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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RESUMO

Este ensaio tem por intuito analisar o artigo 122, § 2°, da Lei de Execugao
Penal, o qual foi objeto de alteragdo por meio da edigdo da Lei 13.964/2019,
o chamado Pacote anticrime, que, nesse ponto, veda a concessdo da
saida tempordria ao condenado que cumpre pena por crime hediondo
com resultado morte. Tencionamos demonstrar a inconstitucionalidade e
inconvencionalidade da medida, reunindo aporte doutrindrio, jurisprudencial
e documental, o qual questiona a eficacia do dispositivo, concluindo que
também diante a auséncia de estudo de impacto legislativo, econdmico e
orcamentario, a alteracdo revela apenas a adogédo de uma politica criminal de
cunho meramente punitivo e populista, desconforme a ordem constitucional
vigente.

Palavras chave: Constituicao Federal. Lei de Execugao Penal. Pacote anticrime. Saida
temporéria.

Consideragdes iniciais

Com a edigao da Lei 13.964/2019, diversos diplomas e dispositivos le-
gais restaram alterados, sendo que, no &mbito da Lei de Execucéo Pe-
nal, um deles foi o artigo 122, que trata da saida temporéria. No caso,
a legislacéo referida tratou de inserir o § 2° ao artigo de lei, vedando a
saida temporéria ao condenado que cumpre pena por praticar crime
hediondo com resultado morte.

A ideia do nosso artigo, portanto, é demonstrar, por meio de aporte
doutrinério, jurisprudencial e documental, a incompatibilidade desse
dispositivo legal ao texto constitucional e também convencional, con-
siderando nesse Ultimo caso os Tratados Internacionais de protecéo
dos Direitos Humanos, os quais o Brasil se obrigou a dar cumprimento
e efetividade.

Por que o artigo 122, § 2°, da LEP viola dispositivos constitucio-
nais e convencionais?

Por primeiro, para o desenvolvimento do nosso raciocinio, pensamos
ser importante referir que a saida temporéria é espécie de autoriza-
¢ao de saida, sendo medida de carater humanitario, a qual se coadu-
na com o sistema progressivo adotado pela Lei de Execucdo Penal
brasileira.

A saida temporaria, dessa forma, se constitui em uma autorizagéo
dada aos que cumprem pena em regime semiaberto, a fim de que
possam sair do estabelecimento penal, sem vigilancia direta, e com
possibilidade do uso do monitoramento eletrénico, em casos de visita
a familia, frequéncia a curso supletivo profissionalizante, bem como
de instrugdo do 2° grau ou superior, na Comarca do Juizo da Execugéo
e para participagdo em atividades que concorram para o retorno ao
convivio social (ROIG, 2014).

Exatamente porque a Constituicdo Federal veda a pena de prisédo
perpétua, e com o intuito de se atentar aos objetivos da execugdo
penal nos termos do artigo 1° da LEP, ou seja, para além de executar
a sentenga penal condenatdria, promover a efetiva reinsergdo social
do sentenciado. A lei estabelece essa modalidade de autorizagédo de
saida em regime intermedidrio de cumprimento de pena, qual seja, o
semiaberto, por prazo ndo superior a 7 dias, podendo ser renovada
por mais 4 vezes durante o ano (art. 124 da LEP).

Nesse sentido, vale lembrar que o Cédigo Penal, nos termos do artigo
33, adota enquanto sistema penitencidrio o progressivo, ou seja, as
penas privativas de liberdade devem ser executadas progressivamen-
te, de acordo com o mérito do condenado, observados alguns crité-
rios, por meio de estdgios graduais de liberagao (BRITO, 2013).

De acordo com Brito (2013, p. 266-267), a saida temporéria, enquanto
instrumento da execugdo penal, revela-se como um meio efetivo de
se atingir as finalidades da execugéo, que, conforme expde o mesmo
autor, estd na execugéo da pena de forma eficaz, ou seja, do titulo exe-
cutivo que € a sentenga condenatdria, bem como na garantia de que
essa execugao se paute pelo devido processo legal e respeito a digni-
dade humana, enquanto possibilidade de efetiva reintegragdo social.!

Até a edigdo da Lei 13.964/2019, todos os condenados, indepen-
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dentemente da natureza do crime cometido, tinham direito a saida
temporéria, a qual, alids, diga-se de passagem, é direito subjetivo do
sentenciado atendido os seus requisitos legais (tempo e condigoes
subjetivas).

Nesse sentido, entendemos porque partimos do pressuposto de que
a natureza juridica da execugéo penal é jurisdicional, logo, o senten-
ciado e a sentenciada séo sujeitos de direito, razdo pela qual devem
desfrutar de todos os direitos que lhe sdo conferidos pelo ordenamen-
to juridico, bem como suas garantias, restringido apenas e tempora-
riamente o direito a liberdade nos termos do que também prescreve
o artigo 3° da LEP.

O estabelecimento, no entanto, da vedagédo do direito a saida tempo-
réria aos condenados por crime hediondo com resultado morte nos
parece inconstitucional e inconvencional - nesse Ultimo, em caso de
controle de convencionalidade, dada a ratificagdo pelo Brasil de ind-
meros tratados de protegdo dos direitos humanos, os quais repisam
esses mesmos direitos. Vejamos.

Sinale-se que, no ano de 2006, o Supremo Tribunal Federal reconhe-
ceu a inconstitucionalidade do regime integral fechado estabelecido
pela Lei dos Crimes Hediondos, no HC 82959/SP?2 exatamente pela
violagdo dos principios constitucionais da individualizagéo e da hu-
manidade das penas.

Os principios constitucionais da individualizagdo e da humanidade
das penas, os quais se encontram no artigo 5°, incisos XLVI, III, XLVII
e XLIX da Constituigdo Federal, para além de se tratarem de direitos
fundamentais, cldusulas pétreas, encontram correspondéncia integral
em tratados internacionais de prote¢do dos direitos humanos, docu-
mentos ratificados pelo Brasil e internalizados em sua ordem juridica.

Nesse ponto, o estabelecimento do § 2° no artigo 122 da LEP viola os
preceitos constitucionais e convencionais, havendo incompatibilidade
constitucional e convencional.

Pode-se asseverar que o principio da humanidade é aquele que, de
forma mais préxima, encontra-se com o principio da dignidade da
pessoa humana, pois dele deduz-se a proscrigdo das penas cruéis e
de qualquer pena que desconsidere o homem como pessoa (ZAFFA-
RONI e PIERANGELI, 2006).

Para Zaffaroni e Pierangeli (2006), o principio da humanidade tem
vigéncia absoluta, razdo pela qual dita a inconstitucionalidade de
qualquer pena ou consequéncia do delito que crie um impedimento
fisico permanente, como também qualquer consequéncia juridica in-
delével do delito.

Por isso, Batista (2007, p. 99) vai dizer, com as palavras de Fragoso,
que a pena nem "visa fazer sofrer o condenado’, nem pode desconhe-
cer o réu enquanto pessoa humana, como assinalam Zaffaroni e Pie-
rangeli (2006), segundo eles, sendo este o fundamento do principio
da humanidade, na sua acertada visao.

Por outro lado, tem-se que a individualizag&o da pena & corolario l6gi-
co da isonomia (MESQUITA JUNIOR, 2010), parecendo certo afirmar
que o principio da igualdade ou da isonomia, no que diz com a execu-
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¢do da pena, veda qualquer forma de discriminagdo ou diferenciacgéo
entre os sentenciados, proibindo, inclusive, qualquer diferenciagao no
tratamento dispensado aos presos (SANTOS, 1998). Entretanto, a iso-
nomia ndo equivale a simples equiparacéo de todos os condenados,
0 que, evidentemente, entraria em conflito com a individualizagéo da
pena.2 E que, com isonomia, pretende-se assegurar que privilégios e
restrigdes ndo serdo reconhecimentos indiscriminadamente, seja por
motivos de raga, origem social ou politica (BRITO, 2013).

Afora isso, ndo se observa qual seria o objetivo da legislagdo ao ve-
tar a saida tempordria aos condenados por crime hediondo com re-
sultado morte. Primeiro porque se desconhece qualquer estudo de
impacto nesse sentido, ou seja, a medida quer evitar o qué? Uma vez
que na auséncia de um estudo de impacto legislativo, econdémico ou
orcamentario, passa-se a sensacao de que a edigdo da norma se tra-
duz em mera dureza e punigdo desmedida, contraria ao ordenamento
juridico vigente.

Alids, Ferreira (2017) ja nos teria demonstrado, ao tentar evidenciar
a importancia do Estudo de Impacto Legislativo nos moldes utiliza-
dos pela Unido Europeia através da andlise dos discursos, das dis-
cussdes e das justificativas presentes nas leis que alteraram a Lei
de Execugdo Penal brasileira no periodo de 1984 e 2015, a falta de
fundamentagéo, o pouco uso de argumentos econdmicos e orga-
mentdrios para a discussdo de alteragOes estruturais na execugdo
penal brasileira, bem como a grande influéncia midiatica nos discur-
sos, que dizem com casos pontuais e locais, com forte contetdo po-
pulista, que através da manipulagdo da figura da 'vitima' - que fique
claro, nao de qualquer 'vitima" -, langava bases para toda a realidade
carceraria brasileira.

A autora, assim, nos revela o flerte dos parlamentares para com po-
liticas criminais expansionistas, ainda que o Congresso Nacional,
enquanto arena politica, possa representar os mais diferentes inte-
resses (FERREIRA, 2017).

Ao depois, quais crimes séo, de fato, alcangados pelo dispositivo le-
gal? Ao olharmos para a lei dos crimes hediondos (Lei 8.072/90), ve-
remos que os delitos ali estabelecidos com resultado morte sé@o os
seguintes: homicidio simples, apenas quando praticado em atividade
tipica de grupo de exterminio; homicidio qualificado; lesdo corporal
seguida de morte, quando praticada contra autoridade ou agente
descrito nos artigos 142 e 144 da CF, integrante do sistema prisional
e da Forga Nacional de Seguranca Publica, no exercicio da fungéo
ou em decorréncia dela, ou contra seu conjuge, companheiro ou pa-
rente consanguineo até terceiro grau em razdo dessa condigdo; no
roubo qualificado pelo resultado morte; na extorsao qualificada pela
restricdo da liberdade da vitima na ocorréncia de morte; na extorsdo
mediante sequestro com resultado morte; na epidemia com resultado
morte e no genocidio.

Por exigir a lei 13.964/2019 o resultado morte, temos que, no caso da
tentativa de homicidio qualificado, por exemplo, mesmo sendo crime
hediondo, tal dispositivo ndo podera lhe alcangar, uma vez que o re-
sultado morte ndo ocorreu.

Ao depois, questionamos se hd algum dado que possa informar a
quantidade de pessoas presas no sistema penitenciério brasileiro
pelos delitos referidos, haja vista a seletividade penal operada, bem
como o indice baixissimo de elucidagdo de mortes violentas no Brasil
- vide todas as condenagdes do nosso Estado perante a Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos enquanto exemplo.

Em publicagdo do ano de 2019 do Infopen# que compila dados refe-
rentes ao ano de 2017 do sistema prisional brasileiro, verificamos que,
em relagdo ao encarceramento por tipo penal, o relatério da conta de
que o grupo drogas (Lei 6.368/76 e Lei 11.343/06) registra um total de
156.749 pessoas detidas por crimes desta natureza. Os crimes contra
0 patrimdnio somam 234.866 incidéncias e os crimes contra a vida
representam 64.048. Tais dados nao discriminam se nesse interior
encontramos, e em que percentual, condenados por crime hediondo
com resultado morte.

Na sentenga condenatdria proferida pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos contra o Brasil denominada “Caso Favela Nova
Brasilia” - primeira condenagéao do pais por violéncia policial - se re-
conhece que a violéncia policial representa um problema de Direi-

tos Humanos no Brasil, uma vez que relatério divulgado pela Anistia
Internacional, em fevereiro de 2015, colocava o Brasil no topo dos
paises mais violentos do mundo, pois seriam pelo menos 130 homi-
cidios por dia, sendo que a sensagdo de impunidade seria incentiva-
dora, uma vez que 85% dos homicidios ndo seriam solucionados no
Brasil, citando como os principais fatores para a crise no Brasil a vio-
|éncia policial, registros de tortura e a faléncia do sistema prisional.®

Também, sinale-se que, por se tratar de norma penal mais maléfica,
impde-se a aplicagdo do disposto no artigo 5°, XL da Constituigao
Federal, ou seja, a norma penal somente retroage se mais benéfica ao
acusado, o que nao se vé na espécie. Assim, criar-se-a, na realidade
fatica, uma desproporcionalidade e uma diferenciagéo de tratamento
ndo justificavel entre os presos e as presas que se encontram cum-
prindo pena por crime hediondo com resultado morte em estabeleci-
mentos penais de regime semiaberto, uma vez que alguns ou algumas
sairdo em saida tempordria e outros e outras ndo, isso sem qualquer
justificativa minima que aponte para a eficcia e justeza da medida.

Por fim, mais uma vez, o Supremo Tribunal Federal, nos autos da
Acédo de Descumprimento de Preceito Fundamental 3472 reconhece
o estado de coisas inconstitucional do sistema carcerério brasileiro, e
tem-se que a simples vedagdo da saida temporaria aos condenados e
as condenadas por crime hediondo com resultado morte, sem justifi-
cativa técnica, legal, social ou preventiva, vai de encontro ao sustenta-
do e declarado pela Suprema Corte, denotando uma politica criminal
meramente punitivista, populista e americanizada,” iluséria e que ndo
fornece qualquer protegéo a sociedade, tampouco produz redugdo da
violéncia, pelo contrério, apenas a retroalimenta e fortalece os coleti-
vOos criminais que na atualidade dominam a cena carceréria.

Consideragdes finais

A Lei 13.964/2019 operou na alteragdo de diversos diplomas legais
brasileiros, bem como em suas legislagdes esparsas. Embora pensa-
mos que a referida legislagdo ndo logrou alterar a raiz que estrutura
o Cdédigo de Processo Penal brasileiro, quanto mais diante da sus-
pensdo parcial dos efeitos e dos dispositivos legais inseridos pela Lei
Anticrime por ato do Supremo Tribunal Federal, ndo desprezamos, por
outro lado, a tentativa de se coadunar ao modelo acusatério de pro-
cesso estabelecido no texto constitucional, com a insergao no CPP da
cadeia de custédia da prova, da audiéncia de custddia, entre outros
dispositivos e institutos.

Entretanto, pensamos que a referida legislagdo exige cuidado na sua
aplicagéo e remete a necessidade de uma anélise mais acurada para
verificar a sua compatibilidade com o texto constitucional. Nao por
menos, encontramos tramitando junto ao STF diversas ac¢des de in-
constitucionalidade, que questionam vérios dispositivos legais altera-
dos ou inseridos por esta legislagdo, bem como em relacé@o ao texto
convencional, em caso de controle de convencionalidade, conside-
rando o disposto nos Tratados Internacionais de protegdo dos Direitos
Humanos, cujos dispositivos, em muitos casos, encontram correspon-
déncia integral no nosso texto constitucional.

Nesse sentido é que tencionamos demonstrar a incompatibilidade
constitucional e convencional de uma das alteragdes produzidas pela
Lei Anticrime, com a inser¢do do pardgrafo 2° ao artigo 122 da LEP,
que veda a concessdo do direito a saida temporéria ao preso ou a
presa condenada por crime hediondo com resultado morte.

Entendemos que, no ambito da Lei de Execugdes Penais, muitas das
alteragdes promovidas pela Lei Anticrime ndo encontram amparo no
texto constitucional e convencional, e também néo se sustentam, por-
que desprovidas de justificativas técnicas, legais, sociais ou preven-
tivas.

Assim é que, nesse ponto, suscitamos o questionamento acerca de
quais sejam os propdsitos que ensejaram a inser¢do do paragrafo 20
ao artigo 122 da LEP, uma vez que para ndés a sua incompatibilidade
com o texto constitucional e convencional, conforme se demonstrou,
bem como a sua caréncia de outras justificativas, estdo apenas a nos
indicar a formulagdo de mais uma entre outras politicas criminais pu-
nitivistas e populistas, as quais ndo conseguem operar de fato no con-
trole do crime e da violéncia, servindo apenas ao simbolismo da iluséo
do controle, que, nesse caso, tende a se aproximar da irracionalidade.
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