A lei prescreve que o acordo seja proposto somente ao investigado
que tenha confessado formal e circunstancialmente a pratica de in-
fragao. H4, nesse ponto, uma diferenca significativa com os requisitos
das solugdes consensuais dos Juizados Especiais Criminais. O acordo
de ndo persecugdo seguiu a légica das barganhas anglo-saxas, ao
exigir a declaragdo de culpa, mas manteve o velho fetiche inquisitério
de registrar as mindcias do pecado.

Naturalmente, a negociagéo néo estd restrita a confisséo realizada no
curso da investigagdo. Nesse momento, ndo se tem certeza de que
serd formulada uma proposta de acordo e néo se justifica o sacrificio
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do direito ao siléncio.

Finalmente, merece destaque negativo a insisténcia em submeter o
acordo a tutela juridica do Estado. A nova legislagcéo permite que o
juiz devolva o acordo, para que seja reformulado, se considerar ina-
dequadas, insuficientes ou abusivas as condigdes ajustadas. A ne-
cessidade de revisar o conteldo produzido nas fases antecedentes
e de controlar os atos praticados é um sinal inequivoco de que nao
compreendemos a racionalidade da justica consensual. Nos paises
anglo-saxdes, o magistrado verifica apenas se o acordo atendeu os
requisitos minimos.
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RESUMO

0 presente artigo trata da alteracao legislativa “Pacote Anticrime’; com
foco nas mudangas acerca da reincidéncia e da habitualidade criminosa.
Busca-se aferir como o diferente tratamento desses temas pode influir no
sistema de justica criminal do Brasil, considerando os efeitos negativos
que a punicéo estatal inflige sobre os penalizados, e atentando-se as falhas
técnicas apresentadas tanto pelo projeto de lei quanto pelas figuras juridicas
estudadas.
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ABSTRACT

This article discuss the legislative amendment “Anticrime Package’, focusing
on changes about recidivism and criminal habituality. It seeks to assess
how the different treatment of these topics can influence the Brazilian penal
system, considering the negative effects that state punishment has on
penalized citizens, as well as the technical flaws presented by both the bill
and the studied legal concepts.
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1. Introdugdo

Logo nos primeiros meses de governo Bolsonaro, em um contexto
de ascensdo do populismo penal, o entdo Ministro da Justiga, Sér-
gio Moro, apresentou o anteprojeto de lei denominado “Pacote Anti-
crime” Aprovado pelo Congresso Nacional e, em dezembro de 2019,
sancionado pelo presidente, o pacote traz um recrudescimento das
punicdes do Direito Penal brasileiro. Com isso, consolidam-se vérias
alteracgdes na legislagdo penal, tendo como um dos principais objetos
o recrudescimento no tratamento daqueles que apresentam condutas
criminais repetidas, trazendo a eles maior dificuldade para a progres-
sdo de regime e vedando a concessdo de liberdade proviséria. Pas-
saremos entdo a analisar essas mudancas, considerando seus efeitos
potenciais.

2. Desenvolvimento
2.1 Fungoes da pena

O cércere nos é apresentado como um espago de ressocializagéo,
com a funcdo também de prevenir crimes e de proteger as vitimas.
Contudo, as finalidades reais da pena ndo coincidem com aquelas
em geral anunciadas, afinal, conforme indica Nilo Batista (1999), a
protecdo do bem juridico, tida de maneira geral como objetivo do Di-
reito Penal, serd impregnada pela organizagdo social da sociedade
que produz o ordenamento criminal. Em decorréncia de uma estrutura
estratificada de sociedade, o bem juridico alvo da tutela estatal apre-
senta caréater de classe, refletindo os valores das camadas dominan-
tes.! Assim, o fim buscado pelo Direito Penal e, consequentemente,
pela pena, se torna a protecdo dos interesses de tais estratos sociais, e
ndo do bem juridico de maneira geral, o que torna a ressocializagao, a
prevengdo de crimes e a protegdo de vitimas um mero discurso oficial
para que se legitime a punicéo.

Destaca-se a incoeréncia de propor a ressocializagdo ao mesmo tem-
po em que se afasta o preso do convivio com a sociedade, sendo que
a permanéncia no cércere produz apenas estigmas e marginalizagéo
social sobre o mesmo:

"A pena privativa de liberdade ndo ressocializa, ao contrario, estigmati-
za o recluso, impedindo sua plena reincorporagdo ao meio social. A pri-
sdo ndo cumpre a sua fungdo ressocializadora. Serve como instrumento
para a manutengdo da estrutura social de dominagdo” (MIRABETE,
2002, p. 24).

As promessas de prevengdo e de retribuicdo também nao se cum-
prem, uma vez que estamos em um contexto nacional de encarcera-
mento sem precedentes, e mesmo assim as taxas de criminalidade
nao diminuem. Tomam-se de exemplo crimes que resultam em mor-
tes violentas, que representam 14%?2 das prisdes no caso dos homens
e 7% no caso das mulheres. De acordo com dados do IPEA? entre
o periodo de 2013 a 2016 houve um aumento de 25% no ndmero de
mortes violentas intencionais, ao passo que, no mesmo periodo, hou-
ve uma expansdo da populagdo carcerdria em 10%.* Nesse sentido,
ndo hé& que se falar em relagé@o de causa e efeito entre aumento do
encarceramento e diminuigdo das taxas de criminalidade, j& que am-
bos estdo em pleno crescimento.

Portanto, percebe-se que o cércere ndo evita crimes futuros, nem pro-
tege eventuais vitimas, mas existe a fim de garantir controle e enrique-
cimento sobre os corpos encarcerados. Com isso, qualquer proposta
de expansédo do Direito Penal apenas aprofunda a prevaléncia de tais
interesses, resultando no aumento do encarceramento em massa, da
tortura e do estado calamitoso do cércere no cenério brasileiro, que ja
apresenta a terceira maior populagao encarcerada do mundo.®

2.2 Mercados ilegais e a producgio do estigma de “ex-presidiario”

A reincidéncia no crime é tratada como um desvio de conduta indivi-
dual, de insisténcia em comportamento criminoso e ndo como ade-
quagao a um padréo de trabalho precério, no cendrio em que o Estado
penal vem se expandindo e sendo usado como estratégia de explo-
racéo de novos nichos do mercado precarizado da forga de trabalho
(CERNEKA, 2010). No entanto, trata-se de algo produzido e repro-
duzido pela prépria légica do sistema de justiga criminal. As pessoas
gue entram nesse sistema passam por processos de estigmatizagéo e
marginalizagdo social, sendo tratadas como "ex-presididrios” pelo res-
to da vida. Esse aparente detalhe legislativo &, entdo, uma estratégia

de normatizagdo de comportamentos.

Desse modo, o mercado de trabalho formal apenas recebe essa mao
de obra em postos mais precérios, de modo que, diante de necessida-
des econdmicas e materiais das pessoas, € comum que elas voltem a
se inserir na dindmica dos mercados ilegais.® Assim, esses mercados
se alimentam a partir da discriminagdo produzida pelo préprio Esta-
do, mobilizando mé&o de obra marginalizada.

Cabe apontar que ndo se trata apenas da reincidéncia em si, mas de
quem a realiza, vez que a seletividade ndo é apenas perversdo, mas
marca da prépria estrutura do sistema de justica criminal (ZAFFARO-
NI, 1993, p. 6). Nesse sentido, a reincidéncia como agravante e como
fator significativo para decisdo acerca do tempo de priséo € algo que
recai majoritariamente sobre pessoas negras! e pobres. Portanto, as
nogdes de reincidente e de criminoso habitual sdo sintoma da sele-
tividade do sistema penal, na medida em que reforga a punigdo para
aqueles que ja passaram por ele. E é nesse cendrio que um em cada
quatro condenados vem a reincidir.2

Isso se alia ao chamado populismo penal, em que “simbolos séo ven-
didos como solugbes para a criminalidade e o constante estimulo ao
medo que a midia, dentre outros agentes ativos, impée a nosso coti-
diano'® E nesse contexto, no qual a primeira resposta a qualquer pro-
blema social é punicéo e equipamentos de vigilancia, que nasce o
dito “Pacote Anticrime’; ao passo que se cria uma associagdo quase
imediata entre negritude e periculosidade. A seletividade garante que
sempre 0s mesmos agentes sejam o alvo desses instrumentos pena-
lizantes, de forma que a reincidéncia reforce isso.

Com a alteragdo da lei, dificulta-se a progressao de regime e o livra-
mento condicional para reincidentes, além de negar-lhes a possibili-
dade de liberdade provisdria. Essa seletividade tende a se aprofun-
dar ainda mais, uma vez que cria tendéncias para que essas pessoas
fiqguem mais tempo presas, o que gera consequéncias diretas para o
estigma e a marginalizagdo sofridos pelos condenados.

2.3 Inconstitucionalidade da reincidéncia

Uma das principais falhas da reincidéncia enquanto agravante da
pena é justamente ampliar a puni¢cdo com base em conduta crimi-
nosa pela qual o agente ja foi condenado e penalizado, o que gera
bis in idem. O agente apenas pode ser responsabilizado pelas agdes
gue ndo geraram sangao, caso contrario, seria possivel penalizar os
individuos ao longo de periodos indeterminados, configurando-se
uma incompatibilidade com o Estado Democrético de Direito. Esse
é o entendimento de Juarez Cirino dos Santos, que descreve a re-
incidéncia como uma dupla punigdo do delito anterior.' Zaffaroni
e Pierangeli expressam o mesmo entendimento, apontando que a
majoragdo da pena baseada no cometimento de um crime anterior ird
sempre configurar bis in idem."

Ainda, a figura juridica em questao apresenta outros problemas. Con-
forme aponta Leonardo Yarochewsky (2005), a reincidéncia é uma
agravante que se baseia no agente, e ndo no ato criminoso. Como re-
incidir em conduta delituosa nao gera prejuizo maior ao bem juridico
atingido, o aumento da punigéo decorre nao daquilo que o individuo
fez, mas daquilo que ele é. A reincidéncia ndo pode se adequar ao Di-
reito Penal do fato, mantendo-se préxima a uma criminalizagdo moti-
vada pela personalidade do agente, pois "o fato criminoso néo se torna
mais grave quando é praticado por um reincidente" 2

Dessa forma, sdo graves as proposi¢des acerca da reincidéncia trazi-
das pelo Pacote em questéo, pois ampliam a dupla penalizagéo citada,
acentuando o j& existente problema da figura juridica da reincidéncia.

2.4 O prejuizo ao principio da presunc¢io de inocéncia

O "Pacote Anticrime” também fere constantemente a presungao de
inocéncia. O principal exemplo para tanto é a prépria possibilidade
de se classificar o agente como criminoso habitual, reiterado ou pro-
fissional.

No novo artigo 28-A, § 29, inciso Il do Cdédigo de Processo Penal, é
previsto que a habitualidade, reiteragdo ou profissionalidade serdo
verificadas a partir de "elementos probatdrios que indiguem” a sua
existéncia. Uma vez constatadas tais caracteristicas, o investigado
estaria impedido de firmar um acordo de ndo persecucéo penal com
o Ministério Publico. Ou seja, o mero indicio estaria justificando o re-

BOLETIM IBCCRIM - ANO 28 - N.° 331 - JUNHO DE 2020 - ISSN 1676-3661




crudescimento em prejuizo dos supostos agentes, em desrespeito a
presungdo de inocéncia.

Essa problematica se revela ainda mais preocupante ao considerar-
mos que o supracitado artigo 28-A é referente a momentos anteriores
a condenagdo. Em resumo, o simples sinal de criminalidade habitu-
al, reiterada ou profissional, geraria um tratamento mais duro para
com o suposto agente, mesmo que ele ndo tenha sido condenado,
em nenhuma instancia judicial, por qualquer crime. Como o referi-
do artigo também faze mencao aos recidivos, destaca-se que seriam
compreendidos como reincidentes individuos que sequer tiveram sua
segunda condenagdo. Ainda, a indeterminagdo do que seria “conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional’, que infringe o principio da
legalidade, permite que a desconsideragdo da presungdo de inocén-
cia ocorra de maneira arbitraria.

Um problema similar se verifica com a proposi¢éo do paragrafo se-
gundo do artigo 310 do Cdédigo de Processo Penal. Ao afirmar que os
condenados reincidentes devam ter sua liberdade proviséria nega-
da apds prisdo em flagrante, se considera esses presumidos agentes
como culpados do novo fato criminoso, sem uma devida condenagéo.
Assim, para esses agentes deve ser decretada a prisdo preventiva
mesmo que seus fundamentos, constantes no artigo 312 do Cédigo
de Processo Penal, ndo estejam presentes, o que abre margem para
gue as pessoas sejam presas sem qualquer amparo legal.
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3. Conclusdes

A alteragao legislativa que o Pacote trouxe pode levar a resultados préa-
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Ainda, o "Pacote Anticrime” também traz redacédo que desrespeita
frontalmente o principio da presuncdo de inocéncia, contrariando
o dispositivo constitucional do art. 5°, LVII, ao estabelecer que néo
haverd concessao de liberdade provisdria em casos de suspeita de
reincidéncia.
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