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RESUMO

A Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019, denominada de “Pacote Anticrime”,
entrou em vigor com a finalidade de aperfeigoar a legislagdo penal e processual
penal, sendo que, em busca de alcancar essa finalidade, promoveu modificacdes
em variados institutos do ordenamento juridico brasileiro. Sob essa perspectiva, o
artigo tem como objetivo analisar os aspectos antigarantistas que estariam
presentes na Lei n°13.964/2019, verificando se, por meio deles tem ocorrido a
retomada do discurso populista punitivo no Brasil. Para tanto, utilizou-se de
pesquisa exploratéria e qualitativa, mediante coleta de dados bibliograficos e
documentais. Verificou-se que o Pacote Anticrime tem sido inserido no ordenamento
juridico brasileiro em um contexto no qual tem ganhado notoriedade o autoritarismo
penal manifesto por meio do recrudescimento da legislagdo, evidenciando-se um
cenario marcado pelo Direito Penaldo autor, no qual ele é tratado como inimigo.
Afasta-se, assim, o paradigma contemporaneo do Direito Penal, que tem como
marco a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88), bem como os movimentos garantistas que buscam a valorizagdo de
direitos fundamentais relacionados a tutela da dignidade da pessoa humana,
postulado que se mostra necessario ao justo e escorreito devido processo legal na
seara criminal. Nesse sentido, concluiu-se que a Lei n° 13.964/19, por meio das
alteracbes produzidas, tais como a execugao proviséria da pena no ambito dos
julgamentos do tribunal do juri; o aumento do tempo para cumprimento de pena em
regime fechado; previsdo de hipoteses em abstrato de prisdo preventiva, dentre
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outros aspectos, tem-se alinhado aos discursos populistas punitivos que contrariam
a ordem constitucional vigente, conflitando, desse modo, com muitos dos axiomas
prescritos pelo garantismo penal.

Palavras-chave: Direito Penal do inimigo. Garantismo penal. Punitivismo. Lei n°
13.964/19.

THE RESUMPTION OF PUNITIVE POPULIST DISCOURSE IN BRAZIL: A STUDY OF
THE ANTI-GARANTIST ASPECTS OF LAW No. 13,964/2019

ABSTRACT

Law No. 13,964, of December 24, 2019, called the “Anti-Crime Package”, came into
force with the purpose of improving criminal and criminal procedural legislation, and,
in pursuit of achieving this purpose, it promoted changes in various institutes of the
Brazilian legal system. From this perspective, the article aims to analyze the
anti-rantist aspects that would be present in Law No. 13,964/2019, verifying whether,
through them, there has been a resumption of the punitive populist discourse in
Brazil. To this end, exploratory and qualitative research was used, through the
collection of bibliographic and documentary data. It was found that the Anti-Crime
Package has been inserted into the Brazilian legal system in a context in which
criminal authoritarianism manifested through the resurgence of legislation has
gained notoriety, evidencing a scenario marked by the Criminal Law of the author, in
which he is treated as enemy. This moves away from the contemporary paradigm of
Criminal Law, which has as its landmark the promulgation of the Constitution of the
Federative Republic of Brazil of 1988 (CRFB/88), as well as the guarantor
movements that seek to value fundamental rights related to the protection of dignity
of the human person, a postulate that is necessary for fair and accurate due legal
process in the criminal field. In this sense, it was concluded that Law No. 13,964/19,
through the changes made, such as the provisional execution of the sentence within
the scope of jury trials; the increase in the time for serving a sentence in a closed
regime; prediction of abstract hypotheses of preventive detention, among other
aspects, has been aligned with punitive populist discourses that contradict the
current constitutional order, thus conflicting with many of the axioms prescribed by
criminal guaranteeism.

Keywords: Enemy Criminal Law. Criminal guarantee. Punitivism. Law No.
13,964/19.

INTRODUCAO

O rompimento do paradigma do Estado de Bem-Estar Social trouxe a
retomada dos discursos populistas punitivos na América Latina, com reflexos nas

leis penais e processuais penais de muitos paises que a integram, o que se
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contrapbe a ordem neoconstitucional responsavel por privilegiar a tutela de direitos
e garantias fundamentais.

No caso do ordenamento juridico brasileiro, verifica-se que, mesmo apés a
promulgagao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88),
que é considerada uma “Constituicdo Cidada”, ainda sao constatadas situagdes nas
quais se tentam suprimir conquistas garantistas por meio da aprovagao de leis que
violam direitos fundamentais assegurados no texto constitucional.

Sob essa perspectiva, o artigo tem como objetivo discorrer acerca dos
aspectos antigarantistas presentes na Lei n° 13.964/19 (Pacote Anticrime),
analisando se por meio deles tem ocorrido a retomada do discurso populista punitivo
no Brasil.

A justificativa cientifica e social para o desenvolvimento do trabalho consiste
na relevancia de se compreender que a modernizagao do sistema de justiga criminal
nao deve ser buscar por meio da aprovacao de leis que resultam na supressao de
direitos e garantias fundamentais, como tem ocorrido com a promulgac¢ao da Lei n°
13.964/19.

Assim, para o alcance do objetivo proposto, serdo analisadas variadas
questdes que abarcam a tematica, dividindo-se, para tanto, o artigo em trés secdes,
as quais serao responsaveis por discorrer, respectivamente, sobre os movimentos
de politicas criminais; acerca do Direito Penal do inimigo e da Lei n°13.964/19; e,
por fim, a respeito dos aspectos antigarantistas presentes no Pacote Anticrime.

Destaca-se que, para o desenvolvimento do presente trabalho, sera adotada a
pesquisa Dbibliografica, cuja abordagem dara enfoque aos entendimentos

constitucionais, legais e tedricos sobre o assunto.

DESENVOLVIMENTO

Os movimentos de politica criminal

Para se analisarem os impactos produzidos no ordenamento juridico penal
brasileiro pelo denominado Pacote Anticrime, como ficou conhecida a Lei

n°13.964/19, é preciso, antes, discorrer a respeito das politicas criminais, ou seja,
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acerca das correntes tedricas que ditam os rumos do Direito Penal e do Direito
Processual Brasileiro.

Na esteira do entendimento apresentado por Dotti (1999, p. 424), conceitua-se
politica criminal como “o conjunto sistematico de principios e regras através dos
quais o Estado promove a luta de prevengao e repressao das infragdes penais.”

A politica criminal deve ser elaborada e executada dentro de uma realidade
humana e social vigente; € por meio dela que o Estado elegera os bens juridicos

tutelados. Nesse sentido, Prado (2009, p. 44) conceitua bens juridicos:

Bem juridico é um ente material ou imaterial haurido do contexto
social, de titularidade individual ou metaindividual reputado como
essencial para a coexisténcia e o desenvolvimento do homem em
sociedade e, por isso, juridico-penalmente protegido. Deve estar
sempre em compasso com o quadro axioléogico vazado na
Constituicdo e com o principio do Estado Democratico e Social de
Direito. A ideia de bem juridico fundamenta a ilicitude material, ao
mesmo tempo em que legitima a intervengao penal legalizada.

Uma dessas politicas criminais, o minimalismo penal, garantismo ou
movimento garantista, intensificou-se a partir das décadas de 1960 e 1970, por meio
de uma construgao tedrica que propde a contracdo do sistema penal com base nos
principios da insignificancia e da intervencdo minima do Estado. Ferrajolli (2002, p.
30) diz que o garantismo é orientado a “assegurar, a respeito de outros modelos de
Direito Penalhistoricamente concebidos e realizados, o0 maximo grau de
racionalidade e confiabilidade do juizo e, portanto, de limitagdo do poder punitivo e
de tutela da pessoa contra a arbitrariedade.”

Verifica-se sobre o garantismo, a existéncia do principio da intervencao
minima, pressupondo que o Estado devera intervir minimamente nas relagdes
sociais. Esse principio € basilar para a compreensao dessa corrente alternativa, que
prega o Direito Penalcomo ultima ratio, quer dizer, a ultima alternativa do Estado
(FERRAJOLI, 2002).

Sob esse prisma, propdée um dominio do Direito Penal que resguarde bens
vitais para a convivéncia em sociedade, sem exceder os limites da intervencéo
estatal, haja vista que a dignidade da pessoa humana, e os demais principios e

garantias constitucionais necessitam ser tratados como fundamentais e, assim,
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funcionarem como os limites que o Estado nao devera ultrapassar. Dentre os limites
que o Estado ndo deve ultrapassar, estdo a legalidade, como disciplinam Streck e
Morais (2014, p. 102):

A lei, como instrumento da legalidade, caracteriza-se como uma
ordem geral e abstrata, regulando a agado social através do nao
impedimento de seu livre desenvolvimento; seu instrumento basico é
a coercao através da sancdo das condutas contrarias. O ator
caracteristico é o individuo.

No mesmo pensamento, salienta Callegari (1998, p. 478): “haja vista que o
Direito Penallida com o bem juridico liberdade, um dos mais importantes dentre
todos, nada mais logico do que esse ramo do Direito obrigar-se a dispor das
maximas garantias individuais.”

O garantismo constitui a tese de que o Direito Penal funciona como a ultima
ratio, ou seja, condutas consideradas danosas e relevantes deverao ter guarida no
Direito Penal, sob a égide de ser menos interventor nos direitos e liberdades
individuais:

A justica penal, com o carater inevitavelmente desonroso de suas
intervengbes, ndo pode ser incomodada e, sobretudo, ndo pode
incomodar os cidadaos por fatos de escasso relevo, como o séo a
maior parte dos atualmente castigados com simples multas
(FERRAJOLLI, 2006, p. 383-384).

O movimento de politica criminal garantista € o que mais se aproxima daquilo
que a ordem constitucional vigente proclama acerca dos direitos e garantias
fundamentais assegurados a todos os cidadaos. Gomes (2006, p. 121) endossa que
‘nem a lei e muito menos a pena pode ser ofensiva a dignidade humana, sob pena
de inconstitucionalidade patente.”

A teoria do garantismo penal, do italiano Luigi Ferrajoli, apresentada por meio
da obra “Direito e Razao”, propde os fundamentos para um processo penal mais
justo, democratico em que os sujeitos sejam possuidores de garantias processuais e
que, por meio delas, possam ser estabelecidos os limites da persecucado penal
estatal frente ao individuo acusado de uma pratica delitiva.

Em sua obra, Ferrajoli (2002) estabelece principios que deverdo ser

observados para que nao se tenha um Estado arbitrario, e se estabeleca um
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sistema garantista baseado no respeito pela Constituicdo, pelos principios e pelas
leis ordinarias.

A teoria do garantismo apresenta a distincdo da validade e da efetividade, a
dissociagao entre o “ser” e o “dever ser’” no Direito. Por assim dizer, parte da
divergéncia entre a normatividade e a realidade possui o fulcro no destoar dos
modelos normativos de tendéncias garantistas, e praticas operacionais de
tendéncias antigarantistas, ou seja, o conflito existente validade (e ndo efetividade)
dos primeiros, e efetividade (e invalidade) das segundas (FERRAJOLI, 2002).

Portanto,

Sob ambos os aspectos, o garantismo opera como doutrina juridica
de legitimagdo e, sobretudo, de perda da legitimagéo interna do
direito penal, que requer dos juizes e dos juristas uma constante
tensdo critica sobre as leis vigentes, por causa do duplo ponto de
vista que a aproximacao metodoldgica aqui delineada comporta seja
na sua aplicacédo seja na sua explicagao: o ponto de vista normativo,
ou prescritivo, do direito valido e o ponto de vista fatico, ou
descritivo, do direito efetivo (FERRAJOLI, 2002, p. 684-685).

Dessa maneira, verifica-se que a referida teoria pressupde que as normas

penais devem ser interpretadas a luz dos principios:

Denomino estes principios, ademais das garantias penais e
processuais por eles expressas, respectivamente: 1) principio da
retributividade ou da consequencialidade da pena em relagdo ao
delito; 2) principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito;
3) principio da necessidade ou da economia do direito penal; 4)
principio da lesividade ou da ofensividade do evento; 5) principio da
materialidade ou da exteriorizagdo da acado; 6) principio da
culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7) principio da
jurisdicionalidade, também no sentido lato ou no sentido estrito; 8)
principio acusatério ou da separagdo entre juiz e acusacgio; 9)
principio do 6nus da prova ou da verificagdo; 10) principio do
contraditério ou da defesa, ou da falseabilidade (FERRAJOLI, 2006,
p. 91).

Nesta maxima, o garantismo surge como uma técnica de limitagao e disciplina
dos poderes publicos. Prega a necessidade de protecdo e a defesa ao Estado
Democratico de Direito com vistas a se evitar a volta de um estado ditatorial

policialesco, com caracteristicas totalitarias:
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Neste sentido, o garantismo, como técnica de limitacao e disciplina
dos poderes publicos, voltado a determinar o que estes ndo devem e
0 que devem decidir, pode bem ser concebido como a conotagao
(ndo formal mas) estrutural e substancial da democracia: as
garantias, sejam liberais ou sociais exprimem de fato os direitos
fundamentais dos cidaddos contra os poderes do Estado, os
interesses dos fracos respectivamente aos dos fortes, a tutela das
minorias marginalizadas ou dissociadas em relagdo as maiorias
integradas, as razdes de baixo relativamente as razbes do alto
(FERRAJOLLI, 2002, p. 693).

Vé-se, pois, que essa teoria esta vinculada a Constituicdo, de modo que nao
ha mais subordinagdo de um sudito e, sim, cidadaos titulares de direito, deixando de
ser direitos naturais e passando a ser direitos constitucionais, pressupondo “o
Estado e o cidaddo como possuidores de uma soberania reciprocamente limitada”
(FERRAJOLLI, 2002, p. 687).

Cumpre ressaltar que, no ambito do Direito Brasileiro, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) inaugura o novo periodo
democratico no pais, apos 21 anos do regime ditatorial. E, por ser considerado um
texto constitucional alinhado a valores democraticos e que visam a maxima protecéo

de seus cidadaos, mostra-se de acordo com a teoria garantista explicitada:

Ela “pertence ao povo”, continuam a afirmar todas as Constitui¢des.
Mas esta norma equivale a uma garantia: significa, negativamente,
que a soberania pertence ao povo e a henhum outro e que ninguém
— presidente ou assembleia representativa — pode apropriar-se dela
e usurpa-la. E, como o povo ndo € um macrossujeito, mas a soma
de milhdes de pessoas, a soberania popular €, positivamente a soma
daqueles fragmentos de soberania que os direitos de todos
(FERRAJOLI, 2012, p. 26-27).

Prado (2005, p. 75) preleciona no mesmo sentido:

E preciso que a democracia se faga presente como um valor
decisivo na vida das pessoas, pragmaticamente imprescindivel para
alcancarem a vida digna. Moisés assinala que a cultura politica é
condicdo sine qua non para a orientagdo de comportamentos e
acbes envolvendo a generalizacdo de um conjunto de valores
elementares ao processo de democratizagdo, esclarecendo que a
desconsideragdao da dimensao politico-cultural afeta gravemente o
suporte democratico da sociedade. N&o basta um Estado
democratico, é necessario que a sociedade também o seja.
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Em contraposigédo, o jurista alemdo Gunter Jakobs inaugura no século XX,
uma outra concepg¢ao acerca da politica criminal. Essa nova perspectiva de Direito
Penal criada por ele, em 1985, sob o nome de “Direito Penaldo inimigo” ou “Direito
Penalmaximo”, busca a aplicagdo da norma penal de forma mais severa e visa
atender a certas classes de individuos, definidas por meio de seus delitos, e
denominadas de “inimigo” (GUERRERO, p.194, 2013).

Bittencourt (2014, p. 125) expde o que vém a ser os fundamentos do sistema

penal desenvolvido por Glinter Jakobs:

Jakobs, por sua vez, incorporando fundamentalmente a teoria dos
sistemas sociais de Luhmann, concebe o Direito Penalcomo um
sistema normativo fechado, autorreferente (autopoiético) e limita a
dogmatica juridico-penal a analise normativo-funcional do Direito
Positivo, em fungdo da finalidade de prevencédo geral positiva da
pena, com a exclusao de consideracbes empiricas nado normativas
de valoragdes externas ao sistema juridico positivo.

Em sua teoria, Jakobs (2007, p. 42) cria a distingdo entre cidadao e inimigo, de
modo que se tem a despersonalizagdo formulada por ele para quem seria o

destinatario das normas mais severas:

Quem por principio se conduz de modo desviado, ndo oferece
garantia de um comportamento pessoal. Por isso, ndo pode esperar
ser tratado como pessoa, mas o Estado nao deve trata-lo como
pessoa, ja que do contrario vulneraria o direito a seguranca das
demais pessoas.

Essa caracterizagdo, de acordo com o que assinala Gallardo (2014, p. 26),
representa “em todo caso, o antigo truque de transformar os inimigos em seres que,
por sua maldade, ndo preenchem o conceito de humanidade continua vigente.” E
preciso salientar que para Jakobs esse inimigo ndo € politico ou religioso, mas, sim,
normativo, isto &, contra aquele que rompe com a norma juridica de forma
contumaz, o criminoso profissional e aqueles participantes de organizagbes com o
fim de cometer crimes.

Ainda sobre as caracteristicas do Direito Penaldo inimigo, tem-se que:
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Em primeiro lugar, constata-se um amplo adiantamento da
punibilidade, isto €, que neste ambito, a perspectiva do ordenamento
juridico-penal é prospectiva (ponto de referéncia: o fato futuro), no
lugar de — como é o habitual — retrospectiva (ponto de referéncia: o
fato cometido). Em segundo lugar, as penas previstas séo
desproporcionalmente altas: especialmente, a antecipagcdo da
barreira de punicdo ndo ¢é considerada para reduzir,
correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro lugar,
determinadas garantias processuais sao relativizadas ou, inclusive,
suprimidas (JAKOBS; MELIA, 2007, p. 67).

O desenvolvimento do Direito Penal do inimigo evidenciou-se durante a
globalizagdo, a nova revolugado tecnoldgica, o rompimento de paradigmas na
economia e nas relagdes sociais, o que fez com que as politicas abolicionistas e
reducionistas do Direito Penal ndo se mostrassem capazes de confrontar esse novo
cenario (ZAFFARONI, 2007, p. 13).

Bitencourt (2014), ao retratar o pensamento de Jakobs, indica que, para esse
tedrico, o Direito Penal tem como finalidade a prote¢do das normas juridicas. Com
efeito, aduz que o inimigo, por ndo observar essas leis ou por nao tolerar essas
normas, nao € apenas tachado pelo que fez ou que esta prestes a fazer, mas, sim,
pelo perigo que representa a toda a sociedade, e, por essa raz&o, deve ser punido.

Diante do exposto, foi possivel discorrer que, em relagcdo as teorias
concernentes a politicas criminais, o Direito Penal do inimigo, proposto por Glnter
Jakobs, se caracteriza pela busca de reafirmag¢ao do direito penal, mediante sua
aplicacdo maxima e endurecimento das penas, ao passo que o garantismo penal,
idealizado por Ferrajoli, destaca a importancia de respeito aos principios
norteadores do ordenamento juridico para fins de aplicagdo do Direito Penal, como

forma de se evitar o recrudescimento desmedido da norma criminal.

O Direito Penaldo inimigo, seus reflexos no ordenamento juridico brasileiro e a

Lei n°13.964/19 (Pacote Anticrime)

Gunter Jakobs, ao formular a teoria do Direito Penaldo inimigo, pressupde que
ela surge como um rompimento ao Direito Penalsistematizado ao longo dos séculos,

baseado em principios alinhados aos direitos humanos.
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Exemplo do possivel reflexo do ideario jakobiano é a legislagdo criada ao
clamor popular, qual seja, a Lei n°8.072/90 (Lei de Crimes Hediondos), embora nao
se possa olvidar o fato de que a CRFB/88 tenha estabelecido ao legislador ordinario
a competéncia para elevar os delitos a categoria de hediondo, nos termos do artigo
5°, inciso XLIII (BRASIL, 1988).

Chama a atencdo a celeridade pela qual essa lei foi promulgada, o que foi

entendido como uma busca por se atenderem casos de repercussao nacional:

Estavam ainda causando impacto no povo os sequestros de pessoas
bem situadas na vida econémica, social e politica, e a midia passou
a sacudir a opinido publica, que encontrou ressonancia no Poder
Legislativo, e aprovou o projeto de lei do senado, através de votos
de liderangas, sem qualquer discussdo, logo sem legitimidade e
representabilidade (BENFICA, 1988, p. 1).

A pratica legislativa brasileira, ao criar normas ordinarias, como exemplificado
na Lei n°8.072/90, evidencia a suposta defesa da politica criminal emergencial ou a
politica criminal do clamor popular. Ferrajoli (2002), em sua obra, faz um alerta
quanto a adogao de normas que buscam atender a anseios sociais, pois gera-se,
com elas o risco da utilizagao de praticas policialescas.

Em oposicdo a isso, ha de se reconhecer que, no Brasil, vigora uma
Constituicdo garantista, através da qual se busca assegurar a todos os direitos
fundamentais decorrentes da protecdo a dignidade da pessoa humana (LOPES
JUNIOR, 2020).

Sob essa perspectiva, vé-se por vezes a adogao, em leis infraconstitucionais,
de praticas antigarantistas, baseadas em legislagbes de cunho imediatistas ou
emergenciais, que visam acalmar o clamor popular em determinado crime
considerado midiatico, abjeto, que causa repulsa em diversos setores da opinido
publica e acabam influenciando a producgao legislativa.

Nesse sentido, tem-se que a Lei n°13.964/19 (Pacote Anticrime) também se
afigura como uma legislacdo que se apresenta como resposta ao clamor social,
visto que, por meio dela apela-se aos discursos de recrudescimento da norma

penal, denotando alinhamento com o Direito Penal do inimigo:
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Ele consiste no endurecimento das leis ja existentes, na
transformacdo de penas, tornando-as mais severas, além de
idealizar a transformacéo de atos que podem ser resolvidos em
ambito civil em crimes passiveis de punigdo. Esse clamor urge,
também, algumas vezes pedindo a legalizacdo da pena de morte,
que vai contra o direito a vida de todo ser humano (CUNHA; SILVA,
2020, p. 10).

Conforme posicionamento albergado por Lopes Junior (2020), o Pacote
Anticrime, em muitos aspectos, conduz ao reconhecimento da adog¢ao de praticas
que se afastam do aspecto garantista estampado no texto constitucional.

Insta salientar que a Lei n°13.964/19 foi aprovada no ambito do Congresso
Nacional e sancionada pelo Presidente da Republica em 24 de dezembro de 2019,
tendo sido proposta pelo entdo Ministro da Justica e ex-juiz federal Sérgio Fernando
Moro (BRASIL, 2019).

Em tese, a mencionada legislacao foi aprovada com o escopo de aperfeigoar a
legislacdo penal e processual penal, visando, ainda, produzir os mecanismos mais
efetivos de combate a corrupgdo, aos crimes violentos, além de modernizar o
sistema penal como um todo (BRASIL, 2019).

No contexto em que o Pacote Anticrime foi proposto, discutido e por fim
sancionado, verifica-se que houve uma escalada do discurso acerca do
endurecimento ao combate a corrupg¢do, aos crimes violentos e as organizagdes

criminosas. A época, o entdo Ministro da Justica, Sérgio Moro, ressaltou que:

A primeira e essencial observacado é a de que este projeto tem por
meta estabelecer medidas contra a corrupgdo, o crime
organizado e os crimes praticados com grave violéncia a pessoa.
Ele enfrenta os trés aspectos, corrupgcao, organizag¢des criminosas e
crimes com violéncia, porque eles séao interligados e
interdependentes. Portanto, de nada adiantaria enfrentar um deles
sem que os outros fossem objeto de idénticas medidas (BRASIL,
2019).

Ainda na fase de tramitagdo, o projeto trazia consigo pontos do discurso
politico de Lei e Ordem, ao dispor sobre tratamentos direcionados a determinados
tipos legais dos quais seriam os principais flagelos da sociedade brasileira
contemporanea.

Dentre as mudangas que revelam o recrudescimento promovido pelo Pacote
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Anticrime, menciona-se a elevagao maxima do tempo de cumprimento de pena em
regime fechado, que passou de 30 (trinta) para 40 (quarenta) anos, conforme
alteracao feita no artigo 75, do Cédigo Penal de 1940 (CP/40) (BRASIL, 2019).

A Lei n°13.964/19, entdo, surge por meio dos discursos populistas de lei e
ordem no pais, em que se pede o endurecimento das normas penais, a elevagcéo do
tempo de cumprimento de penas. Acerca disso, Zaffaroni (2010, p. 39) apresenta
um contexto geral acerca dos discursos populistas punitivos que influenciam a

pratica legislativa, destacando, para tanto, a América Latina:

Na América Latina e talvez em todo mundo é cada vez mais evidente
que a resposta politica € dada a proje¢cao midiatica, e nao ao fato
mesmo da delinquéncia urbana. Os politicos pressionados pela
projecao midiatica, respondem discursivamente e condicionam a ela
(projecao) a resposta ao proprio fato, a ponto de omitir-se em
relacdo a ele (fato).Nao existem observatérios, estatisticas
sérias orientadas para a prevengdo, ninguém se ocupa em
investigar com uma visdo preventiva o fato da delinquéncia urbana
em si mesmo, enquanto os comunicadores sociais e os politicos se
concentram na projecdo midiatica do fato e operam algumas
estatisticas pouco confiaveis e bastante inuteis para efeitos
preventivos. Enfrenta-se a construcdo da realidade, e ndo a
realidade, da qual, ao que parece ninguém procura se aproximar.

Seguindo a perspectiva do autor, observa-se que o contexto da Lei
n°13.964/19 relaciona-se também aos discursos populistas punitivistas que
permeiam a Ameérica Latina, como contexto geral, o que é possivel inferir das
variadas mudangas realizadas na legislacdo penal com vistas a tornar mais
gravosas as sangdes aqueles que violam a norma.

O punitivismo deriva da inseguranga social e do medo, a partir de normas mais
severas e, a0 mesmo tempo, autoritarias, visto que sao inseridas no ordenamento
juridico com inobservancia as garantias penais dispostas na CRFB/88 (LOPES
JUNIOR, 2020).

Tem-se, assim, a divisdo da sociedade em cidaddos de bem e inimigos, sendo
estes ultimos considerados os criminosos, que infringem a lei penal, devendo, em
consequéncia disso, serem afastados do convivio social, por nao serem
merecedores de protecdo da norma (JAKOBS; MELIA, 2007).

Diante do exposto, foi possivel apresentar, nesta secdo, os aspectos

Revista Brasileira de Estudos Juridicos, Montes Claros, v. 18, n. 1, jan./jul. 2024 @
31



introdutérios acerca do contexto de promulgacao e finalidade do Pacote Anticrime,
tendo-se mencionado que a legislagdo é apontada como alinhada ao ideario

antigarantista, identificado na teoria do Direito Penaldo inimigo.

Os aspectos antigarantistas da Lei n°13.964/19 (Pacote Anticrime)

A andlise da Lei n°13.964/19 deve considerar o Estado Democratico de Direito
inaugurado pela CRFB/88, a fim de compreender se as normas consideradas
antigarantistas presentes na referida legislagdo estdo de acordo com o texto
constitucional.

O modelo garantista, no ambito penal, adotado com a CRFB/88, deu-se, em
grande medida, pelo cenario de violagao de direitos decorrente da ditadura militar
que o pais enfrentou antes de ser promulgada a Constituigdo vigente (LOPES
JUNIOR, 2020).

Assim, buscou-se assegurar direitos basicos que refletem o respeito a
dignidade humana, que deve ser concedida a todos os individuos. Além disso, o
texto constitucional também passou a vedar expressamente algumas situagoes,
como, por exemplo, penas cruéis, de banimento, de trabalhos forcados e penas de
morte (BRASIL, 1988).

O Estado Democratico de Direito caracteriza-se pelo respeito as liberdades
civis, aos direitos transindividuais, a dignidade da pessoa humana, e, de forma
geral, significa “[...] que o poder do Estado deve organizar-se e exercer-se em
termos democraticos” (CANOTILHO, 1998, p. 3).

Silva (1999, p. 193) discorre sobre o que representa uma Constituigao

fundamentada em um Estado Democratico de Direito:

Se é fundamento é porque se constitui num valor supremo, num
valor fundante da Republica, da Federagao, do Pais, da democracia
e do Direito. Portanto, ndo € apenas um principio da ordem juridica,
mas o é também da ordem politica, social, econémica e cultural. Dai
a sua natureza de valor supremo, porque esta na base de toda a
vida nacional.

A Lei n°13.964/19, ao produzir uma reforma geral no ordenamento juridico
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criminal, com o intuito de aperfeigcoar a legislacdo penal e processual penal, trouxe
mudancas importantes como a previsdo expressa de que no Brasil se adota o
sistema acusatério, o que serve para delinear as fungdes dos atores processuais,
evitando, por exemplo, uma atuagdo parcial do julgador mediante condutas
proativas (LOPES JUNIOR, 2020).

Por outro lado, no entanto, entende-se que outras mudangas parecem
contrariar o Estado Democratico de Direito, na medida em que desconsidera a
ordem garantista instituida no pais a partir da promulgacdo da CRFB/88 (LIMA,
2021).

A tradigdo legislativa patria, pds-constituinte, no que se refere a politicas
criminais, segue a criagao de leis que visam pacificar o clamor social, e o Pacote
Anticrime seria um exemplo disso. Assim se entende pelo fato de a Lei n°13.964/19
ter sido oriunda de um forte discurso populista de combate a corrupg¢ao, de uma
crise institucional, e da sensagéo de “injustica” e “impunidade” existente no cenario
juridico vigente.

Karam (2019, p. 2) afirma que:

Este histérico e irracional combate a corrupgéo, reintroduzindo o pior do
autoritarismo que mancha a histéria de generosas lutas e importantes
conquistas da esquerda, se faz revitalizador da hipdcrita pratica de
trabalhar com dois pesos e duas medidas (o furor persecutério contra
adversarios politicos, eventuais comportamentos ndo muito honestos de
companheiros ou aliados sempre sendo compreendidos e justificados) e do
aético principio de fins que justificam meios, a incentivar o rompimento com
histéricas conquistas da civilizagdo, com imprescindiveis garantias das
liberdades, com principios fundamentais do Estado de Direito.

Dentre os pontos inseridos pela Lei n°13.964/19 que geram questionamentos
menciona-se, primeiramente, a chamada “legitima defesa de agentes de
seguranga’, inserida no artigo 25, paragrafo unico, do CP/40 (NUCCI, 2020).

O instituto da legitima defesa assegura que o individuo injustamente agredido
pode repelir ataque atual ou iminente contra direito seu ou de outrem. Nesse
sentido, o artigo 25, paragrafo unico, do CP/40, acrescenta outra hipdtese de
legitima defesa, ao dispor que: “observados os requisitos previstos no caput deste
artigo, considera-se também em legitima defesa o agente de seguranga publica que

repele agresséo ou risco de agressao a vitima mantida refém durante a pratica de
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crimes” (BRASIL, 2019).

Ocorre, no entanto, que a insergao desse dispositivo pode ser vista como uma
criacao legislativa de teor populista que busca atender anseios populares e de
classe, mais especificamente de agentes de seguranga publica, tendo em vista que
a hipotese prevista no dispositivo sequer seria necessaria, considerando-se que a
legitima defesa ja haveria de ser reconhecida, nesse caso, independentemente da
previsao legislativa (NUCCI, 2020).

Outrossim, constatou-se que a Lei n°13.964/19, por meio do artigo 492, inciso
I, alinea e, do Cddigo de Processo Penal de 1941 (CPP/41), passou a admitir a
possibilidade de execugdo provisoria no ambito do tribunal do juri, em caso de
condenacdes a pena de prisdo igual ou superior a 15 anos (BRASIL, 1941).

Nao obstante, a doutrina majoritaria compreende, a exemplo do que aduz
Lopes Junior (2020, p. 1333), que o dispositivo mencionado “viola a presuncao
constitucional de inocéncia, na medida em que trata o réu como culpado,
executando antecipadamente sua pena, sem respeitar o marco constitucional do
transito em julgado.”

Esta mudanca de paradigma quanto a execucdo antecipada da pena no
ambito de julgamentos no Tribunal do Juri encontra proximidade com a teoria do
funcionalismo penal sistémico, de Giinther Jakobs. E o que afirma Antunes (2019, p.
109), quando alberga o posicionamento de que “enquanto outras correntes do
Direito Penalcolocam a dignidade da pessoa humana como centro do sistema, o
que parece ser mais adequado aos tempos democraticos vividos, Jakobs faz
diferente e coloca a sociedade no centro do sistema.”

Nesse contexto, o atual sistema punitivo brasileiro, ao instituir essa regra, a
qual demonstra ser produto do Direito Penaldo inimigo, produz uma norma penal
que representa um instrumento de mitigagdo antigarantista, considerando-se que a
presuncgao de inocéncia figura um direito fundamental previsto na CRFB/88 (LOPES
JUNIOR, 2020).

Outra alteragao promovida pela Lei n°13.964/19 e considerada como resultado
do discurso populista punitivo diz respeito ao aumento do tempo maximo em que o
individuo podera cumprir uma pena privativa de liberdade, que passou de 30 (trinta)

para 40 (quarenta) anos, conforme se verifica no artigo 75, do CP/40 (BRASIL,
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2019).

O aspecto antigarantista dessa alteragdo pode ser constatado nas palavras de
Masson (2020, p. 458), quando diz que “ndo seria correto privar alguém de sua
liberdade retirando-lhe a esperanga de um dia voltar a viver em sociedade.”

Esse aumento do cumprimento da pena privativa de liberdade de 30 para 40
anos nao se coaduna com o principio da dignidade da pessoa humana disposto na
CRFB/88, além de refletir a ineficiéncia do Estado para a resolu¢cao do problema da
criminalidade, manifestando-se, assim, a falta de eficacia das politicas criminais, o
que, nesse caso em especifico, torna ainda mais precario o sistema prisional
brasileiro (LIMA, 2021).

Nesta esteira, frise-se que o Conselho Nacional do Ministério Publico
disponibilizou em endereco na internet o ‘Sistema Prisional em NUumeros’,
plataforma que permite aos usuarios acessar informacdes acerca das
penitenciarias brasileiras. Como norte, impende destacar que a ultima
atualizagdo da plataforma, no segundo trimestre de 2019, atesta que a
populagao carceraria gira em torno de 728.229 detentos, sendo que mais
de 230 mil estdo presos na regido Sudeste do pais (IBCCRIM, 2019).

Face a esse cenario preocupante acerca do encarceramento em massa que ja
se verifica no Brasil, pais que possui a terceira maior populagao carceraria do
mundo, vale considerar que o aumento do tempo maximo do cumprimento da pena
privativa de liberdade, promovido pela Lei n°13.964/19, expbe que “ao invés de
prevenir a criminalidade, tudo indica que a medida ira fomenta-la, causando mais
superlotacéo, revoltas e robustecendo a ligagdo de presos com organizagdes e
associagodes criminosas (DEZEM; SOUZA, 2020, p. 33)”.

Também se questiona a alteracao legislativa promovida pela Lei n°13.964/19
ao dar nova redacgao ao artigo 28-A, §2°, inciso Il, do CPP/41, que trouxe o seguinte:
[...] “se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios que
indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional” (BRASIL, 2019) —
redagdo que cria uma lacuna quanto a definicdo do que seria a conduta “habitual,
reiterada ou profissional”, no que concerne a um momento anterior a existéncia de
uma sentenca condenatéria. Essa imprecisdo geraria o risco de que um simples
indicio pudesse representar prejuizo ao investigado ou réu, representando, via de

consequéncia, uma violagdo ao principio da legalidade, bem como o principio da
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presuncao de inocéncia (NUCCI, 2020).

Em sintese, o mero indicativo, ainda que simples, de que o individuo possuiria
o “sinal de criminalidade habitual, reiterada ou profissional, geraria um tratamento
mais duro para com o suposto agente, mesmo que ele n&o tenha sido condenado,
em nenhuma instancia judicial, por qualquer crime” (IBCCRIM, 2020).

Questiona-se, também, o §2°, do artigo 310, do CPP/41, inserido pelo Pacote
Anticrime, visto que o dispositivo cria hipéteses em abstrato de decretacao da prisao
preventiva, quando, na verdade, essa modalidade de segregacao cautelar somente
deve ser admitida em ultima hipotese e quando as particularidades do caso concreto
sinalizam para sua imprescindibilidade (LIMA, 2021).

Diz o §2° do artigo 310, do CPP/41: “se o juiz verificar que o agente é
reincidente ou que integra organizagao criminosa armada ou milicia, ou que porta
arma de fogo de uso restrito, devera denegar a liberdade proviséria, com ou sem
medidas cautelares” (BRASIL, 1941).

Considerando-se o conteudo axiolégico do Direito Penal do inimigo, o
dispositivo acima transcrito mostra-se alinhado com essa vertente teérica, pois cria
hipéteses automaticas de prisdo preventiva, o que até entdo nao se admite no
ordenamento juridico brasileiro, visto que a liberdade é a regra, sendo cabivel a sua
restricdo apenas quando o juiz, concretamente, infere que ha um risco em se
manter o individuo solto.

O Pacote Anticrime também inseriu no CP/40 o artigo 91-A, o qual tem sido

objeto de questionamento. Assim preconiza o dispositivo:

Art. 91-A. Na hipétese de condenacao por infracbes as quais a lei
comine pena maxima superior a 6 (seis) anos de reclusdo, podera
ser decretada a perda, como produto ou proveito do crime, dos bens
correspondentes a diferenca entre o valor do patrimbnio do
condenado e aquele que seja compativel com o seu rendimento
licito.

§ 1° Para efeito da perda prevista no caput deste artigo, entende-se
por patriménio do condenado todos os bens:

| - de sua titularidade, ou em relagao aos quais ele tenha o dominio e
o beneficio direto ou indireto, na data da infragdo penal ou recebidos
posteriormente; e

Il - transferidos a terceiros a titulo gratuito ou mediante
contraprestagdo irriséria, a partir do inicio da atividade

criminal.
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§ 2° O condenado podera demonstrar a inexisténcia da
incompatibilidade ou a procedéncia licita do patriménio.

§ 3° A perda prevista neste artigo devera ser requerida
expressamente pelo Ministério Publico, por ocasido do oferecimento
da denuncia, com indicacao da diferenca apurada.

§ 4° Na sentenga condenatdria, o juiz deve declarar o valor da
diferenga apurada e especificar os bens cuja perda for decretada.

§ 5° Os instrumentos utilizados para a pratica de crimes por
organizagdes criminosas e milicias deverao ser declarados perdidos
em favor da Unido ou do Estado, dependendo da Justica onde
tramita a acdo penal, ainda que ndo ponham em perigo a seguranga
das pessoas, a moral ou a ordem publica, nem oferecam sério risco
de ser utilizados para o cometimento de novos crimes.

O artigo acima mencionado evidencia o que ja se convencionou chamar de
‘confisco alargado”, tendo em vista que, antes de sua criacdo, a medida
confiscatoria se limitava aos instrumentos e produtos do crime (NUCCI, 2020).

Com a nova regra, sera possivel que o juiz determine o confisco para além dos
instrumentos e produtos do crime, o que sera uma forma de se combater o
enriquecimento ilicito. Porém, diferente do confisco tradicional, “o confisco alargado
ndo ¢é efeito automatico da condenagdo. Cuida-se de instituto reservado a
discricionariedade do magistrado, cabendo a ele a analise do caso concreto para
avaliar a necessidade ou ndo da medida” (MASSON, 2020, p. 498).

Brandao e Santana (2019, p. 130) fazem a seguinte critica:

Primeiramente, tem-se que, sem qualquer razdo aparente, estabeleceu-se
o0 marco de seis anos de reclusdo como referencial para os crimes que
admitiriam o perdimento de bens proposto. O arbitramento de tal patamar,
nao fosse o meticuloso uso da expressdo ‘podera ser decretada’,
representaria manifesto cortejo ao Direito Penaldo autor, um
estabelecimento do Direito Penaldo inimigo — que permeia a desconfianga
dos mais atentos ao projeto de modo geral.

Diante do exposto, verifica-se que o Pacote Anticrime, por meio das novas
regras inseridas no ordenamento juridico penal brasileiro, tem contribuido para o
recrudescimento da legislagdo criminal, sendo que, em muitos aspectos, a Lei
n°13.964/19 revela-se como antigarantista, fomentando o fortalecimento do Direito

Penaldo inimigo.

CONCLUSAO
Revista Brasileira de Estudos Juridicos, Montes Claros, v. 18, n. 1, jan./jul. 2024 @

37



Ao se estudarem as teorias concernentes a politicas criminais, verifica-se que
o Direito Penal do inimigo, proposto por Gunter Jakobs, caracteriza-se pela busca
de reafirmacdo do direito penal, mediante da sua aplicagdo maxima e
endurecimento das penas.

Por sua vez, o garantismo penal, idealizado por Luigi Ferrajoli, destaca a
importancia de respeito aos principios norteadores do ordenamento juridico para
fins de aplicagcdo do direito penal, como forma de se evitar o recrudescimento
desmedido da norma criminal. Entende-se que, no ambito do Direito brasileiro, a
CRFB/88, ao estabelecer um rol de direitos e garantias fundamentais em seu texto
normativo, acolheu as bases dessa corrente tedrica.

Tem-se, pois, que o garantismo penal se revela no Estado Democratico de
Direito constituido no Brasil por meio da CRFB/88, e busca oferecer aos individuos
direitos essenciais, que funcionam como limitadores do poder do Estado.

No entanto, malgrado o paradigma garantista que se verifica no contexto do
ordenamento juridico brasileiro, por vezes ha tentativas de supressao de direitos por
meio da promulgacao de leis que se revelam contrarias as conquistas fundamentais
alcancadas na seara penal e processual penal.

E o caso da Lei n°13.964/19 (Pacote Anticrime), responsavel por promover
alteragOes variadas na legislagao brasileira, sendo muitas delas consideradas como
contrarias a ordem constitucional garantista instituida.

Conforme se destacou, a modernizagdo do sistema de justiga criminal ndo se
deve dar por meio do retrocesso garantista, manifesto na criacdo de legislagao
penal de emergéncia que busca atender anseios sociais ou determinadas
categoriais de individuos.

A prevencao e repressdo de infragbes penais devem ocorrer mediante a
criacdo de politicas publicas criminais eficientes, e ndo apenas por meio do
recrudescimento da legislagao criminal.

Conforme destacado, a Lei n°13.964/19 foi responsavel por inserir na
legislacdo penal brasileira variados dispositivos que possuem normas de duvidosa
constitucionalidade, em virtude de violarem garantias fundamentais.

Mencionou-se, a exemplo, a previsao da possibilidade de execucao proviséria

Revista Brasileira de Estudos Juridicos, Montes Claros, v. 18, n. 1, jan./jul. 2024 @
38



da pena no ambito do tribunal do juri, no caso de sentenca que condene o réu a
pena igual ou superior a 15 anos; a possibilidade de prisdo preventiva com base em
hipéteses em abstrato; o aumento do tempo de cumprimento da pena privativa de

liberdade, dentre outros pontos.
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