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RESUMO

O presente trabalho discute as alteracdes promovidas pela Lei n® 13.964/2019 no ordenamento
juridico, especialmente com relagdo a execugdo penal e a inovagdo da aplicagdo de falta grave
nos casos de ndo fornecimento de material genético frente ao principio do nemo tenetur se
detegere. Isso posto, realiza-se um estudo da execucao penal e seus institutos no ordenamento
brasileiro. Além disso, se discute sobre os avangos tecnoldgicos e a sua utilizagdo na
identificacdo criminal, sendo mencionada a Lei n°® 12.654/2012, que em seus dispositivos
prevé a obrigatoriedade do fornecimento de material genético, para determinados individuos
que cometeram crimes, ¢ o funcionamento do banco de dados de perfil genético.
Considerando que as disposicoes dessa lei tém causado discussdes acerca da
constitucionalidade da adocdo da coleta coercitiva de material em pessoas a fim de registro de
seus perfis genéticos em bancos de dados estatais, sdo direcionadas criticas ao pacote

anticrime e sua inobservancia aos direitos individuais garantidos constitucionalmente.

Palavras-Chave: Pacote Anticrime; identificagdo criminal; fornecimento de material

genético; principio do nemo tenetur se detegere.



ABSTRACT

This paper discusses the changes promoted by Law 13.964/19 in Brazilian legal system,
especially in relation to criminal execution and the innovation of the application of serious
fault in cases of failure to provide genetic material concerning to the principle of nemo tenetur
se detegere. That said, a study of penal execution and its institutes in Brazilian legal system is
carried out. In addition, we discuss technological advances and their use in criminal
identification, mentioning Law 12654/2012, which in its provisions offers the mandatory
supply of genetic material for certain individuals who have committed crimes, and the
operation of the database of genetic profile. Considering that the provisions of this law have
caused discussions about the constitutionality of adopting the coercive collection of material
in people in order to register their genetic profiles in state databases, criticism is directed to

the anti-crime package and its disregard for individual rights guaranteed constitutionally.

Keywords: Anti-crime package; criminal identification; mandatory supply of genetic

material; principle of nemo tenetur se detegere.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, prevalece a imposicdo da privagdo da liberdade como puni¢do para
infragdes, apesar da existéncia de penas restritivas de direito e medidas alternativas ao
carcere, a perspectiva social ndo se alterou em relagdo a aplicagdo de sangdes que restringem
o direito de ir e vir de presos provisorios e condenados.

Neste contexto, diante do aumento do contingente carcerario no Brasil € com a adog¢ao
de politicas neoliberais e de leis populistas excessivamente rigorosas, de carater meramente
retributivas, o presente trabalho tem como objetivo abordar sobre a inconstitucionalidade da
aplica¢do de falta grave nos casos de ndo fornecimento de material genético por presos em
cumprimento de pena, introduzida no ordenamento juridico brasileiro através da Lei n°
13.964/2019.

Através do avango tecnologico e da disponibilizacdo de varios métodos cientificos
para analise de material genético humano, foi integrada a esfera penal a identificagdo criminal
e os meios de producdo de provas. Por meio da Lei n® 12.654/2012 foi regulamentada a coleta
de material biologico para a obtencao do perfil genético na identificacdo criminal (artigo 5°,
LVIII, CF, regulamentado pela Lei n® 12.037/2009) e na execugdo penal por crimes violentos
ou por crimes hediondos (Lei n°® 7.210/1984, artigo 9-A).

No entanto, os limites dos poderes do Estado para coleta de material bioldgico de
suspeitos ou condenados por crimes, identificacdo de perfil genético, e armazenagem dos
perfis em bancos de dados e de fazer uso dessas informacgdes, sao objeto de discussdao no
sistema juridico.

Diante desse quadro, a vigéncia da Lei n® 13.964/2019 representa a concretizagdo do
populismo penal, que deslegitima ha décadas o exercicio do poder punitivo e que reproduz a
ideia da existéncia de um inimigo na sociedade que deve ser combatido por todas as esferas
do Direito Penal. Isso posto, serdo tecidas consideragdes sobre a influéncia do denominado na
legislagdo brasileira, sobre o sistema prisional e a individualiza¢do da pena.

Subsidiariamente, esta monografia abordard aspectos da pena privativa de liberdade,
suas caracteristicas, bem como acerca da Lei n® 7.210/1984, que disciplina sobre a Execu¢ao
Penal no Brasil e tem como pilar, em seus dispositivos, a dignidade da pessoa humana, no
caso da pessoa presa.

Para tanto, no primeiro capitulo, sera abordado sobre o historico da pena privativa de

liberdade. Serdo realizadas breves consideracdes a respeito da aplicagdo da privagdao de



liberdade como san¢do penal no mundo e no Brasil, sob a influéncia do direito candnico na
mentalidade social, que anteriormente se pautava na vinganca privada.

Ja no segundo capitulo, sera delineada uma visao geral sobre a Lei n® 7.210/1984, os
principios norteadores, direitos e deveres do preso, seus institutos e a sua aplicagdo. Ademais,
sera brevemente abordada a Lei n° 8.072/1990 que dispde sobre os Crimes Hediondos.

No terceiro capitulo serd tracado o uso da identificacdo genética no pais para fins de
persecucdo penal antes mesmo da criacdo de bancos de dados genéticos, o que ensejou a
criagdo da Lei n® 12.654/2012. Para além, serd dissertado a respeito do principio do nemo
tenetur se detegere, que veda a autoincriminagao.

O quarto capitulo tratard da Lei n° 13.694/2019. Serdo especificadas as alteragdes por
ela trazidas na seara penal e na execucdo penal, também esclarecera sobre a relagdo entre o
Pacote Anticrime e o aumento do contingente carcerario.

O método de abordagem serd tedrico, com a compilacdo e revisdo de diversos
materiais de autores de diversas areas do conhecimento. Diante desse quadro, a presente
monografia adotara a transdisciplinaridade como norte, pois € possivel construir a tematica
presente com areas do conhecimento relacionadas a Historia, Direito Material Penal, Direito
Penal Processual, Execucdo Penal.

Quanto a metodologia, o trabalho faz a opg¢ao pelo método dedutivo e historico. O
método sera dedutivo pois analisarda amplamente o tema para depois abordar as suas
particularidades. J4 o método histérico sera utilizado como forma de compreensdo do atual
sistema carcerario, suas mazelas, bem como as politicas de recrudescimento penal adotadas

no Brasil.

2 DO CONTEXTO HISTORICO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Amplamente utilizada nos modernos ordenamentos, a pena privativa de liberdade,
dantes, em periodo marcado pela vinganga privada e castigos corporeos, meio subsidiario de
custodia de acusados, em que se aguardava o inicio da execucdo da pena, ganha notoriedade
no Direito candnico.

Bitencourt (2010, p. 220) afirma que nas diversas fases da aplicagdo de penas
ocorridas no mundo, a prisdo ndo foi uma das primeiras, surgiu muito mais tarde, quando
ficou evidente que vingar-se, matar o ofensor ndo seria uma forma de corrigir condutas e

demonstrar para o restante do grupo que os castigos existem.



Evidencia-se que o método de aplicacdo da pena evoluiu conjuntamente com a
sociedade, afastando-se do estado de barbarie e das condi¢des pifias de seguranca e
salubridade das quais os individuos eram submetidos, visando a resultados positivos através
da recuperagdo do delinquente, no entanto, indaga-se, na presente conjuntura sobre a eficacia
da pena de prisdo e a sua principal finalidade de ressocializacdo do individuo que incorreu em
pratica delituosa.

Considerando o grande contingente de pessoas privadas de liberdade e o alto indice de
reincidéncia nos dias atuais, além das rigidas politicas criminais adotadas por legisladores em
prol de grupos sociais em detrimento de classes marginalizadas, a pena privativa de liberdade

vem se exprimindo como meio de relativizagdo de direitos e principios fundamentais.

2.1 Da evolucao historica

A origem da pena esta atrelada ao surgimento de grupos e ao desenvolvimento social.
Caracterizada, anteriormente, por um nivel baixo de coesdo, a sociedade torna-se ao longo do
tempo complexa, fazendo necessario o estabelecimento de regras de convivéncia.

A partir da criacdo das regras de convivéncia, originaram-se as san¢des penais com o
intuito de coibir e punir violagdes aos preceitos instituidos no organismo social, sendo,
inicialmente, um mecanismo de defesa privado. Frisa-se que, nesse periodo, prevalecia a
vinganga, a aplicacdo de penas degradantes, publicas, avassaladoras, proporcionais a conduta
do infrator, sendo prevista a pena de morte.

Superada essa fase historica, a pena que inicialmente era de ordem privada foi
remetida a esfera publica, com o ensejo de garantir a seguranga e os interesses do proprio
Estado. Inicia-se, a privacdo da liberdade como pena.

O conceito de prisdo como pena privativa de liberdade surge no Direito Canonico em
mosteiros, através do recolhimento de religiosos em cela. Com o intuito de penalizar monges
e clérigos que houvessem perpetrado delitos eclesiasticos bem como aqueles submetidos a
julgamento pelos tribunais da igreja cria-se a concepcdo de que a reclusdo acarretaria o
arrependimento, objeto primevo da punigao.

Desse modo, a igreja buscou substituir a pena de morte pela reclusio do infrator, além
de considerar a puni¢do publica como a unica forma correta de aplicar a san¢do. Conforme
ensinamentos de Prado (2015, p. 84):

O papel da lei penal da Igreja Catolica foi de suma relevancia, por duas razodes: a

primeira, porque fez com que as tradi¢des juridicas romanas penetrassem em
definitivo na vida social; a segunda, porque contribuiu para civilizar as praticas
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brutais germanicas, adaptando-as a vida publica.

Baseando-se nas penas eclesiasticas, surgem, durante a idade moderna, novas
instituicdes para restricdo de liberdade do individuo. O Estado, nesse contexto, se interessa
pela reforma do delinquente através do labor e do ensino ao invés da aplicagdo de penas
desumanas e suplicios, utilizados até meados do século XVI.

Nesse diapasdo, a san¢do deixa de ter, como Unico fim, castigos corpéreos € se
transfere para restri¢do do direito de Liberdade. Apesar de alteragdes sociais, a pena fisica nao
fora extinta completamente nesse periodo, pois havia codigos penais que ainda acreditavam
que a pena corporal aliada ao trabalho e a educagado seria uma forma de reabilitacao.

A partir do século XVIII, surge o movimento Humanitario, marcado por
transformagoes sociais voltadas ao homem e a liberdade, liderado por pensadores como John
Howard, Jeremias Bentham e Cesare Bonesana “Marqués de Beccaria”.

Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, publicou, em 1764, o livro Dos delitos e das
penas abordando aspectos da pena, buscando a aboli¢do do sistema criminal desumano e
ineficiente. Inspirado na concep¢ao de contrato social desenvolvida pelo filosofo Jean Jacques
Rousseau, o autor possuia a convicgdo de que o homem abdicaria de sua liberdade ao
descumprir o pacto social. Ademais, desenvolveu o raciocinio de que o individuo em
cumprimento de pena que abdicasse de sua liberdade seria agraciado com mais seguranca e
que, além disso, se afastaria do cometimento de danos a outrem.

John Howard, escritor de The state of prisons, teceu consideragdes sobre a
humanizagdo da pena e a necessidade de criagdo de institutos penais voltados para o
cumprimento da pena privativa de liberdade, sobre a necessidade de isolamento de
prisioneiros para garantia do arrependimento, através de reflexdes. O pensador opinava que
castigos corporais deveriam ser aplicados em delitos extravagantes, ndo sendo a pena uma
forma de vinganca do Estado e sim uma forma de prevencao ao crime. Para além, tinha como
proposta a construcao de estabelecimentos apropriados para o cumprimento da pena privativa
de liberdade, assegurando ao apenado um ambiente higi€nico, com alimentacdo adequada e
assisténcia médica.

Por conseguinte, Jeremy Bentham, pensador utilitarista e idealizador da teoria do
Pandptico, modelo de estrutura arquitetonica que propunha um arranjo circular do edificio
carcerario, onde as celas dos prisioneiros se localizariam em torno de um ponto central, no
qual estaria impossibilitada a comunicagdo deles, de modo a facilitar a fiscalizagdo de

inspetores. Acreditando na reabilitagdo promovida através do trabalho, preocupou-se com as
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condi¢des da prisdo e sua estrutura propicia para reincidéncia. Sua pretensdo era que a prisao
desestimulasse a pratica de outros crimes, servindo como alerta para todos.

Com o decorrer do tempo e com a maior aplicagdo da pena privativa de liberdade
como forma de penalidade, surgiram teorias para regulamentar a execugao, descendendo delas
0s sistemas penitenciarios.

Os sistemas penitenciarios sao formas de administragdo das prisdes e os modos pelos
quais se executam as penas, obedecendo a um complexo de preceitos legais. Dentre esses
sistemas, podem ser elencados quatro, sendo eles: Sistema Filadélfico, Sistema Auburniano,
Sistema Progressivo e os reformatdrios.

O sistema filadélfico, também denominado de belga ou celular, teve origem na prisdo
de Walnut Street, na Filad¢lfia, em 1790, periodo no qual era disseminada a ideia que a
privagao de liberdade seria um meio de recuperar o condenado. De acordo com esse sistema,
o condenado deveria permanecer em constante isolamento celular, vedado do contato do
mundo exterior, com proibi¢do de visitas, sendo permitidos apenas passeios esporadicos pelo
patio e leitura esporadica da biblia. Posteriormente, esse modelo se implantou nas prisdes de
Pittsburgh e Cherry Hill.

Através do isolamento, visava-se a sistematizar a execucdo da pena privativa de
liberdade e organizar o sistema prisional existente a época, buscando superar problemas tais
como a promiscuidade, fuga, rebelides.

Em seu transcurso, o sistema foi perdendo a credibilidade por ndo se atentar aos
prejuizos advindos do isolamento em absoluto que privou o mercado da forca de trabalho das
pessoas privadas de liberdade e atrofiou relagdes sociais, produzindo problemas psiquicos
naqueles que ndo interagiam com seus companheiros.

O Sistema Auburniano, por sua vez, surgiu na cidade de Auburn em 1818, permitindo,
de inicio, o trabalho de presos em suas proprias celas. Advindo de nova realidade econdmica,
marcada pela industrializa¢do e pelo surgimento de maquinario em solo americano, admitiu,
com o tempo, o trabalho em grupo durante o dia, com a condi¢ao de que fosse executado em
siléncio.

Dentre as suas caracteristicas, permaneceu o isolamento celular noturno e a proibicao
de visitas de familiares, praticas de exercicios fisicos, lazer e atividades educacionais. Nesse
interim, Dario Melossi e Massimo Pavarini (2006, p. 191) tecem consideragdes:

[...] solitary confinement durante a noite e o common work durante o dia. O principio

do solitary confinement manteve, numa certa medida, uma influéncia ndo
desprezivel sobre as modalidades de reclusdo, perdurando, ainda, a obrigacdo mais
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do que absoluta ao siléncio (as vezes, o sistema de Auburn aparece indicado como
silent-systenn) no intuito de evitar contatos entre os internos e¢ de obriga-los a uma
meditacdo forcada; foram também valorizadas positivamente as fungdes atribuidas a
disciplina e a educagdo em geral. Em esséncia, a originalidade do novo sistema
consistia na introdugdo de um tipo de trabalho de estrutura andloga aquela entdo
dominante na fabrica. Chega-se a esse resultado gradativamente. Num primeiro
momento, [prossegue o autor]| permitiu-se ao capitalista privado assumir, sob a
forma de concessdo, a propria instituicdo carceraria, com a possibilidade de
transforma-la, as suas expensas, em fabrica. Num segundo momento, aderiu-se a um
esquema de tipo contratual, no qual a organizacdo institucional era gerida pela
autoridade administrativa, permanecendo sob o controle do empresario tanto a
direcdo do trabalho do trabalho quanto a venda da produgdo. Essa utltima etapa
assinalou o momento da completa industrializagdo carceraria. As peculiaridades
desse tipo de organizagdo ndo se limitava apenas ao setor econdmico,
compreendendo também, mais especificamente, fendmenos como a educagdo, a
disciplina e as modalidades no tratamento enquanto tal, efeitos, todos eles, da
presenga do ‘trabalho produtivo’ no cumprimento da pena.

Desse modo, evidencia-se que ndo constam alteragdes substanciais entre os sistemas
filadélfico e auburniano. A separagdao de condenados e o isolamento celular noturno eram
defendidos por ambos, que se diferem, apenas, no que tange a segrega¢do diurna. Enquanto
no sistema filadélfico ¢ defendida a ideia do isolamento celular integral, o sistema auburniano
admite o trabalho em grupos durante o dia.

Esses sistemas, no entanto, falharam e deixaram de ser utilizados em suas concepgdes
originais, haja vista que ndo atendiam as peculiaridades de cada infrator e se pautavam na
massa carceraria, ndo alcancando a recuperacao social dos individuos.

O sistema progressivo, por sua vez, teve sua implantacao no século XIX, momento em
que a pena privativa de liberdade se consolidava entre as demais. Esse sistema merece
destaque por ser uma premissa da atual estrutura penal.

Criado por Alexander Maconochie e Walter Crofton, baseia-se em marcas (Marks
System), pelas quais o condenado poderia obter conforme sua conduta, rendimento no
trabalho, e, por consequéncia disso, reduzir a duragao da pena imposta.

Dessa forma, a duragdo da pena ndo se pautava, exclusivamente, pela sentenca
condenatoria, dependia também do aproveitamento do preso, de sua dedicagdo no trabalho e
de boa conduta. O preso recebia marcas ou vales se seu comportamento fosse positivo e
perdia ganhos com o mau comportamento.

O método desenvolvido por Maconochie e Crofton consistia de trés fases, quais sejam:
inicialmente o recluso era mantido em isolamento celular diurno e noturno; em uma fase
mediadora, o recluso era mantido trabalhando em comum, mas em siléncio absoluto; e no
ultimo momento lhe era concedido o livramento condicional, que poderia ser revogado ou

convertido definitivamente em virtude de bom comportamento. Dentre os locais que adotaram
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o sistema progressivo, pode-se citar a Ilha de Norfolk, lugar onde eram mantidos os
criminosos considerados perigosos.

Diante do exposto, o sistema progressivo contribuiu para a individualizacao da pena,
sendo inclusive adotado, com modificagdes, pelo Coddigo Penal Brasileiro de 1940.
Embasados no sistema progressivo, os reformatdrios foram instituigdes de reeducacdo
desenvolvidas nos Estados Unidos para adolescentes e jovens adultos infratores e visam a
corre¢do, a educacao e a readaptagao social de apenados.

Isso posto, em seu percurso histoérico a pena sofreu evolucdes simultdneas as
modificacdes das relagdes humanas. Considerando o surgimento de sociedades modernas, o
aumento da urbanidade, e, em consequéncia disso, o agravamento de problemas sociais como
a pobreza e a violéncia, fez-se necessaria a aplicagdo de penas privativas de liberdade.

Assevera-se, porém, que apesar da histéria recente ter uma nova reflexdo sobre o
cumprimento de pena e tentar associar a puni¢do a reabilitacdo do ser humano, o cércere
exerce controle social sobre os individuos, proporciona a perda das referéncias de uma vida
saudavel em coletividade, impde condi¢cdes precarias e desumanas em um cotidiano

monotono, estatico e privado dos estimulos positivos, necessitando de readequacao.

2.2 Da pena privativa de liberdade no Brasil

Colonizado por portugueses, o territorio brasileiro vivenciou, apds 1500, imposigdes
culturais europeias. Aos indigenas, bem como aos negros que j& se encontravam nessas terras
e tinham como regimento o direito consuetudindrio, baseado nas crengas, costumes e regras
firmados entre si, foi instituida a legislagdo lusitana, ndo lhes sendo atribuida a qualidade de
sujeitos de direito.

Diante da dimensao territorial do Brasil e da necessidade de centralizacdo para
administrar a recém area conquistada, fez-se a importagao das ordenagdes da coroa.

As Ordenacdes Afonsinas foram as primeiras a vigorar no Brasil. Publicadas em 1446,
sob o reinado de D. Afonso V, consistem em uma compilagdo de regimentos, concordatas e
leis régias com a influéncia do Direito Candnico e do Direito Romano. Em 1521, foram
substituidas pelas Ordenacdes Manuelinas determinadas por D. Manoel I, descritas como
burocraticas.

Essas primeiras ordenagdes, no entanto, nao foram eficazes na colonia portuguesa da
América em razao da divisdo territorial em capitanias hereditarias e do exercicio de poder

discricionario e ilimitado pelos donatarios. Considerando que cada capitania possuia suas
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normas internas, o regime juridico vigente a época era desalinhado, com resquicios de
mentalidade feudal.

Sucessivamente, sdo promulgadas as Ordenagdes Filipinas, por Filipe II, em 1603.
Caracterizadas por severas punigdes como o acoite, galés, pena de morte, essas ordenacdes
perduraram por dois séculos na sistemadtica brasileira, sendo ratificadas por D. Jodo VI em
1643 e por D. Pedro I em 1823. Nesse momento, sob o amparo da mentalidade escravagista,
prevaleciam punic¢des corporais, publicas de senhores sobre escravos.

No periodo colonial, o Brasil ndo possuia um sistema carcerario. As cadeias existiam
tdo somente para assegurar a aplicacdo da pena, sendo local em que se aguardava a execugao.
Logo, manter o sujeito encarcerado ndo era uma pena, mas sim uma medida de garantir que o
condenado recebesse a sua verdadeira penalidade.

ApoOs a Proclamacdo da Independéncia, em 1822, e superadas as ordenagdes, foi
promulgada a constitui¢do imperial de 1824, na qual se encontra prevista a pena de prisao:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida
pela Constitui¢do do Imperio, pela maneira seguinte.

IX. Ainda com culpa formada, ninguem sera conduzido & prisdo, ou nella
conservado estando ja preso, se prestar fianga idonea, nos casos, que a Lei a admitte:
e em geral nos crimes, que ndo tiverem maior pena, do que a de seis mezes de

prisdo, ou desterro para fora da Comarca, poderd o Réo livrar-se solto (BRASIL,
1824).

Elaborado em virtude de determinagdo do constituinte de 1824, conforme artigo 179,
XVIII, o Codigo Criminal do Império do Brasil, primeiro cddigo autonomo da América
Latina, inspirado nas ideias de Bentham, Beccaria, no Codigo Penal Francés de 1810, no
Codigo Penal Napolitano de 1819 e no Cédigo da Louisiana de 1825, instituiu o primeiro
registro das penas privativas de liberdade no Brasil.

Conforme disciplina Luis Francisco Carvalho Filho (2002, p. 37), “a pena privativa de
liberdade so foi instituida pelo Cddigo Criminal do Império, em 1830

Distribuido em quatro partes: I- dos crimes e das penas; II- dos crimes publicos; III-
dos crimes particulares; IV- dos crimes policiais, o documento previa a legalidade penal,
abordava sobre os aspectos da acdo e da omissdo, tentativa, elemento subjetivo, autoria e
participagdo e declarava isentos de responsabilidade penal os menores de 14 anos e loucos de
todos os géneros. Estabeleceu as hipoteses de coacdo irresistivel, causas de justificagdo
(legitima defesa e estado de necessidade), obediéncia hierarquica, agravantes, atenuantes e a

reparagao civil.
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Nao obstante ao primeiro registro de penas privativas de liberdade no ordenamento
brasileiro, mantinha-se a aplicacdo de castigos corporais, prisdes cruéis e capitais, em razao
da mentalidade e da perpetuagdo do regime escravocrata.

Em relagdo a pena, o artigo 33 do codigo de 1830 fixava a regra geral cominada a pena
de morte, galés, prisdo com trabalho, prisdo simples, banimento, degredo, desterro, suspensao
do emprego, perda de emprego, acoites e dispunha sobre o perdao do ofendido e sobre a
imprescritibilidade das penas. Ademais, determinava que nenhum crime fosse punido com
penas que ndo estivessem estabelecidas nas leis conforme a gradacdo de méaximo, médio e
minimo, em razao das possiveis atenuantes ou agravantes.

A referida legislagdo influenciou grandemente o Codigo Penal espanhol de 1848 e o
Codigo Penal portugués de 1852, por sua clareza, precisdo, concisdo e apuro técnico.
Consagrou, pela primeira vez, conforme destacado por Régis Prado (2015) e Zaffaroni (2001,
20006), o sistema de dias-multa para san¢do pecunidria:

Antes da publicagdo da lei belga (sobre responsabilidade sucessiva nos delitos de
imprensa) ja este sistema se achava constituido em todas as suas particularidades no
artigo 7 do Coédigo Criminal, de sorte que, com melhor direito, se poderia denominar
sistema brasileiro. Nesta parte, como em outras matérias, o Codigo de 1830 teve

intui¢do proprias que lhe ddo o cunho de um trabalho original e dele fazem um
monumento legislativo (MARTINS, Salgado apud PRADO, 1993, p. 44).

Com a Proclamacgdo da Republica, foi elaborado em 1890, o Cédigo Penal dos Estados
Unidos do Brasil. Constituido em meio a ascensdo da forma republicana de governo e apos a
abolicdo da escravatura, o novo Codigo Criminal suprimiu as penas que atingiam diretamente
aos escravos e estabeleceu a lei penal universal. A pena privativa de liberdade foi colocada no
centro do sistema penal, seja pela prisao disciplinar ou pelo trabalho obrigatorio.

Dentre as alteragdes promovidas pelo novo codigo estd o estabelecimento de uma
relagdo de estrita proporcionalidade entre delito e pena, sendo excluido o arbitrio judicial. A
culpabilidade torna-se pressuposto da responsabilidade penal e as agravantes e atenuantes da
pena sdo disciplinadas em rol taxativo.

O cddigo da Republica Velha, no entanto, foi alvo de criticas dos setores da elite
republicana. Elaborado de forma apressada e anterior a Constitui¢do Federal de 1891, ¢
colocado em posic¢do inferior quando comparado ao Codigo Criminal do Império, em face da
cultura juridica da época.

Apesar de avaliagdes negativas, o Codigo Penal elaborado na primeira fase da

republica brasileira, teve vigéncia entre os anos de 1890 e 1940. Em face de intimeras
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alteracdes e do acréscimo de leis penais extravagantes para complementagdo do Cddigo de
1890, consolida-se em 1932 as Leis Penais de Vicente de Piragibe.

Nesse periodo, haja vista a insatisfacdo com o codigo em vigéncia, surgiram varios
projetos de Codigo Penal. O primeiro, apresentado em 1893 por Jodo Vieira de Araujo, ndo
logrou éxito. Outrossim, o projeto de Galdino Siqueira em 1913, ndo foi objeto de apreciagao
legislativa. Em 1928, Virgilio Sa publicou seu projeto de Codigo Penal completo, mas sem
sucesso.

Em 1937, foi submetido ao crivo de comissdo revisora o projeto de Cddigo criminal
brasileiro desenvolvido por Alcantara Machado. Sancionado pelo Decreto-Lei de 1940,
conhecido como Codigo Penal, passou a vigorar em 1942 e perdura até hoje, com
modificagdes.

O Decreto-Lei n° 2.848/1940 emergiu de um processo amplo de reforma legislativa
marcado pela feitura e publicagdo do Cddigo de Processo Civil (1939), Codigo de Processo
Penal (1941), Consolidacdo das Leis Trabalhistas (1943). Sancionado durante o periodo do
Estado Novo e da suposta ameaga comunista, o Cdodigo teve algumas alteragdes promovidas
por leis, em especial, pela Lei n® 6.416/1977, que atualizou as sang¢des penais ¢ Lei n°
7.209/1984, que elaborou nova parte geral com influéncia finalista.

O Codigo Penal, apesar de pertencer ao periodo ditatorial ¢ considerado como
progressista, classificando a pena privativa de liberdade em reclusdo e detengdao, bem como a
Lei das Contravengdes Penais (MUAKAD, 1996, p. 20).

Com o golpe militar em 1964, e a formagdo de Estado impetuoso, marcado pela
repressdo e desamparo da parcela mais fragil da populacdo, a legislagdo penal foi alterada em
1969. A junta Militar decretou um novo Codigo Penal, projetado por Nelson Hungria, “que
possuia modificagdes tecnoldgicas do Coédigo de 1940, mas manteve as penas
extraordinariamente graves e as medidas de seguranga com uma moldura autoritéria idealista”
(ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2008, p. 195). Ap6s vacancia de quase dez anos, o Cdodigo foi
revogado pela Lei n® 6.578, de 11 de novembro de 1978.

Conforme elucida Cezar Roberto Bitencourt (2004, p. 247-248), a Lei n® 7.210/1984
humanizou as sangdes penais adotando penas alternativas a prisdo, além de reintroduzir no
Brasil no sistema dias-multa. A reforma promovida pela supracitada lei e a edi¢do da Lei de
Execugdes Penais (Lei n® 7.210/1984), valorizaram o sistema penitenciario progressivo,
pautado em regimes de cumprimento de pena e no alcance de benesses através da obtengao de

exigéncias formais. A progressdo de regime foi alcada a uma posi¢ao de especial importancia
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no processo de reabilitagdo, com o intuito de proporcionar condi¢des para a harmonica
integracao social do condenado e do internado.

O Codigo de 1940 estabelece as penas de reclusao, detengcdo e multa e acessérias. Ha
preocupacao com a individualizagdo da pena, sendo analisadas as circunstancias, os motivos
do crime e a personalidade do criminoso. No entanto, em virtude da auséncia de politicas
publicas, da falta de vontade de governantes e, consequentemente de orgcamento inadequado
para efetiva criacdo da infraestrutura para o cumprimento de pena, o sistema que tinha o
intuito de se tornar um instrumento de substituicdo das penas desumanas, como as de morte e
as de tortura, ndo tem desempenhado o seu papel, incrementando, em verdade, a violéncia e a
demanda social em prol da maximizac¢ao do Direito Penal.

Isso posto, tendo em vista que as condi¢cdes materiais das penitenciarias brasileiras
sdo, em sua grande maioria, absolutamente precarias, detentos lidam diariamente com falta de
higiene basica, alimentacdo deficitaria, auséncia de saneamento para necessidades pessoais,
proliferacdo de moléstias, entre outros fatores que vao além de uma privagao da liberdade
(ZAFFARONI, 2001, p. 135).

Diante de problemas relativos ao carcere como a superlotagdo de presidios ¢ a
insalubridade ¢ notorio que o Direito Penal ndo obteve sucesso em impulsionar uma
convivéncia social harmonica, falhando ao longo dos tempos na conten¢do da criminalidade,
bem como na reintegracao do delinquente.

Dessa forma, vivemos em permanente tensdo entre avancos € retrocessos em torno da
funcdo que deve desempenhar o Direito Penal na sociedade brasileira.

3 Da Execucio PENAL

Disciplinada na Lei n® 7.210/1984, a execucdo da pena privativa de liberdade ¢
caracterizada como atividade complexa, eclética, mista em que determinadas normas
pertencem ao direito processual, enquanto outras que a regulam pertencem ao direito
administrativo.

Haja vista sua natureza jurisdicional, na execucdo sdo observados principios tais como
de legalidade, imparcialidade do juiz, dignidade da pessoa humana, intranscendéncia das
penas, humanizacao das penas, entre outros.

Ao juizo da execugdo ¢ cabivel o cumprimento de comando contido em sentenca penal
condenatoria ou absolutdria impropria apds transitada em julgado. Outrossim, cabe exercer a
funcdo de fiscalizacao do cumprimento da pena bem como do estabelecimentos penais em que

os sentenciados se encontram custodiados.
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Frisa-se que a Lei de Execucdes Penais ndo apenas busca a prevencao, mas também a
humanizagdo. Dessa forma, punir ¢ humanizar estdo entre os objetivos da execucao de penas
no sistema juridico brasileiro. Deve haver a prevaléncia de mecanismos de reinclusao social
do preso em seus direitos e deveres.

Diante do exposto, no presente capitulo serdo analisados alguns dos principios que
regem a execucao penal, bem como os institutos previstos na LEP, partindo-se do pressuposto

da finalidade de ressocializacao do apenado.

31 Do historico da Lei de Execucido Penal

A execugdo penal ¢ uma ciéncia autbnoma, com seus proprios institutos relacionados
ao cumprimento da pena no ordenamento juridico brasileiro. Compete a citada lei a regulagao
de penas privativas de liberdade, das penas alternativas e seus respectivos institutos, tais como
o livramento condicional, falta grave, progressdo de regime, entre outros.

Disposta na Lei n° 7.210/1984, a matéria de execug@o criminal, anteriormente estava
contida no Codigo Penal. Dessa feita, diante da necessidade de constru¢ao de normas relativas
ao direito penitenciario no Brasil, surgiram, no decorrer do tempo, varios projetos de codigo
de execugdo penal.

O primeiro projeto data de 1933. Presidido pelo jurista Candido Mendes de Almeida, o
codigo que previa a instalagdo de colonias penais, a suspensdo condicional do processo, o
livramento condicional e a individualizacdo da pena, ndo foi discutido em sede parlamentar
em virtude da instauracdo do Estado novo.

Em 1951, o deputado Carvalho Neto projetou normas gerais de direito penitenciario,
porém, sem éxito.

Diante da necessidade de uma lei que abordasse sobre a execucdo da pena, €
sancionada a Lei n° 3.274, em 1957. Considerando a sua insuficiéncia, foram desenvolvidos
projetos por juristas como Roberto Lyra que dispunha sobre questdes relativas as detentas, se
preocupando, também, com a humanidade e a legalidade na execucdao da pena privativa de
liberdade. O projeto, no entanto, ndo foi sancionado.

Nos anos 1970, na tentativa de aprovar um codigo penitenciario, surgem os projetos do
professor Benjamim Moraes Filho com colaboragdo de juristas como José Frederico Marques,
e o de Cotrim Neto, o qual apresentava como inovagdes as questdes da previdéncia social e do

regime de seguro contra os acidentes de trabalho sofridos pelo detento, baseado na ideia de
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que a recuperacdo do preso deveria ter pilares na assisténcia, educacdo, trabalho e na
disciplina. Ambos, sem sucesso.

Eis que em 1983 ¢ aprovado o projeto de lei de autoria do Ministro da Justi¢a Ibrahim
Abi Ackel, o qual se converteu na Lei n® 7.210, de 11 de Julho de 1984, a atual e vigente Lei
de Execucao Penal.

Considerada lei de vanguarda por assegurar inimeros direitos do preso, reafirmando,
inclusive, tratados internacionais, a LEP surge no contexto de redemocratizagdo do pais.
Através de sua promulgacdo, estabeleceu-se o exercicio de uma jurisdi¢do centrada na figura
do juiz de execugdes penais para dirimir conflitos de interesses na execu¢do da pena, tomar
decisdes referentes ao cumprimento de pena e fixar beneficios.

Na Lei de Execugdo Penal, estao estabelecidas as normas fundamentais que regerao os
direitos e obrigacdes do sentenciado no curso da execucdo da pena, tendo como finalidade
atuar como um instrumento de preparacdo para o retorno ao convivio social do preso.

Dessa forma, observa-se que a execugdo penal brasileira ndo se preocupou tdo somente
com as questdes relativas ao carcere, mas buscou estabelecer medidas que tenham como
finalidade a reabilitacdo do condenado.

Assim, nas palavras de Nucci (2018, p. 17), a execugdo penal ¢ “a fase processual em
que o Estado faz valer a pretensdao executdria da pena, tornando efetiva a puni¢do do agente e
buscando a concretude da finalidade da san¢ao penal”.

Logo, ¢ requisito essencial da execucdo penal a existéncia de titulo executivo judicial
consistente em sentenca criminal condenatdria, que tenha aplicado pena restritiva de liberdade
ou privativa de direito, ou sentenga impropria aquela que aplica medida de seguranca.

No que tange a natureza juridica do processo, salienta-se que a execucdo ¢ formada
por procedimentos administrativo e judicial, segundo Busana e Grinover (1987, p. 7):

Nao se nega que a execucdo penal ¢ atividade complexa, que se desenvolve

entrosadamente nos planos jurisdicional e administrativo. Nem se desconhece que
dessa atividade participam dois Poderes estatais: o Judicirio e o Executivo.

Percebe-se, ante o exposto, que a existéncia da atividade administrativa ndo anula a
jurisdicional. Além disso, a execu¢do penal mantém relacdo direta com o direito penal e

processual penal.

3.2  Dos principios da Lei de Execuc¢des Penais
A Lei de Execugao Penal regula todos os aspectos relacionados ao cumprimento de

pena e mantém rela¢do direta com o Direito Penal e processual penal. A fim de garantir ao
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sentenciado uma custddia legitima, a execugdo penal € composta por principios norteadores
proprios aliados a principios constitucionais.

Dessa forma, na execuc¢do da pena sdo considerados e garantidos os principios da
legalidade, jurisdicionalidade, devido processo legal, oficialidade, ampla defesa,
contraditério, imparcialidade do juiz, igualdade entre as partes, razoabilidade,
proporcionalidade, humanizacao das penas, intranscendéncia, verdade real, persuasio racional
ou livre convencimento, presun¢do de inocéncia com relagdo aos fatos ocorridos durante a
execucao, duplo grau de jurisdi¢cdo, dentre outros.

Para além, conforme disposto nos Artigos 5°, XLIX da CF, artigo 38 do CP e artigo 3°

da LEP, serdo, elencados, resumidamente, alguns deles:

3.2.1 Do principio da isonomia

O principio da isonomia é encontrado na Constituicdo da Republica, que estabelece,
em seu artigo 5°, que ndo deve haver distingdo entre os presos, ¢ descreve no artigo 3°, IV o
objetivo fundamental de proporcionar o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer formas de discriminagao.

Deve haver correlacdo entre o critério de diferenciacdo e a pessoa discriminada, por
assim dizer, devendo tal diferenciacdo ser pautada nos principios constitucionais e dentro dos

limites da Lei de Execugdes Penais.

3.2.2 Do principio da humanidade das penas

O principio da humanidade das penas derivado da Constitui¢do Federal de 1988, esta
baseado em seu artigo 5°, XLVII e aborda especialmente o aspecto da humanidade das penas e
a dignidade da pessoa humana. Em sua tultima parte, proibe penas cruéis. Nenhuma pena que
afete a dignidade da pessoa humana pode ser aplicada contra o ser.

A dignidade da pessoa humana ¢ um valor fundamental no ordenamento brasileiro. Em
decorréncia disso, o poder punitivo estatal ndo pode aplicar san¢des que atinjam a dignidade
da pessoa humana ou que lesionam a constitui¢ao fisico-psiquica dos condenados.

Sendo assim, qualquer pena que colida com a dignidade da pessoa do apenado deve

ser abolida do sistema juridico brasileiro.
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Nessa perspectiva, segundo Ferrajoli (2014, p. 365), para que o réu ndo se torne pior, &
necessario que as condi¢des de vida dentro da prisdo, sejam para todos, as mais humanas e
menos aflitivas possiveis.

Ante o exposto, o principio da humanidade estd diretamente relacionado ao principio
da dignidade da pessoa humana. Ambos, apresentam-se como limitadores essenciais ao
exercicio do poder punitivo do Estado.

Tal principio deve orientar toda agdo estatal voltada ao condenado, ndo so6 na feitura da
lei e no ambito do cumprimento efetivo da pena, como também na aplicagdo da sancao
administrativa e no resgate do condenado como pessoa humana, independentemente de o ato
por esta cometido ter sido ou ndo revestido de crueldade, deve prevalecer sobre a pena

aplicada.

3.2.3 Do principio da personalidade ou intranscendéncia

O principio da intranscendéncia da pena, também denominado de principio da
personalidade, garante que apenas a pessoa sentenciada, poderd responder pelo fato praticado,
pois a pena nao pode passar da pessoa do condenado. Ha a impossibilidade de se propor ou se
estenderem os efeitos da pena para terceiros que ndo tenham participado do crime, salvo nos
crimes sancionados com obrigacdes de dar valor pecunidrio ou de reparar danos, os quais
poderdo passar aos herdeiros do condenado.

A pena ndo pode ser universal, padronizada a todos aqueles que cometeram
determinado crime. Deve ser adequada de forma individual, especifica e detalhada diante de
cada caso concreto, baseando-se na culpabilidade, antecedentes e personalidade do réu. Esse
principio também implica que cada condenado deverd cumprir pena em estabelecimento
especifico, com distingdo de sexo, de acordo com o crime cometido.

Conforme o artigo 5°, XLV da CF:

Art 5°, XLV, CF — nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigacdo de reparar o dano e a decretagdo do perdimento de bens ser, nos termos da

lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patrimonio transferido (BRASIL, 1988).

Sendo assim, a carta magna impede o cumprimento de penas por terceiros que nao
tenham tido qualquer participacdo na pratica de ato ilicito.
Vale ressaltar que o principio da intranscendéncia da pena nao se aplica apenas a penas

privativas de liberdade, mas também a penas restritivas de direitos e penas alternativas.
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3.2.4 Do principio da ressocializagdo

A execugdo da pena tem como objetivo garantir que o cidaddo infrator retome sua vida
em sociedade, ndo apenas o excluindo do meio.

Conforme disposto no artigo 1° da LEP, a execug@o tem por objetivo proporcionar
condi¢des para a harmonica integracdo social do condenado. Dessa forma, o legislador, ao
elaborar a lei de execugdes, visou a garantir que fossem reintegrados a sociedade os
individuos condenados por qualquer tipo de crime.

Trata-se o principio da ressocializacdo, portanto, de medida politico-criminal cujo fim
consiste na reinser¢do social do condenado, mediante ao cumprimento de requisitos e

condicgoes.

33 Dos direitos e deveres do preso

Aos sentenciados sdo cabiveis obrigagdes, inerentes ao seu estado, bem como sdo
garantidos direitos.

Dessa forma, dentre os deveres do Estado para com o preso sdo elencadas a garantia
de condi¢des basicas de saude, higiene, vestudrio, educacao, de trabalho e previdéncia social,
visita do cOnjuge, assisténcia juridica por meio de entrevistas pessoais e reservadas com
advogado e a manutencdo da integridade fisica, assegurando o cumprimento de pena e
garantindo o retorno social do sentenciado.

Cumpre ressaltar que € assegurado, também, o direito do preso de receber informagdes
quanto a pena cumprida, para que se tenha um panorama da condenagdo. O juiz da execugdo
penal, deve informar, por atestado, o montante de pena a cumprir, a parcela ja extinta, os
beneficios eventuais auferidos e aqueles que foram indeferidos.

Outrossim, ¢ dever do sentenciado o comportamento disciplinado, urbanidade e
respeito com outros condenados, obediéncia aos servidores do presidio, conduta oposta a
movimentos de fuga e de subversao a ordem, execu¢do do trabalho e das tarefas que lhe sdo
incumbidas, manter a higiene, entre outros.

Conforme item 63 da Exposi¢ao de Motivos da Lei de Execugdo Penal:

63. A instituigdo dos deveres gerais do preso (artigo 37) e do conjunto de regras
inerentes a boa convivéncia (artigo 38), representa uma tomada de posicao da lei em
face do fenémeno da prisionalizacdo, visando a depura-lo, tanto quanto possivel, das

distor¢des e dos estigmas que encerra. Sem caracteristica infamante ou aflitiva, os
deveres do condenado se inserem no repertorio normal das obrigacdes do apenado
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como Onus naturais da existéncia comunitaria (BRASIL, 1984).

Sendo assim, cabe a pessoa encarcerada aceitar a privacdo da liberdade de ir e vir, a
diminui¢do do seu direito de se associar, de se comunicar com terceiros € a imposi¢ao de

horarios para se alimentar e para dormir.

3.4  Dos institutos da execucio penal

Realizada a abordagem sobre direitos e deveres de pessoas privadas de liberdade,
serdo tecidas consideragdes a respeito de alguns institutos que compdem a Lei de Execugdes
Penais, com énfase na falta disciplinar, objeto deste presente estudo. Dentre os institutos da
Execucdo Penal, serdo destacados: Progressao de Regime, Livramento Condicional, Remig¢do

e Falta Disciplinar.

3.4.1 Da progressdo de regime

Nos termos do artigo 33, § 2°, do Codigo Penal, as penas privativas de liberdade
devem ser executadas de forma progressiva, de acordo com o mérito do condenado. Adota-se
no Brasil o sistema progressivo de cumprimento de pena, no qual o condenado, apoés cumprir
parte da pena passara gradativamente de um regime mais severo para outro mais brando.

Conforme o artigo 112 da Lei de Execugdao Penal (Lei n° 7.210/1984), para que se
processe a progressdo exige a lei, o alcance de requisitos objetivos e subjetivos. Os requisitos
objetivos, estdo relacionados ao lapso temporal, ao tempo de cumprimento de pena, enquanto
os requisitos subjetivos baseiam-se no atestado de boa conduta carceraria, apresentada pelo
diretor da Unidade Prisional, auséncia do cometimento de faltas graves em determinado
periodo de tempo, entre outros.

Marcdo (2015, p. 123) salienta que:

a progressao de regime prisional, desde que satisfeitos os requisitos legais, ¢ um
direito publico subjetivo do sentenciado. Integra-se ao rol dos direitos materiais

penais. Importa ressaltar, contudo, que em sede de progressdo de regime vigora o
principio in dubio pro societate.

Frisa-se que ¢ incabivel, como regra, a progressdo de regime per saltum, ou seja, a
passagem do regime fechado para o aberto diretamente, sem o necessario estdgio no regime
intermediario, o regime semiaberto.

A progressdo de regime, em momento anterior, era vedada a sentenciados por crimes

hediondos. A Lei n° 8.072/1990 que tem por fundamento o artigo 5° inciso XLIII, da
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Constituicdo da Republica, e disciplina sobre os crimes hediondos, foi elaborada sob escopo
de tratamento penal mais severo aos crimes hediondos e aos a eles equiparados, em um
contexto de altos indices de criminalidade e de crimes que geraram grande comocgao. Dessa
forma, em sua redagdo original, a Lei de crimes Hediondos dispunha sobre a impossibilidade
de concessdo da progressdo de regime para apenados pela pratica de crimes classificados
como hediondos, estabelecendo o cumprimento integral da pena em regime fechado.

A constitucionalidade da referida legislagao fora questionada e ao STF e coube a
declaragao de inconstitucionalidade dessa determinacao infraconstitucional.

O surgimento da Lei n® 8.072/1990 fez reacender a discussdo sobre a aplicacdo
intertemporal da norma de execu¢do criminal. Naquela ocasido, Alberto Silva Franco se
posicionou pela irretroatividade dos rigores da referida lei, seja em relacdo a proibigao de
progressdo de regime ou a obtengdo de livramento condicional (FRANCO, 1991, p. 80-82 e
116-120).

Recentemente, a Lei n® 13.964/2019 trouxe relevante alteragao no regramento atinente
a progressao de regime a réus condenados por pratica de crimes hediondos. Dessa forma, o
artigo 2°, § 2° da Lei n°® 8.072/1990 foi expressamente revogado pela nova legislagdo. Assim,
o tema passou a ser disciplinado pelo artigo 112 da Lei de Execugdes.

Até dezembro de 2019, a progressdo era obtida ap6s o cumprimento de 2/5 (40%) da
pena, se o apenado for primdrio; e de 3/5 (60%), se reincidente, nos casos de crimes
hediondos ou equiparados, com a vigéncia da lei denominada pacote anticrime, houveram
alteracdes nos célculos para alcance dos requisitos objetivos para a progressao.

Ante o exposto, dentre as alteragdes para o alcance da benesse, em entendimento firmado pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ), presos reincidentes condenados por crime hediondo
podem progredir de regime ao completar 40% da pena, desde que a reincidéncia ndo tenha

sido por delito de natureza semelhante ao crime hediondo, como homicidio ou estupro.

3.4.2 Do livramento condicional

O livramento condicional, importante instituto da execucao penal brasileira, consiste
na ultima etapa do cumprimento da pena do sistema progressivo, visando a reinser¢ao
antecipada do condenado ao convivio social. E concedido aos reeducandos que se encontrem
em quaisquer dos regimes de cumprimento de pena privativa de liberdade, conforme dispde o

artigo 83 do Codigo Penal.
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Assim como a progressdao de regime, o livramento condicional sera concedido desde
que cumprido o requisito objetivo, qual seja o cumprimento de determinada fragdo da pena
que dependera do tipo de crime cometido e da reincidéncia do reeducando.

Ressalta-se, no entanto, que o livramento condicional pode ser indeferido e
inalcangavel para alguns sentenciados. Conforme o inciso V no artigo 83 do Cddigo Penal,
inserido pela Lei n® 8.072/1990, que dispde sobre crimes hediondos, fica vedada a concessao
de livramento condicional nos casos de reincidéncia especifica. Serd reincidente especifico o
condenado por crime hediondo que vier a praticar outro crime hediondo ou assemelhado.

Para além, a Lei n° 13.964/2019 estabeleceu nova proibi¢ao ao livramento condicional
ao condenado primario em crime hediondo ou assemelhado com resultado morte, ao alterar o

artigo 112, VI, alinea "a" da Lei de Execu¢ao Criminal.

3.4.3 Da remicdo

Conceitua-se a remicdo como “desconto na pena do tempo relativo ao trabalho ou
estudo do condenado, conforme a propor¢do prevista em lei'. E um incentivo para que o
sentenciado desenvolva uma atividade laboral ou ingresse em curso, aperfeigoando a sua
formac¢ao” (NUCCI, 2018, p. 173).

A remigdo pela atividade laboral se aplica nos casos de trabalho interno, realizado no
carcere e de trabalho externo, extra grades, mediante apresentacao de proposta de emprego.
Conforme estabelecido no artigo 126, §1°, 11, da LEP, para cada trés dias de trabalho regular,
sera abatido um dia de pena a ser cumprida.

Ja a remicao por estudo, regulamentada pela Lei n° 12.433/2011, estabelece que a cada
12 horas de estudo, sera remido um dia de pena e ainda que, com a conclusdo de ensino
fundamental, médio ou superior por parte do apenado, serdo acrescidos um terco no total de
dias remidos. Conforme os itens 132 da Exposicao de Motivos da Lei de Execu¢do Penal:

132. A remicdo ¢ uma nova proposta ao sistema e tem, entre outros méritos, o de
abreviar, pelo trabalho, parte do tempo da condenag@o. Trés dias de trabalho
correspondem a um dia de resgate. O tempo remido sera computado para a
concessdo do livramento condicional e do indulto, que a exemplo da remigao
constituem hipoteses praticas de sentenca indeterminada como fendmeno que

abranda os rigores da pré-fixacdo invariavel, contraria aos objetivos da Politica
Criminal e da reversao pessoal do delinquente (BRASIL, 1984).

Dessa forma, o instituto da remigao, prevista nos artigos 126 a 130 da LEP, se justifica

no seu potencial de fomentar o trabalho, em meio ao carcere, motivando e incentivando o
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retorno do individuo a sociedade, além de promover o estudo e a leitura, contribuindo para a

qualificacao educacional do sentenciado.

3.4.4 Das faltas disciplinares

As faltas disciplinares podem ser classificadas, conforme artigo 49 da Lei de
Execucdes Penais, em leves, médias e graves. Em relacdo as faltas leves e médias, estipula-se
a criagdo delas por meio de legislacao estadual, logo essas sang¢des disciplinares se adequam
as particularidades de cada regido. Quanto as faltas graves, previstas, expressamente, no
artigo 50 da Lei de Execugdo Penal, ha regulamentacdo federal.

Assevera-se que, em consondncia ao principio da legalidade, ndo havera falta e nem
sancao disciplinar sem expressa e anterior previsao legal ou regulamentar

Dispode o artigo 50 da Lei de Execucgdo Penal:

comete falta grave o condenado a pena privativa de liberdade que: I — incitar ou
participar de movimento para subverter a ordem ou a disciplina; II — fugir; III —
possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a integridade fisica de outrem;
IV — provocar acidente de trabalho; V — descumprir, no regime aberto, as condigdes
impostas; VI — inobservar os deveres previstos nos incisos I ¢ V do art. 39 desta
Lei; VII — tiver em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefonico, de radio ou
similar, que permita a comunica¢do com outros presos ou com o ambiente externo.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo aplica-se, no que couber, ao preso
provisorio (BRASIL, 1984).

A pratica de falta grave pelo executado durante o cumprimento de pena acarreta a
regressdo de regime, conforme artigo 118, I, da LEP. Ademais, interrompe o lapso temporal
para obtencao de beneficios. Em regra, o lapso temporal deve ser recontado a partir da data do
cometimento da falta grave.

Outrossim, acarreta a revoga¢ao de saida temporaria, artigo 125 da LEP, na perda de
dias remidos, artigo 127 da LEP e da conversdo de pena restritiva de direitos em privativa de
liberdade artigo 181, § 1°,d, e § 2° da LEP.

De acordo com o artigo 59 da Lei de Execucdes Penais, a pratica de falta disciplinar
requer a apuragdo por meio da instauragdo de procedimento administrativo disciplinar,
assegurando o direito de defesa do acusado. Havendo defesa técnica, o contraditorio e a ampla
defesa ficam assegurados, sem qualquer prejuizo para o condenado.

Nessa direcao, dispoe a Simula 533 do STJ:

Stmula 533 - Para o reconhecimento da pratica de falta disciplinar no &mbito da

execugdo penal, é imprescindivel a instauragdo de procedimento administrativo pelo
diretor do estabelecimento prisional, assegurado o direito de defesa, a ser realizado

25



por advogado constituido ou defensor ptiblico nomeado (BRASIL, 2015).

O cometimento de falta disciplinar cria empecilhos para a reinser¢do social do
individuo, e suscita sangdes disciplinares, sendo elas: adverténcia verbal; repreensio;
suspensao ou restri¢do de direitos; isolamento na propria cela; inclusdo no regime disciplinar
diferenciado.

Ante o exposto, para a aplicacdo de sancdo disciplinar por falta grave, deve ser
assegurado ao preso o direito ao contraditério e a ampla defesa, sob pena de nulidade. Em
audiéncia de justificagdo, a defesa técnica poderd pleitear junto ao juiz da execugdo a

eliminacdo da falta grave anotada no prontuario do preso.

4 DO FORNECIMENTO DE MATERIAL GENETICO

Nas relagdes sociais, a identificacdo humana ¢ de grande relevancia. A todo momento,
surgem questionamentos sobre nossa origem, caracteristicas pessoais ¢ a forma de
relacionamento em sociedade. Sendo assim, os métodos de identificagdo humana assumem
papel primordial na atividade estatal de modo a permitir a diferenciagcdo de individuos, seja na
esfera civil, seja na criminal.

Aprofundando o estudo na seara penal, por meio da identificagdo humana, pode-se
reconhecer um autor ou de autores de determinado fato tipico definido pela legislagdo penal
como crime e apurar as nuances da conduta.

Partindo-se desse pressuposto, foram introduzidas legislagdes no sistema brasileiro
que abordam sobre a sistemdtica da identificagdo criminal. No presente capitulo, sera dada
énfase a Lei n°® 12.654/2012, que estipulou sobre a criagdo do Banco Nacional de Perfis
Genéticos (BNPG), mecanismo destinado ao armazenamento de perfis genéticos de
investigados e condenados para fins de identificacdo criminal.

Ante o exposto, serdo tecidas consideracdes a respeito das alteragdes da supracitada
lei, a Lei de execugdes penais, ante a obrigatoriedade da coleta do perfil genético de
condenados pela pratica de crime doloso, perpetrado com grave violéncia a pessoa, ou
hediondos e seus reflexos na Lei n® 13.964/2019, que determina que o sentenciado incorrera
na pratica de falta grave, sendo sujeitado as sancdes elencadas na Lei de Execugdes Penais,
como regressdao de regime prisional, e perda de dias remidos, uma vez que se negar a fornecer

material bioldgico.
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4.1 Da identificacdo humana

Todas as pessoas ou coisas apresentam atributos que as definem como, por exemplo, a
cor, a estatura, o cabelo, a voz, o género, entre outros. Através da identificagdo humana ocorre
a individualizacdo de determinado ser e sdo realizadas distingdes com o fim de particularizar e
separar aquilo que ¢ diferente.

Com a evolugdo do processo de identificagdo ao longo dos anos, houve a criagao de
um vinculo entre o individuo e o Estado, de modo que este impde aquele uma série de
obrigagdes relativas a sua identificagdo para a propria confirmagdo de sua cidadania e
pertencimento.

O vinculo formado entre o Estado e seus cidadaos torna indispensavel a identificacao
da pessoa humana, seja para pleitear direitos perante o Estado ou para que lhe seja atribuida
alguma sang¢do por descumprimento de regras impostas pelo sistema juridico.

Segundo Nicolitt e Wehes (2014, p. 127):

A identifica¢do humana compreende um critério objetivo para a identificacdo civil e
criminal por meio do estudo de caracteristicas fisicas que definem e individualizam

a pessoa, como impressdes digitais, perfil genético, marcas pelo corpo, dentre
outras.

No Brasil, a identificagdo civil € de carater obrigatério. Conforme disposto no artigo 2°
da Lei n® 12.037/2009, é possivel que a identificacdo civil seja atestada por meio de
documentos, como a carteira de identidade, a carteira de trabalho, o passaporte, carteira de
identificacao funcional, dentre outros.

Quanto a identificagdao criminal, a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de
1988 assenta, em seu artigo 5°, inciso LVIII, que “o civilmente identificado ndo sera
submetido a identificagdo criminal, salvo nas hipdteses previstas em lei”. Dessa forma,

infere-se que o processo de identificacdo criminal € de natureza subsidiaria.

4.1.1 Da identificagdo criminal

Para Nucci (2014, p. 691), identificar significa determinar a identidade de algo ou
alguém. No ambito juridico, que dizer, apontar individualmente e exclusividade de uma
pessoa humana (...). No campo criminal individualiza-se a pessoa para apontar o autor, certo €
determinado, sem qualquer duplicidade, da infragdo penal.

A primeira norma dedicada a regulamentar a identificagdo criminal, apds a

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CR/1988) foi a Lei n° 10.054/2000. O
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legislador a época definiu a identificacdo criminal como género da qual a fotografia e
datiloscopia, numerus clausus, sdao espécies. (AVENA, 2011, p. 197.)

Posteriormente introduzida no ordenamento juridico, a Lei n® 12.654/2012 alterou os
dispositivos das Leis n° 12.037/2009 e 7.210/1984, possibilitando a realizagdo da
identificacdo criminal a partir da coleta de perfil genético do acusado, para fins de prova, e do
condenado por crime hediondo ou por crime doloso contra pessoa cometido com grave
violéncia, que podera ser extraido das moléculas de DNA. Além disso, determinou a criagao
de um banco de dados para armazenamento de material genético, como forma de selecao,
identificacdo e controle penal de individuos socialmente marginalizados.

Especificamente, no que tange a execu¢do penal, a Lei n° 12.654/2012 introduziu o
artigo 9°-A a LEP, prevendo a criacdo do banco de dados de perfis genéticos por meio da
extracdo obrigatoria de DNA de condenados por crimes praticados dolosamente, com
violéncia de natureza grave contra pessoa ou hediondos.

Diante disso, a referida lei que impde obrigatoriedade da identificagdo do perfil
genético para condenados em determinados delitos, demonstra a finalidade de enrijecimento
do sistema penal por parte dos legisladores brasileiros, que com essas reformas,
desconsideram direitos e garantias fundamentais, fazendo com que o réu produza provas
contra si proprio, que sera pontuado no presente capitulo.

Neste seguimento, ¢ promulgada a Lei n® 13.964/2019, denominada de pacote
anticrime, que dentre as alteragdes promovidas no Direito penal, processual penal e na
execugdo penal, estabelece no artigo 50 da LEP que o ndo fornecimento de material genético,
durante a execu¢do da pena acarretara a aplicagdo de falta grave e suas consequéncias,

configurando uma violagdo da autonomia do condenado sob o proprio corpo.

4.2 Do principio do nemo tenetur se detegere

O principio do nemo tenetur se detegere ¢ um meio de prote¢do do individuo contra
excessos que possam vir a ser praticados pelo Estado para compelir em sua colaboracao frente
a um inquérito policial, processo penal, processo civil, processo administrativo ou comissao
parlamentar de inquérito. Desse modo, baseia-se no direito a ndo autoincriminagao que podera
ser invocado para garantir que as praticas do Estado com relagdo a produgdo de provas ndo
violem o direito ao siléncio, a dignidade humana, a intimidade e a intangibilidade corporal.

Apesar de ndo previsto em texto constitucional, o nemo tenetur se detegere pode ser
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classificado como uma garantia fundamental, uma vez que se encontra fixado em tratados
internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil faz parte.

Em 22 de novembro de 1969, na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
aprovada na Conferéncia de Sdo José da Costa Rica, o principio do nemo tenetur se detegere
veio insculpido no artigo 8, paragrafo 2, “g”, que dispde que ninguém ¢ obrigado a depor
contra si mesmo ¢ nem a se declarar culpado. O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, que foi adotado pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, entrou em vigor no dia
23 de marco de 1976, estabelece que todo aquele que for acusado da pratica de um crime nao
¢ obrigado a depor contra si mesmo e nem a se confessar culpado, conforme artigo 14, n.
3,”g” (QUELJO, 2012, p. 26).

No processo penal brasileiro, no qual vigora o principio da verdade real, o direito de
ndo produzir prova contra si mesmo tem grande repercussdo. Uma das decorréncias do nemo
tenetur se detegere, o direito ao siléncio, impde limites ao artigo 6°, V, do Cédigo de Processo
Penal, e aos artigos 198 e 260, do mesmo diploma legal. O preso tem o direito de se calar
perante a autoridade judicial e perante a autoridade policial, sendo-lhe conferido o direito pela
Constitui¢ao Federal.

Para Ferrajoli (2002, p. 608), o principio do nemo tenetur se detegere ¢ a primeira
maxima do garantismo processual acusatério e dela se seguem, como corolarios, além do
direito ao siléncio, a faculdade de o imputado faltar com a verdade em suas respostas

Ante o exposto, verifica-se que, no processo penal brasileiro, o direito ao siléncio foi
incorporado ao interrogatdrio, mas também em outros momentos da produ¢do probatoria em
que o acusado consegue exercer o direito fundamental de ndo se autoincriminar. Dessa forma,
a falta de adverténcia ao acusado quanto ao seu direito ao siléncio, a auséncia de informagao
de que o exercicio desse direito ao siléncio ndo pode gerar consequéncias negativas para sua
defesa; a utilizagdo de detector de mentiras, tortura e outras praticas que visem a colaboracao
do querelado, de maneira coercitiva, para se autoincriminar, conduzirdo a ilicitude da prova.
Se o incriminado ¢ coagido para reconstituir os fatos criminosos, se submete ao exame de
sangue para coleta de DNA sob coacgado, essas provas deverdo ser consideradas ilicitas e nao
poderdo servir de elemento para formagdo do convencimento do juiz.

Reforgando essa assertiva, Queijo (2012, p. 54-55) disserta:

O principio nemo tenetur se detegere tem sido considerado direito fundamental do
cidaddo e, mais especificamente, do acusado. Nesse sentido, Vassali, Grevi e
Zuccala ja se manifestaram. Cuida-se do direito a ndo autoincriminagdo, que

assegura esfera de liberdade ao individuo, oponivel ao Estado, que ndo se resume ao
direito ao siléncio. Parece acertado referido entendimento, de acordo com as notas
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caracteristicas dos direitos fundamentais. Nelas se da énfase a protegdo do individuo
contra excessos ¢ abusos por parte do Estado. Em suma: é resguardada, nos direitos
fundamentais, a dignidade humana, sendo que ganha relevo a esfera atinente as
ingeréncias do Estado. Nessa otica, o principio nemo tenetur se detegere, como
direito fundamental, objetiva proteger o individuo contra excessos cometidos pelo
Estado, na persecugdo penal, incluindo-se nele o resguardo contra violéncias fisicas
e morais, empregadas para compelir o individuo a cooperar na investigacdo e
apuracdo de delitos, bem como contra métodos proibidos no interrogatorio,
sugestoes e dissimulagdes. Como direito fundamental, o nemo tenetur se detegere
insere-se entre os direitos de primeira gerago, ou seja, entre os direitos da liberdade.
O titular de tais direitos ¢ o individuo diante do Estado.

Por fim, cumpre ressaltar que o nemo tenetur se detegere deve ser observado e
respeitado, o acusado ndo pode ser visto como objeto de prova, e que ha limites para a busca
da verdade no processo, sendo certo que as praticas do Estado com relagdo a producao de

provas nao podem violar direitos do acusado.

4.3 Da Lei n° 12.654/2012 e da coleta de material genético

O aprimoramento dos métodos de identificagdo e investigacdo criminal sdo relevantes
para a busca pela promog¢do de direitos de quem teve seu bem juridico violado, todavia ¢é
necessario observar os limites para tanto, os quais podem ser extraidos da propria
Constituicao Federal e dos Pactos Internacionais, sobretudo os referentes a direitos humanos.

Conforme aludido em momento anterior, a Lei n°® 12.654/2012 regulamentou para
além do processo datiloscopico e fotografico, previstos anteriormente nas Leis n° 10.054/2000
e 12.037/2009, como forma de identificagdo criminal, a utilizacdo do exame de DNA no
processo penal brasileiro, promovendo alteracdes na Lei n° 12.037/2009 e na Lei n°
7.210/1984 para normatizar a extracdo do material genético. Para isso, preve a coleta de perfil
genético de pessoa investigada ou acusada para produzir prova em determinada investigacao
policial ou instru¢do judicial em andamento; ou de pessoa condenada com transito em julgado
para armazenamento em um banco de dados e utilizagdo em futuras investigacdes criminais.

De acordo com o artigo 3°, 1V, combinado com o artigo 5°, paragrafo unico da Lei n°
12.654/2012, a investigacdo deve ser determinada pelo juiz, que avaliard se a medida ¢
essencial as investigagdes. Os dados poderao ser eliminados no término do prazo estabelecido
em lei para a prescri¢do do delito.

Em relacdo aos dados dos condenados, de outro modo, serdo coletados como
consequéncia da condenac¢do. Nao havendo previsao de eliminacao de perfis.

Em ambos os casos, os perfis genéticos sdo armazenados em banco de dados. Os
dados podem ser usados para instruir investigagcdes criminais e para a identificacao de pessoas

desaparecidas. Conforme a legislacdo, sao destinados aos perfis genéticos instrumentos de
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protecdo da privacidade o carater sigiloso dos dados e a vedagdo da inclusdo de informagdes
relativas aos tragos somaticos ou comportamentais, salvo quanto ao género.

Ademais, cabe distingdo entre banco de dados, instituido pelo Decreto n® 7.950/2013 e
perfis genéticos. Enquanto o banco visa a armazenar os dados de perfis genéticos coletados
para subsidiar acdes destinadas a apuragdo de crimes, a rede visa a permitir o
compartilhamento e a comparagdo de perfis genéticos constantes dos bancos de perfis
genéticos da Unido, Estados e do Distrito Federal.

Concernente a execucdo penal, a citada Lei, inseriu o artigo 9°-A na LEP, para
estabelecer que os condenados por crime doloso com violéncia de natureza grave contra a
pessoa ou por qualquer dos crimes previstos no artigo 1° da Lei n® 8.072/1990 sejam
submetidos a identificagdo do perfil genético, mediante extragdo de DNA, por técnica
adequada e indolor. No entanto, a constitucionalidade da alteragao tem sido questionada no
Supremo Tribunal Federal através do Recurso Extraordindrio 973837/MG, ainda pendente de
julgamento na Suprema Corte, considerando que fere, conforme ja abordado acima, garantias
e direitos fundamentais bdésicos, contrariando, portanto, a Carta Magna e tratados
internacionais, sobretudo os que versam sobre direitos humanos.

O supracitado recurso tem como tema a analise da constitucionalidade do artigo 9°-A,
da Lei de Execugdo Penal, incluido pela Lei n° 12.654/2012, que instituiu o banco de perfil
genético para a identificagdo pessoal de condenados a crimes de alto potencial ofensivo,
mediante coleta obrigatoria de material genético. A relevancia da matéria ¢ de interesse
publico, tendo em vista a violagdo ao principio constitucional da ndo autoincriminagdo, da
presuncdo de inocéncia e a garantia de que a ninguém serd imposta conduta ativa ou passiva,
sem que esta esteja prevista em lei e em conformidade com os principios e garantias
fundamentais previstos na Constituigao.

Embora a dignidade humana seja considerada um direito fundamental na maioria dos
ordenamentos juridicos, Maria Elizabeth Queijo (2012) ressalta que, quando se trata de
intervengdo corporal para obtencdo de provas, esses mesmos ordenamentos entendem, de
forma majoritaria, inexistir violagao ao referido principio.

A contraposicdo da Lei n° 12.654/2012 ao principio do nemo tenetur se detegere deve
ser feita em dois momentos distintos. Isso porque, referida lei, segundo Basso (2014, p. 68),
“promove a inser¢ao da identificacdao criminal por meio de extragdo de material biologico em
duas fases do processo penal completamente equidistantes entre si, sendo a primeira na

investigagdo e a segunda na execugao”.
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Dessa forma, evidencia-se conflito entre o exercicio de um direito fundamental, no
caso, o direito a ndo autoincriminagdo e o interesse da coletividade, representado na
Constitui¢ao Federal, como a seguranca publica, dentre outros.

Nesse diapasdo, Lopes Jr. e Gloeckner (2013, p. 236) deduzem que o fim da Lei n°
12.654/2012 ¢ a constitui¢ao probatéria. A alteragdo da Lei de Identificagdo Criminal visa a
formar prova para crime em investigacdo e a modificagdo da LEP busca alimentar banco de
dados para apuragdo de crimes que poderdo ocorrer. Os escritores afirmam que a prova
genética, na identificagdo criminal, deve ser especializada com relacdo ao caso, ou seja,
somente pode ser utilizada para a investigacdo que da ensejo a identificagdo e ndo deve ser
autorizada de oficio pelo juiz, pois deve ter base na essencialidade para a investigagao.

Na esteira das disposi¢des contidas na Lei n® 12.654/2012 a respeito do fornecimento
de material genético, ¢ promulgado pacote anticrime, Lei n° 13.964/2019 que determina a
aplicacdo de sancdo penal para recusa a tal procedimento, na execu¢do penal. Alheio a
constitucionalidade e o conflito com direitos fundamentais que ja enfrenta o texto atual do
artigo 9°-A da Lei de Execu¢do Penal, o Projeto de Lei Anticrime atinge um numero ainda
maior de pessoas. Isso posto, serdo feitas, adiante, consideragdes sobre esse instrumento de
repressao estatal, objeto do presente estudo e a sua introdugdo no ordenamento brasileiro,

objeto do presente estudo.

5 Do PACOTE ANTICRIME

Sancionada pelo presidente Jair Bolsonaro em 2019, a Lei n° 13.694/2019,
denominada de pacote anticrime, alterou o ordenamento penal, processual penal, a Lei de
Execucao Penal, a Lei de Crimes Hediondos, o Cddigo Eleitoral, dentre outras normas, sob
justificativa de combate ao crime organizado, ao crime violento e a corrupgao.

Influenciada pelo sistema norte americano em que aplica o plea bargain, onde os
acusados podem pactuar acordo com o Ministério Publico antes do trAmite inicial da agdo
penal, a Lei n° 13.964/2019, espelha a atual conjuntura de populismo penal que correlaciona o
recrudescimento penal com diminuicao da criminalidade.

Dessa forma, o pacote anticrime, reforga, através de seus institutos, o dogma
punitivista da pena de prisdo, ampliando os dispositivos de controle da populacdo e mantendo
a violéncia institucional e a estigmatizagdo de grupos sociais, compostos, principalmente, por

negros e periféricos.
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Outrossim, consagra o encarceramento em massa, problema que se perpetua no
sistema prisional brasileiro, e para o qual ndo sdo apresentadas politicas publicas efetivas,
uma vez que o sistema penal ¢ marcado pela sua eficacia invertida. Ao invés de controlar a
criminalidade e ressocializar o delinquente, o sistema cria, de forma seletiva, tipos de
criminosos, imprimindo-lhes a macula de ex-presidiarios.

Observa-se, desse modo, a conservagdo e¢ o fortalecimento de um processo penal
autoritario que prevalece nas violagdes aos direitos fundamentais. Sendo assim, depreende-se
que através dessa reforma legislativa na seara penal, que visa a solucionar questdes de
seguranga publica por meio da retirada de criminosos perigosos de circulagdo, com
investigagdes, processos e punicdes efetivas e rapidas, é reforcado o controle social e a eterna

nddoa de da alcunha de criminosos sobre individuos.

5.1 Das alteracoes do Pacote Anticrime na legislacido penal

A aprovagdo da Lei n° 13.964/2019 no congresso promoveu algumas mudangas na
legislacao penal. Identifica-se em seus dispositivos legais avangos, no que tange a tentativa de
se desvincular do sistema inquisitorio, marcado pela auséncia do direito a ampla defesa e
contraditério e, retrocessos juridico-sociais, relacionados a desconsideracdo de marcos
juridicos previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e nos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos. Dessa forma, serdo elencados algumas alteragdes
promovidas por essa reforma legislativa de 2019.

No modelo atual de processo penal, o juiz que atua na fase investigatoria ¢ o0 mesmo
que profere a sentenga, sendo assim, ndo hd sistema investigatorio puro no Brasil, o
magistrado tem contato com o réu desde a instru¢do. Nesse diapasdo, o pacote anticrime
inseriu em seus dispositivos a figura do juiz de garantias que atuara na fase investigatoria até
o recebimento da dentncia ou queixa-crime.

Disciplinado no artigo 3-B do Cddigo de Processo Penal, ao juiz de garantias compete
o controle da legalidade da investigacdo criminal e a salvaguarda de direitos individuais.
Além disso, cabe a analise de Habeas Corpus impetrado pela defesa.

A figura do juiz de garantias, no entanto, estd suspensa do ordenamento juridico sob a
justificativa da falta de orgamento prévio para contratacdo de novos servidores para exercer a
funcdo de magistrado, além da alegagao de incompeténcia do legislativo para disciplinar sobre

organizacao judiciaria.
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Outra alteragdo promovida pela lei, diz respeito ao limite de 40 anos de cumprimento
de pena, previsto na redacao atual do artigo 75 do Cddigo Penal. Anteriormente, o tempo de
cumprimento das pena privativas de liberdade nao ultrapassava 30 anos.

Na visdo de Nucci (2020, p. 10), tomando-se por base um condenado a mais de 100
anos de prisao — o que ndo ¢ raro — com seus 20 e poucos anos, podera deixar o carcere com
aproximadamente 60 e poucos anos, com expectativa de mais dez anos de vida. Nao se pode
considerar essa alteracdo inconstitucional, por ferir a vedacao de pena de carater perpétuo.
Muito menos pena cruel, pois quem precisa se beneficiar desse limite para sair do cércere,
com certeza cometeu barbaridades iniimeras, ultrapassando — em muito — os tais 40 anos.

O autor assegura a constitucionalidade da mudanga, uma vez que ndo contraria a
Constitui¢ao Federal e a sua vedagdo a prisdao perpétua. Conforme artigo 5°, XLVII, b da CF,
ndo havera pena de carater perpétuo, o individuo nao pode ficar a vida toda preso.

No que tange ao instituto da legitima defesa, foi incluido pela Lei n® 13.964/2019 no
artigo 25 do CP, o paragrafo unico, estendendo a legitima defesa ao agente de seguranga que
repele injusta ou iminente agressao a vitima mantida refém durante pratica de crimes. Nesse
caso, nao houve mudanca efetiva na disciplina normativa, visto que a legitima defesa se
configura nos casos de repelir injusta agressao atual ou iminente do direito de si ou de outrem.
Dessa forma, trata-se de uma mensagem politica de apoio aos agentes de seguranga publica.

Além disso, foi incluido o acordo de ndo persecugao penal para crimes praticados sem
violéncia ou grave ameaca, em que tenha confissdo do réu e a pena minima seja inferior a 4
anos. As condigdes para o acordo devem ser estabelecidas pelo Ministério Publico.

As condi¢des para firmar o acordo se encontram na reparagdo do dano, rentincia
voluntéria dos bens e direitos indicados pelo MP como instrumento, produto ou proveito do
crime, a prestacao de servigos comunitarios, a ser indicados pelo juizo da execucao penal,
entre outros.

Nos casos em que o agente ja tenha sido beneficiado pelo acordo de ndo persecugdo
penal, transacao penal ou suspensdao condicional do processo, nos ultimos cinco anos, sera
vedado o acordo de nao persecucao penal. Além disso, ndo ¢ permitido o acordo de nao
persecugdo penal nos casos de violéncia doméstica no familiar ou em razao da pessoa ser do
sexo feminino.

Para formalizagdao do acordo de ndo persecugdo penal deverd ser designada audiéncia.

Se o juiz considerar que os termos do acordo sdo inadequados ou insuficientes, serao
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devolvidos os autos para o MP reformular a proposta. Ademais, ndo serd homologado o
acordo de ndo persecucao penal quando nao forem atendidas as condi¢des legais.

Recentemente, em 19 de abril de 2021, foram derrubados diversos vetos presidenciais
a Lei n° 13.964/2019. Evidencia-se a retomada da pena do homicidio qualificado quando
praticado com arma de fogo de uso restrito ou proibido, o aumento da pena nos crimes contra
honra e o fim do veto ao dispositivo que considera legal, em matéria de defesa, a realizagdo de
gravagdo ou escuta por um dos interlocutores sem o prévio conhecimento da autoridade
policial ou do Ministério Publico.

Quanto aos procedimentos para coleta e tratamento de material de exame de DNA de
condenados por crimes hediondos, o dispositivo foi retomado na votagdo. O resultado foi a
alteracdo da lista de crimes nos quais esse material sera coletado, como ¢ o caso do crime de

genocidio e o de posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito.

5.2 Das alteracoes na Lei de Execucoes Penais

A Lein® 7.210/1984 sofreu mudancas substanciais com o advento do pacote anticrime.
Os artigos 5° ao 9°-A da LEP contém a previsdo de individualizagdo da pena. Posto isso,
quando uma pessoa ingressa em estabelecimento prisional deve ser feita sua classificacdo em
relacdo aos seus antecedentes e personalidade.

No artigo 9°-A, acrescido pela Lei n® 12.654/2012, e que preve a identificagdo do
sentenciado pelo perfil genético, nos casos de cometimento de crimes praticados dolosamente
com violéncia ou grave ameaga contra a pessoa ou nos casos de crimes previstos, no artigo 1°
da Lei n°® 8.072/1990, as alteracdes do pacote anticrime compreendem a coleta de material
genético do réu.

No §1°-A do artigo 9°-A, tem-se a previsao legal de que os dados genéticos devem ser
protegidos. Enquanto no §3°, sdo garantidos os direitos do titular do material genético, que
pode acessar seus dados constantes e todos os documentos que geraram esses dados, para
poder exercer seu direito de defesa em amplo contraditério. No quarto paragrafo, a coleta do
material genético pode ocorrer enquanto o condenado cumpre sua pena, caso a coleta nao
tenha ocorrido justamente por sua prisao.

O oitavo paragrafo assegura o direito do condenado de ter seu perfil genético
identificado e confirmado. Frisa-se que se encontram suspensos os paragrafos 5°, 6° e 7°.
Ainda, o pacote anticrime impds, no artigo 50 da LEP, a aplicagdo de falta grave nos casos de

recusa do sentenciado no fornecimento de material genético: “Art. 50. Comete falta grave o

35



condenado a pena privativa de liberdade que: VIII - recusar submeter-se ao procedimento de
identificacao do perfil genético”.

Por meio dessas alteragdes promovidas, que configuram séria afronta a
autodeterminag@o do réu enquanto individuo sob o proprio corpo, ndo deixando margem para
a discricionariedade, serdo, posteriormente, tecidas criticas.

Presente no artigo 52 da LEP, o regime disciplinar diferenciado, em que se aduz sobre
a aplicacao de sangdes ao preso provisorio ou condenado, nacional ou estrangeiro, nos casos
de cometimento de falta grave ou subversdo a ordem, passou por alteragdes no que diz
respeito a sua duragdo, a visita, direito a banhos de sol.

No primeiro inciso a duracdo maxima do RDD ¢ alterada de 360 dias para 2 anos,
sendo a nova redagdo: “I - duragdo maxima de até 2 (dois) anos, sem prejuizo de repeticao da
san¢do por nova falta grave de mesma espécie;”

Através da Lei n° 13.694/2019, foi estabelecida a gravagdo de visitas em sistema de
audio ou de video ¢ a fiscalizacdo de agente penitenciario, mediante autorizacgdo judicial. O
quarto inciso também foi alterado, sendo o banho de sol agora realizado grupos de até 4
pessoas e sem contato entre presos do mesmo grupo criminoso.

Para além disso, reforcando entendimento sumulado, o pacote incluiu em lei a
fiscalizagdo de conteudo da correspondéncia.

No artigo 112 da LEP, foram promovidas mudancgas substanciais com a instituicdo de
novos parametros para a progressdo de regime, que passa agora a ser calculada por meio de
percentuais.

Anteriormente, a sistematica estabelecida era a fracdo de 1/6 (um sexto) da pena para
0s crimes comuns, sejam os apenados reincidentes ou ndo e, em se tratando dos condenados
por crimes hediondos, as fragdes estabelecidas passariam para 2/5 (dois quintos) da pena, se
primario, e 3/5 (trés quintos) da pena, na hipotese de reincidéncia.

Isso posto, os delitos equiparados aos hediondos perderam o direito de alterar o regime
da pena. O Pacote Anticrime, principalmente no contexto da progressao de regime, evidencia
que o legislador desconhece a atual situacdo degradante do carcere no Brasil, onde ¢ preciso
que saia um apenado para que outro entre.

Outro conceito modificado pela lei em questdo foram os requisitos para o livramento
condicional, disciplinado no artigo 83 do CP. O beneficio da execu¢do da pena que se baseia
na antecipagdo da saida do condenado de estabelecimento prisional mediante ao cumprimento

de requisitos objetivos e subjetivos, agora, serd concedido nos casos de alcance do lapso
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temporal, bom comportamento e auséncia do cometimento de falta grave no periodo de 12

meses € aptidao para o retorno ao convivio social.

5.3 Da aplicacio da falta grave nos casos de nio fornecimento de material genético

Obrigar a submissdo de alguém a uma intervencdo corporal e reconhecer como falta
grave a recusa do réu em fornecer seu material genético, bem como o registro em banco
genético de criminosos por um periodo de, pelo menos, 20 anos no caso de condenacao,
assevera o ultra punitivismo do sistema penal e sua constante busca pela expansao das formas
de controle, tais como nas penas corporais.

Nessa logica, conforme destaca Foucault (1999, p. 163), na obra Vigiar e Punir,
tem-se a docilizagcdo dos corpos para torna-los homogéneos e tuteis, fazendo-se uso dos
processos disciplinares para puni-los ¢ normaliza-los. Assim, vao sendo fabricados corpos
submissos e educados para a vida em sociedade.

Na visdo do referido autor, ¢ possivel a subalternidade por meio da vigilancia
hierarquica, da sancdo normalizadora ¢ do exame. A partir de uma etiologia positivista, o
Estado Penal se engrandece e a sociedade da vigilancia e do controle passa intervir pré e pos o
cometimento de delitos.

Isso posto, a lei anticrime, ao incluir como mais uma hipdtese de falta grave a recusa
do condenado na doagao de seu DNA, ¢ conflitar com os direitos fundamentais relacionados a
dignidade da pessoa humana (artigo 1°, III, CF/1988), o direito a intimidade (artigo 5°, X,
CF/88), o principio da presunc¢do de inocéncia (artigo 5°, LVII, CF/1988) e o direito de ndo ser
obrigado a produzir prova contra si mesmo, artigo 5°, LXIII, da Constitui¢ao Federal, além
das disposigoes do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e da Convengao
Americana de Direitos Humanos, reflete e refor¢ga os mecanismos repressivos de poder do
Estado.

A partir dessa perspectiva, disserta Lopes Jr. (2014, p. 642) que “submeter o sujeito
passivo a uma intervencao corporal sem seu consentimento € 0 mesmo que autorizar a tortura
para obter a confissdo no interrogatorio quando o imputado cala, ou seja, um inequivoco
retrocesso”.

Embora a modernizagdo e aprimoramento dos métodos investigativos dos aparatos da
justica criminal seja de extrema relevancia ao combate a impunidade, a compulsoriedade na
extracdo do material genético promove reflexdes sobre a autorizagdo e a previsao da

intervencdo corporal pelas leis infraconstitucionais, considerando que hd institutos na
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Constituicdo Federal e nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos que disciplinam
sobre a vedagdo a punicao corporal.

Para Soraia da Rosa Mendes e Ana Maria Martinez (2020, p. 173):

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos da ONU, em seu artigo 14, 3,
g, ¢ o Pacto de San Jose da Costa Rica, no artigo 8 °, 2, g, tutelam o principio da ndo
autoincriminagdo, portanto, recordando que as pessoas presas também sdo titulares
de garantias, de modo que a identificacdo forcada viola o direito de ndo produzir
provas contra si mesmo. Segundo o Defensor Publico, Rodrigo Roig, o artigo 9°-A
da LEP também atenta ao direito a intimidade e caminha na contramdo da
Convencdo Americana de Direitos Humanos (artigo 11, n © 2), a qual dispde que
ninguém podera ser submetido a ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida
privada e ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida privada, que de acordo
com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (artigo 12), a Lei deve proteger
todo ser humano de interferéncias ou ataques. Entretanto, neste caso, a Lei € a
propria responsavel por violar normas internacionais de protecdo aos direitos
humanos.

Salienta-se, ainda, a possibilidade da utilizagdo da identificagdo criminal como prova
no processo penal. O direito de o identificado criminalmente ndo ter material coletado, sem a
sua anuéncia ou sem o seu conhecimento, seria afetado, quanto a finalidade de transformacao
em meio de prova.

Segundo Lopes Jr. (2014, p. 675), a totalidade da carga probatdria encontra-se nas
maos do acusador, de modo que ndo poderia ser exigido o fornecimento do material por parte
do acusado. Por isso, o suspeito deveria ter o direito de se recusar a fornecer material, sem
que isso lhe acarrete consequéncias juridico-processuais.

A lei torna-se um meio abusivo de produgdo de prova e de identificacdo criminal, uma
vez que afronta a ndo autoincriminagao e também ao contraditorio. Nao ¢ necessaria a
afirmacdo de que ha nessa questdo o objetivo oculto de, quando houver repeti¢ao, ser possivel
a identificag@o e a construcdo de forma facilitada a “carreira criminosa” (BARATTA, 2002, p.
167) do agente.

Com o novo texto da LEP, ou o condenado submete-se a extracao do DNA e integra o
banco de dados genéticos, ou ¢ obrigatoriamente penalizado com alguma das sangdes
disciplinares previstas na legislacao.

Dessa forma, diante do conflito com os direitos fundamentais, ¢ a constitucionalidade
da intervencdo questionada no Supremo Tribunal Federal, as modificagdes trazidas pela Lei
anticrime sobre a coleta de perfil genético deveriam ter sido afastadas. Com isso, ainda que
inconscientemente, o pacote anticrime estabelece imbricada conexao entre a individualizagdo

do condenado e sua forgosa disciplina dentro do ambiente carcerario.
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Ante o exposto, o pacote anticrime pode gerar consequéncias graves, aprofundando a
crise carceraria do estado sem a propositura de qualquer politica de seguranga publica
comprovadamente efetiva. As mudangas propostas pela lei, que se resulta do anseio publico
por seguranca, além de terem viés inconstitucional, fortalecem o grave estado de
encarceramento, implicando principalmente em um aumento do niimero de presos, o que, na
contramdo, torna ainda mais robusto o desrespeito aos direitos fundamentais de tais
individuos, influenciando diretamente a qualidade de vida dos presos e suas expectativas para

o futuro.

6 CoNcLusio

A falacia permanente, que associa recrudescimento penal com diminui¢do da
criminalidade, infelizmente, demonstra a dificuldade do Estado Brasileiro em respeitar os
valores democraticos trazidos pela Constitui¢ao Federal de 1988.

Desse modo, as condigdes pelas quais ¢ exercido o poder punitivo no Brasil nos
ultimos anos contribui para um agravamento exponencial da situagdo carceraria, implicando
no aumento do nimero de presos, 0 que, na contramao, torna ainda mais robusto o desrespeito
aos direitos fundamentais de tais individuos.

Sendo assim, diante da aspiracdo publica por seguranca, pelo afastamento social
daqueles que infringem as normas, predominam-se leis populistas de extremo rigor. A referida
supressao recai sobre um ente perigoso, um “inimigo”, que a partir de entdo, nao € mais visto
em sua individualidade, mas sim, como parte de um grupo que ameaga o bem-estar social.

Ante o exposto, os direitos fundamentais que anteriormente eram vistos como pilares
em um Estado Democratico de Direito para limitar os anseios punitivos ¢ as ambigdes
inquisitoriais, passaram a ser entendidos pela sociedade em geral e por determinados atores
juridicos como impasses a “eficiéncia” do Estado em exercer seu poder punitivo.

Nesse diapasdo, conforme abordado ao longo do presente trabalho, a Lei n°
13.964/2019 caminha no sentido de, primeiramente, aumentar o grau de seletividade e de
incidéncia do sistema penal na sociedade. As disposi¢des contidas na referida lei promovem
rigidas alteracdes nos dispositivos penais que sdo empecilhos para saida do individuo do
ambiente carcerario.

Através de alteracdes na Progressao de Regime, Livramento Condicional, Regime
Disciplinar Diferenciado, aumento do tempo maximo de cumprimento da pena, reproduz-se a

ideia de que o individuo esta a salvo da criminalidade, prejudicando, em si, na aplica¢cdo e no
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alcance de principios e direitos fundamentais por aqueles privados de liberdade. A
implementa¢do de medidas restritivas ao retorno do preso prejudicam diretamente a sua
ressocializagao.

A respeito da obrigatoriedade do fornecimento de material genético inserido no
ordenamento juridico pela Lei n® 12.654/2012 que prevé a coleta compulsoria de material
genético do investigado e dos condenados, por pratica de crime doloso de natureza grave, e da
criacdo do Banco Nacional de Identificacdo Genética, o pacote anticrime, ao obrigar o
fornecimento de material genético por presos sob a aplicacdo de falta grave, contribui, grosso
modo para o aumento do contingente carcerario.

Considerando que todas as penas, caracterizam, em verdade, a supressdo, com a
chancela penal, ainda que transitoria de direitos e garantias fundamentais individuais, essa
nova espécie de falta grave na execug¢do penal, ao violar o principio da autodeterminacao e do
direito de ndo produzir prova contra si, revela-se desproporcional, inconstitucional e
inconvencional. Diante da vulnerabilidade dos individuos privados de liberdade, seja de
acesso a itens basicos da sociedade ou de assisténcia juridica, além da expansdo do tempo de
armazenagem de material genético coletado, trazida a luz pela Lei n® 13.964/2019, ha mais
chances de condenagdo em virtude do suposto cometimento de delito superveniente. Logo, em
caso de recusa do fornecimento de material genético pelo preso, ndo cabe ao Estado valer-se
da aplicagdo de falta grave como meio de coacdo, considerando que serd afetada a
individualidade e serdo atentados os direitos humanos.

Dessa forma, a visivel superlota¢do dos presidios aliada ao atributo da insalubridade,
denuncia o ultraje do sistema carcerario no que diz respeito aos direitos fundamentais dos
detentos. Outrossim, o legislador penal nem sempre tem demonstrado respeito aos principios
constitucionais que impdem limites para o exercicio do ius puniendi estatal, exemplo disto € o
advento da Lei n° 13.964/2019, que robora as condi¢des precarias do sistema carcerario

brasileiro, afetando diretamente a pessoa do condenado e seus direitos.
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