em diversos prejuizos, desde o econémico com
maiores custos para o Estado, até os sociais, com a manutencdo do apenado
por mais tempo e, consequentemente, maior dificuldade ainda para que este

preso possa ser ressocializado.

Isso junto das politicas publicas que pouco fazem para dar eficacia aos
beneficios previstos na LEP, colaboram para consolidar o Brasil como a terceira
maior populacdo carceraria do mundo, longe de encontrar um fim para esta
calamitosa situacao, mas, na verdade, até proporcionando que, a médio prazo,

o Brasil galgue lugares maiores neste terrivel ranking.
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