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RESUMO

O presente artigo apresenta as modificagdes realizadas no artigo 75 do Codigo
Penal com o advento da Lei n° 13.964/2019 conhecida como “Pacote Anticrime”.
Diversas questdes surgiram quanto a legitimidade da aludida alteracdo, bem como
quanto a questdes de fundo, tal qual o seu dmbito de incidéncia. A pesquisa, com
embasamento tedrico e analise documental, discute os principais aspéctos da
alteragao legislativa, expondo os enfoques argumentativos que permeiam o tema. Os
resultados, apds breve comparagao doutrinaria, trazem a baila importantes
parametros hermenéuticos com o fito de proporcionar uma melhor compreensao do
assunto.

Palavras-Chave: Pena privativa de liberdade. Pacote anticrime. Art. 75 do Cddigo
Penal.

1 INTRODUGCAO

Em 2019, mais precisamente no dia 31 de janeiro, foi publicada a Lei n°
13.964/19. Aludido diploma normativo surgiu com a juncao de trés projetos de lei:
Projeto Moro - PL 882/2019; Projeto Moraes - PL 10.372/18 na Camara dos Deputa-
dos e PL 6.341/19 no Senado e do Projeto de Lei n. 8.045/2010 - Projeto de Lei do
Senado n. 156/09 (BRASILEIRO, 2020, p. 20). Foi nesse contexto, de entrelagamen-
tos legislativos, que culminou a redacéo final do supramencionado “Pacote Anticri-
me”.

A novidade legislativa introduziu diversas alteragées no ambito Penal e Proces-
sual Penal, dentre as quais se destaca a prevista no art. 75 do Codigo Penal. Este
dispositivo passou a prever que o limite de tempo de cumprimento de pena privativa
de liberdade n&o poderia ser superior a 40 anos, ou seja, houve um aumento de 10
anos no referido limite maximo (antes de 30 anos). De ver-se que, embora a referida
alteragcao seja de certa forma “simples”, ha diversas nuances argumentativas que a
permeiam, seja ho ambito juridico, seja no ambito social e politico.

Nesse contexto, o presente trabalho desenvolver-se-a com enfoque nas contro-
vérsias doutrinarias - inclusive anteriores a alteragdo promovida - que circundam o
tema, notadamente as referentes a legitimidade da medida, possibilitando uma viséo
mais ampla da questao, auxiliando, consequentemente, na (possivel) solu¢ao; ade-
mais, delinear-se-a o ambito de aplicacdo do dispositivo, confrontando-o com o prin-
cipio da especialidade; por fim, objetiva-se expor os principais argumentos doutrina-



rios a respeito da situagao juridica da sangao penal ante a conversédo da pena aplica-
da em medida de seguranga por ocasiao do advento da imputabilidade ou semi-im-
putabilidade.

Para tanto, pretende-se, por primeiro, realizar uma breve exposi¢ao acerca dos
temas atinentes a teoria geral da pena, a fim de esbog¢ar o campo dogmatico do dis-
positivo objeto do presente trabalho. Além disso, buscar-se-a analisar a legitimidade
da inovagao legislativa, verificando a compatibilidade deste com o ordenamento ju-
ridico, a luz dos principais argumentos doutrinarios sobre a matéria, destacando os
respectivos enfoques argumentativos. Por fim, investigar-se-a o ambito de incidéncia
do art. 75 do Cdédigo Penal, bem como a situacéao juridica da sangao penal com o ad-
vento da inimputabilidade do sujeito sobre o qual recaiu a represséao estatal.

2 CONCEITO, FUNDAMENTO E FINALIDADE DA PENA
2.1 Conceito

A concepgao de pena variou muito ao longo do tempo possuindo origens um
tanto quanto remotas, sendo o delineamento exato de suas etapas evolutivas susce-
tiveis a erros e contradicdes. Nesse sentido, a doutrina, apartada de um critério exa-
to, costuma definir como marcos da evolu¢ao da pena os periodos histéricos evoluti-
vos da propria humanidade, ou seja, indo desde a Antiguidade até a era pds-moder-
na (BITENCOURT, 2020).

Contemporaneamente, pena é a uma espécie de sancao penal, de carater afliti-
vo, imposta pelo Estado com fundamento uma sentencga judicial transitada em julga-
do em razao do cometimento de um fato definido pela legislacdo penal como crime.
Ademais, no ordenamento juridico brasileiro é possivel classificar a pena em trés ti-
pos, quais sejam, a privativa de liberdade, a restritiva de direitos e a de multa (CA-
PEZ, 2019, p. 480-482).

Nesse sentido, no que diz respeito a prisdo-pena, a doutrina destaca a impor-
tante “filtragem constitucional” que deve ser feita para que se legitime a sua aplica-
cao. Acerca do tema, Greco (2017, p. 533) afirma que

[...] em um Estado Constitucional de Direito, para usarmos a expres-
sao de Luigi Ferrajoli, embora o Estado tenha o dever/poder de apli-
car a sang¢ao aquele que, violando o ordenamento juridico-penal, pra-
ticou determinada infragdo, a pena a ser aplicada devera observar os
principios expressos, ou mesmo implicitos, previstos em nossa Cons-
tituicdo Federal.

Diante disso, mister se faz realizar uma interpretacao a luz da Constituicdo na
aplicacdo, ndo s6 da pena, mas do direito como um todo, sendo esta uma caracte-
ristica marcante do neoconstitucionalismo (acepgao tedrica), modelo constitucional
surgido no segundo pods-guerra (NOVELINO, 2020, p. 64).

1.2 Fundamento
Os fundamentos da pena dizem respeito a motivacédo de sua existéncia, ou se-

ja, as causas que a respaldam. Ndo se confundem com as finalidades, sendo estas a
aplicagao teleoldgica (objetivos) da pena (MASSON, 2021, p. 467).



Um primeiro fundamento que é possivel ser vislumbrado é a retribuicdo, que
consiste basicamente na ideia de que o crime deve ter uma punigao proporcional a
sua reprovabilidade, ou seja, o mal provocado pela pena deve ser equivalente ao
mal gerado pela infragdo penal (MASSON, 2021, p. 467).

Ademais, uma segunda razao consiste na reparacéo do mal causado a vitima,
seja através da reparacao do dano, seja pela prestacdo de assistencial (MASSON,
2021, p. 467). A toda evidéncia, tal fundamento esta intimamente entrelagcado com a
vitimologia, ciéncia cuja origem se deu com os trabalhos de Benjamin Mendelsohn
(PUREZA, 2021, p. 140).

Outra causa que respalda a existéncia da pena é a denuncia, que consiste,
consoante licbes de Masson (2021, p. 467) na “reprovagao social a pratica do crime
ou da contravencao. A necessidade de aplicagao da pena justifica-se para exercer a
prevencao geral por meio da intimidagao coletiva [...]", tendo tal fundamento relagao
intima com a finalidade preventiva geral negativa da pena.

A reprimenda penal tem por base, ainda, a ideia de incapacitagao, que consiste
na necessidade de excluir da sociedade os individuos inassimilaveis, para que assim
seja possivel a protecdo das demais pessoas integrantes do corpo social (MASSON,
2021, p. 467).

O penultimo fundamento da sang¢ao penal é a reabilitacdo, que encerra modelo
educativo, ressocializador da pena, buscando a recuperagao do condenado, tornan-
do-o util ao sistema social (MASSON, 2021, p. 468). A reabilitagdo consiste em cau-
sa que tem por consequéncia a prevengao especial positiva, sendo esta finalidade
consistente “na proposta de ressocializacdo do condenado, para que volte ao convi-
vio social, quando finalizada a pena ou quando, por beneficios, a liberdade seja ante-
cipada”; (NUCCI, 2020, p. 311).

Finalmente, é possivel vislumbrar a dissuasdo como ultima base justificadora
da pena. Busca-se aqui proporcionar um desestimulo a praticas criminosas, que afe-
ta tanto as pessoas em geral (corpo social) quanto o proprio criminoso a quem a pe-
na esta sendo imposta (MASSON, 2021, p. 468). Este ultimo d&mago da pena consti-
tui antecedente das finalidades negativas da sang¢ao penal, ou seja, tanto a preventi-
va geral negativa (quando dirigidas a sociedade) e da preventiva especial negativava
(quando dirigida ao infrator). (NUCCI, 2020, p. 311)

Com o propdsito de obter-se uma visdo mais esquematica, apresenta-se no
quadro 1, a seguir, uma sintese dos fundamentos da pena.

Quadro1- Fundamentos da Pena

Retribuigao Crime deve ter uma punicdo proporcional a sua repro-
vabilidade
Reparacgao Reparacéo do dano causado e prestacao de assistén-
cia a vitima
Denuncia Reprovagao social a pratica do crime ou da contra-
vencgao
Incapacitagao Exclusdo dos individuos inassimilaveis da sociedade,
possibilitando a protecdo das demais pessoas
Reabilitagao Busca-se a recuperacao do condenado
Dissuasao Desestimulo as praticas criminosas




Fonte: Elaboragéo propria, adaptado de Masson (2021)
1.3 Finalidade

A pena possui diversos fins, sendo esses, com base nas licbes de Pacelli e Cal-
legari (2019), guiados por uma construgéo funcionalista da dogmatica penal, vale di-
zer, funcionaliza-se suas categorias com a aplicagao da politica criminal. No mesmo
sentido, sdo as ligdes de Basileu Garcia (1959, p. 424), aduzindo que a pena nao se
encerra somente na imposi¢cao de um castigo, nem funciona exclusivamente como
meio de corregéo e readaptagao, visto que possui variados objetivos em que esses
se incluem.

Nesse contexto, a doutrina brasileira costuma apontar a existéncia de trés teori-
as acerca da finalidade da pena, sendo elas as teorias absoluta, relativa e mista
(MASSON, 2021, p. 462).

Para a teoria absoluta, a pena tem a finalidade de retribuir o mal injusto causa-
do pelo infrator com sua conduta delitiva, independentemente do carater pragmatico
da reprimenda. Consoante essa perspectiva a pena funciona como uma espécie de
vinganga contra o criminoso (MASSON, 2021, p. 463), justificando-se como exigén-
cia de justica “seja como compensacao da culpabilidade, punicdo pela transgressao
do direito (teoria da retribuicdo), seja como expiacéo do agente (teoria da expiagao)”.
(PRADO, 2019, p. 275).

A teoria relativa, por sua vez, afirma que os fins da pena devem ser direciona-
dos a prevencao, seja geral (dirigida a coletividade), seja especial (dirigida a pessoa
do condenado), sendo ambas subdivididas em positiva e negativa, cada uma direcio-
nada a uma finalidade especifica, sendo estas, respectivamente, a de produzir um
desestimulo geral a pratica delituosa, de realgar a vigéncia da norma, de produzir um
desestimulo especial ao delito e por fim, com a teoria preventiva especial positiva, a
ressocializagdo (MASSON, 2021, p. 463-464).

Finalmente, destaca-se a teoria mista ou unificadora da pena, que resulta da
conjugacao das duas teorias anteriores. Afirma, destarte, que a finalidade da pena é
tanto a retribuicdo quanto a prevencéo geral e especial. Trata-se de teoria consagra-
da no art. 59, caput, do Codigo Penal Brasileiro, além de possuir respaldo em outros
dispositivos do proprio Codigo (arts. 121, §5° e 129, §8°), da Lei 7.210/84 (arts. 10,
caput e 28) e da Convencédo Americada de Direitos Humanos (art. 5°, item “6”) (MAS-
SON, 465, p. 465). E “coaduna-se, de modo inconteste, com as exigéncias de um
Estado Democratico e Social de Direito, na medida em que fornece solido amparo a
necessidade de proporcionalidade dos delitos e das penas” (PRADO, 2019, p. 276).

Além disso, apenas a titulo de registro, Eugénio Raul Zaffaroni contribui com a
proposta de mais uma teoria acerca da finalidade da pena, qual seja, a teoria negati-
va ou agnoéstica da pena. Essa concepgao parte da premissa de que a pena, na mai-
oria das vezes, € incapaz de qualquer finalidade mencionada nas teorias supracita-
das (AVELAR, p. 554, 2022). Nesse sentido, Masson (p. 466, 2021) aduz que a “uni-
ca funcao efetivamente desempenhada pela pena seria a neutralizagao do condena-
do, especificamente quando a prisdo acarreta seu afastamento da sociedade”.



3 ESPECIE DE PENA: PRIVATIVA DE LIBERDADE

Nos termos do art. 5°, XV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB) é livre a locomogao no territorio nacional em tempo de paz, podendo qual-
quer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens.
O referido dispositivo alude ao direito a liberdade de locomocéao, tratando-se de um
direito fundamental individual e, como tal, integra o nucleo imutavel de normas pre-
vistas na CRFB, ou seja, trata-se de clausula pétrea (limitagcdo material ao Poder
Constituinte derivado) (FERNANDES, 2020, p. 144).

Por outro lado, em que pese a liberdade de locomocédo ser um direito funda-
mental individual, ela ndo € absoluta, sendo exemplo de restricdo ao seu ambito de
protecdo a condenacéao criminal transitada em julgado. Nesse contexto, pode-se defi-
nir a pena privativa de liberdade como espécie de pena que consiste no cerceamen-
to da liberdade de locomog¢ao do individuo, tolhendo o seu direito de ir e vir, tendo
como especies a reclusao, a detengao e a prisdo simples, esta ultima destinada as
contravencodes penais (NUCCI, 2020).

Com propriedade, o art. 5°, XLVII da CRFB, bem como o art. 5°, item “2” do
Pacto Sao José da Costa Rica positivam a garantia fundamental de que ndo havera
pena de morte, salvo em caso de guerra declarada; de carater perpétuo; de traba-
lhos forgados e de banimento. Tais dispositivos encerram a consagragao, em ambito
constitucional e supralegal, do principio da humanidade, que afirma que o direito pe-
nal deve ser benevolente e assegurar um tratamento digno a todos os integrantes da
sociedade, inclusive um condenado (NUCCI, 2020, p. 21).

No mesmo sentido, Greco (2017, p. 533) arremata, afirmando que

[...] depois de uma longa e lenta evolugao, a Constituicao Federal, vi-
sando a proteger os direitos de todos aqueles que, temporariamente
ou nao, estdo em territério nacional, proibiu a cominagdo de uma
série de penas, por entender que todas elas, em sentido amplo, ofen-
diam a dignidade da pessoa humana, além de fugir, em algumas hi-
poteses, a sua funcao preventiva [...]

Dadas as consideracdes, nota-se a opc¢ao politica, ndo sé criminal mas também
constitucional, de prestigio a dignidade humana, o que conduz inexoravelmente ao
fomento as finalidades ressocializadoras da pena. Isso porque, a pena nao deve se
destinar apenas a repressao ou a intimidacao, devendo-se adotar uma perspectiva
mais humanitaria, tal como é a readaptacao do individuo ao convivio social.

4 ADVENTO DO PACOTE ANTICRIME E ALTERAGAO NO LIMITE MAXIMO DA
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Conforme ja destacado, a Lei 13.964/19, conhecida por “pacote anticrime”, pro-
moveu inumeras alteragées em diversos diplomas normativos penais e em alguns
extrapenais. Dentre as modificagdes realizadas no Cédigo Penal, destaca-se a pro-
movida no art. 75 do aludido diploma normativo, que trata do aumento do limite maxi-
mo de tempo do cumprimento da pena privativa de liberdade no Brasil.

Confrontando o texto originario com a alteracdo promovida pelo “pacote anticri-
me" infere-se que houve um aumento de 10 (dez) anos no limite maximo do tempo
de sujeicdo ao carcere. A alteracdo causou polémica, surgindo tanto argumentos
contra, quanto a favor da medida.



4.1 (In) constitucionalidade do aumento do tempo maximo de cumprimento da
pena

Como se sabe, a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso XLVI, consagra a
garantia de que n&o havera pena de morte, salvo em caso de guerra declarada, de
carater perpétuo, de trabalho forgado, de banimento e penas cruéis. Aludida previsao
se alinha com o principio da humanidade das sang¢des criminais, que decorre da con-
jugacao do principio da dignidade da pessoa humana e da proibicdo de tratamentos
desumanos e degradantes, conforme se infere dos arts. 1°, lll e 5°, IlIl da Constitui-
¢ao, respectivamente (NOVELINO, 2020).

Ainda no que tange ao principio da humanidade, é possivel suscitar a questao
de que uma pena embora nio seja cruel em abstrato, pode, no caso concreto, deter
tal adjetivacdo (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2015 p. 165,). Nesse sentido, com o fito
de tutelar a eficacia do principio da humanidade Zaffaroni e Pierangeli (2015, p. 165)
entendem que

[...] o principio de humanidade das penas tem vigéncia absoluta e
que nao deve ser violado nos casos concretos, isto €, que deve reger
tanto a agao legislativa — o geral — como a ac¢éo judicial — particular —,
0 que indicaria que o juiz deve ter o cuidado de n&o viola-lo. Compro-
vados os extremos faticos que conduziriam a uma violagdo de tal
principio no caso concreto, entendemos que a sentenga, como ato
que “diz o direito” (“jurisdicional”’, de juris dicere), nao pode dizer o
antijuridico, ou seja, ndo pode violar o principio de humanidade.

Especificamente no que diz respeito a vedacao de penas de carater perpétuo,
conforme destacado acima, com a alteragao promovida pela Lei n° 13.964/19 surgi-
ram controvérsias acerca da legitimidade do mencionado aumento, variagcbes estas
que surgiram pelos diferentes enfoques dados a questao.

Uma primeira perspectiva aponta no sentido da legitimidade da medida, haja
vista que o aumento do limite maximo de cumprimento da reprimenda penal se base-
ou no aumento da expectativa de vida do brasileiro, que em 1940 era em média 45,5
anos de idade, passando para uma média de 76,3 anos em 2018. Desta forma, nao
haveria que se falar em afronta ao art. 5°, XLVII, "b" da Constituicdo Federal (BRASI-
LEIRO, 2020, p. 30). Registre-se, também, que em 2019, a expectativa de vida au-
mentou para 76,6 anos (média) consoante Crelier (2021), o que refor¢a a tendéncia
de elevacao de tais indices.

Na mesma linha de pensamento, é a posi¢ao de Nucci (2020, p.14):

Em tempo, o parlamento corrigiu uma injustica vigente ha décadas: o
limite maximo de cumprimento das penas privativas de liberdade. O
prazo anterior de 30 anos, fixado em 1940 (idade do nosso Codigo
Penal), no art. 55, estava obsoleto. [...] Ja em 1984 [ano da reforma
da Parte Geral do Cddigo Penal], quando a expectativa de vida subi-
ra para 63 anos, o limite do art. 75 deveria ter sido remodelado. Atu-
almente, a Lei 13.964/2019 incubiu-se disso, aumentando para 40
anos, de maneira moderada, o referido teto.



Conforme se infere da analise da posigao dos citados autores, a linha de argu-
mento pauta-se por um critério essencialmente estatistico, ou seja, ndo se leva em
consideragao razdes de cunho teleoldgico.

Por outro lado, e com enfoque argumentativo diametralmente oposto, uma se-
gunda corrente se posiciona no sentido de ilegitimidade da alteragao legislativa pro-
movida no art. 75 do Cédigo Penal, argumentando que, a par do aumento da expec-
tativa de vida do brasileiro ao longo dos tempos, “a expectativa de vida do preso, por
inumeros fatores, € bem menor do que daqueles que se encontram em liberdade”
(YAROCHEWSKY; MAGALHAES, 2019).

Portanto, é importante destacar que a alteracao legislativa dissocia-se da finali-
dade da prevencéao especial positiva da pena, ou seja, da finalidade de ressocializa-
¢ao do individuo. Isso porque, embora tenha havido o endurecimento da lei, n&do hou-
ve a promocao de mudancgas estruturais no ambito da Execucdo Penal, e, em espe-
cial, no sistema carcerario (YAROCHEWSKY; MAGALHAES, 2019). Por conseguin-
te, vislumbra-se ndo s6 uma auséncia de estimulo as medidas de prevencao especi-
al positiva, mas verdadeiro desestimulo.

Na mesma linha de raciocinio, mister se faz trazer ao debate as consideracdes
de Bitencourt (2019, p. 624) o qual afirma que “o encarceramento, a ndo ser para os
denominados presos residuais, € uma injustica flagrante, principalmente porque en-
tre eles nao se incluem os agentes da criminalidade ndo convencional (0s criminosos
de colarinho branco)” (grifo no original).

Nao é outra a visao de Zaffaroni e Pierangeli (2015), que, além de irem de en-
contro ao tempo maximo de cumprimento da pena de prisdo, tecem fortes criticas
acerca do sistema carcerario vigente, afirmando que admitir que uma pena possa du-
rar 40 anos em regime fechado, € o mesmo que, em termos praticos, admitir uma
pena de carater perpétuo, haja vista a lesdo acarretada ao plano fisico e psicoldgico
da pessoa submetida ao carcere. Nesse sentido, a reprimenda penal, definitivamen-
te, ndo cumpre com os objetivos da pena, notadamente aos objetivos ressocializado-
res (prevengao especial positiva). Pelo contrario, a citada medida tem carater de de-
terioracdo e de neutralizagao do individuo. Os autores finalizam sua linha de racioci-
cio afirmando que “[...] uma pena que traga como resultado a deterioragéo da pessoa
como meio de neutraliza-la é similar a uma pena mutilante, todavia executada com
bastante paciéncia [...]" (ZAFFARONI; PIERANGELI, P. 708, 2015)

Em acréscimo, acerca das condigdes precarias do sistema carcerario, ja se ma-
nifestou o Supremo Tribunal Federal em medida cautelar proferida no bojo da Argui-
¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 347 (BRASIL, 2015),
reconhecendo, inclusive o estado de coisas inconstitucional:

SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO CAR-
CERARIA — CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLA-
CAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRU-
TURAIS — ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGU-
RACAO. Presente quadro de violagdo massiva e persistente de direi-
tos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politi-
cas publicas e cuja modificacdo depende de medidas abrangentes de
natureza normativa, administrativa e orcamentaria, deve o sistema
penitenciario nacional ser caracterizado como “estado de coisas in-
constitucional”.



No aludido julgamento, o Ministro Marco Aurélio (relator) traz em seu voto infor-
macodes e dados importantes acerca da ineficacia do carcere como medida de pre-
vengao especial positiva, in verbis:

Os cérceres brasileiros ndo servem a ressocializacdo dos presos. E
incontestavel que implicam o aumento da criminalidade, transforman-
do pequenos delinquentes em “monstros do crime”. A prova da inefi-
ciéncia do sistema como politica de seguranga publica esta nas altas
taxas de reincidéncia. E o pior: o reincidente passa a cometer crimes
ainda mais graves. Segundo dados do Conselho Nacional de Justica
— CNJ, essa taxa fica em torno de 70% e alcanga, na maioria, presos
provisérios que passaram, ante o contato com outros mais perigosos,
a integrar alguma das facg¢des criminosas. (ADPF 347, BRASIL,
2015)

Nesse contexto, importante trazer a baila a questao da responsabilidade civil do
Estado decorrente das condigbes desumanas e degradantes nos estabelecimentos
prisionais. Quanto ao tema, o Supremo Tribunal Federal, no bojo do Recurso Extra-
ordinario n°® 580.252/MS (BRASIL, 2017), com Repercussao Geral reconhecida (te-
ma 365), fixou a seguinte tese:

Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normati-
vo, manter em seus presidios os padroes minimos de humanidade
previstos no ordenamento juridico, € de sua responsabilidade, nos
termos do art. 37, § 6°, da Constituicdo, a obrigagdo de ressarcir os
danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos detentos
em decorréncia da falta ou insuficiéncia das condi¢des legais de en-
carceramento

Além disso, em acréscimo a linha argumentativa da segunda corrente ora trata-
da, no ambito do sistema interamericano de protecédo dos direitos humanos, a Corte
Interamericana adotou, entre os anos de 2002 e 2017, trinta e sete medidas provisoé-
rias (art. 63,2 da Convengao Americana de Direitos Humanos) solicitadas pela Co-
missao Interamericana de Direitos Humanos em oito situagbes de emergéncia, quais
sejam: 1) Caso da Penitenciaria de Urso Branco (Porto Velho/RO); 2) Caso das cri-
ancas e adolescentes privados de liberdade no “Complexo do Tatuapé” da FEBEM
(Sao Paulo - Capital); 3) Caso das pessoas privadas de liberdade na Penitenciaria
“Dr. Sebastiao Martins Silveira” (Araraguara/SP); 4) Caso do Centro Penitenciario de
Curado Prof. Anibal Bruno (Recife/PE); 5) Caso do Complexo de Pedrinhas (Sao Lu-
is/MA); 6) Caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia); 7) Caso da Unidade
de Internagao Socioeducativa (Cariacica/ES); e 8) Caso do Instituto Penal Placido de
Sa Carvalho (Gericin6/RJ) (RAMOS, 2018, p. 345). Dentre as situagbes menciona-
das, a exceg¢ao do Caso Gomes Lund e outros, todas sao atinentes ao sistema car-
cerario brasileiro, mais especificamente as péssimas condi¢des estruturais, o que de-
monstra um reconhecimento transnacional de violagao de direitos humanos no ambi-
to penitenciario.

Considerando os argumentos expostos de cada linha de pensamento, é de cla-
reza meridiana a diferenca de enfoque dado pelas duas correntes doutrinarias acer-
ca da mudanga operada pela novel legislagdo. A primeira, com uma o6tica meramente
estatistica e pautada por uma légica matematica; a segunda com um viés mais criti-



co, confrontando a medida proposta na alteragao com fatores aptos a promover as fi-
nalidades precipuas da pena, vale dizer, com argumentos de cunho mais teleologico
e social.

Conforme ja afirmado anteriormente, no Brasil adotou-se a teoria mista no que
diz respeito a finalidade da pena, tendo essa o fim de retribuigdo, de prevengao geral
e especial, tendo estas ultimas, cada qual, enfoque positivo e negativo (MASSON,
2021). Em atencéo a tais finalidades, € possivel perceber que o foco argumentativo
da segunda corrente recai, precipuamente, na finalidade da prevencao especial posi-
tiva, conforme destacam Yarochewsky e Magalhdes (2019), que, criticando o argu-
mento estatistico da primeira posicao, afirmam que a justificativa desta vai de encon-
tro a pretensdes aptas a fomentar o carater ressocializador da pena.

Porém, a par das condi¢cdes degradantes notoriamente conhecidas do sistema
carcerario, Mirabete e Fabbrini (2010) afirmam que, embora realmente haja um pro-
blema estrutural nas condigdes do carcere, a prisdo € o unico recurso cabivel de re-
pressao aos reclusos de elevada periculosidade.

No mesmo sentido, Nucci (2020, p. 22) bem destaca um outro ponto de vista a
dar novos ares ao debate, afirmando que “a questdo autenticamente relevante nao é
a alegada faléncia da pena de prisao [...], mas, sim, a derrocada da administracao
penitenciaria, conduzida pelo Poder Executivo, que ndo cumpre a lei penal”. Ou seja,
o Poder Legislativo, que promoveu o aumento do limite maximo da pena privativa de
liberdade, ndo deve ser responsabilizado pela falha na implementagao de condigcdes
salubres ao dmbito carcerario, de incumbéncia do Poder Executivo. Em arremate, é
possivel afirmar que “ndo € possivel argumentar com a faléncia de algo que nem
mesmo foi implementado” (NUCCI, 2020, p. 22).

Com propriedade, Greco (2017, p. 540) conclui que

[...] mais que um simples problema de Direito Penal, a ressocializa-
cao, antes de tudo, € um problema politico-social do Estado. Enquan-
to ndo houver vontade politica, o problema da ressocializacdo sera
insoluvel. De que adianta, por exemplo, fazer com que o detento
aprenda uma profissdo ou um oficio dentro da penitenciaria se, ao
sair, ao tentar se reintegrar na sociedade, ndo conseguira trabalhar?
E se tiver de voltar ao mesmo ambiente promiscuo do qual fora retira-
do para fazer com que cumprisse sua pena? Enfim, sdo problemas
sociais que devem ser enfrentados paralelamente, ou mesmo anteci-
padamente, a preocupacéo ressocializante do preso.

Em sintese, os argumentos apresentados pela primeira corrente sdo os seguin-
tes: 1) aumento da expectativa de vida do brasileiro; 2) a prisdo é o unico recurso ca-
bivel de repressao aos reclusos de elevada periculosidade; 3) a falha n&o esta no
aumento do limite maximo de cumprimento da pena privativa de liberdade, mas na
implementagao de condi¢des salubres ao carcere. Por outro lado, os argumentos da
segunda corrente sdo: 1) expectativa de vida do preso € bem menor do que daque-
les que se encontram em liberdade; 2) alteragao legislativa dissocia-se da finalidade
da prevencgao especial positiva da pena; 3) o encarceramento, por si s6, € uma injus-
tica pois engloba somente os “criminosos residuais”, ndo abrangendo a criminalidade
nao convencional (crimes de colarinho branco); 4) admitir que uma pena possa durar
40 anos em regime fechado, é praticamente o mesmo que admitir uma pena de cara-
ter perpétuo, tendo em vista os danos fisicos e psicolégicos gerados.

Com o intuito de sistematizar os argumentos supramencionados traz-se a baila



0 seguinte quadro esquematico:

12 CORRENTE 22 CORRENTE
Aumento da expectativa de vida do brasilei- | Expectativa de vida do preso € bem menor
ro (BRASILEIRO, 2020) do que daqueles que se encontram em li-
berdade (YAROCHEWSKY ;MAGA-

LHAES, 2019)

Prisdo é o unico recurso cabivel de repres- | Alteragao legislativa dissocia-se da finalida-

sao aos reclusos de elevada periculosidade | de da prevencdo especial positiva da pena
(MIRABETE; FABRINI, 2010) (YAROCHEWSKY;MAGALHAES, 2019)

A falha esta na implementagdo de condi- | Encarceramento, por si s6, € uma injustica

¢Oes salubres ao carcere (NUCCI, 2020) pois engloba somente os “criminosos resi-
duais” (BITENCOURT, 2019)

Admitir que uma pena possa durar 40 anos

em regime fechado, é praticamente o mes-
- mo que admitir uma pena de carater perpé-
tuo, tendo em vista os danos fisicos e psico-
l6gicos gerados (ZAFFARONI E PIERAN-

GELI, 2015)

Fonte: Elaboragao propria

4.2 Principio da especialidade: limite do cumprimento de pena privativa de li-
berdade no ambito do cédigo penal militar

Consoante Avelar (2022, p. 174) o conflito aparente entre normas é a suposta
incidéncia de mais de uma norma a um mesmo fato. Tal conflito € apenas aparente,
haja vista que apds a utilizagdo de certos critérios somente uma norma devera incidir
no caso concreto.

Dentre os critérios de solugao de conflitos aparentes de normas, destaca-se o
principio da especialidade. Tal principio parte da premissa de que a lei especial pre-
valece sobre a lei geral, sendo aquela a que detém todos os elementos “basicos” de
uma lei geral acrescidos de outros elementos especificos, havendo uma tipica rela-
¢ao de género e espécie (MASSON, 2021, p. 122-123).

Nesse contexto, € possivel vislumbrar uma relagdo de género e espécie entre o
art. 75 do Cddigo Penal e o art. 81 do Cdodigo Penal Militar, respectivamente. O ulti-
mo dispositivo consagra a regra de que a pena unificada ndo podera ultrapassar 30
anos, caso o delito seja apenado com reclusao; e 15 anos, se se tratar de detencgéo.

Com efeito, surge a indagagao acerca da incidéncia ou ndo da alteragao pro-
movida no art. 75 do Cédigo Penal pela Lei n° 13.964/2019 no art. 81 do Cddigo Pe-
nal Militar, haja vista que este ultimo n&o sofreu mudanga em seu texto.

Uma solugao para a questdo é apontada pela doutrina especializada, que afir-
ma nao ser possivel aceitar a tese da aplicagdo analégica da mudanga operada no
art. 75 do CP ao art. 81 do CPM. Isso porque a analogia € mecanismo de autointe-



gracao do direito, reservada apenas aos casos nos quais ha lacuna normativa, o que
nao € o caso do Codigo Penal Militar que possui regramento préprio a respeito do li-
mite maximo do cumprimento da pena privativa de liberdade, devendo o conflito apa-
rente de normas ser solucionado pela aplicagao do principio da especialidade (BRA-
SILEIRO, 2020, p.31)

4.3 O limite maximo de tempo no cumprimento de medida de seguranga

Pena e medida de segurancga sao espécies de sanc¢des penais € nao se confun-
dem. Segundo ensinamentos de Bitencourt (2019. p. 931), penas apresentam cara-
ter retributivo-preventivo, sdo fundamentadas na culpabilidade do agente, sdo deter-
minadas e aplicam-se aos imputaveis e semi-imputaveis; ja as medidas de seguran-
¢a sao preventivas, baseiam-se na periculosidade, sao indeterminadas, ou seja, per-
duram enquanto durar a periculosidade e aplicam-se aos inimputaveis, e, excepcio-
nalmente aos semi-imputaveis quando houver necessidade de tratamento curativo.

No que tange ao prazo de cumprimento da medida de seguranga, conforme fo-
ra dito, possui carater indeterminado, perdurando enquanto existir a periculosidade.
Entretanto, tal indeterminacao sofre duras criticas por parte da doutrina, que afirma
nao ter sido tal previsado recepcionada pela Constituicdo Federal posto que fere a ga-
rantia da vedacao a penas de carater perpétuo estampada no art. 5°, XLVII, “b” da
CRFB (MASSON, 2021, p. 749).

Conforme afirma Bitencourt (2019, p. 936) dever-se-ia “limitar o cumprimento
das medidas de seguranga a prazo nao superior a quarenta anos, que € o lapso tem-
poral permitido de privagao da liberdade do infrator”. Nesse mesmo sentido é a posi-
¢ao do Supremo Tribunal Federal (MASSON, 2021, 749).

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica possui entendimento no sentido
de que o tempo de duragao da medida de segurancga deveria ter como limite a quan-
tidade maxima da pena abstratamente cominada ao delito praticado, consoante se
infere do enunciado de numero 527 de sua sumula.

4.3.1 Situacgao juridica da pena quando esta é convertida em medida de segu-
ranga

Discute-se na doutrina se da conversao de pena aplicada em medida de segu-
rancga resulta alteracao dos limites de seu cumprimento. Nucci (2020, p. 492) arrolam
quatro correntes doutrinarias acerca do tema. A primeira afirma que havera duragao
indefinida, seguindo os termos do art. 97, §1° do Cddigo Penal; a segunda aduz que
tera a mesma duracdo da pena privativa de liberdade aplicada; a terceira diz que te-
ra duragdo maxima de 40 anos, nos termos do art. 75 do Cdédigo Penal; por fim, a
quarta corrente afirma que a medida de seguranga tera como limite 0 maximo de pe-
na cominado em abstrato do delito praticado.

Em sede jurisprudencial, nota-se que terceira corrente se compactua mais com
o entendimento, acima exposto, do Supremo Tribunal Federal acerca do limite tem-
poral da medida de seguranga, cujo aumento se deu com o advento da Lei
13.964/19. De outra banda, a quarta corrente vai ao encontro do enunciado n° 527
da sumula do Superior Tribunal de Justica. Com, restou configurada controvérsia en-
tre o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiga no ponto.



5 CONCLUSAO

O presente artigo tratou das principais questdes envolvendo o art. 75 do Codigo
Penal com a redacao dada pela lei 13.964/19, expondo as controvérsias existentes e
0s principais argumentos esbogados por cada uma.

Nesse sentido, quanto a primeira questao, envolvendo a constitucionalidade da
modificagdo, destaca-se que os argumentos de ambas correntes doutrinarias contra-
postas divergem basicamente no enfoque dado a questado. Por hora, ndo ha nenhu-
ma manifestagdo do Supremo Tribunal Federal contraria a legitimidade e constitucio-
nalidade do dispositivo, estando o mesmo, por conseguinte, com plena validade e
eficacia. Porém, nada impede que o pretério excelso venha a declarar a sua inconsti-
tucionalidade, ponderando os argumentos prés e contras o aumento do limite maxi-
mo do cumprimento da pena privativa de liberdade.

Ademais, acerca das questdes envolvendo o ambito de aplicagdo do artigo 75
do Codigo Penal aos crimes militares, findou-se consignado que, a par das contro-
vérsias, a posi¢cao prevalente no sentido de que a pena privativa de liberdade no am-
bito dos crimes militares deve seguir a disposi¢ao do art. 81 do Cddigo Penal Militar,
gue consagra a regra de que a pena unificada nao podera ultrapassar 30 anos, caso
o delito seja apenado com reclusédo e 15 anos, se se tratar de detencéo, incidindo,
aqui, o principio da especialidade; de outra banda, quanto ao limite maximo de cum-
primento da medida de seguranga, destacou-se a controvérsia doutrinaria e jurispru-
dencial que ainda permeia o tema.

Por derradeiro, ante as controvérsias envolvendo as questdes, pontue-se que a
nogcao de Estado Democratico de Direito, modelo estatal adotado pelo Brasil conso-
ante art. 1° da Constituicado Federal, deve ser interpretado no sentido da prevaléncia
dos direitos fundamentais, seja como modelo de politica social, seja como critério de
interpretacao do Direito (PACELLI, 2021, p. 28), sendo este ultimo aspecto importan-
te parametro hermenéutico, apto a solugdo das mais diversas questdes juridicas, in-
cluindo aquelas que rodeiam a mudanga operada na redacéo do art. 75 do Codigo
Penal.
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