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RESUMO

O trabalho visa a contribuir para os estudos existentes sobre a ineficiéncia do sistema penal
brasileiro, com foco na analise das alteracdes realizadas nas legislacfes penais e processuais
penais. A hipdtese é a de que a presenca dos elementos do Direito Penal Simbélico nas referidas
legislagcOes - principalmente com as constantes modificagBes sem a prévia anélise da sua real
necessidade pratica - contribui para que o sistema penal fique cada vez mais punitivo, sem
legitimidade perante a populacéo e ndo reduz a criminalidade. A efetividade do Direito Penal é
corrompida pela iluséo de que as problematicas da criminalidade estardo resolvidas por medidas
como a alteracdo indiscriminada e ineficiente de leis, apenas para tranquilizar o clamor publico,
que demanda por respostas mais rapidas ao sentimento de inseguranca e medo que vivem
constantemente. Para comprovar a hipotese levantada, o trabalho analisa algumas alteracbes
legislativas introduzidas pela Lei n. 13.964/2019 - oriunda do “Pacote Anticrime” - sob a
perspectiva do Direito Penal Simbélico a fim de demonstrar que a presenca dos seus elementos
influencia sobremaneira a inefetividade do sistema penal no combate a criminalidade.

Palavras-chave: Direito Penal. Ineficiéncia do Sistema Penal. Direito Penal Simbdlico.
Pacote “Anticrime”.
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1. Introducao

A presente monografia visa a contribuir para os estudos existentes sobre o direito
penal brasileiro, mais especificamente, o tema abordado serd o da problematica do sistema

penal brasileiro no que diz respeito a sua ineficiéncia.

O sistema penal brasileiro apresenta um quadro de ineficiéncia, com prisdes
extremamente lotadas, presos em condi¢cdes de extrema precariedade, encarceramento em
massa da populagdo, a punibilidade excessiva e seletiva e 0 aumento cada vez maior da
criminalidade. Segundo Betania de Oliveira Almeida de Andrade e Pedro Heitor Barros
Geraldo (2020), ha uma negacao dos direitos humanos mais basicos, o que faz parte da propria

dindmica de funcionamento do sistema carcerario.

Esse contexto brasileiro atual, por estar longe de solucionar os problemas reais,
acaba por afogar o sistema penal, o tornando deslegitimado perante a populagdo. O proprio
sistema n&o apresenta coeréncia nem racionalidade internamente, vez que a previsédo de leis, a

“letra da lei”, € uma coisa enquanto a realidade se mostra totalmente outra (TOLEDO; ASSIS,

2015).

Se pensarmos apenas formalmente, a legislacdo penal brasileira prevé alternativas
e até traz protecdes para as pessoas que cometem algum crime. Todavia, na pratica, o que se
tem € um contexto de extrema seletividade, em que se concede penas mais gravosas em
decorréncia da cor da pele ou da classe social. E, em um pais como 0 nosso, a subjetividade
para determinar quem é criminoso e quem ndo é resulta na manifestacao do preconceito com as

aparéncias, gerando uma seletividade penal dos agentes.

Além de ndo ser efetivo na pratica, o sistema e o discurso penal também sao
ilegitimos por ndo conseguirem lidar com todos 0s casos que aparecem na sociedade ou por
tratar de forma diversa a depender de quem € a pessoa ou a situagdo, casos que deveriam ser
tratados de forma semelhante (TOLEDO; ASSIS, 2015).

O sistema penal “ndo € ele legitimo por nao ser legal, e mais, por possuir uma logica
interna e estrutura tais que o deslegitimam.” (TOLEDO; ASSIS, 2015, p. 250), além de gerar
consequéncias graves para a sociedade, gerando problemas e insatisfagdes, ao ndo cumprir o

papel que promete.



Nesse tema, 0 problema de pesquisa proposto terd como norte a seguinte pergunta:
“A ineficiéncia do sistema penal brasileiro pode estar relacionada com a fungdo simbolica do

Direito Penal?”.

A hipdtese que se tem é a de que os elementos do Direito Penal Simbolico estdo
muito presentes nas legislacBes penais brasileiras, principalmente mediante as constantes
alteracOes e criagOes indiscriminadas de leis penais sem a prévia anélise da sua real necessidade
prética, o que contribui para que o sistema penal fique cada vez mais punitivo, sem legitimidade

perante a populacéo e ndo reduz a criminalidade.

O Direito Penal presta apenas uma funcao simbdlica, ou seja, existe uma ilusdo de
que as problematicas da criminalidade estardo resolvidas por medidas como a alteracao
indiscriminada e ineficiente de leis, apenas para tranquilizar o clamor pablico - que demanda
por respostas mais rapidas ao sentimento de inseguranca e medo que vivem constantemente
(TOLEDO; ASSIS, 2015).

Para comprovar a hipotese levantada, serd usado como estudo de caso o
denominado “Pacote Anticrime”. Ele serve como exemplo recente de modificagao legislativa
que, de forma geral, possui exatamente a funcao aqui discutida, qual seja, a de um direito penal
simbolico que serviu apenas para “acalmar” os anseios de uma populagao amedrontada com o

que se depara nos noticiarios do dia a dia.

O “Pacote Anticrime”, de forma geral, prop0s o aumento da tipicidade de condutas
e a diminuicdo do devido processo legal, sob a discurso de reducdo de criminalidade, mas com

a ideia de um sistema penal meramente simbolico (CHOUKR, 2019).

A negociacdo tomou grande parte das alteracdes legislativas feitas. Todavia,
segundo Fauzi Hassan Choukr (2019), a experiéncia do Brasil com a negociacdo penal ndo é
muito boa, vez que, na prética, ndo gera a negociacdo, apenas mantém o status quo de
“afastamento das vitimas da jurisdicdo penal”, quando estas deveriam, teoricamente,

protagonizar as negociagdes penais (CHOUKR, 2019).

Assim, o objetivo principal da pesquisa sera o de analisar algumas das alteracfes
legislativas introduzidas pelo “Pacote Anticrime” sob a perspectiva do Direito Penal Simbélico
a fim de demonstrar a inefetividade do sistema penal no combate a criminalidade - que € a sua

funcdo primordial.



Para tanto, a monografia foi dividida em trés capitulos e teve como base o estudo
bibliografico de diversas doutrinas e legislacdes brasileiras, bem como o estudo de caso de parte

do “Pacote Anticrime”.

No primeiro capitulo, serd feita uma introducdo acerca do direito penal, com a
exposicdo das suas principais caracteristicas, funcdes e principios. No segundo, sera
apresentado o Direito Penal Simbolico com todas as suas nuances. Por fim, no altimo capitulo,
serdo analisadas algumas altera¢des realizadas pela Lei n. 13.964/2019 (oriunda do “Pacote

Anticrime”) sob a perspectiva do simbolismo penal.



2. O Direito Penal (Minimo)

O Direito Penal surge de e para uma sociedade organizada com a finalidade de
cumprir fungdes especificas e concretas relacionadas aos conflitos sociais (BATISTA, 2011).
De uma forma geral, o Direito Penal é um conjunto de normas juridicas que delimita o poder
punitivo do Estado e institui condutas a serem criminalizadas, bem como a punicéo que teréo
(NUCCI, 2021).

Como caracteristicas principais do Direito Penal, podemos citar a fragmentariedade
e a subsidiariedade. O carater fragmentario diz respeito a uma selecdo de bens juridicos que
uma sociedade entende que devem ser protegidos (BITENCOURT, 2021). Destaca-se que 0
Direito Penal é incapaz de prever todas as situacfes e as san¢des possiveis, todavia, ao prever

essa tutela, representa um limite a liberdade humana (PRADO, 2021).

A subsidiariedade significa que o Direito Penal deve ser buscado apenas quando
ndo houver outro instrumento eficiente, ou seja, como um “remédio sancionador extremo”
(BATISTA, 2011). Por meio dessa caracteristica, € possivel observar a natureza autbnoma e
sancionatoria do Direito Penal, principalmente no que tange a tutela de bens e interesse difusos
ou coletivos (PRADO, 2021).

Outro carater interessante do Direito Penal € ser valorativo, ou seja, a sua atuacao
é baseada em valores considerados como importantes pela sociedade a qual ele integra. Esses
valores orientam a pratica cotidiana no ordenamento juridico por meio de critérios e principios
penais (BITENCOURT, 2021).

Ainda, ao considerar o contexto mais amplo, o Direito Penal se relaciona de forma
complementar e reciproca com as demais areas do Direito. Ele cria 0s seus proprios conceitos,
aplica as suas sancdes penais, mas também depende de outras searas para a defini¢do de seus

pressupostos, de seu “preceito incriminador” (PRADO, 2021).

O Direito Penal, além de ser uma reunido de normas que determinam infracGes e
suas sancdes, também é um conjunto de principios e valores que devem ser observados quando
da aplicacéo e da interpretacdo das normas previstas por ele mesmo. Esse conjunto tem a fungéo
de organizar o convivio social, de modo que tende a solucionar 0s casos praticos da sociedade
por meio da sua aplicacdo (BITENCOURT, 2021).



2.1. Funcoes do Direito Penal

Quando tratamos sobre fungdes gerais, podemos destacar também o carater finalista
ou de protecdo do Direito Penal. Ele objetiva a tutela de bens juridicos fundamentais para

garantir a propria sobrevivéncia da ordem juridica (BITENCOURT, 2021).

A finalidade do Direito Penal esta diretamente ligada a relacdo pena-sociedade,

apresentando um aspecto social positivo, vez que

(...) amissdo do direito penal defende (a sociedade), protegendo (bens, ou valores, ou
interesses), garantindo (a seguranca juridica, ou a confiabilidade nela) ou confirmando
(a validade das normas); ser-lhe-& percebido cunho propulsor, e a mais modesta e suas
virtualidades estard em resolver casos.

(BATISTA, 2011, p. 108)

Na mesma linha, Prado (2021) indica a tutela de bens juridicos como a “fungio
primordial” do Direito Penal. Ele destaca, ainda, que, apesar de o Direito Penal ndo atuar
sozinho nessa protecdo, ele faz de modo diverso das outras instituicbes sociais, estatais e

politicas, principalmente no que diz respeito as infracdes mais graves.

Uma questdo que se pde nesse contexto é a definicdo e a formacdo do que se
considera como “bem juridico”. Em um Estado Democratico de Direito, isso implica uma
selecdo de bens por meio de um juizo de valor dos objetos juridicos, das situacdes sociais que
0 envolvem e da importancia deles para o desenvolvimento humano. Tudo isso deve ser

observado no contexto da sociedade que busca a tutela penal (PRADO, 2021).

Esses bens juridicos protegidos dizem respeito a sociedade como um todo, a
coletividade, e ndo ao individuo em si. Por isso que essa forma de controle e de protecdo em
um sistema democratico deve estar devidamente formalizada por normas e regras
preestabelecidas no ordenamento juridico (BITENCOURT, 2021).

Outra funcdo do Direito Penal é a sancionadora, ou seja, para proteger a ordem
juridica, ele prevé a aplicacdo de sangdes (BITENCOURT, 2021). Essas san¢des de condutas
lesivas a bens juridicos sdo feitas por formas de reagdo, como penas e medidas de seguranga
(PRADO, 2021).

Assim, o Direito Penal é visto como protetor de bens juridicos para garantir a paz

publica e a tutela das relagdes sociais (PRADO, 2021). Todavia, quando tratamos de uma
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sociedade dividida em classes sociais, como o Brasil, essa protecdo favorece, na pratica, 0s
interesses da classe socialmente dominante. Mesmo que formalmente a tutela aparente
universal, ela € mais uma forma de reproducéo e perpetuacdo das relacdes sociais escolhidas
pela classe dominante (BATISTA, 2011).

2.2. Principios norteadores do Direito Penal

Conforme exposto, a criacdo e a aplicagdo de normas penais pressupdem a
observancia a principios gerais. Um dos mais importantes é o principio da legalidade, que
limita o poder estatal sobre o individuo, principalmente em relacdo a coercao penal (BATISTA,
2011).

Esse principio preceitua que apenas a lei previamente constituida pode determinar
qual conduta constitui delito e qual deve ser a sangdo aplicavel, ou seja, “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”, é o que se denomina como
“reserva legal” (LUISI, 2003, p. 18).

Segundo Guilherme Nucci (2021), o mencionado principio ¢ o “fixador do
contetdo das normas penais incriminadoras” (NUCCI, 2021, p. 64), que somente podem ser
criadas pelo Poder Legislativo, mediante o procedimento previsto no art. 5°, inciso XXXIX, da

Constituicdo Federal, e no art. 1° do Cddigo Penal.

Além de limitar o poder punitivo estatal, o principio da legalidade, por meio da
reserva legal, possui uma funcéo de garantia, vez que assegura a sociedade que apenas aquelas
condutas previamente definidas caracterizam crime e ensejam a aplicacdo de penas, por meio
do devido processo legal (LUISI, 2003).

Segundo Nilo Batista (2011), esse principio “constitui a chave mestra de qualquer
sistema penal que se pretenda racional e justo” (BATISTA, 2011, p. 63). Luiz Luisi (2003)
também confere bastante importancia a ele ao indicar que € “uma essencial garantia de liberdade

e de objetiva Justica” (LUISI, 2003, p. 24).

O principio da legalidade possui uma importante fungédo constitutiva ao estabelecer
as condutas que serdo consideradas como crimes € a sua puni¢do, ou seja, ele “constitui a pena

legal” (BATISTA, 2011, p. 66).

11



Nesse contexto, o referido principio proibe quatro situagGes, quais sejam, (i) a
retroatividade da lei penal; (ii) a criacdo de crimes e penas pela pratica costumeira; (iii) a
utilizacdo de analogia para a caracterizacdo de crimes ou para a aplicacdo de sancoes; e (iv)

incriminacgdes vagas e indeterminadas (BATISTA, 2011, pp. 66-75).

Essas proibicGes se relacionam com a necessidade de determinacdo taxativa das
normas penais, ou seja, a exigéncia de que as referidas normas sejam o mais evidentes, precisas
e certas possivel. Ao elaborar as leis, o legislador ndo deve utilizar expressdes ambiguas ou
vagas, a fim de evitar a existéncia de diferentes interpretacoes e aplicagdes das leis que, com a

arbitrariedade judiciaria, poderiam prejudicar a sociedade (LUISI, 2003).

A determinacdo taxativa ou mandato de determinacdo dos tipos penais visa a
garantia da seguranca juridica de todo o sistema penal. Por isso, exige-se que o legislador
determine as condutas puniveis e a sua san¢do de forma extremamente especifica, sem margem

para ambiguidades que possam gerar inseguranca juridica no sistema (BITENCOURT, 2021).

Com a aplicagdo desse principio por todos o0s agentes do sistema penal, espera-se
“uma estreita sujeicdo da jurisprudéncia a lei, uma maior transparéncia na aplicagdo e
justificacdo do Direito, e, deste modo, controle do que ocorre na legislacdo e na jurisprudéncia
em matéria penal” (PRADO, 2021, p. 168).

Outro principio norteador do Direito Penal é o principio da intervencdo minima,
que esté diretamente relacionado com as caracteristicas descritas anteriormente, quais sejam, a
fragmentariedade e a subsidiariedade. Sendo o Direito Penal fragmentado e a sua aplicagédo
subsidiéria, a intervencdo penal no controle social deve ser minima, ele deve ser o Gltimo

recurso procurado, depois de esgotados os demais (BATISTA, 2011).

Esse principio tem a funcéo de orientar e limitar o poder estatal incriminador com
a ideia de que a criminalizacdo de uma conduta deve ser efetivada apenas caso seja realmente

necessaria para proteger os bens juridicos tutelados (BITENCOURT, 2021).

A utilizacdo do Direito Penal se legitima somente quando os instrumentos
extrapenais forem inadequados ou insuficientes para o controle social e em observéancia a tutela
dos bens juridicos protegidos (BITENCOURT, 2021).
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Prado (2021) caracteriza esse principio como uma tutela seletiva do bem juridico,
vez que a protegdo esta “limitada aquela tipologia agressiva que se revela dotada de indiscutivel

relevancia quanto a gravidade e intensidade da ofensa.” (PRADO, 2021, p. 188).

Portanto, os operadores do sistema penal - seja o legislador, por meio da criacéo
dos tipos penais, ou o policial, com o controle mais direto da sociedade, ou até mesmo o
judiciario, com a determinacdo da aplicacdo de penas - devem levar em consideragdo 0s

principios descritos no momento em que estiverem atuando no sistema penal.

2.3. O Direito Penal Minimo

Expostas as caracteristicas e 0s principios norteadores do Direito Penal, conclui-se
que o Direito Penal, por ser fragmentado e subsidiario e ter os seus operadores atuando em
observancias aos principios da legalidade e da intervencdo minima, deve estar entre o
abolicionismo penal e o Direito Penal M&ximo, ou seja, o Direito Penal Minimo (COSTA;
OLIVEIRA; GUIMARAES; PENHA, 2012).

Esse modelo atua na resolucdo dos conflitos e no controle social, €, em respeito a
dignidade da pessoa humana, intervém na liberdade individual somente quando a protecdo ao
bem juridico exigir tal intervencdo penal (COSTA; OLIVEIRA; GUIMARAES; PENHA,
2012).

Além da funcdo de protecdo aos bens juridicos, o Direito Penal, de forma geral,
objetiva o bem estar de uma sociedade e torna a convivéncia social possivel e agradavel. Esse
interesse social deve levar em consideracgdo a restricdo da liberdade dos individuos e a leséo ao
bem juridico tutelado, mas ha também a necessidade de observancia do bem estar da
coletividade afetada de forma indireta (MARTINELLI, 2017).

Ao pretender atingir os referidos objetivos gerais, o Direito Penal, para ser “a
melhor protecdo de um bem juridico”, deve ser o tltimo instrumento a ser buscado como forma

de controle social, ja que ele é o mais repressivo (MARTINELLI, 2017).

Existem outras formas de solucionar os problemas sociais que ndo por meio do
Direito Penal, ainda mais visto que, mesmo com a efetiva aplicacdo do Direito Penal Minimo
pelos operadores, ndo é garantido que as pessoas deixariam de cometer crimes, considerando a

propria natureza humana. Todavia, a aplicagdo do minimalismo penal pode ajudar na reducdo
13



da criminalidade, principalmente quando tratamos dos crimes mais graves (COSTA,;
OLIVEIRA; GUIMARAES; PENHA, 2012).

Isso porque, ao utilizar o modelo do Direito Penal Minimo, a sociedade apenas
recorreria ao Direito Penal para solucionar situacdes que afetam mais gravemente os bens
juridicos e cuja resolucdo ndo foi possivel por outros meios institucionais (COSTA,
OLIVEIRA; GUIMARAES; PENHA, 2012).

Assim, o modelo aqui discutido prevé que o Direito Penal, ao considerar os aspectos
sociais e culturais da sociedade, intervenha o minimo possivel, somente quando a protecéo ao
bem juridico exigir maior repressdo e for a Unica solucdo possivel ao caso, desde que, a época
do fato, a lei autorize (COSTA; OLIVEIRA; GUIMARAES; PENHA, 2012).

2.4. Politica Criminal

Nesse contexto, para que o Direito Penal Minimo possa ser aplicado, hd a
necessidade de adocgéo pela sociedade de reformas legislativas penais e de transformagdes nos
Orgdos responsaveis pela operacdo de todo o sistema penal voltada para tal modelo, ou seja,
deve-se ter uma politica criminal (BATISTA, 2011).

Segundo Guilherme Nucci (2021), politica criminal é

(...) uma maneira de raciocinar, estudar, elaborar e aplicar o Direito Penal, fazendo-o
de modo critico, voltado ao direito posto, expondo seus defeitos, sugerindo reformas
e aperfeicoamentos, bem como com vistas a criagdo de novos institutos juridicos que
possam satisfazer as finalidades primordiais de controle social desse ramo do
ordenamento.

(NUCCI, 2021, p. 49).

A politica criminal, portanto, ¢ utilizada tanto na criacdo da norma penal quanto na
sua aplicacdo e nas suas alteracOes pelos operadores do Direito Penal em todas as esferas -

legislativa, executiva e judiciaria (NUCCI, 2021).

A falta de uma politica criminal determinada gera um sistema penal cadtico, em que
ora se tem extrema repressao, ora se observa aplicacdes brandas, principalmente a depender de

com qual classe social os operadores estdo lidando. Isso porque, em uma sociedade dividida em
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classes, como o Brasil, os interesses da classe social dominante prevalecem, de modo a

explicitar cada vez mais a seletividade do sistema penal (BATISTA, 2011).

Ainda, sem a defini¢do de uma politica, ha excesso de judicializacdo de demandas
penais, em razdo da existéncia de leis abrangentes demais, com lacunas e também
contraditdrias. O Direito Penal deve responder a uma politica criminal para que os seus agentes

saibam como operar no sistema e a sua efetividade seja maior (NUCCI, 2021).

Nesse sentido, ha a necessidade de ado¢éo de uma politica criminal que seja efetiva
na reducdo da criminalidade e na protecdo dos bens juridicos, por meio de educacdo, informagéo
e garantia dos direitos fundamentais mais basicos, como salde, alimentacéo, trabalho, etc, a
fim de que a sociedade devidamente instruida consiga conviver sob um bem estar social
(COSTA,; OLIVEIRA; GUIMARAES; PENHA, 2012).

Para isso, deve-se ter uma

(...) harmonizagdo entre a aplicabilidade de um Direito Penal Minimo, com todas as
garantias constitucionais e as necessarias descriminalizagbes de tipos penais, e a
eficiente concretizagfo das finalidades do Direito Penal, de modo a tornar nosso
sistema punitivo realmente eficaz.

(COSTA; OLIVEIRA; GUIMARAES; PENHA, 2012, pp. 33-34)

Esse € um esforco a ser manejado em conjunto entre os trés poderes do Estado
brasileiro, a fim de que haja a criacdo de uma politica criminal com base nas caracteristicas e
nos principios do Direito Penal Minimo, bem como a garantia da efetiva aplicacdo dessa politica
por todos os agentes do sistema penal (COSTA; OLIVEIRA; GUIMARAES; PENHA, 2012).

Observa-se que 0 modo de atuar no Brasil, sem uma definicdo de politica criminal
baseada no Direito Penal Minimo, é de acordo com um “direito penal das ideias”, que prevé
formalmente muitas protecGes e solugdes, todavia, com pouca, ou nenhuma, efetividade na
protecdo dos bens juridicos tutelados e na reducdo da criminalidade. No proximo capitulo,
descreveremos melhor esse modelo do sistema penal brasileiro, o chamado “Direito Penal

Simbdlico”.
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3. Direito Penal Simbalico

A sociedade brasileira pode ser considerada uma “sociedade de risco”, visto que ha
constantes incertezas, insegurangas e perigos a todo momento, “ndo ha mais seguranga em que
se confiar”. Essa situacdo de risco frequente influencia o mundo juridico, principalmente com

a criacao e a alteracdo de institutos juridicos (GASPAROTO; ACOSTA, 2018, p. 121).

A referida influéncia é maior ainda quando tratamos do Direito Penal, vez que a
sociedade recorre a ele em casos de amparo e protecao a bens juridicos, principalmente quanto
a ofensa a direitos fundamentais. Isso faz com que o Direito Penal infle e adquira um forte
cardter simbolico perante a sociedade, que busca seguranga, confianca e protecdo
(GASPAROTO; ACOSTA, 2018).

Na sociedade de risco, h4 a unido em torno de uma cultura do medo, uma
“solidariedade por medo” em busca de certezas. Assim, a bandeira da ‘“seguranca” nesse
contexto funciona como uma grande forca politica que atrai muitas pessoas dessa sociedade
(OLIVEIRA, 2019).

O Estado brasileiro, com o intuito de oferecer essa seguranca, ou a0 menos a
sensacdo de seguranca, cria leis de forma imediatista e endurece penas que chegam até a violar
direitos e principios fundamentais, e se mostram ineficazes na reducdo da criminalidade
(LUSTOSA, 2019).

Como consequéncia dessa unido em torno de um medo e em busca de seguranca, a
midia explora essa sensacdo de inseguranca, dando muito destaque a situacbes de perigo
extremo, o que acaba por nutrir ainda mais o valor simbdlico do Direito Penal (GASPAROTO;
ACOSTA, 2018).

Antes de conceituar e descrever melhor o que seria esse direito brasileiro, o Direito
Penal Simbolico, € valido destacar, em termos gerais, o papel da midia e da politica nesse

contexto para a construcdo e a manutencao do uso simbolico do direito penal.
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3.1. Midia, Politica e Direito Penal

Conforme pontuam Toledo e Assis (2015), o Brasil se baseia no discurso
criminol6gico midiatico por meio de uma “articulagdo retorico-demonstrativa™ que visualiza a

pena como a unica solucdo, sem se importar com a legitimidade do sistema penal.

O que se observa ¢ a maximizacdo da funcionalidade do Direito Penal com
violacgdes aos direitos humanos, enquanto o foco deveria ser na “adog¢ao de politicas de controle
dos comportamentos criminosos através da instrumentalizacdo da tutela penal para responder
as transformacgodes sociais.” (TOLEDO; ASSIS, 2015, p. 242).

A midia, de maneira geral, possui uma influéncia muito grande na populacéo, de
forma que molda os pensamentos e enquadra questdes especificas. Essa ideia é corroborada por
Honario Filho e Costa (2019):

Os efeitos da exploracdo mididtica da criminalidade séo palpaveis e cada vez mais
nitidos no cotidiano, uma vez que a midia vem influenciando a opinido da
populacdo que clama por puni¢des cada vez mais severas ao invés de solugdes
gue ataquem as causas da questdo e nao apenas seus efeitos. Desse clamor,
origina-se o populismo penal.

(HONORIO FILHO; COSTA, 2019, p. 79, grifos aditados)

Segundo eles, o “populismo penal” ¢ mais do que apenas um discurso, funciona
como uma préatica punitiva, vez que gera um sentimento de inseguranca na populacdo, que
deseja cada vez mais uma maior repressao penal. Ao manipular a opinido das massas, a midia
gera “falsos ideais de justica” que confundem a populacao, que prefere a busca por vinganca e

n&o por justica (HONORIO FILHO; COSTA, 2019, p. 77-79).

Essa situacdo € apontada como grande problema social que contribui para o
contexto brasileiro em que medidas sdo tomadas com o objetivo de responder a esse anseio por
vinganca de uma sociedade de descréedito (ALVES; ALVES, 2020).

Apesar de termos em nossa esséncia a busca pela efetivacdo de direitos e garantias
previstos na Carta Magna, sob um Estado Democratico de Direito, o populismo penal propaga
0 contrario. Isso gera uma conjuntura propicia para que a midia seja uma das maiores aliadas
do Estado que, na realidade, é extremamente punitivista e repressivo (HONORARIO FILHO;
COSTA, 2019).
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Segundo Aguinaldo Ferreira do Nascimento Junior (2016), tanto a midia quanto o0s
politicos desviam o olhar da sociedade das questdes sociais e econémicas que precisam de
atencdo para a construcdo de um sistema penal mais eficiente e enquadram o problema como
falta de legislacdo e de puni¢do dos criminosos, o que acaba levando a solucdes imediatistas,

como criagéo e alteracdes de leis.

Nesse contexto, Toledo e Assis (2015) pontuam que o Direito Penal presta um papel
promocional, no sentido de ser o instrumento de transformacdo social e imposi¢do de novos

valores, proporcionando, assim, uma “inflacao penal” ineficaz.

A propria sociedade, em virtude da cultura em que esté inserida e da influéncia da
midia e dos politicos, ja € moldada para pensar de determinada forma, ndo € apenas o Direito
Penal que incorpora esse papel (HONORARIO FILHO; COSTA, 2019).

Os proprios fatos sociais e o clamor da populacdo é que sdo responsaveis pelas
alteracOes legislativas, ja que as leis e as regras sdo originadas em decorréncia das necessidades
humanas. Isto é, as leis sdo criadas com o apoio social para servir a uma sociedade especifica
(ALVES; ALVES, 2020).

Com a criacdo e as alteracdes legislativas, os governantes ficam com ‘“‘sentimento
de dever cumprido frente a seguranca, a protecdo da paz publica” (ALVES; ALVES, 2020, p.
6). Isso porque a sociedade possui a falsa sensacdo de que o problema da criminalidade sera
resolvido por essa medida imediata e se tranquiliza com essa atitude de seus legisladores,
quando, na verdade, ndo muda a situacéo e acaba piorando (MASSON apud ALVES; ALVES,
2020, p. 6).

Essa atitude é muito mais barata e imediata, com respostas muito mais rapidas e
positivas da populacdo. Enquanto o desenvolvimento de politicas publicas, voltadas para o
campo penal, demandam muito mais investimento e tempo. Todavia, € 0 que poderia realmente
contribuir para a diminui¢do da criminalidade e para a efetividade do sistema penal, com a

prevencéo de crimes e ndo somente a repressao e a punigdo (ALVES; ALVES, 2020).

Assim, as pessoas ficam mais suscetiveis a politicos “demagogos, oportunistas e
aduladores da vontade popular” que vao trazer esse tipo de resposta rapida e simples a
problemas muito mais complexos que, na verdade, necessitam de andlises profundas e
interdisciplinares, ndo de alteracdes legislativas com uma percepcdo rasa da sociedade

(ALVES; ALVES, 2020).
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A politica se beneficia da necessidade de seguranca para prometer o controle da
criminalidade com o aumento da atuagdo do Direito Penal, endurecendo penas e criando tipos
penais, que, na realidade, apenas aumentam o carater simbdlico do Direito Penal e a falsa
sensacdo de seguranca (GASPAROTO; ACOSTA, 2018).

Segundo Toledo e Assis (2015), ha uma manipulacdo midiatica que influencia o
comportamento e o0 pensamento da popula¢do, dando origem a sociedade de risco.A midia deve
ser vista como formadora de agenda publica, em razéo da sua alta capacidade de influéncia da
sociedade, com a rapida disseminagio e o grande alcance das suas noticias (HONORARIO
FILHO; COSTA, 2019).

Ainda, cabe ressaltar que essa opinido que a midia externaliza coincide com 0s
interesses de determinados grupos com poderes politicos, financeiros e sociais sobre ela. 1sso
faz com que pequenos grupos poderosos consigam induzir um grande nimero de pessoas a
pensar ou ndo sobre um assunto especifico (HONORARIO FILHO; COSTA, 2019).

Mesmo que a opinido seja individual, cada um esté inserido em um contexto dentro
de uma sociedade especifica, de modo que aquilo que se torna publico e amplamente divulgado
é fortemente determinado pelos pequenos poderosos através da midia (HONORARIO FILHO;
COSTA, 2019).

Toledo e Assis (2015) argumentam que a cultura do medo e da inseguranca
influenciam diretamente o Direito Penal. Todavia, esse medo ndo ¢ um medo comum, é o
chamado “medo de segundo grau” de Bauman, ou seja, ¢ um medo social “definido como o
sentimento de estar suscetivel ao perigo, 0 que gera uma sensacdo de inseguranca e
vulnerabilidade” (BAUMAN, 2008, apud HONORARIO FILHO; COSTA, 2019, p. 87).
Portanto, ndo € um fator individualizado e isolado, ele se torna um elemento de crescimento
politico e de aumento de audiéncia (HONORARIO FILHO; COSTA, 2019).

Com a distorcdo da realidade, a midia gera medo e inseguranca na populacéo e
propde como unica solucdo a repressdo penal. E a politica aproveita desse sentimento gerado
para ter 0 apoio necessario para endurecer as penas, pautando e aprovando mudancas nas leis e
novas leis (NASCIMENTO JR., 2016).
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3.2. Direito Penal Simbdlico

No contexto apresentado, tem-se a ideia do “direito penal simbolico”, que serve
como forma de tranquilizar as pessoas com a falsa ideia de seguranca e de que os problemas
estdo resolvidos. Na verdade, o0 nimero maior de leis e de punicdo nao vai acabar com 0S
problemas, deve-se buscar uma melhor aplicacao das leis, de modo que elas sejam mais eficazes

tanto para punir quanto para educar e diminuir a criminalidade (NASCIMENTO JR., 2016).

O direito penal simbdlico ¢ “uma das finalidades ilegitimas do Direito Penal”
(ALVES; ALVES, 2020, p. 2), ou seja, ele gera a aplicacdo incorreta de leis penais para
situacOes que ndo deveriam ser utilizadas. Assim, ele expde uma satisfacdo psicologica para o0s
politicos e uma tranquilidade para a populacédo quando leis penais sdo criadas e/ou alteradas, de
modo que garante certa harmonia social com a diminui¢do das tensdes (ALVES; ALVES,
2020).

Esse simbolismo serve apenas como forma de tranquilizar a sociedade e ndo é
efetivo para o controle da criminalidade, apenas alimenta a ideia de que a pessoa que se
comportar de uma forma proibida pela lei sera devidamente punida e ndo mais voltard a cometer
crimes (GASPAROTO; ACOSTA, 2018).

O Direito Penal presta apenas uma funcdo simbolica, ou seja, existe uma ilusdo de
que as problematicas da criminalidade estardo resolvidas por medidas como a alteracdo
indiscriminada e ineficiente de leis, apenas para tranquilizar o clamor publico, que demanda
por respostas mais rapidas ao sentimento de inseguranca e medo que vivem constantemente
(TOLEDO; ASSIS, 2015).

Dessa forma, ha o desenvolvimento de uma politica paliativa, sem gerar a eficacia
necessaria para a reducdo da criminalidade e gerando uma inflacdo legislativa com penas e
medidas desproporcionais. Quando, na realidade, seria necessaria uma andlise empirica
profunda para entender os reais problemas da sociedade em relagdo a criminalidade e propor
solucdes plausiveis e eficazes (ALVES; ALVES, 2020).

Essa politica paliativa, além de gerar uma falsa sensacdo de resolucdo dos
problemas, também produz normas ‘“marcadas pela seletividade penal, exclusdo social,
severidade exacerbada na sancdo penal, mitigacdo do principio da intervencdo minima,
ineficacia do objetivo e morosidade judicial” (LUSTOSA, 2019, p. 106).

20



Nesse contexto, observa-se uma violacdo ao principio da dignidade da pessoa
humana, com a criagdo de mais penas e cada vez mais rigorosas, em desrespeito aos direitos

humanos e se distanciando da ideia de ressocializacdo para além da punicdo (LUSTOSA, 2019).

Além disso, como a opinido das classes socialmente dominantes influencia a
politica e a manutencao do simbolismo do Direito Penal, existem concepcdes preestabelecidas
e marcadas pelo preconceito e pela visdo de mundo dessas classes, que acaba por restringir a
punicdo para as pessoas de classes sociais marginalizadas (LUSTOSA, 2019).

Por essa seletividade penal, a criminalidade fica diretamente ligada a “classes
perigosas”, trazendo a ideia de que apenas os integrantes dessa classe cometem crimes e, por
isso, devem ser marginalizados, excluidos do convivio com os demais. Portanto, além da
seletividade, o Direito Penal Simbolico também promove uma excluséo social das classes nao
dominantes (LUSTOSA, 2019).

Ademais, o0 uso simbolico do Direito Penal corrompe as suas principais fungdes, ja
debatidas anteriormente. A tutela dos bens juridicos é corrompida a medida em que a propria
escolha dos bens juridicos dignos de protecdo é baseada em valores e principios que sdo
dispensaveis a vida em sociedade e ndo sdo constitucionalmente relevantes (GASPAROTO;
ACOSTA, 2018).

Com essa gama maior de bens juridicamente tutelados, viola-se também o principio
da intervencdo minima do Direito Penal, vez que ele ndo sera mais buscado apenas quando
todas as outras estruturas sociais tiverem falhado, pelo contrario, a sociedade passa a recorrer
ao sistema penal a todo momento e o Estado propdem medidas imediatas ineficazes
(GASPAROTO; ACOSTA, 2018).

A funcdo do Direito Penal de garantia do bem estar da sociedade em prol de uma
boa convivéncia social também é corrompida & medida em que o medo e a inseguranca
permanecem, fazendo com que a populacéo desacredite no Direito Penal como garantidor da
paz social, além de gerar mais conflitos sociais (GASPAROTO; ACOSTA, 2018).

Com esse corrompimento das funcdes do Direito Penal e com a violagdo dos
principios da intervencdo minima e da dignidade da pessoa humana, o Direito Penal passa a
estar ligado apenas a uma simbologia e se afasta do seu real papel de controle da criminalidade
(GASPAROTO; ACOSTA, 2018; e LUSTOSA, 2019).
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Assim, a confiancga da sociedade no sistema penal fica abalada ao perceber que a
alteracdo e a criacdo de leis ndo gerou eficacia e ndo reduziu a criminalidade, apenas houve o
fortalecimento do carater simbolico do Direito Penal, sem qualquer alteracdo positiva na pratica
(GASPAROTO; ACOSTA, 2018).

O Direito Penal fica, portanto, deslegitimado perante a populacéo, vez que 0 seu
carater simbdlico ndo mais influencia as pessoas, que comegam a perceber a sua incapacidade
de prevencdo e reducdo de crimes, bem como a sua ineficacia na garantia da seguranca e da
protecdo da sociedade (GASPAROTO; ACOSTA, 2018).

Para que o sistema penal tenha mais legitimidade e possa funcionar para combater
0 crime, sdo necessarias adaptacdes e interdisciplinaridade com as demais areas da sociedade.
Segundo Toledo e Assis (2015), o Direito Penal sozinho ndo conseguiria acompanhar e se
adaptar as transformacdes geradas pela globalizacéo e que continuam surtindo efeito de forma

constante, de modo que a intervencdo dele deveria ser minima.

Toledo e Assis (2015) argumentam que a solugéo estaria na elaboragédo e na gestéo
de politicas publicas que levassem em consideracao as questdes praticas e reais que envolvem

a criminalidade, a fim de conseguir reduzi-la.

Nesse contexto de multiplicidade de atores e anseios existentes na sociedade, um
dos maiores desafios do Direito Penal consistiria em “conciliar as novas exigéncias preventivas
com as garantias juridico-penais tradicionais, de forma que se instaure um quadro de
legitimagdo.” (TOLEDO; ASSIS, 2015, p. 254).

Essa func¢do legitima seria a da “tutela fragmentaria e subsidiaria de bens juridicos”,
com a preservacdo do Estado Democratico de Direito, de modo a proteger os valores e 0s
direitos fundamentais desse Estado. O que somente seria possivel se realizada por meio dos
principios da lesividade e da intervengdo minima, ou seja, tendo uma real ofensa a um bem
juridico especifico de alguém, apos tentadas outras formas de resolucdo do conflito, até mesmo
dentro do proprio direito, buscaria-se o Direito Penal como ultima tentativa de solucdo
(TOLEDO; ASSIS, 2015).

O Estado Democratico de Direito ndo deveria permitir ser influenciado pela opinido
da maioria que busca a vinganca, sob a manipulacdo midiatica sensacionalista, que sempre

coloca os acusados como inimigos e como 0 maior problema da sociedade, que devem ser
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excluidos dela. Afinal, nem sempre 0s interesses da maioria estdo aliados com as

transformacoes politicas que realmente sdo necessérias (TOLEDO; ASSIS, 2015).

E necessario alinhar o Direito Penal a elaborag&o de politicas pablicas e de leis, de
forma que se tenha uma analise mais profunda da sociedade. Segundo Nascimento Jr. (2016),
se tivéssemos um Estado Social eficiente, com a analise interdisciplinar necessaria, teriamos

condigdes de reduzir a criminalidade.

Vivemos nesse contexto descrito e podemos observar que sdo constantes as
alteracdes legislativas que ndo surtem o efeito prometido, como ¢ o exemplo do “Pacote
Anticrime”, que sera melhor analisado no préoximo capitulo. Assim, ¢ um tema bastante

contemporaneo e do qual ainda ndo se esgotou a discussao.
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4. O “Pacote Anticrime” sob a perspectiva do Direito Penal
Simbolico

Neste capitulo, o “Pacote Anticrime” sera utilizado como estudo de caso a ser
analisado sob a perspectiva do Direito Penal Simbolico. Ele serve como exemplo recente de
modificagéo legislativa que, de forma geral, possui exatamente a funcdo discutida, qual seja, a
de um direito penal simbodlico que serviu apenas para “acalmar” os anseios de uma populagao

amedrontada com o que se depara nos noticiarios do dia a dia.

O “Pacote Anticrime” consistiu na proposta de alteracdo de dispositivos em
diversas legislagdes penais e processuais penais com a finalidade de “estabelecer medidas

contra a corrupgao, o crime organizado e os crimes praticados com grave violéncia a pessoa™?.

De forma geral, propds o aumento da tipicidade de condutas e a diminuicdo do
devido processo legal, sob a discurso de reducdo de criminalidade, mas com a ideia de um

sistema penal meramente simbolico (CHOUKR, 2019).

Destaca-se que, ja na exposi¢cdo de motivos/justificativa do projeto de lei inicial (PL
n. 882/2019), ha a presenca de elementos simbolicos, principalmente quanto ao papel da midia
na construcdo do sentimento de inseguranca e medo da populacdo, bem como quanto a
necessidade de se dar respostas rapidas e imediatas aos problemas enfrentados pela sociedade
brasileira. Veja-se alguns trechos? destacados:

Corrupcdo, portanto, sempre existiu, porque € inerente a condi¢cdo humana. Coisa
diversa é a elevagdo acentuada de tal pratica nas duas Ultimas décadas, fato este
exibido pela midia diariamente.

()

Na outra ponta, mas totalmente conectada a corrupgdo, encontra-se a questdo da
seguranga publica. Esta, tal qual a primeira, avanca de forma assustadora. E
possivel afirmar que nunca o Estado brasileiro se viu tdo acuado pela
criminalidade, seja urbana ou rural.

()

E evidente que o Cadigo de Processo Penal de 1941 e a legislacdo que a ele se seguiu
ndo estdo atendendo as necessidades atuais. Assim, as reformas que ora se propdem
visam dar maior agilidade as acGes penais e efetividade no cumprimento das
penas, quando impostas.

()

! Trecho retirado do Projeto de Lei n. 882/2019. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=node0Okiaglritcvjin1lhbz6vx
kos5ir1996765.node0?codteor=1712111&filename=Tramitacao-PL+882/2019. Ultimo acesso em:
18/09/2021.

2 ldem.
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E imprescindivel agilizar-se a tramitacio das a¢des penais, a fim de que a resposta
seja dada pelo Poder Judiciario em tempo razoavel, evidenciando a existéncia de
um Estado que seja, a um s6 tempo, eficiente e respeite a garantia constitucional do
devido processo penal.

()
(grifos aditados)

Se na justificativa do projeto de lei j& é possivel observar esse tipo de discurso, ha
de se esperar que os proprios dispositivos alterados ou acrescentados sejam carregados de

elementos do Direito Penal Simbodlico.

Portanto, este capitulo se propde a analisar justamente essa vinculacao do “Pacote
Anticrime” com o simbolismo penal. Para tanto, sera feita uma breve descricdo do processo
legislativo que o envolveu, principalmente, quanto a tramitacdo nas Casas Legislativas. Em
seguida, serdo destacadas algumas alteracdes especificas a fim de exemplificar a utilizacdo do

Direito Penal Simbolico por meio dos elementos debatidos no Capitulo 3.

4.1. Antecedentes legislativos

Inicialmente, € importante fazer um breve panorama acerca dos antecedentes
legislativos do “Pacote Anticrime”, desde a apresentagdo da proposta do Projeto de Lei n.
882/2019 em 19/02/2019 na Camara dos Deputados até a sua aprovacdo final no Senado

Federal.

O referido Projeto, apresentado pelo Poder Executivo - por meio do entdo Ministro
de Estado da Justica e da Seguranca Publica Sergio Fernando Moro -, foi apensado ao PL n.
10.372/2018 em 13/03/2019 e submetido a andlise do grupo de trabalho destinado
especificamente para este fim, tendo como relator o Deputado Federal Capitdo Augusto, do

Partido Liberal de Sdo Paulo.

Apbs a analise preliminar acerca da constitucionalidade, da juridicidade, da boa
técnica legislativa e do aspecto orcamentario das proposic¢Ges, 0 Grupo , na analise do mérito,

sugeriu uma harmonizag&o entre os textos propostos, com algumas alteragoes®.

3 para mais detalhes, acessar:
https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1772332&filename=Tramit
acao-PL+10372/2018
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O PL n. 10.372/2018 (com o PL n. 882/2019 apensado) foi, entdo, submetido a
apreciacdo do plenario da Camara em Sessdo Deliberativa Extraordinaria do dia 04/12/2019%,
em que foi aprovado e encaminhado para apreciacdo do Senado Federal, onde recebeu a
numeracao ‘6.341/2019°.

No Senado, em 10/12/2019, a Comissao de Constituicdo e Justica emitiu parecer
favoravel e o Projeto foi aprovado pelo Plenario do Senado. Assim, apds alguns vetos parciais®,
foi transformado na Lei n. 13.964/2019, sancionada em 24/12/2019.

A seguir, serd feita uma anélise de algumas alteracdes realizadas pela referida lei
no ordenamento juridico penal, sob a perspectiva do Direito Penal Simbolico.

4.2. O “Pacote Anticrime”

Realizado o panorama geral do processo legislativo que levou a sancdo da Lei n.
13.964/2019, cabe destacar alguns dos dispositivos alterados ou acrescentados nas legislacfes
penais e processuais penais a fim de apontar elementos do Direito Penal Simbdlico e provocar

a discussao sobre o tema.

No Decreto-Lei n. 2.848/1940, o Cddigo Penal (CP), a primeira incluséo foi a do
paragrafo Gnico do art. 25:
Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.
Paragrafo Unico. Observados os requisitos previstos no caput deste artigo,
considera-se também em legitima defesa o agente de seguranca publica que

repele agressdo ou risco de agressdo a vitima mantida refém durante a pratica
de crimes.

Observa-se que o acréscimo do paragrafo no artigo 25 ndo surtiu modificacédo
realmente substancial, vez que a situacdo abarcada por ele ja esta incluida no caput do artigo -
(1) “guem”, é qualquer pessoa, inclusive o agente de seguranga publica; (ii) “repele injusta
agressao, atual ou iminente” ja incorpora a situagdo em que ha uma pessoa mantida refém e
pode estar sofrendo agressao ou risco de agressao; e (iii) “outrem” significa também a vitima

mantida refém.

4 Gravagéao integral da sess&o disponivel em: https://www.camara.leg.br/evento-legislativo/59026
> Vide MSG n. 726 de 2019, acesso em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2019/Msg/VEP/VEP-726.htm
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Por meio da inclusdo de um dispositivo que trata sobre uma situacdo especifica de
violacdo a liberdade da pessoa - situacdo que gera um absurdo medo na popula¢do -, 0
simbolismo nada mais fez do que gerou um falso sentimento de seguranca maior na sociedade,
ndo havendo, portanto, necessidade dessa referida inclusdo, a ndo ser como forma de
tranquilizar a sociedade e néo ser efetivo para o controle da criminalidade (GASPAROTO,;
ACOSTA, 2018).

Ainda no CP, a alteracdo da redacgdo do art. 75 é um étimo exemplo da presenca de
outros elementos do Direito Penal Simbdlico, quais sejam, a limitacéo e a violagdo aos direitos

humanos.

O referido artigo trata sobre o limite das penas e tem a seguinte redacéo:

Art. 75. O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode ser
superior a 40 (quarenta) anos.

§ 1° Quando o agente for condenado a penas privativas de liberdade cuja soma seja
superior a 40 (quarenta) anos, devem elas ser unificadas para atender ao limite
méaximo deste artigo.

A reforma no dispositivo foi feita para aumentar o tempo de cumprimento das penas
privativas de liberdade de 30 (trinta) anos para 40 (quarenta) anos, sem qualquer andlise da
situacdo concreta brasileira e da real necessidade de aumentar em 10 (dez) anos o tempo que

uma pessoa podera ter a sua liberdade restringida.

Essa alteracdo representa uma evidente violacdo ao principio da dignidade da
pessoa humana, ja que o condenado podera ficar mais tempo vivendo em condi¢des degradantes
no sistema carcerario brasileiro. Essa situacdo prejudica sobremaneira qualquer chance de

ressocializacdo, em total desrespeito aos direitos humanos (LUSTOSA, 2019).

Outra alteracdo no CP que também prejudica a ressocializacdo e limita a efetividade
dos direitos humanos foi a do inciso 111 do art. 83, que trata dos requisitos para a concessdo do
livramento condicional. Veja-se a redacao anterior e a nova, apés a Lei n. 13.964/2019:

Art. 83 - O juiz poderd conceder livramento condicional ao condenado a pena
privativa de liberdade igual ou superior a 2 (dois) anos, desde que:

()

Anterior

Il - comprovado comportamento satisfatério durante a execucdo da pena, bom
desempenho no trabalho que lhe foi atribuido e aptiddo para prover & prépria
subsisténcia mediante trabalho honesto;

Nova
111 - comprovado:
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a) bom comportamento durante a execugéo da pena;

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

c¢) bom desempenho no trabalho que lhe foi atribuido; e

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

A Unica diferenca - além da formatacdo do inciso - foi a inclusdo do disposto na
alinea ‘b’, qual seja, a proibig¢ao de concessédo de livramento condicional para aquele condenado

que tiver cometido qualquer falta grave nos Gltimos 12 (doze) meses.

Com o acréscimo de mais um requisito para conceder beneficio penal ao
condenado, o legislador imp®e outra barreira a possibilidade de ressocializacdo e a prevencao
contra a criminalidade. 1sso porque o cometimento de falta dentro do sistema penitenciario ndo
pode ser um empecilho objetivo para as suas garantias fora dele, vez que o condenado ja sofre

repressdes internas em virtude da pratica de eventual falta.

E importante destacar, ainda, que o procedimento de identificacdo e apuracio de
faltas dentro do sistema penitenciario possui diversas problematicas, a comecar pela legislacéo,
que prevé normas vagas e imprecisas (BITENCOURT, 2021). Essa situacdo abre espaco para
uma subjetividade muito grande dos agentes penitenciarios no momento da aplicacédo das faltas,
0 que acaba por prejudicar o preso com outras questdes, por exemplo, a concesséo de livramento

condicional.

Mais uma vez, uma analise concreta ndo foi feita, de modo a prejudicar o impacto
que essa alteracdo podera trazer, que pode até ser nenhum. Sendo assim, essa é mais uma

situacdo que demonstra o desejo em acalmar a populacéo e oferecer uma resposta rapida.

Afinal, com mais restricdo a concessdao do referido beneficio, mais tempo o
condenado fica na prisdo e menos tempo ele ficara fora, e, por consequéncia, a sociedade ficaria
mais “tranquila” e “segura”. Entendimento que ¢ completamente equivocado e reforga ainda

mais a presenca latente do simbolismo penal no sistema brasileiro.

No Decreto-Lei n. 3.689/1941, o Codigo Processual Penal (CPP), as alteracfes

foram muitas e geraram grandes polémicas, dentre as quais algumas serdo destacadas a seguir.

A Lei 13.964/2019 acrescentou o art. 28-A no CPP para incluir o Acordo de Nao

Persecucdo Penal - ANPPS, que consiste, basicamente, em uma pratica negocial realizada em

® Antes, essa pratica negocial ja possuia respaldo legal nas Resolugées n. 181/2017 e n. 183/2018 do
Conselho Nacional do Ministério Publico. Disponiveis em:
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-181-1.pdf e
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-183.pdf .
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etapa prévia a apresentacao da denuncia pelo Ministério Publico, ocorrida entre o investigado,

seu defensor e o Promotor, mediante o cumprimento de alguns requisitos. Veja-se:

Art. 28-A. Néo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal
e circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaga e
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor
acordo de ndo persecugdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovagao e
prevencdo do crime, mediante as seguintes condicbes ajustadas cumulativa e
alternativamente:

| - reparar 0 dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;
Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime;

I11 - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente
a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tergos, em local a ser
indicado pelo juizo da execucéo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cédigo Penal);

IV - pagar prestacéo pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei
n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cbdigo Penal), a entidade publica ou de interesse
social, a ser indicada pelo juizo da execucdo, que tenha, preferencialmente, como
funcéo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo
delito; ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo Ministério Publico,
desde que proporcional e compativel com a infragdo penal imputada. (...)

Por ser celebrado em momento anterior a fase judicial, 0 ANPP ndo garante a
efetividade do devido processo legal ao acusado - principio extremamente importante previsto

no ordenamento juridico brasileiro no art. 5°, LIV, da CF.

Ou seja, 0 ANPP permite com que penas possam ser aplicadas aos acusados sem a
figura do juiz - presente apenas na homologacao - para analisar a culpabilidade e a adequacao
da penalidade a ser aplicada, em total desrespeito a prépria constitucionalidade do processo
(TEIXEIRA; VIDI; MOHR; MACHADO; LOUZADA, 2021).

Além disso, a possibilidade de realizacdo do ANPP viola também o principio da
presungdo de inocéncia, previsto no art. 5°, LVII, da CF. Esse principio postula que “ninguém
sera considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenga penal condenatoria” e o ANPP

ja considera a pessoa culpada antes mesmo do inicio da acéo penal.

Ainda que essa culpabilidade seja afirmada por conta da sua confissdo, esta € apenas
uma das etapas que devem estar no processo, inclusive, pode até beneficiar o réu com a
caracterizagdo de circunstancia atenuante (art. 65, III, ‘d’, do CP). A sua analise ¢ utilizagdo

ndo deve ser absoluta, dependendo, portanto, de outras questdes faticas e processuais.

Ademais, forcar o acusado a confessar o delito também viola outra importante
garantia do ordenamento juridico penal brasileiro, o direito ao siléncio, previsto no art. 5°,

LX1Il1, da CF.
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Outro exemplo que a ser analisado no CPP é com relagdo a proibigdo de concessao
de liberdade provisoria ao agente reincidente, nos termos do §2° do art. 310:
Art. 310. Apos receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24
(vinte e quatro) horas ap6s a realizagéo da prisdo, o juiz deverd promover audiéncia
de custddia com a presenga do acusado, seu advogado constituido ou membro da

Defensoria Publica e o0 membro do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o0 juiz
deverd, fundamentadamente:

§ 2° Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que integra organizacdo
criminosa armada ou milicia, ou que porta arma de fogo de uso restrito, devera
denegar a liberdade proviséria, com ou sem medidas cautelares.

Observa-se que ha uma proibicdo absoluta e objetiva ao reincidente,
independentemente de qual foi o crime anteriormente praticado - que gerou a reincidéncia - e

qual é o crime pelo qual a pessoa esta sendo condenada.

Introduzir restricdes absolutas, sem considerar as condi¢6es da conduta e do agente,
representa evidente violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana, além de
desconsiderar completamente a fungéo de ressocializagéo da pena (LUSTOSA, 2019).

Um ultimo exemplo a ser analisado de alteracdo no CPP é com relacdo a prisao
preventiva. Houve mudancas em quase todo o capitulo que trata desse tema - Capitulo 111 do
Titulo IX - todavia, nessa analise, serd destacado apenas o art. 312. Veja-se que a redacdo do
caput foi modificada e um paréagrafo foi acrescentado’:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econémica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a
aplicacéo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.

8 1° A priséo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento
de qualquer das obriga¢des impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282,
§ 49).

§ 2° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e

fundamentada em receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou
contemporaneos que justifiquem a aplicacdo da medida adotada.

Essas alteracdes refletem um elemento do Direito Penal Simbdlico: a utilizacdo de
linguagem vaga e imprecisa, que abre margem para interpretacdes diversas e excesso de
subjetividade sobre os fatos concretos (BATISTA, 2011, pp. 66-75).

Conforme tratado no Capitulo 2 do presente trabalho, o referido elemento € uma
das situac@es de evidente violagdo ao principio da legalidade - um dos postulados essenciais do

Direito Penal. Esse principio preceitua que as normas penais devem ser 0 mais evidente,

7 O §1° atual correspondia ao antigo paragrafo tnico do art. 312 do CPP.
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precisas e certas possivel, ndo podendo o legislador utilizar expressdes vagas nem ambiguas,

sob pena de deixar a sociedade suscetivel a arbitrariedade judiciaria (LUISI, 2003).

No caso do art. 312 do CPP, a presenga das expressdes “perigo gerado pelo estado
de liberdade do imputado” e “receio de perigo” é exatamente a situa¢do que viola o principio
da legalidade, além de gerar inseguranca juridica no sistema, em face das diversas

interpretacdes que um fato pode ter para coincidir ou ndo com o disposto na lei.

Outro exemplo de alteragdo feita pelo “Pacote Anticrime” marcada pela presenga
do Direito Penal Simbdlico foi a do art. 112 da Lei n. 7.210/1984, a Lei de ExecucGes Penais
(LEP). Confira-se abaixo a redagdo anterior e a nova:

Anterior

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso
tiver cumprido a0 menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom
comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas
as normas que vedam a progressao.

§1° A decisdo sera sempre motivada e precedida de manifestagdo do Ministério
Publico e do defensor.

§2° Idéntico procedimento sera adotado na concessdo de livramento condicional,
indulto e comutacdo de penas, respeitados 0S prazos previstos nas normas vigentes.

(.)°

Nova

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso
tiver cumprido ao menos:

| - 16% (dezesseis por cento) da pena, se 0 apenado for primario e o crime tiver sido
cometido sem violéncia a pessoa ou grave ameaca;

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

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

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

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

VI - 50% (cinquenta por cento) da pena, se 0 apenado for:

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

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

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

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

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

80s §83° e 4° permaneceram com a redacéo introduzida pela Lei n. 13.769/2018.
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§1° Em todos os casos, 0 apenado sé tera direito a progressdo de regime se ostentar
boa conduta carceraria, comprovada pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as
normas que vedam a progressao.

§2° A deciséo do juiz que determinar a progressdo de regime sera sempre motivada e
precedida de manifestacdo do Ministério Publico e do defensor, procedimento que
também serd adotado na concessdo de livramento condicional, indulto e comutagédo
de penas, respeitados os prazos previstos nas normas vigentes.

(--.)

85° N&o se considera hediondo ou equiparado, para os fins deste artigo, o crime de
trafico de drogas previsto no § 4° do art. 33 da Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006.
86° O cometimento de falta grave durante a execugdo da pena privativa de liberdade
interrompe o prazo para a obtencdo da progressdo no regime de cumprimento da pena,
caso em que o reinicio da contagem do requisito objetivo terd como base a pena
remanescente.

§7° O bom comportamento é readquirido apés 1 (um) ano da ocorréncia do fato, ou
antes, ap6s o cumprimento do requisito temporal exigivel para a obtencéo do direito.

E evidente o fato de que a alteracio aumentou sobremaneira a restricdo da
concessdo de beneficio penal. A progressdo de regime ficou extremamente mais complexa e
restritiva, vez que dividiu diversas situacfes, em razdo do tipo do crime e da condigdo do

condenado.

Essa situagdo somente reforca mais ainda o corrompimento das fungdes do Direito
Penal, vez que prevé uma severidade exacerbada na concessdo do beneficio da progressao, o

que gera uma ineficacia do objetivo penal (LUSTOSA, 2019).

Assim, essas alteracdes e inclusdes funcionam apenas como uma resposta rapida ao
sentimento de inseguranca e medo da populacdo - reforcado pela midia -, que anseia por
punicdes e restrigdes cada vez maiores. E, na verdade, a solucdo deveria ser baseada na causa
da criminalidade e da reincidéncia, e ndo nos seus efeitos (HONORIO FILHO; COSTA, 2019).

Além disso, o nivel de reprovabilidade da conduta do agente ja é considerado
guando da fixacdo da pena pelo juiz, de modo que o seu cumprimento ndo podera ser afetado
novamente pelo tipo de crime - se com violéncia ou grave ameaca ou se hediondo ou equiparado
- ou pela condicdo do condenado - se primério ou reincidente -, principalmente, se for para

prejudica-lo.

Na Lei n. 10.826/2003, o “Estatuto de Desarmamento”, destaca-se a alteracdo do
art. 16, mais especificamente com relacdo a diferenciacdo concedida & munigdo de uso restrito

e a de uso proibido. Veja-se:

Anterior

Art. 16. Possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em depdsito, transportar,
ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter sob sua guarda
ou ocultar arma de fogo, acessério ou muni¢do de uso proibido ou restrito, sem
autorizacdo e em desacordo com determinacédo legal ou regulamentar:
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Pena — reclusédo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

Nova

Art. 16. Possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em depésito, transportar,
ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter sob sua guarda
ou ocultar arma de fogo, acessério ou muni¢do de uso restrito, sem autorizacdo e em
desacordo com determinacdo legal ou regulamentar:

Pena — recluséo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

()
8§ 2° Se as condutas descritas no caput e no 8§ 1° deste artigo envolverem arma de fogo
de uso proibido, a pena é de recluséo, de 4 (quatro) a 12 (doze) anos.

Observa-se que a redacdo anterior ndo fazia distingdo entre ‘uso proibido’ e ‘uso
restrito’, conferindo o mesmo tratamento aos dois tipos, € a Lei n. 13.964/2019 incluiu essa

diferenciagdo, inclusive com a pena em abstrato consideravelmente maior para o ‘uso proibido’.

Ocorre que ndo se conceituou qual seria a diferenca entre os referidos tipos de
municdo com relacdo as suas caracteristicas fisicas nem no que diz respeito aos seus niveis de

periculosidade e de reprovabilidade.

Essa situacdo abre margem, mais uma vez, para diferentes possibilidades de
interpretacdo e de aplicacdo desse dispositivo ao caso concreto, o que viola o principio da
legalidade por meio do emprego de expressdes vagas, ambiguas e incompletas (LUISI, 2003).

Com essa violagdo, o sistema penal fica cada vez mais suscetivel a inseguranga
juridica, vez que as decisdes seriam muito dispares, sem o devido controle da legalidade na
jurisprudéncia e sem a transparéncia necessaria na aplicacdo e na fundamentacdo do Direito
Penal (PRADO, 2021).

Portanto, por meio dos exemplos trazidos de alteracbes promovidas pela Lei n.
13.964/2019 - oriunda do “Pacote Anticrime” - € correto concluir que o sistema penal brasileiro
sofre uma maximizagdo de sua funcionalidade com diversos elementos do Direito Penal
Simbolico e com inimeras violagdes aos direitos humanos, que o afasta cada vez mais do seu
real papel de controle da criminalidade (TOLEDO; ASSIS, 2015; GASPAROTO; ACOSTA,
2018; e LUSTOSA, 2019).
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5. Considerac0es Finais

O sistema penal brasileiro é ineficaz e possui problematicas sob diversas
perspectivas. O angulo abordado nesta monografia sobre a ineficécia foi o de que, por ser
marcada por elementos do Direito Penal Simbdlico, a legislacdo penal e processual penal
desvirtua a funcdo de combate a criminalidade do Direito Penal em virtude da necessidade de

prestar rapidas solucGes a sociedade amedrontada e insegura.

O Direito Penal, enquanto fragmentado e subsidiario, possui a funcdo principal de
tutela de bens juridicos fundamentais para garantir a propria sobrevivéncia da ordem juridica
por meio do combate & criminalidade (BITENCOURT, 2021).

Nesse contexto, devem ser observados os principios da legalidade e da intervencéo
minima no momento da aplicacdo e da operacdo do direito penal pelos agentes do sistema. Ao
considerar os aspectos sociais e culturais da sociedade, estes operadores devem intervir o
minimo possivel, somente quando a prote¢do ao bem juridico exigir maior represséo e for a
Unica solucdo possivel ao caso, desde que, a época do fato, a lei autorize (COSTA; OLIVEIRA;
GUIMARAES; PENHA, 2012).

O que vemos na pratica, entretanto, € a intervencdo cada vez maior do Direito Penal,
principalmente em razdo do discurso criminoldgico midiatico que gera mais inseguranca e
medo na populacdo. Esta clama por mais punicdes e restricdes e o poder publico - por meio de
seus representantes politicos - necessita dar respostas imediatas a fim de acalmar a populacéo,

0 que origina, assim, uma “inflacao penal” ineficaz (TOLEDO; ASSIS, 2015).

Essa intervencéo é baseada em leis que sdo criadas, e constantemente modificadas,
sem qualquer real analise da sua necessidade. Prestam, portanto, um papel totalmente

simbadlico.

Um exemplo evidente dessa alteragdo com papel apenas simbdlico foi o “Pacote
Anticrime”, convertido na Lei n. 13.964/2019, em que ndo houve analise profunda da real
situacdo penal do Brasil a fim de se concretizar mudancas efetivas no sistema a ponto de reduzir

a criminalidade.

As alteracOes analisadas somente comprovam o papel simbolico do Direito Penal,
carregado de elementos que violam os direitos humanos e 0s principios constitucionais, como

o do devido processo legal, o da presuncdo de inocéncia e o da legalidade.
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Dessa forma, o objetivo do sistema penal acaba se restringindo a punigdo, quando
deveria buscar a reducdo da criminalidade, com prevencdo de crimes e “ressocializagdo”

daqueles ja antes punidos.

Apenas com a adocdo de politicas publicas em diversas areas do sistema penal, com
a aplicacdo de medidas justas, em respeito aos direitos humanos, e com a possibilidade de
ressocializacdo do condenado é que poderemos comecar a falar em mudancas concretas que
realmente surtirdo efeitos na efetiva tutela dos bens juridicos e na reducdo da criminalidade
(ALVES; ALVES, 2020; NASCIMENTO JR., 2016; e TOLEDO; ASSIS, 2015).
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