12

Ultrapassando o limite das penas:
inconstitucionalidade e antigarantismo
na nova redacao do artigo 75 do
Cdédigo Penal

Jamilla Monteiro Sarkis*
Rafael Barros Bernardes da Silveira**

Sumario
Introducdo — 1. Nova redagdo do artigo 75 do Cddigo Penal: uma
justificativa falaciosa — 2. Estado de coisas inconstitucional do
sistema carcerario: reflexo obrigatorio — 3. Como (ndo) punir: a

pratica antigarantista do “Pacote Anticrime” — Conclusdo -
Referéncias.

Introducao

O presidio no Rio de Janeiro ndo tinha celas, mas gaiolas com camas
de tabuas estreitas. Por causa do chao molhado, os homens ficavam
sentados com os pés recolhidos junto ao corpo. Baratas andavam pelas
paredes. Meinering estava totalmente abandonado. Eu lhe disse que um
homem, que preferia ficar anonimo, pagara sua defesa.

Contratei um criminalista decente. Meinering foi condenado a dois
anos. Depois foi extraditado para o processo alemdo. Visto que um
ano de prisdo no Brasil por causa das condi¢des catastroficas
equivale a trés na Alemanha, seu processo na Alemanha foi
arquivado. Ele foi posto em liberdade (VON SCHIRACH, Ferdinand,
2014, e-book, grifos no original).



A catastrofe do sistema carcerario brasileiro € fato incontroverso e
reconhecido, ndo somente no ambito interno como, também, no cenario
mundial.

Internamente, o Plenario do Supremo Tribunal Federal reconheceu, no
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n. 347, o chamado “estado de coisas inconstitucional” em relacao
ao sistema penitenciario e determinou, como forma de mitigacao dos efeitos
sobre a populacdo carcerdria, a proibicdo do contingenciamento de verbas
do Fundo Penitenciario Nacional, além da realizagdo de audiéncias de
custodia em todo o Pais.

No plano mundial, para além da literatura e das artes Visuais,l oS

diversos problemas enfrentados pela populacdo carceraria no Brasil sao
amplamente divulgados. Em relatorio elaborado no ano de 2017, a
Organizacao das Nag¢des Unidas (ONU) mencionou, entre outras violagoes
aos direitos humanos, a frequente ocorréncia de tortura e maus-tratos nas
prisOes brasileiras, superlotagdao e controle das unidades penitenciarias por
faccoes criminosas, tudo isso com a permissao tacita do Estado (ONU,
2016).

No mesmo sentido, o relatorio referente ao biénio 2017-2018 realizado
pela Anistia Internacional (ANISTIA INTERNACIONAL, 2018), intitulado
“O estado dos direitos humanos no mundo™, trouxe alguns exemplos que dao
contorno fatico a crueldade instalada nos estabelecimentos prisionais
brasileiros: presos mantidos por mais de 48 horas dentro de veiculos
enquanto aguardam por vagas no sistema prisional; obito de detento que
passou a noite em uma cela ao ar livre, sem prote¢do contra o sol e
vulneravel a desidratacdo; reflexos da crise financeira enfrentada por
estados no abastecimento de comida, agua e medicamentos; epidemia de
tuberculose e doencgas de pele nas prisdes.

Diante da realidade posta, parece razoavel pressupor que o Brasil, em
suas esferas executiva, legislativa e judiciaria, deveria concentrar esforcos e
or¢camentos em medidas que adequassem a pretensao punitiva do Estado com
a dignidade humana consagrada pela Constitui¢ao da Republica de 1988.

Com efeito, essa expectativa se viu guiada para o lado oposto por
ocasido da Lei n. 13.964/2019, que, ao menos em tese, “aperfeicoa a
legislagdo penal” (artigo 1°). No chamado “Pacote Anticrime”, foi alterado,



entre outros, o texto do artigo 75 do Codigo Penal, para aumentar de 30 para
40 anos o tempo maximo de cumprimento das penas privativas de liberdade.

Concretamente, a op¢ao do legislador foi a de prorrogar em 10 anos o
tempo maximo pelo qual o individuo pode ter restrita sua liberdade e se ver
inserido no ambiente prisional, mesmo diante da inconstitucionalidade
declarada pela Suprema Corte e dos alertas recorrentes por parte dos
organismos internacionais de protecao aos direitos humanos.

E em tom de perplexidade que o presente artigo pretende discutir, a partir
dos métodos da revisdo bibliografica e da coleta de dados, o novo limite
maximo das penas no direito penal brasileiro.

Para tanto, sera promovida uma exposi¢ao sobre o historico legislativo
que deu origem a nova disposicdo normativa para compreender sua
justificagdo e analisd-la sob a Otica concreta do sistema penitenciario
nacional.

Em seguida, serd avaliada a adequagdao do novo parametro temporal de
cumprimento das penas ao regime democratico vigente, em cotejo com a
decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre o “estado de coisas
inconstitucional” do sistema carcerario brasileiro.

Além disso, a nova redagdo do artigo 75 sera submetida ao filtro
garantista, com base na doutrina de Luigi Ferrajoli sobre a humanidade das
punicoes.

Ao final, espera-se verificar se a hipotese inicial — no sentido de que a
alteracdo promovida pelo Pacote Anticrime no limite das penas €, além de
inconstitucional, pratica antigarantista que reflete negativamente em toda a
estrutura do sistema de garantias individuais.

1. Nova redacao do artigo 75 do Coédigo Penal: uma
justificativa falaciosa

Nas origens, o “Pacote Anticrime” (Projeto de Lei n. 882/2019) proposto
pelo Ministro da Justica Sérgio Moro surgiu com o objetivo de “aumentar a
eficicia no combate aos crimes e reduzir pontos de estrangulamento do
sistema de justi¢ca criminal” (CONHECA..., 2018).

Suas principais propostas se relacionavam ao enrijecimento do sistema
de justica criminal, como a regulamentacao da prisao em segunda instancia,



o agravamento das formas de cumprimento da pena e o isolamento de
criminosos apontados como membros de organizagdo criminosas.

Interessante notar, todavia, que o aumento do limite maximo da pena
privativa de liberdade ndo constava entre as ideias iniciais do PL 882/2019.

Efetivamente, o patamar de 40 anos surgiu no cenario legislativo antes
mesmo do “Pacote Anticrime”, quando, ainda em 2018, a Camara dos
Deputados nomeou uma Comissao de Juristas, presidida pelo Ministro do
Supremo Tribunal Federal Alexandre de Moraes, para avaliar a pertinéncia
e a necessidade de reformas na legislagdo penal e processual penal
(XAVIER, 2017).

Naquela oportunidade, a referida Comissao elaborou relatorio que, por
sua vez, deu origem ao Projeto de Lei n. 10.372/2018, este sim com a
proposta de “atualizacdo” do limite madximo de cumprimento das penas, a
partir da seguinte justificativa:

De outra parte, impde-se a atualizacdo do limite maximo de
cumprimento das penas a atual expectativa de vida dos brasileiros,
muito superior aquela existente quando promulgado o Cddigo Penal,
que estabeleceu o prazo maximo de cumprimento em trinta anos (art.
55 da redagao original e art. 75 da atual Parte Geral, com a redacao
determinada pela Lei n. 7.209/84). De fato, segundo dados oficiais do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, de 1940 a 2016 a
expectativa de vida cresceu exponencialmente, passando de 45,5 anos
para 75,8 anos (Tabela 2 da Tabua completa de mortalidade para o
Brasil — 2016 — disponivel no site oficial do IBGE) (BRASIL, 2018).

A breve exposicao de motivos do Projeto deixa claro que, diferentemente
das demais propostas — fundamentadas, precipuamente, no combate a

criminalidade e no endurecimento do sistema de justica penalz —, a alteragdo
no artigo 75 se baseou em elementos da etnografia, sem qualquer relacdo
direta com o contexto da politica criminal.

E necessario, neste ponto, compreender que a utilizacdo de um dado
isolado, sem qualquer interface com aspectos proprios do sistema
carcerario, ¢ falaciosa porque parte de um contexto geral de liberdade e
garantias para projetar seus efeitos sobre uma populagdo privada ndo apenas



do direito de locomoc¢ao, mas também das condi¢des basicas de saude,
alimentagdo e higiene.

Para evidenciar a faldcia do argumento etario como base para o aumento
do tempo maximo de cumprimento de pena, propde-se a sua analise em
cotejo com uma das realidades do sistema prisional.

De acordo com o Levantamento Nacional de Informac¢des Penitenciarias,
atualizado pela ultima vez em junho de 2017 (BRASIL, 2017), no que se
refere ao dado sobre a cor ou etnia da populagao prisional brasileira, as
pessoas pretas e pardas representam 63,6% da populagcdo carceraria
nacional.

Em alguns estados, essa propor¢cdo se mostra ainda mais caracterizada:
no Rio de Janeiro, por exemplo, 27,02% dos presos sdo de cor preta e
46,24% sao pardos. Somados, sao 73,26% dos encarcerados identificados
como pretos ou pardos. Na Bahia, 25,10% das pessoas privadas de
liberdade sdo negras e 62,61% pardas, totalizando 87,71% de pretos ou
pardos. Também no Maranhdo, pretos e pardos representam 76,42% do
sistema prisional.2

E possivel, portanto, afirmar que a maioria do sistema carcerario é
composta por pessoas negras ou pardas. Ao mesmo tempo, pode-se
consignar, com igual seguranca, que a expectativa de vida do brasileiro
negro ou pardo ndo corresponde a média de 75 anos indicada no Projeto de
Lein. 10.372/2018.

De acordo com o Relatério Anual das Desigualdades Sociais, do Nucleo
de Estudos da Populacdo, publicado em 2011 por pesquisadores da
Universidade Estadual de Campinas, a expectativa de vida da populacdo
negra e parda no Brasil ¢ de 67 anos, isto ¢, 8 anos menor quando
comparada a média nacional (PAIXAO; ROSSETTO; MONTOVANELE;
CARVANQO, 2011).

O baixo indice de idosos negros e pardos no Brasil confirma o fato de
que a expectativa de vida da populacdo de cor preta e parda ¢ reduzida.
Como registram dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), apenas 7,9% das pessoas com mais de 60 anos no pais sdo pretas.
As pessoas pardas representam 35,3% e brancas 55,1% (MENEZES, 2018).

Comparando os dados adotados pelo legislador — restritos a expectativa
de vida média do brasileiro — com elementos da realidade carceraria,



composta, em sua maioria, por pessoas pretas € pardas, cuja expectativa de
vida ¢ inferior a média brasileira, percebe-se que a proposta incorreu na
falaciosa tentativa de comparacao entre o cidadao de padroes etnograficos
médios com aqueles individuos encarcerados nas prisdes calamitosas do
Brasil.

Mas essa falacia passou despercebida pelo legislador. Por sua omissao,
intencional ou ndo, o limite maximo do cumprimento de pena foi aumentado
em uma década, com base em um fundamento inidéneo que deixa de
considerar a realidade concreta do sistema prisional brasileiro,
reconhecidamente inconstitucional. E € sobre o reconhecimento das
constantes negativas de vigéncia dos direitos e garantias fundamentais
previstos na Constituicdo da Republica de 1988 por parte do sistema
prisional brasileiro que trata o proximo topico.

2. Estado de coisas inconstitucional do sistema
carcerario: reflexo obrigatério
Em 9 de setembro de 2015, o Supremo Tribunal Federal (STF) proferiu

decisdo, em sede liminar, nos autos da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 347. (STF..., 2015).

Proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), com base em
representacdo formulada pela Clinica de Direitos Fundamentais da
Faculdade de Direito da Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ), a
ADPF 347 se insurgiu contra o critico cenario enfrentado pelo sistema
prisional brasileiro e suas notdveis e generalizadas deficiéncias estruturais
(PASSOS; LIGUORI FILHO; GRAVA, 2016).

A agdo, no mérito, contemplava uma série de pedidos voltados a
reformulacao do sistema carcerario e 2 minimizacao de seus efeitos nefastos
(MAGALHAES, 2019). Contudo, em sede de tutela cautelar, julgada em
2015, o STF acolheu, parcialmente, os requerimentos apresentados para
determinar a obrigatoriedade da realizagdo de audiéncias de custodia, a
liberacdo do saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional e a
proibicdo de novos contingenciamentos financeiros.

O mais destacado dos pleitos, a pretensdo de que a Corte determinasse
ao Governo Federal a elaboragdo de um “um plano nacional visando a
superacdo, dentro de trés anos, do quadro dramatico do sistema



penitenciario brasileiro” (MAGALHAES, 2019, p. 2), ndo chegou a ser
atendido.

As medidas determinadas pelo Tribunal Superior, por si sos, tiveram
impactos na realidade juridico-penal brasileira. Contudo, a decisao
proferida na ADPF foi paradigmatica, especialmente em decorréncia do
reconhecimento, pela Corte Suprema, de um “estado de coisas
inconstitucional” no sistema carcerario brasileiro.

Trata-se de conceito inovador, pois inédito na jurisprudéncia nacional,
que se inspira, como esclarecido pelos proprios ministros da Corte Suprema
na ocasido do julgamento (STF..., 2015), em precedentes do Tribunal
Constitucional Colombiano.

A 1deia por trds do instituto ¢ afirmar a existéncia de um ‘“quadro
insuportavel e permanente de violagao de direitos fundamentais a exigir a
intervengdo do Poder Judiciario de carater estrutural e orcamentario”
(STE..., 2015), conforme observado pelo Ministro Ricardo Lewandowski.

A doutrina relaciona, com base na analise de reiteradas decisdes da
Corte Constitucional Colombiana, a existéncia de cinco requisitos para a
configuracao do instituto:

(1) violagao generalizada de diversos direitos fundamentais que afete
um grupo amplo e determinado de pessoas;

(2) prolongada omissao das autoridades responsaveis;

(3) inexisténcia das medidas legislativas, administrativas ou
orcamentarias cabiveis;

(4) necessidade da atuacdo conjunta de uma multiplicidade de atores
para tratar da questdo;

e (5) entendimento de que se todos os afetados recorressem ao

Judiciario, seria verificado um enorme congestionamento de processos
(PASSOS; LIGUORI FILHO; GRAVA, 2016, p. 4).

Diante desses conceitos, t€ém-se como principais elementos do estado de
coisas inconstitucional: a) a constatagdo de uma severa, ampla e
generalizada violagdo de direitos fundamentais; b) o reconhecimento da
inércia e da ineficiéncia governamental em lidar com a questdo; e c) a
conclusdo pela necessidade de transformacdes e reformas profundas e
estruturais.



E justamente nesse sentido que a decisdo do Supremo é paradigmatica,
pois a afirmagdo da existéncia de um estado de coisas inconstitucional no
sistema carcerario brasileiro ¢ a confirmacdo da existéncia de todos esses
requisitos. Em concreto, a realidade corrobora integralmente a constatacao
de um quadro que referenda o reconhecimento promovido pelo Supremo, €
ndo faltam na literatura juridica manifestacdes que evidenciam esse cenario.
A titulo exemplificativo, valida a referéncia a analise empreendida por
Carlos Alexandre de Azevedo Campos em sua tese de Doutorado pela
UERJ, dedicada especificamente ao estudo do “estado de coisas
inconstitucional” e sua manifestacao no Brasil (CAMPOS, 2015).

A constatacdo dos requisitos para a decretagao do instituto, relativamente
a realidade do sistema penitencidrio brasileiro, da-se, primeiramente, diante
do histérico de violagdes aos direitos fundamentais do publico encarcerado
no Brasil, que se encontra ostensivamente registrado ndo somente na
literatura juridico-penal brasileira mas, em igual medida, nos documentos
oficiais elaborados por um sem-nimero de Orgdos nacionais €
internacionais. Vale destacar, nesse sentido, para além dos documentos ja
mencionados em topicos anteriores, o Relatorio elaborado pela Comissao
Parlamentar de Inquérito (CPI) do Sistema Carcerario (BRASIL, 2009).

A Comissao, instaurada para avaliar a situagdo de afronta a Lei de
Execucao Penal (LEP) e a Constituigdo da Republica de 1988, realizou uma
série de diligéncias, entrevistas, visitas técnicas e audi€ncias publicas para,
ao final, elaborar um relatério extenso e altamente informativo, que enumera-
uma lista enorme de diferentes tipos de violacdes identificadas contra os
direitos dos detentos, concluindo que “os presos, no Brasil, ndo tratados
como seres humanos” (CAMPOS, 2015, p. 211).

Além disso, o documento traz dois encaminhamentos centrais como
diretrizes para o aprimoramento do sistema carcerdrio: a concentragdo de
esforcos para o cumprimento da lei e o respeito aos direitos dos presos.

Por mais que tenha trazido conteudo alarmante, o Relatério da CPI do
Sistema Carcerdrio ndo foi capaz de impulsionar mudancas concretas e
significativas no panorama por ele evidenciado. Ao contrario, o quadro tem
se agravado, com a acentuacdo do cenario de superlotagdo carceraria e de
precarizacdo na infraestrutura das unidades penitenciarias — o que também



repercute severamente na piora das condi¢des sanitarias, de higiene e
habitabilidade do ambiente prisional (CAMPOS, 2015, p. 213).

O carater inconstitucional desse quadro ¢ evidente, pois envolve a
violagdo explicita de comandos constitucionais. Em sentido estrito, o
calamitoso cenario evidencia a violacdo do principio da dignidade da
pessoa humana (artigo 1°, inciso III), a vedacdo do tratamento desumano
(artigo 5°, inciso III) e da aplicacdo de penas cruéis (artigo 5°, inciso XLVII,
alinea “e”’) (CAMPOS, 2015, p. 215). De maneira mais abrangente, também
se pode detectar a violagdo a varios outros atributos objetos de protegcao
constitucional, tendo em vista que os presos sdao impedidos de acessar uma
série de garantias fundamentais basicas, como satude, alimentagdo, educacao,
lazer, trabalho e outras indiretamente afetadas.

Se o cenario tem se agravado, manifesta-se um indicativo de que as
autoridades publicas nido tém sido bem-sucedidas em promover a
equalizacdo da problematica — ou, em outras palavras, em realizar o
cumprimento de suas obrigacoes legal e constitucionalmente estabelecidas.
Em verdade, ndo ¢ que se percebem tentativas frustradas de solucionar o
problema. O que sem tem € inércia e omissao reiteradas. Como sintetiza
Campos, “a auséncia de medidas legislativas, administrativas e
orcamentarias eficazes voltadas a superar esse quadro representa uma falha
estrutural que gera tanto a violagdo sistematica dos direitos, quanto a
perpetuacdo e agravamento da situagdo” (2015, p. 216).

O problema da ineficiéncia da atuagcdo das autoridades, nada obstante,
ndo estd tAo somente relacionado as competéncias legislativas. Até porque ja
existe legislagdo versando sobre o direito dos presos — notadamente a LEP e
a Constituicao.

A questdo ¢ que tais dispositivos sdo reiteradamente desrespeitados, e,
mesmo apos o estabelecimento de uma Comissdo Parlamentar que realizou
trabalhos minuciosos em todo o sistema carcerario do Pais — o que
repercutiu na notificagdo de diversas autoridades sobre a situacao
vergonhosa do nosso sistema penitenciario — “ndo foram envidados esforgos
e propostas de politicas publicas para modificar a situacao” (CAMPOS,
2015, p. 217).

Em concreto, a questdo ndo pode ser individualizada na conduta de uma
unica autoridade publica que, sozinha, tenha se mantido inerte, sendo com



isso completamente responsavel pela manutencio ou mesmo pelo
agravamento do quadro em analise.

A amplitude da problematica revela um cendrio geral de “funcionamento
deficiente do Estado como um todo que tem resultado na violacdo desses
direitos” (CAMPOS, 2015, p. 217). No mesmo sentido, o quadro atual
indica que, para a equalizacdao do estado de coisas constitucional, ndo basta
a atuacao de um sé 6rgdo ou ente federado. Se o problema ¢ complexo,
profundo e dispersado por todo o sistema, a mudanga precisara vir, por
consequéncia, em reformas estruturais e abrangentes.

Foi justamente tal pensamento que orientou a propositura da ADPF 347,
um apelo pela confirmagcdao da catastrofe do sistema de privacdo de
liberdade no pais e a admissao da necessidade de reformas extremas, com a
reivindicacdo do estabelecimento de um plano nacional, com metas,
propostas concretas, cronograma de tarefas, criacdo de planos na esfera dos
estados — cuja implementagdo seria monitorada pelo STF, com o auxilio do
Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdao do Sistema Carcerario
(DMF) e do Sistema de Execucao de Medidas Socioeducativas do CNJ.

Todo esse desencadeamento de ideias serviu ao propdsito de mostrar que
o sistema carcerario brasileiro se encontra em nivel critico, pois viola,
reiteradamente, direitos fundamentais da populagdo privada de liberdade — o
que fez com que a propria Corte Suprema decretasse seu estado-
inconstitucional.

A partir do exposto, ¢ necessario, entdo, refletir se a modificacao
implementada pela Lei n. 13.964/2019 no artigo 75 do Cdédigo Penal — que,
pretensamente, idealizava um aperfeicoamento da legislacdo — representa
uma reforma dentro do escopo desejado de equalizagdo desse cenario
intoleravel.

Ao que tudo indica, a mudanca realizada ndo parece ter nenhuma
possibilidade de surtir efeitos positivos. O raciocinio aqui € muitos simples
— e, por isso mesmo, chega a ser absurdo que tenha sido ignorado pelo
legislador. Definir que as pessoas deverdo ficar presas por mais tempo — em
concreto, por mais 10 anos — € submeté-las por um periodo prolongado ao
conhecido contexto de violacgdes reiteradas de seus direitos fundamentais.

Ademais, ainda que nao seja possivel definir, concretamente, quais serao
os 1mpactos ocasionados pelo acréscimo do tempo maximo para-



cumprimento de pena privativa de liberdade no Brasil, ¢ de se supor, com
bastante seguranca, que tal medida ndo terd condi¢dao alguma de minimizar o
quadro de superlotagdo carceraria, que tanto contribui para o agravamento
de todas as outras mazelas do sistema penitenciario.

A logica ¢ elementar: se quem estd dentro demora mais a sair, ainda que
o numero de ingressantes do sistema penitenciario se mantenha estavel, a
populagdo ird aumentar, pois 0s NOVOS pPresos passam a se somar aqueles que
tiveram sua saida postergada. E, levando-se em conta que a populacao
carceraria brasileira tem crescido permanentemente, o fato de que as
pessoas possam continuar presas por mais tempo gera, consequentemente, a
acentuacao da curva de crescimento.

A medida proposta ndo traz nenhuma mudanga estrutural, ndo trata do
assunto com profundidade e ndo promove efetivacdo de garantias
fundamentais. Ao contrario, além de ndo lidar com a problematica
evidenciada, vai na contramao de todo o desejado, e da todos os indicios de
que se prestara apenas ao agravamento do quadro.

Por essas razdes, niao restam duavidas de que a modificacdo
implementada no artigo 75 ¢ manifestamente ilegal, j& que colabora para a
acentuacao de um cenario critico, intoleravel e, ainda, declaradamente
inconstitucional. Como se vera a seguir, ainda se firma como uma pratica
antigarantista, dando exemplo de como ndo se deve punir.

3. Como (nao) punir: a pratica antigarantista do
“Pacote Anticrime”

Ao prever um acréscimo substancial no prazo maximo para cumprimento
da pena privativa de liberdade, a Lei n. 13.964/2019 revelou, mesmo que
indiretamente, um posicionamento da classe governamental (tanto dos
propositores do projeto quanto dos parlamentares que o aprovaram e do
chefe do Executivo, que sancionou a lei) a favor do encarceramento como
resposta penal.

Em outras palavras: ainda que a justificativa para a reforma
implementada tenha sido com base no acréscimo na expectativa de vida
média da populacdo brasileira — ponto ja rebatido —, se o legislador optou
por promover esse ajuste e aumentar em 10 anos o tempo possivel de
privagao de liberdade, ¢ porque entende que a condi¢cdo do sistema punitivo



de poder gerar mais encarceramento ¢ algo desejavel — ou pelo menos
aceitavel — para a sociedade.

Ocorre que tal posicao em defesa do carcere e do seu avigoramento se
mostra profundamente desajustada com a percep¢ao atualmente-
predominante no campo das ciéncias criminais. Em especial nas ultimas
décadas, “a centralidade do céarcere como pena primaria do nosso sistema
penal” (FERRAJOLI, 2002, p. 35) tem sido amplamente debatida e colocada
em xeque.

Por mais que a privagdo de liberdade tenha surgido, no contexto do
movimento iluminista, como uma conquista para o cidadao, em alternativa a
pena capital e as sangdes corporais, o transcurso de mais de 200 anos foi
suficiente para o estabelecimento de diversas reflexdes sobre o paradigma
da prisdo — que, contemporaneamente, evidenciam a crise do modelo em
questao.

Como bem elucida Luigi Ferrajoli, a privagdo de liberdade niao parece
ser, hoje, uma resposta penal adequada, pois tem se revelado incapaz de
satisfazer as finalidades preventivas que justificam a intervengdo penal
(FERRAJOLLI, 2014, p. 378).

Isto porque o ambiente do carcere, ao contrario de desincentivar a
pratica de novos crimes, tem verdadeiro efeito crimindgeno, funcionando a
prisdao como “escola de delinquéncia e de recrutamento da criminalidade
organizada” (FERRAJOLI, 2002, p. 36), assertiva que se revela
especialmente adequada a realidade carceraria brasileira e se mostra
amplamente aceita no ambiente académico.

Outro ponto observado pelo autor italiano quanto a obsolescéncia da
privagdo da liberdade como atividade preventiva tem relacdao, hoje em dia,
com a atuagdo midiatica. O panorama atual de mass media faz com que a
eficacia dissuasoria do Direito Penal se construa muito mais pelo receio da
condenagdo publica e da estigmatizacdo social causada pelo processo penal
e pela exposicdo midiatica dos delinquentes do que pela privagcdao de
liberdade propriamente dita (FERRAJOLI, 2014, p. 379).

Como bem sintetiza o autor:

O carcere ¢, portanto, uma instituicdo ao mesmo tempo ndo liberal,
desigual, atipica, a0 menos em parte extralegal e extrajudicial, lesiva a



dignidade da pessoa e inutilmente aflitiva. Nascido do projeto
iluminista de mitigacao e racionalizacdo das penas, ndo parece mais
1doneo — porque ndo pertinente ou ndo necessario — para satisfazer a
nenhuma das duas razdes que justificam a sangdo penal: a prevengao
do delito, dado o carater crimindégeno do carcere, destinado a sempre
funcionar como escola de delinquéncia e de recrutamento da
criminalidade organizada; a prevengcdo da vinganga privada e da
punicao informal, satisfeita, na atual sociedade da midia, muito mais
pela publicidade do processo e pelo carater simbolico e estigmatizante
da condenagdao (FERRAJOLI, 2002, p. 36).

Ademais, ha outro ponto crucial no debate sobre a crise do paradigma do
encarceramento: a ideia de que a “a dureza toleravel das penas esta ligada
em cada ordenamento ao grau de desenvolvimento cultural alcangado por
ele” (FERRAJOLI 2014, p. 379).

E dizer que a sociedade contemporanea, ao menos em parte, se choca
com as condi¢des a que sao submetidos os individuos encarcerados, na
medida em que a prisdo ndo representa a simples privagao de um intervalo
de tempo, mas a supressao de uma série de garantias basicas e fundamentais.
E, no atual estagio de desenvolvimento da sociedade, ¢ urgente analisar se
tal tratamento — de afligcdo fisica e psicologica — ¢ efetivamente justificavel,
pois ndo parece que seja.

Todos esses apontamentos, que evidenciam o fracasso da prisdo como
resposta penal, t€m conduzido os debates na literatura juridico-penal para a
apresentacdo de propostas de superacdo do modelo, em grande medida
concentradas na perspectiva de minimizagdo dos efeitos nocivos do
encarceramento.

Aqui, mais uma vez chama a atencdo a proposicao de Ferrajoli, em
defesa da retirada da prisdo do seu papel de centralidade no sistema penal
para, ‘“sendo aboli-la, ao menos reduzir drasticamente sua duracido e
transformi-la em sangdo excepcional limitada as ofensas mais graves ao
direito fundamental” (FERRAJOLI, 2012, p. 36).

A construcdo do professor italiano contempla, ademais, uma defini¢ao
sobre 0 prazo maximo para cumprimento de pena privativa de liberdade.
Para o autor, o ideal seria limitar, a curto prazo, a privagao de liberdade em



periodo maximo de 10 anos e, a médio prazo, a um periodo ainda menor,
tendo como perspectiva o progressivo abandono do carcere.

A razdo por trés de tal construgdo tem total relagdo com as circunstancias
do panorama de crise da prisdo: a) a percep¢ao de seu carater crimindgeno e
a tentativa de minimizar seus efeitos nocivos; b) a constatacdo de que a
dissuasdo da delinquéncia tem se dado muito mais pela estigmatizacao
mididtica do que pela privagao de liberdade em si; c) a intolerancia da
sociedade com praticas violentas e indignas como as perpetradas no
ambiente do carcere; e d) a reflexdo de que, nos dias de hoje, especialmente
no contexto de aprimoramento dos meios tecnoldgicos € de comunicacao,
que coloca a disposi¢ao da sociedade e dos entes governamentais uma série
de instrumentos de vigilancia e controle, “as fungdes de seguranca e de
prevencao geral dos delitos tendem a ser satisfeitas muito mais pelas fungdes
de policia do que pela ameaca das penas” (FERRAJOLI, 2014, p. 381).

Pode parecer que o debate que se realizou no presente tdpico,
notadamente quanto a analise de uma proposicao tedrica a respeito da
formatacdo e quantificacdo da pena, seja demasiadamente abstrato. No
presente estudo se estd a lidar com uma questdo concreta e ndo meramente
teorica: a definicao legislativa de um novo limite maximo de tempo para
privacdo de liberdade, com o acréscimo de 10 anos ao referido prazo.

Aqui, quer-se evidenciar que tal modificagdo ¢ intolerdvel, pois
incompativel com a analisada construgdo da literatura juridica e com as
reflexdes doutrinarias a respeito da crise do paradigma do encarceramento.

Nesse sentido, o ordenamento juridico brasileiro vai na contramao do
paradigma garantista: enquanto neste se defende a retracdo da privacao de
liberdade, o ordenamento juridico brasileiro se modifica para autoriza-la
por mais tempo; enquanto se defende a redug¢dao da prisao ao prazo maximo
de 10 anos, a lei brasileira passa a prever um aumento de 10 anos.

O argumento que se apresenta neste estudo ndo € apenas doutrinario, pois
a invocacao das ideias e observacdes de Ferrajoli ndo € mero exercicio
académico. Os postulados que compdem o nicleo do pensamento do autor —
a constatacao dos efeitos crimindogenos da privagdo de liberdade e o desejo
pela minimizagdo de suas mazelas e pela limitagdo da permanéncia no
carcere —, para além de representarem posicoes amplamente aceitas



doutrinariamente, encontram-se consagrados no ordenamento juridico
brasileiro.

Basta pensar nos ja mencionados principios da dignidade da pessoa
humana e da vedagdo do tratamento cruel e das penas desumanas, garantias
que, por si soOs, bastariam para servir como oposi¢ao a medida legislativa
implementada. Mas hd como perceber, de maneira ainda mais especifica e
clara, um paralelo entre as reflexdes da perspectiva garantista e o modelo
brasileiro pela simples leitura da LEP.

De maneira inequivoca, a LEP delineia uma ldgica que consagra a ideia
de que o encarceramento ¢ nocivo, sendo necessaria a gradativa diminuicao
dos seus nefastos efeitos. Isso porque estabelece que a pena privativa de
liberdade deve ser cumprida por meio de um regime progressivo, bem como
admite e mesmo estimula a substitui¢do da privacao de liberdade por penas
de outra natureza, menos rigorosas.

Ademais, ¢ notavel a previsdao na LEP de um numeroso rol de direitos a
serem garantidos ao preso, que foram pensados no sentido de valorizar a
dignidade da pessoa humana, favorecer a reintegracdo social do egresso e
minimizar o impacto da privagao de liberdade sobre o individuo, a saber: a)
permanéncia em local proximo da familia; b) chamamento nominal; c)
protecdo contra o sensacionalismo; d) direito de peticao; €) contato com o
mundo exterior e visitas familiares; f) cela individual; g) assisténcia social;
h) acesso a informacgao.

Todas essas disposi¢des servem para evidenciar que a percepcao sobre a
crise do paradigma da prisdo ¢ muito mais do que um problema académico,
mas uma realidade admitida pelo proprio ordenamento juridico.

Assim sendo, parece logico que, se o modelo punitivo brasileiro
compartilha com o modelo garantista o mesmo ponto de partida — a
constatacdo do fracasso da privacdo de liberdade, a percepcdo de seus
efeitos indesejados e o anseio pela minimizagdo dessas mazelas —, deve
também compartilhar as conclusdes quanto aos rumos a serem tomados para
a reforma do modelo.

Mais que isso, parece incompativel que um modelo punitivo, a0 mesmo
tempo, oriente-se pela perspectiva de minimizagao da prisdo e admita como
necessario um incremento substancial em 10 anos no prazo maximo para
cumprimento da privacao de liberdade.



E por isso que, diante de todo o exposto, fica verificado o carater
antigarantista da modificacao legislativa operada no artigo 75 do Codigo
Penal, o que refor¢a sua natureza ilegal e inconstitucional.

Conclusao

Como sintese final deste estudo, vale a apresentagdio de alguns
apontamentos conclusivos:

a) O sistema carcerario brasileiro enfrenta cenario critico, e suas
mazelas sao amplamente conhecidas em nivel local € mesmo internacional.

b) O contexto de violagdo sistematica e reiterada de direitos e garantias
fundamentais do publico encarcerado ¢, no mesmo sentido, ostensivo — € o
reconhecimento do estado de coisas inconstitucional por parte do STF ¢
apenas um “golpe de misericordia”, a admissdo maxima da faléncia do
modelo patrio.

¢) Se por um lado o problema ¢ conhecido, e existe uma clara percepcao
sobre a sua dimensdo, também se sabe qual seria o caminho necessario para
soluciona-lo.

d) A necessidade de realizagdo de reformas estruturais e da concentra¢ao
de esforgos na efetivagao dos direitos fundamentais do publico privado de
liberdade ¢ incontestavel — ja foi assumida, inclusive, pela mais importante
Corte do pais.

e) A ideia de promover uma reforma legislativa que representa um
acréscimo no prazo maximo para cumprimento de pena privativa de
liberdade ndo faz sentido algum nesse contexto das mudancas necessarias ao
aprimoramento do sistema carcerario brasileiro. Ao contrario, parece s ser
capaz de acentuar o quadro ja tdo precario, que, frise-se, ¢ manifestamente
inconstitucional.

f) O acréscimo em questdo vai na contramdo de ideias e percepcoes
amplamente consolidadas no ambiente académico — as nog¢des de que o
encarceramento traz efeitos nocivos e crimindgenos, que a preferéncia por
tal modelo penal precisa ser repensada € que por isso 0 sistema punitivo
deve caminhar para a limitagdo progressiva do carcere, € ndo para seu-
incremento.

g) Além disso, a mudanca legislativa em analise se mostra também
incompativel com o proprio ordenamento juridico penal e com a ldgica por



tras dos dispositivos que regulamentam a execu¢do da pena no Brasil,
fixando-se como antigarantista.

Antes mesmo da apresentacdo do Projeto de Lei que daria origem ao
Pacote Anticrime, o Ministro da Justica e Seguranga Publica, Sérgio Moro,
ja indicava que as proposigdes que surgiriam no bojo da reforma pretendida
poderiam ser objeto de duras criticas por parte da comunidade académica —
mas que ele ndo se importaria com elas. Como destacou: “Buscamos fazer a
lei para produzir efeitos praticos e ndo para agradar professores de direito
penal” (apud MARTINS; PERON, 2019).

Aqu, fica claro que a mudanca promovida no artigo 75, ainda que ndo
tenha surgido diretamente do projeto original do Ministro, segue essa logica,
pois cuida de uma inovacao legislativa completamente indefensavel a nivel
académico.

Por mais lamentdvel que possa parecer tal afirmacdo, analisando-a
friamente € possivel perceber que guarda certa correspondéncia com a
realidade: a critica académica, por mais brilhante e fundamentada que seja,
ndo tem a possibilidade de determinar a invalida¢ao de qualquer dispositivo
legal. A aceitacao dos “professores de Direito Penal” em nada impacta na
aprovacao de uma inovagao legislativa.

Mas a doutrina cumpre seu papel ao exercer a critica da legislacao
editada e, ao evidenciar suas inconsisténcias, pode, sim, trazer impacto
concreto. E, se a vigéncia da legislacdo penal em nenhuma medida leva em
conta a analise de sua compatibilidade com as ideias doutrinariamente
consagradas, o mesmo nao vale para o exame de sua conformidade com a
Constituicdo, com a legislacdo penal e at¢ com as decisoes da Suprema
Corte — que podem determinar a exclusao de qualquer dispositivo do
ordenamento juridico.

Neste estudo ficou evidente que a mudanga proposta € — para muito além
de insustentdvel academicamente e antigarantista — inconstitucional,
incompativel com o ordenamento juridico brasileiro e ofensiva ao
entendimento manifestado pelo STF sobre quais devem ser os rumos
tomados para a reformulacdo do sistema penitenciario.

Fica entdo o clamor para que a deteccao dessas inconformidades possa
embasar, em nivel jurisprudencial ou mesmo legislativo, uma nova reforma,



efetivamente idonea, que promova o aprimoramento do modelo penitenciario
brasileiro.
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