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Resumo: A monografia tem como objeto de analise o regime inicial fechado
obrigatdrio, disposto na Lei de Crimes Hediondos (Lei 8.072/90) e julgado
inconstitucional pela Suprema Corte no julgamento do Habeas Corpus
111.840/ES. Com a proposicao do "“Pacote Anticrime”, que tramita
atualmente pela Cadmara e Senado, uma questao ja consolidada pela
jurisprudéncia torna-se novamente parte do debate entre juristas e
parlamentares. No caso, o principal objetivo consiste em entender quais o0s
argumentos usados pelos ministros para que se declarasse a
inconstitucionalidade do dispositivo mencionado, determinando enfim sua
correlacdo com a proposicao do projeto de lei citado. Para isso, sera feita
uma analise argumentativa dos votos proferidos pelos ministros e, como
conclusao da pesquisa, uma analise de constitucionalidade prévia da nova
redacdo proposta para o artigo 33 do Cdédigo Penal, na qual incluem-se

novas possibilidades de fixacdo automatica do regime inicial fechado.

Palavras-chave: regime inicial fechado obrigatério; “Pacote Anticrime;
principio da individualizacdo da pena; HC 111.840/ES; Supremo Tribunal

Federal (STF); inconstitucionalidade.
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1. Introducao

1.1 Escolha do Tema

A fim de desenvolver um estudo relevante ao contexto social
brasileiro busquei, ao longo do processo de escolha tematica, ler e
pesquisar preliminarmente sobre assuntos que se relacionassem a
importantes discussdes que estdao hoje presentes entre juristas,

doutrinadores e sociedade em geral.

O processo de decisdo consistiu em uma breve pesquisa em torno de
temas que envolvessem o direito penal, abarcando, preferencialmente,
debates recentes que pudessem conferir a monografia atualidade e

relevancia concreta.

Entre outros assuntos, resultou das leituras um debate acerca de um
projeto de lei, conhecido popularmente como "“Pacote Anticrime”. Como
discorrerei em seguida, é possivel dizer que tal projeto motivou o
desenvolvimento do presente estudo e a escolha do objeto de andlise da
pesquisa, conferindo-lhe relevancia pratica e incentivo para que me

debrugasse sobre o tema.

O “Pacote Anticrime” consiste em um anteprojeto de lei, apresentado
aos parlamentares em Fevereiro de 2019. A proposicao do projeto foi feita
pelo entdo ministro de justica Sérgio Moro, o qual reitera: “sao medidas
contra a corrupgdao, o crime violento e o crime organizado. Na nossa
concepgao esses trés problemas caminham juntos”. Diante dessa finalidade,
a redacdo propde a alteracdo de mais de quatorze legislagbes penais,

dentre elas o préprio Cédigo Penal e o Cddigo Processual Penal.

Como motivo adicional, foi interessante notar que a proposigao feita
pelo “Pacote Anticrime” gerou uma variedade de opinides em relagao a ideia
do projeto de lei. As novas redacOes sofreram diversas criticas referentes a
fatos como o inicio do cumprimento da pena em regime fechado para

alguns tipos de crimes com penas menores que oito anos, como dispde o



artigo 33 do Cddigo Penal, paragrafo 2°: “o condenado a pena superior a 8

(oito) anos devera comecar a cumpri-la em regime fechado”.

Entre as declaragoes, ressalta-se os dizeres do advogado e professor

da Pontificia Universidade Catdlica, Fernando Castelo Branco:

Nos temos o terceiro maior indice de populagdo carceraria do
mundo, o que ndo € um mérito. NoOs estamos com
aproximadamente 800 mil detentos, o que ha 30 anos
beirava 90 mil pessoas, entdo é um aumento muito
significativo (...). Vejo com um pouco de tristeza a falta de
visdo que esse ministro teve com a situagdo carceraria. Ndo
se combate o crime, e ndo se cria um projeto anticrime sem
pensar num processo de adequacao desse sistema falido. 1

Cumpre-se destacar, paralelamente, o questionamento de que o
“Pacote Anticrime” trouxe a tona questdes que, em tese, ja haveriam sido
debatidas e consolidadas pela jurisprudéncia do pais. Tal observacdao é
trazida pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), em sua

edicao especial de Boletim:

O pacote repristina temas com inconstitucionalidade ja
reconhecida pelo STF, (..) Na mesma Ilinha de
inconstitucionalidade estd a proposta de novamente
estabelecer o regime inicial fechado obrigatdrio, considerado
inconstitucional no Agravo em Recurso Extraordinario (ARE)
1.052.700 e na Repercussdo Geral 972.2

Todavia, as propostas também foram recebidas com suporte de
grande parte da populagcdo. O apoio embasou-se na crenca de que as
medidas serdao essenciais ao combate a impunidade, a violéncia do cotidiano
brasileiro e ao cenario de corrupcdo generalizada na politica do Pais. O

posicionamento pode ser explicitado a partir de uma pesquisa realizada pelo

1 SHALDERS, André. “Pacote Anticrime” de Sérgio Moro: porque alguns advogados e juristas
questionam a proposta, BBC News Brasil, 4 fev. 2019. Disponivel em:
<https://www.bbc.com/portuguese/brasil-47125522>. Acesso em: 19 out. 2019.

2 IBCCRIM: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Pacote Anticrime: remédio ou veneno?,
Boletim IBBCRIM, Sao Paulo, ano 27, n. 317, p. 01-02, abr. 2019. Disponivel em:<
https://www.ibccrim.org.br/boletim_editorial/359-317-Abril2019> Acesso em: 05 nov. 2019




DataSenado, que avaliou a percepcao da sociedade em relagdao ao pacote

anticrime :

Os trés projetos (PL 882/2019, PL 881/2019 e PLP
38/2019), encaminhados pelo governo ao Congresso, tiveram
0 apoio de 66% dos entrevistados, segundo o parlamentar.
Apenas 16% disseram que os projetos terdao poucos efeitos
positivos e 15% afirmaram que nada mudard caso sejam
aprovados. 3

Apds a apresentacao do Anteprojeto aos senadores e deputados, o
“Pacote” foi dividido em trés projetos de leis (PL), levando em consideracao
suas principais finalidades. Assim, a tramitacao foi iniciada repartida em
trés frentes, sendo estas: i) a criminalizacdo do uso de caixa dois em
eleicdbes (PLS 1865 no Senado e PL 881/2019 na Camara); (ii) o
estabelecimento de medidas contra a corrupgao, o crime organizado e os
crimes praticados com grave violéncia a pessoa (PLS 1864 no Senado e PL
882/2019 na Camara); e por fim (iii) estabelecimento de regras de
competéncia da Justica Comum e da Justica Eleitoral (PLC 89 no Senado e
PLP 38/2019 na Camara).

Realizei entdo a leitura do inteiro teor de todos os PLs a procura de
um ponto que considerasse mais relevante ou interessante de ser
aprofundado na monografia. E, posteriormente, decidi que o estudo se
debrucaria sobre a segunda frente do “Pacote Anticrime”, o PL 882/2019
(PLS 1864 no Senado), envolvendo medidas contra corrupgao, o crime

organizado e os crimes praticados com grave violéncia a pessoa.

Nessa frente, sdo propostas diversas mudangas, como a possibilidade
de se propor a prisdo de condenados em segunda instancia e o
endurecimento do cumprimento da pena para crimes considerados mais

graves, como roubo, corrupgao e peculato que, pela proposta, passam a ser

3 Agéncia Senado, Pesquisa mostra apoio da maioria da populacdo ao pacote anticrime,
aponta Styvenson, 27 fev. 2019 Disponivel
em:<https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/03/27/pesquisa-mostra-apoio-
da-maioria-da-populacao-ao-pacote-anticrime-aponta-styvenson> Acesso em: 8 de Outubro
de 2019

10



cumpridos em regime inicial fechado. Escolhi entdo esta Ultima alteracao
para ser o enfoque da pesquisa e, consequentemente, seu principal objeto
de andlise. A alteracdo é proposta no que concerne ao artigo 33 do Cddigo

Penal, adicionando ao texto trés novos paragrafos:

§ 59 No caso de condenado reincidente ou havendo elementos
probatdrios que indiguem conduta criminal habitual, reiterada
ou profissional, o regime inicial da pena sera o fechado, salvo
se insignificantes as infracdes penais pretéritas ou de reduzido
potencial ofensivo.

§ 69 No caso de condenados pelos crimes previstos nos arts.
312, caput e § 19, art. 317, caput e § 19, e art. 333, caput e
paragrafo Unico, o regime inicial da pena sera o fechado, salvo
se de pequeno valor a coisa apropriada ou a vantagem
indevida ou se as circunstancias previstas no art. 59 |he forem
todas favoraveis.

§ 79 No caso de condenados pelo crime previsto no art. 157,
na forma do § 2°-A e do § 39, inciso I, o regime inicial da
pena serd o fechado, salvo se as circunstancias previstas no
art. 59 lhe forem todas favoraveis. *

Essa escolha foi feita por duas principais razdes: a existéncia de
debate no STF acerca da questdo e a existéncia de jurisdicao constitucional
no cerne da discussdo relativa ao tema, requisito da prépria Escola de

Formacao para a delimitagcdao do objeto de pesquisa.

Para o melhor entendimento do leitor acerca do objeto de analise,
interessante discorrer brevemente sobre a evolugdao do tema na Suprema
Corte e quais os principais debates constitucionais que existem acerca do

regime inicial fechado obrigatério.

4 BRASIL. CAmara dos Deputados. Projeto de Lei 882/2019. Altera o Decreto-Lei n°® 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Cdédigo Penal, o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941
- Cédigo de Processo Penal, a Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execucdo Penal,
a Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, a Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992, a Lei n°
9.296, de 24 de julho de 1996, a Lei n°® 9.613, de 3 de margo de 1998, a Lei n°® 10.826, de
22 de dezembro de 2003, a Lei n°® 11.343, de 23 de agosto de 2006, a Lei n°® 11.671, de 8
de maio de 2008, a Lei n°® 12.037, de 1° de outubro de 2009, a Lei n® 12.850, de 2 de
agosto de 2013, e a Lei n° 13.608, de 10 de janeiro de 2018, para estabelecer medidas
contra a corrupcdo, o crime organizado e os crimes praticados com grave violéncia a pessoa.
Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1712088&filenam
e=PL+882/2019> Acesso em: 18 Nov. 2019
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1.2 O Regime Inicial Fechado Obrigatoério

Pode-se entender o regime inicial fechado obrigatério como
imposicao legal relativa a como se deve executar a pena de um condenado
cuja conduta esteja taxada no rol dos crimes hediondos, dispostos na Lei
8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos). Ressalto que esse “requisito” é
apenas uma das medidas previstas pelo texto legal que visa o tratamento
mais rigoroso aos crimes que foram considerados mais reprovaveis pela

sociedade e, concomitantemente, pelo Estado-Poder.

Essa maior rigorosidade pode ser identificada de diversas maneiras,
uma vez que a Lei dos Crimes Hediondos estabelece uma execugdo penal
dificultada e mais penosa ao condenado. Entre outras disposicdes, além da
imposicao do regime inicial fechado obrigatério, a lei prevé a progressao do
regime de cumprimento somente apds o cumprimento de 2/5 da pena
fixada ao réu, que ja seria possivel apoés 1/6 de cumprimento da pena nos
crimes comuns. Ainda, a prisdao temporaria que perduraria somente por
cinco dias em crimes comuns, podera se estender até trinta dias em crimes

hediondos.

Partindo disso, escolhi analisar o regime inicial fechado obrigatdrio,
previsto na Lei 8.072/90, jd mencionada, a qual prevé em seu artigo 2°,

paragrafo 1°:

Art. 20 Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo
sdo insuscetiveis de: (...)

§ 1°A pena por crime previsto neste artigo sera
cumprida inicialmente em regime fechado.

Como ja mencionado, a discussdo ja existente na Suprema Corte
sobre a questdao foi um dos incentivos para que o regime inicial fechado
obrigatdrio fosse selecionado como foco do estudo, uma vez que o debate
no STF significaria também seu aspecto constitucional e, portanto, devido a

pesquisa desenvolvida no momento.
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Apds a leitura preliminar sobre o tema em especifico, pude perceber
gue figurava como ponto central da discussao a ofensa ou ndo do principio
da individualizacdo da pena, disposta no artigo 5° inciso XLVI, da

Constituicao Federal:

XLVI - A lei regulard a individualizacdo da pena e
adotara, entre outras, as seguintes:

a) privacdo ou restricao da liberdade;
b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacao social alternativa;

€) suspensao ou interdicao de direitos;

O conceito do principio serd abordado mais a frente, a partir do
entendimento de cada um dos ministros, ja que este figura como ponto
central dos entendimentos e das discordadncias na Suprema Corte.
Entretanto, por ora, entendo como individualizacdo da pena a fixacdao de
uma pena em que o magistrado considera, ao longo da dosimetria, as

circunstancias pessoais e judiciais de cada réu em particular.

Contudo, é importante frisar que tal principio ja foi discutido ao longo
dos anos pelo Supremo Tribunal Federal, principalmente no ambito dos
casos que envolvem a Lei dos Crimes Hediondos. Isso porque, ao cominar
penas mais graves e condicdes mais rigorosas, a lei parece desafiar alguns
dos direitos ja consolidados pelo préprio texto constitucional. Entre as
disposicOes estao a imprescritibilidade, a nao possibilidade de fianca, graca
ou anistia, a dificuldade de progressao de regime e, por fim, o cumprimento

do regime integralmente fechado.

Inicialmente, a lei foi questionada por fixar aos crimes hediondos e
equiparados o regime integralmente fechado, nos termos do seu artigo 2°,
inciso I, paragrafo 2°, em sua redacao original de 25 de Julho 1990, a qual
prevé: “A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida integralmente

em regime fechado”. Contudo, por entender que tal imposicao ofendia a
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individualizacdo da pena, o Supremo Tribunal Federal declarou o artigo

inconstitucional no julgamento do Habeas Corpus HC 82.959°.

Posteriormente o entendimento foi confirmado e concretizado pelo
proprio legislador que instituiu nova redacdo a lei dos crimes hediondos
através da Lei 11.464. Mediante essa nova legislacdo ficou estabelecido
gue, em hipotese de crime hediondo, seria fixado obrigatoriamente o

regime inicial fechado, passivel de progressao.

N3o obstante, ressurge o mesmo incomodo em relagdo a nova lei,
uma vez que esta, no entendimento de Gilmar Mendes® continuaria a
ofender o principio constitucional de individualizacdo da pena, ao fixar a
todos os condenados o0 mesmo regime de cumprimento, sem que fossem

levadas em consideracdo suas circunstancias pessoais.

Enfim, em 2012, a Lei dos Crimes Hediondos volta a ser questionada
e levada ao Supremo Tribunal Federal que acaba por consolidar sua
jurisprudéncia no sentido da inconstitucionalidade do regime fechado inicial
obrigatdrio. Esse momento de debate é justamente o que serd abordado

como objeto de analise da monografia.

Diante de tais constatagdes pude enfim determinar qual era o
incOmodo que o tema me provocava €, por consequéncia, em que consistia
meu problema de pesquisa. Em minha visdo, a nova proposicao de um tema
ja decidido e consolidado pela Corte seria um fator relevante ao avaliar a
constitucionalidade de um projeto de lei, sendo esse controle exercido pelos
proprios parlamentares ou entdo, posteriormente, mediante a provocacdo

do Poder Judiciario.

Para efetivamente conseguir uma resposta a minha hipdtese,
procurei estabelecer uma pergunta de pesquisa bem delimitada. Entretanto,
ressalto que os resultados obtidos tém sua amplitude e profundidade
restritas aos dados que os acoérddos considerados relevantes a pesquisa

foram capazes de trazer.

> SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno. HC n 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, j.
23/02/2006

® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Segunda Turma. RHC 103.547, Rel. Min. Gilmar Mendes, j.
23/11/2010, p. 02
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Assim, estabeleci que a pergunta principal quer saber o porqué de ter
sido o entendimento da Corte firmado no sentido da inconstitucionalidade
da obrigatoriedade de cumprimento da pena em regime inicial fechado.
Dessa forma, busquei mais especificamente determinar os argumentos que
foram utilizados para a defesa ou ndao da constitucionalidade do objeto

questionado.

Considerei também interessante trazer como parte conclusiva da
monografia uma segunda pergunta a partir de uma andlise prévia de
constitucionalidade do "“Pacote Anticrime”, no que tange a proposta de
regime inicial fechado obrigatério para alguns crimes dispostos nos novos
paragrafos, buscando compreender como a jurisprudéncia da Corte se
relacionaria com as alteragdes propostas pelo projeto de lei. Isso devido ao
momento de grande repercussdo do projeto de lei e a minha hipétese de
que o entendimento do STF seria de alguma forma um fator relevante, ou

até determinante, a constitucionalidade das novas propostas.

Em resumo, a pesquisa visa expor uma correlagdo entre a
jurisprudéncia consolidada e sua possivel influéncia diante do controle de
constitucionalidade exercido pelo Legislativo, responsavel pela aprovagao da
nova redacdo, ou ainda, pelo préprio Judicidrio, caso o dispositivo seja
efetivamente incluido no ordenamento juridico e judicializado por grupos de

interesses contrarios.

Ressalto que, embora a discussdo no STF seja feita no ambito dos
crimes hediondos (maior grau de reprovabilidade social), a pesquisa propode
a reflexao acerca da fixagcao de regime mais gravoso para crimes em geral.
Parte-se do pensamento légico de que, ao analisar a (in) constitucionalidade
do regime inicial fechado relativo aos crimes mais gravemente punidos,
estariam abarcados automaticamente os crimes mais “brandos”, ja que
nesses a resisténcia para estabelecer o cumprimento mais rigoroso seria

ainda mais presente.

Assim exposto, acredito que essas sejam as questdes preliminares

que justificam e contextualizam a pesquisa e o tema escolhido. Partindo das
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perguntas estabelecidas pude enfim selecionar o método mais adequado

para realizar o estudo.
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2. Metodologia

Segundo o autor Robert Yin (2005, p. 24), a escolha da melhor
estratégia de pesquisa esta ligada diretamente a questao que o pesquisador
se propde a responder. O mesmo escritor afirma que questdes que
envolvem perguntas tais quais "“porque” e "“como” seriam melhor
respondidas a partir de um estudo de casos, uma pesquisa historica ou um
experimento. Completa ainda dizendo que “a esséncia de um estudo de
caso (..) é gque ela tenta esclarecer uma decisdo ou um conjunto de
decisOes: o motivo pelo qual foram tomadas, como foram implementadas e
com quais resultados”. (YIN, 2005, p. 31)

Apds tal definicdo considerei razoavel que minha pesquisa fosse
executada a partir de um estudo de casos, uma vez que a questdao que me
propus a responder abarca, de maneira primordial, os motivos que levaram
a Suprema Corte a estabelecer uma jurisprudéncia consolidada no sentido
da inconstitucionalidade do regime inicial fechado obrigatério. Além disso,
partindo da definicdo selecionada, o método mencionado pareceu-me

devido, inclusive, para responder a segunda pergunta feita.

Diante dessa conclusdo, estabeleci que a monografia seria
desenvolvida com base em duas principais analises especificas: a analise

argumentativa e a andlise prévia de constitucionalidade.

A andlise argumentativa serd feita mediante a leitura dos materiais
gue se relacionam diretamente com a jurisprudéncia do préprio STF, a fim
de determinar os argumentos usados pelos ministros nos votos e, por
consequéncia, entender os motivos que os levaram a se posicionar perante
a constitucionalidade do regime inicial fechado obrigatério. Essa analise sera
feita mediante a exposicdo de um breve resumo dos votos, com foco nos
argumentos trazidos por cada ministro, acompanhando sua posicao acerca

do tema.

A anadlise de prévia de constitucionalidade serd elaborada em um
segundo momento, como parte integrante da conclusdao da pesquisa.

Através dela buscarei responder a segunda pergunta feita, correlacionando
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o entendimento da Suprema Corte com o projeto de lei que propde a
obrigatoriedade do regime inicial fechado para alguns crimes, como a
corrupgao passiva e o peculato. Nela também serd possivel entender porque
a jurisprudéncia se configuraria como fator relevante ao controle exercido

sobre o projeto de lei e suas modificagdes.

2.1 Escolha do acdérdao principal para a elaboracao do estudo de
caso

Ao definir o principal objeto de analise da pesquisa e o método mais
adequado para sua execucdo, iniciei o processo de selegcdo dos materiais
que seriam utilizados ao longo da pesquisa, determinando o “universo de

pesquisa” que seria relevante ao estudo proposto.

Para estabelecer uma selecdao preliminar dos materiais de pesquisa,
utilizei duas principais plataformas: o site do STF, para encontrar os
acérdaos relacionados ao tema, e o Google, a fim de visualizar o debate do

tema em amplitude.

Ao pesquisar “regime inicial fechado obrigatério” no Google, o
primeiro link que apareceu me direcionou a uma noticia do site do STF. O
texto informava que a Suprema Corte tinha reafirmado sua jurisprudéncia
no sentido da vedacao do regime prisional baseado apenas na hediondez do
crime. A decisdao ocorreu em 2017, no julgamento do Agravo em Recurso
Extraordinario (ARE) 1.052.700, que teve uma tese de repercussao geral

reconhecida e fixada.

Dois pontos me pareceram relevantes: a existéncia de uma
jurisprudéncia consolidada sobre o tema no Supremo e a fixacdo de uma
tese de repercussdao geral abordando a inconstitucionalidade do regime

inicial obrigatoério nos crimes hediondos.

O fato de existir uma jurisprudéncia consolidada na Corte em relacao
ao tema me adiantou que em algum momento houve a definicdo de um
entendimento, e a partir dai houve a reafirmacao da decisdo no mesmo
sentido. Dessa forma, seria relevante encontrar esse momento que

determinou a consolidagao do posicionamento do STF.
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A fixacdo de uma tese de repercussdao geral me pareceu
extremamente significativa uma vez que ao ser reconhecida como matéria
de manifesta relevancia a decisdo passa a ter efeito “erga omnes”. Ou seja,
o sentido determinado pela Suprema Corte neste acérddo passaria a ser
seguido por todas as instancias ordindrias do Poder Judiciario em relacdo a
guaisquer casos que tragam a mesma questdo, ndo se restringindo somente

as partes do processo que o ARE mencionado integra.

E inconstitucional a fixacdo ex lege’, com base no artigo 2°,
paragrafo 1°, da Lei 8.072/90, do regime inicial fechado,
devendo o julgador, quando da condenacdo, ater-se aos
parametros previstos no artigo 33 do Cddigo Penal. (ARE
1.052.700 p. 05)

Diante disso, considerei que, perante seu recente julgamento e seus
efeitos estendidos, o ARE seria o0 caso adequado sobre o qual me debrucgaria
a fim de realizar uma anadlise argumentativa dos votos e assim, finalmente,

relacionar o entendimento da Corte com o projeto de lei.

Entretanto, apds realizar a leitura do documento pude perceber que
esse em si nao trazia argumentos suficientes para a elaboracao de uma
andlise argumentativa. Isso porque o ARE foi decidido pautado em
precedentes e nao em argumentos propriamente ditos. Dessa forma,
conclui que o conteudo em si poderia ser extraido a partir dos casos que o

acordao questionado trouxe como motivagao.

Ressalto também que o acérddao do citado ARE encontrava-se
incompleto, visto que nao constavam o teor dos votos vencidos no
julgamento. Assim, liguei para os gabinetes dos respectivos ministros que
nao seguiram o voto do relator Edson Fachin: Alexandre de Moraes e Marco
Aurélio. Por telefone, fui informada pelos servidores que os votos sequer
constavam no sistema interno do STF, tendo acesso somente aquilo que ja

era disponibilizado pelo proprio site.

7 A expressdo “ex lege” trata-se de algo que estd sendo realizado dentro da lei, usando as
normas da legislagdo atual como base, tem sua origem no latim.
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Os precedentes trazidos no teor do Agravo em Recurso Extraordinario
1.052.700 foram: o HC 111.840/ES; ARE 935.967; ARE 750.151; HC
140.423; HC 133.028; ARE 844.780; ARE 778.332. Assim, pesquisei no site
do Supremo Tribunal federal cada um dos precedentes, a fim de realizar

uma analise de casos em que fossem abordados todos eles.

Todavia, tive alguns empecilhos em relagcao a alguns dos precedentes
durante a pesquisa, uma vez que o ARE 935.967 e o ARE 750.151
constavam em segredo de justica. Contatei, via e-mail, a Coordenadoria de
Analise de Jurisprudéncia (COAJ) do préprio STF, o qual me informou que

realmente ndo seria possivel acessar tais documentos.

Figuei entdo restrita a andlise dos cinco outros acérdaos, que
estavam disponiveis efetivamente no site. Todavia, a partir da leitura
realizada, constatei que os precedentes representavam, em grande parte, a
repeticdo dos argumentos explorados no julgamento do HC 111.840,
inclusive mencionando-o diretamente nos textos. Assim, ndo seria de
grande relevancia analisa-los particularmente, ja que o estudo desses casos

nao representaria acréscimo de conteldo a pesquisa.

Feita essa constatacdo, por questdo logica, o HC 111.840/ES se
tornou o objeto de analise sobre o qual a pesquisa se desenvolveria.
Destaco que tal HC foi responsavel por definir a inconstitucionalidade do
regime inicial fechado obrigatério em sede de controle difuso®, em 2012.
Identifiquei que, apds seu julgamento, a jurisprudéncia da Corte se
consolidou no mesmo sentido, sendo o caso reconhecido pelo préprio site

como notorio.

Interessante notar que, no proprio texto da repercussao geral 972, o
Tribunal de origem do caso concreto reconhece a existéncia da
jurisprudéncia consolidada pelo STF, diante do julgamento do HC

111.840/ES, mas a refuta, por ndo possuir efeitos “ergas omnes” enquanto

8 0 sistema do controle difuso de constitucionalidade, também denominado controle concreto
ou incidental de constitucionalidade, permite ao magistrado ou érgdo colegiado analisar, no
caso concreto, a compatibilidade de uma lei ou ato normativo perante a Constituicdo. Trata-
se de modalidade de controle repressivo de constitucionalidade, sendo a outra modalidade
pela via concentrada.
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habeas corpus. Entendo que até por esse motivo, o relator do ARE julga
relevante fixar a tese que torna a inconstitucionalidade do regime inicial

obrigatdrio vinculante aos tribunais inferiores.

Conquanto nao desconheca a fundamentacao contida no HC
n. 111/840, de lavra do STF, fixo o regime inicial fechado,
por entender pela constitucionalidade do art. 20, § 10, da Lei
8.072/90 e deixo de substituir a sancdo carceraria por
restritivas de direitos, em razdao da pena arbitrada, nos
termos do art. 44, I, do CP, restando prejudicada a analise
do mérito do recurso defensivo. (ARE 1.052.700 p. 02)

Diante do exposto, conclui-se que a metodologia se dard, portanto, a
partir de um estudo de caso do Habeas Corpus 111.840/ES no ambito da
repercussao geral 972 (ARE 1.052.700).

2.2 Delimitacao do conteddo analisado nos acérdaos

Importante ressaltar que, como o principal escopo da pesquisa é o
estudo do regime inicial fechado obrigatdrio, a andlise conferida aos casos
selecionados se limitam a tratar do que especificamente se refere ao regime

de cumprimento.

Isso ndo exclui o fato de que, posteriormente, sejam analisadas por
outras monografias diversas outras questdes mencionadas no teor dos
acérdaos, tais como a progressdo do regime, a substituicdo da pena
privativa de liberdade pela restritiva de direitos, as causas de aumento de
pena e as qualificadoras previstas na Lei de Drogas. Somente nao se
debrucard sobre tais assuntos, por possuirem suas respectivas

complexidades e peculiaridades.

2.3. Apresentacao do trabalho

A partir da selecao dos julgados estabeleci uma estrutura para a

monografia, dividindo o texto em trés tépicos principais sendo eles: (i)
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Andlise do regime inicial fechado obrigatério no STF; (ii) Anadlise de
constitucionalidade prévia do “Pacote Anticrime” a luz dos julgados da
Suprema Corte. Na (iii) conclusao apresentei os resultados obtidos a partir

do estudo de caso realizado.

2.3.1. Anadlise do Regime Inicial Fechado obrigatério no STF

Neste capitulo foi feita a analise do material selecionado. Respeitando
a metodologia de pesquisa ora apresentada fiz uma atenta andlise dos
casos delimitados, percebendo, principalmente, a linha argumentativa
utilizada pelos ministros em seus votos, sendo assim, possivel responder a

primeira pergunta proposta no presente trabalho.

2.3.2 Andlise de constitucionalidade prévia do “Pacote

Anticrime” a luz dos julgados da Suprema Corte

O capitulo foi voltado a estabelecer uma correlagdo entre a

jurisprudéncia analisada no presente trabalho e o “Pacote Anticrime”.

Isso porque o projeto de lei é, justamente, onde a discussao relativa
ao regime inicial fechado obrigatério se insere no contexto atual do Brasil.
Dessa forma, esse capitulo buscou de maneira complementar, demonstrar
como os julgados do STF poderiam figurar como fator relevante ao “futuro”

do “Pacote” e das alteragdes propostas por ele.

2.3.3 Conclusao

Na conclusdao construi uma argumentagdao comparativa para
confirmar minha hipotese inicial sobre a correlagao entre a jurisprudéncia
da Corte e a constitucionalidade prévia do regime inicial obrigatdério no

projeto de lei discutido. Acredito que ao final da leitura e avaliagcdo do
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material disponivel foi possivel identificar a relevancia do posicionamento da
Corte sobre o assunto.

Pude entdo julgar que a probabilidade de mudanca no entendimento
do STF acerca do objeto de anadlise seria minima, considerando decisdes
recentes que reiteraram a inconstitucionalidade do regime inicial fechado
obrigatdrio. Dessa forma, uma transformagao na posicao da Suprema Corte
seria provavel apenas se influenciada por fatores externos, tais como a
politica conservadora® do governo atual, administrado pelo Chefe do
Executivo, Jair Bolsonaro.

Apesar de ter ocorrido apdés o término da pesquisa, o texto do
“Pacote Anticrime” foi aprovado pela Camara e, posteriormente, pelo
Senado em dezembro de 2019. Ressalto que alteracao analisada na
presente monografia nao permaneceu no texto da lei, sendo rejeitada pelo
Plendrio da Comissao de Cidadania e Justica (CCJ), em harmonia com o

posicionamento da Suprema Corte®°.

9 Como conservadora, entendo a politica criminal embasada na retribuicdo sobre o agente,
gue se reflete na crenca da efetividade do encarceramento em massa.

10 KADANUS, Kelli. Novas regras para prisdes e endurecimento de penas: pacote anticrime ja
estd valendo. Gazeta do Povo. 22 de jan. de 2020. Disponivel em:<
https://www.gazetadopovo.com.br/republica/pacote-anticrime-entrada-vigor/

> Acesso em: 28 de jan. de 2020
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3. O Regime Inicial Fechado Obrigatério no Supremo Tribunal
Federal

A fim de melhor determinar o @mbito em que o HC 111.840/ES sera
analisado, considerei necessario discorrer brevemente sobre o caso que
conferiu efeito “erga omnes” ao entendimento do STF. Dessa forma, o
desenvolvimento do trabalho serd iniciado a partir do caso em que foi
reconhecida a repercussao geral do tema, para que depois eu possa analisar
mais profundamente o0s argumentos que o embasaram, presentes

principalmente no Habeas Corpus mencionado, como pude observar.

3.1 O Agravo em Recurso Extraordinario 1.052.700

Em 2017, o Supremo Tribunal Federal reafirmou sua propria
jurisprudéncia no sentido de que seria inconstitucional a fixacdo do regime
inicial fechado obrigatério com base exclusivamente na Lei dos Crimes
Hediondos, artigo 2° paragrafo 1°. Como ja descrito no capitulo da
metodologia, o caso destacou-se por ter sido reconhecida repercussao geral
em sede do seu julgamento. Isso significa dizer que, a partir do
entendimento dado ao caso concreto do ARE, todos os tribunais estariam
vinculados a decidir no mesmo sentido da Suprema Corte, harmonizando os

posicionamentos adotados pelas demais instancias.

O caso se iniciou no Juizo da Terceira Vara de Toxicos da Comarca de
Belo Horizonte/MG, em que o réu foi condenado a pena de 1 ano e 8 meses
de reclusdo, em regime inicial aberto. Apds interposicdao de recurso pelo
Ministério Publico, a decisdo foi reformada, estabelecendo a pena de 5 anos
de reclusao ao réu, em regime inicial fechado. Importante destacar que
esse regime de cumprimento foi fixado pelo Tribunal com base estritamente
na Lei dos Crimes Hediondos, artigo 2°, § 10, da Lei 8.072/90, embora o
orgao conhecesse a fundamentacgao contida no HC 111.840/ES, julgado pelo

STF, no sentido da inconstitucionalidade.

Apds a reforma da sentenca, a defesa do condenado prop0Os recurso

extraordinario ao Supremo Tribunal Federal, requerendo a fixacdo do
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regime inicial semiaberto considerando o entendimento consolidado da
Suprema Corte no HC 111.840/ES, o principio da individualizacdao da pena e

a sumula vinculante 26/STF, a qual prevé:

Para efeito de progressao de regime no cumprimento de pena
por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execucdo
observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 8.072, de
25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado
preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do
beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo

fundamentado, a realizagdo de exame criminoldgico.!?

Entretanto, o recurso extraordinario ndao foi admitido pelo Tribunal de
origem, sendo entdo interposto agravo, no qual se busca a sequéncia ao
recurso. E é neste documento em si que se reconheceu a repercussao geral
da questdo discutida, o que culminou, posteriormente, na fixacdo de uma

tese.

Com a interposicdao do agravo em recurso extraordindrio, o relator
designado ao caso, Ministro Edson Fachin, submeteu o julgamento ao
Plendrio Virtual. De acordo com a Resolugdo 587'% do Supremo Tribunal
Federal, de 2016:

Art. 6° Os Ministros poderdo votar nas listas como um todo ou
em cada processo separadamente.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n. 26. Para efeito de progressdo de
regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execugao
observard a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 8.072, de 25 de julho de 1990, sem
prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do
beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizagdo de exame
criminolégico.  Publicada em: 23 de dez. de 2012. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1271> Acesso em: 6
nov. 2019

12 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Dispde sobre o julgamento em ambiente eletrénico de
agravos internos e embargos de declaragao no Supremo Tribunal Federal. Resolugao 587, de
29 julho de 2016. Publicada no DJE/STF, n. 161, p. 1 em 3/8/2016. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/ARQUIVO/NORMA/RESOLUCAO587-2016.PDF> Acesso em: 27 out.
20109.
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§ 19 As opcdes de voto serdo as seguintes:

a - acompanho o Relator;

b - acompanho o Relator com ressalva de entendimento;
¢ - divirjo do Relator; ou

d - acompanho a divergéncia.

§ 20 Eleitas as opgGes b ou ¢, o Ministro declarara o seu voto
no proprio sistema.

Dessa forma, a publicacdo do acérdao em julgamentos que ocorrem
pelo Plenario Virtual se da de forma reduzida, uma vez que sao publicados
somente os votos do relator, sendo acompanhado por aqueles que seguem
0 mesmo entendimento, e o0s votos vencidos, com ressalvas ou
posicionamento contrario. Como relatado no capitulo da metodologia, o
documento encontra-se incompleto no site, estando disponivel somente o

voto da relatoria do caso.

O voto do relator ressaltou a jurisprudéncia consolidada da Corte no
sentido da inconstitucionalidade da obrigatoriedade do regime inicial
fechado, previsto pelo artigo 2°, na Lei dos Crimes Hediondos. Sua
construcdo argumentativa foi feita através da mencao a julgados que
confirmaram o entendimento adotado pelo STF, citando diretamente o HC
111.840/ES e outros.?

Ainda, o ministro reconheceu a relevancia da matéria suscitada,
reconhecendo seu aspecto constitucional e a importancia de atribuir ao caso
eficacia “erga omnes”, garantindo a padronizacdo dos tribunais acerca do
tema. Para ele, a inconstitucionalidade declarada no julgamento do HC
mencionado foi relativizada ao passo que a decisdao foi feita em controle

difuso.

Diante disso, Fachin se manifesta pela existéncia de repercussao

geral da questdao a luz do principio da individualizacdo da pena, e ainda

13 Menciona também: HC 140.423, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Rel. p/ Acérddo Min.
DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, DJe 10.08.2017; HC 133.028, Rel. Min. GILMAR MENDES,
Segunda Turma, DJe 05.08.2016; ARE 844.780, Rel. Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma,
DJe 10.03.2015; ARE 778.332 AgR-ED, Rel. Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, DJe
20.11.2014.
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prop0Oe a fixacdo da seguinte tese:

E inconstitucional a fixacdo ex lege, com base no art. 20, §
1o, da Lei 8.072/1990, do regime inicial fechado, devendo o
julgador, quando da condenacdo, ater-se aos parametros
previstos no artigo 33 do Cddigo Penal. (ARE 1.052.700 p. 05)

No caso concreto, os ministros reconheceram a existéncia de
repercussao geral unanimemente. Por maioria, reafirmaram a tese
estabelecida pelo relator no sentido da inconstitucionalidade do regime
inicial fechado obrigatério, excetuando-se os ministros Alexandre de Moraes
e Marco Aurélio. Foi entdo determinado que houvesse um novo exame para
a fixacao do regime de cumprimento de pena pelo réu mediante motivacao
legitima do juiz, considerando o artigo 33 do Cddigo Penal e as sumulas
718" e 719" do STF.

3.2 O Habeas Corpus 111.840/ES

Apds realizar a leitura prévia dos materiais selecionados pude
perceber que o HC 111.840/ES seria o mais adequado para a presente
pesquisa e para responder as perguntas propostas no inicio da monografia.
Isso devido a profundidade e ao detalhamento com que os argumentos
foram construidos e expostos no acérdao pelos ministros, principalmente no

voto do relator Dias Toffoli.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n °© 718.. A opinido do julgador sobre a
gravidade em abstrato do crime ndo constitui motivagdo idonea para a imposicdo de regime
mais severo do que o permitido segundo a pena aplicada. Publicada em: 13 de out. de 2003
Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2545>
Acesso em: 22 nov. 2019

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n ° 719. A imposicdo do regime de
cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir exige motivagdo idénea. Publicada
em: 13 de out. de 2019. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2556>
Acesso em 23 nov. 2019
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Considerei também interessante a ndo unanimidade da decisdo, uma
vez que a discordancia entre os votos dos ministros traria a analise
realizada uma pluralidade maior de argumentos utilizados e,
consequentemente, um material mais denso e amplo sobre o qual a
pesquisa se debrucard. Soma-se a isso o fato de o julgamento ter sido
realizado pelo Plenario, disponibilizando uma quantidade maior de votos e

pontos a serem considerados.

Além disso, a declaracao de inconstitucionalidade feita na decisao
deste HC confere especial relevancia ao caso, que a partir de entdo foi
citado inUmeras vezes como precedente da Corte e considerado, pelo

proprio STF, como caso notério. °

3.2.1 O Caso do HC 111.840/ES

O caso teve inicio na 1% Vara Criminal da Comarca de Cachoeiro de
Itapemirim/ES, quando o réu foi condenado por trafico de drogas a pena de
6 anos de reclusao em regime inicial fechado. Nesse caso, o regime de
cumprimento foi estabelecido unicamente com base na previsao legal da Lei

dos Crimes Hediondos.

Insatisfeita com a sentenca, a defesa do condenado entrou com
recurso para que fosse fixado regime menos gravoso. Entretanto, o recurso
foi inadmitido pelo Tribunal de Justica do Espirito Santo, que reafirmou o

regime inicial fechado obrigatério:

No concernente ao regime prisional, também ndo merece
reparos a sentenca. Isso porque, para os crimes hediondos e
equiparados cometidos apdos a vigéncia da Lei n.
11.464/2007, o regime inicial fechado de cumprimento de
pena é obrigatorio. Inteligéncia do § 10, do artigo 20, da Lei
n. 8.072/1990. (HC 111.840 p. 03)

16 A partir de uma definicdo dada pelo préprio site do STF, os casos notérios podem ser
definidos como: sinteses de julgamentos considerados de especial relevancia proferidos pelo
Plenario do Tribunal.
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Posteriormente, a Defensoria Publica impetrou habeas corpus perante
o Superior Tribunal de Justica, que foi negado pela Corte. Isso porque o STJ
entendeu que, apesar de reconhecer a jurisprudéncia do STF no sentido da
possibilidade de fixacdo do regime menos gravoso, o regime semiaberto
nao seria suficiente para a “resposta penal” adequada ao crime cometido,

considerando a natureza e quantidade das drogas apreendidas.

Por fim, o paciente e seus representantes impetraram Habeas Corpus
perante o Supremo Tribunal Federal, que julgou o caso no dia 26 de Julho
de 2012. No habeas corpus, alegou a defesa que o regime fechado teria
sido fixado erroneamente, haja vista que as circunstancias pessoais do réu
seriam favoraveis, considerando sua primariedade e seus bons
antecedentes. Ainda, preencheria os requisitos para cumprir a pena imposta
em regime semiaberto, como dita o artigo 33, paragrafo 2°, “b”, do Cddigo

Penal:

§ 2°9- As penas privativas de liberdade deverdo ser
executadas em forma progressiva, segundo o mérito do
condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas
as hipoteses de transferéncia a regime mais rigoroso:

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera
comecar a cumpri-la em regime fechado;

b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja
superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda a 8 (oito), podera,
desde o principio, cumpri-la em regime semiaberto;

A defesa também argumentou que a motivagao para o afastamento
do regime semiaberto no Suprema Tribunal de Justica (STJ]) se deu por
conta da quantidade apreendida de entorpecentes, argumento que ja teria
sido considerado na aplicagdo minima da diminuicdo de pena, prevista no
artigo 42 da Lei 11.343, de 23 de Agosto de 2006 . Esse uso duplicado do

17 Art. 42. O juiz, na fixacdo das penas, considerara, com preponderancia sobre o previsto no
art. 59 do Coddigo Penal, a natureza e a quantidade da substdncia ou do produto, a
personalidade e a conduta social do agente.
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mesmo argumento recairia, paralelamente, como um prejuizo duplicado ao

réu, caracterizando o instituto do “bis in idem”8,

Considerando o alegado, a Defensoria Publica do Espirito Santo
requereu, liminarmente, o cumprimento da pena imposta ao paciente em
regime semiaberto até a sentenca definitiva e, ao final, que fosse fixado o
regime prisional semiaberto para cumprimento do restante da pena.
Contudo, em 2011, a liminar foi indeferida pelo Ministro Ayres Britto que
nao julgou falha a fundamentacdao da Corte na fixacdo do regime inicial

fechado.

Se manifestou também a Procuradoria Geral da Republica (PGR), pelo
entdo subprocurador-geral da Republica Mario José Gisi, o qual se
posicionou pela denegacao do HC impetrado. A justificativa se deu
novamente pela previsao legal do artigo 2° da Lei dos Crimes Hediondos,
em que se impde o regime inicial fechado obrigatério para os tipos penais

elencados na legislagcdo mencionada. Afirmou que:

O crime de trafico, em quaisquer de suas formas, é
equiparado aos crimes hediondos e, como tal, deve observar
as disposicbes da Lei n° 8.072/90, cujo art. 2°, com a
redacao conferida pela Lei n°® 11.464/07, determinou o
regime inicial fechado para os crimes de tal espécie, pouco
importando o quantitativo da reprimenda indicar a adocao de
regime menos severo.®

Apds uma breve exposicao do caso concreto, analisarei adiante os
argumentos utilizados pelos ministros em seus votos frente as alegagdes da
Defensoria Publica, as motivacdes das jurisdi¢cdes inferiores e ao parecer do

Ministério Publico Federal (Procuradoria Geral da Republica).

8 Em relagdo ao Direito Penal, tem o significado de que um individuo, que foi processado e
julgado por um determinado fato, ndo pode ser condenado duas vezes pela mesma conduta,
ou seja, é a proibicdo de uma dupla condenacgdo pela mesma situagao.

19 BRASIL. Procuradoria-Geral da RepUblica. Parecer n. 9332/12 - MJG, de 19 de Margo de
2012. HABEAS CORPUS. PENAL. TRAFICO DE DROGAS. FIXACAO DE REGIME INICIAL
SEMIABERTO. IMPOSSIBILIDADE. CRIME EQUIPARADO A HEDIONDO. REGIME PRISIONAL
DECORRENTE DE EXPRESSA PREVISAO LEGAL. -Pela denegacdo da ordem.Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=1153839&ext=.pdf

> Acesso em: 18 Nov. 2019
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Interessante contextualizar o julgamento no ano de 2012, mais
precisamente no dia 26 de Julho, em meio ao governo de Dilma Rousseff.
Na época, apesar de nao figurar como a pauta principal do Partido dos
Trabalhadores (PT), a politica criminal desenvolveu-se rumo a um direito
penal minimo e menos punitivista, onde foram aprovadas importantes
reformas, tais como o Estatuto do Desarmamento, em 2003, no Governo
Lula, ou entdao a ampliagao de alternativas cautelares no processo penal em

2011, a fim de atenuar o uso da prisao preventiva.

Apesar disso, Rodrigo Azevedo e Ana Claudia Cifali alertam para as

dificuldades existentes na transformacgao do sistema penal brasileiro:

Para além de questdes relacionadas com a estrutura
desigual da sociedade brasileira, e o tratamento
diferenciado que se constitui no padrao de atuacgao das
agéncias de controle punitivo, é preciso reconhecer que
o aperfeicoamento gerencial e institucional, embora
necessario, ndo é tao simples, porque ha diferencas de
concepcao que atravessam o campo do controle do
crime no Brasil. De um lado esta o discurso republicano
da garantia dos direitos humanos com seguranga
publica, mas de outro ha uma concepcdo que se conecta
com parcelas importantes da opinido publica, no sentido
do endurecimento penal, de mais prisdes, de presos em
condicdes precarias, sem garantias individuais basicas,
como forma de dissuasdo e contencdo da criminalidade.
Discurso que se manifesta muitas vezes pela defesa da
pena de morte, da reducdao da maioridade penal, dos
direitos humanos sé para “humanos direitos”, do livre
acesso as armas para estes Ultimos etc. %

Dessa forma é possivel observar que, a despeito dos esforcos que
caracterizaram a linha progressista assumida ao longo dos anos pelo
Governo, a opinido publica se manteve polarizada e majoritariamente

punitivista. Tal movimento agravou-se com a eleicdo do atual Chefe do

20 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de; CIFALI, Ana Claudia. Politica criminal e encarceramento
no Brasil nos governos Lula e Dilma: Elementos para um balango de uma experiéncia de
governo pés-neoliberal. Civitas, Rev. Ciénc. Soc., Porto Alegre , v. 15, n. 1, p. 105-

127, Mar. 2015 . Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51519-60892015000100105>.
Acesso em: 31 Jan. 2020.
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Executivo, Jair Bolsonaro, que se mostrou adepto do discurso no sentido do

endurecimento penal e dos fins “vingativos” da pena.

3.2.2 Votos dos Ministros

(1) Voto Ministro Dias Toffoli

Ja no inicio de seu voto o ministro cita seu entendimento sobre o
tema, elencando trés dos principais argumentos utilizados para decidir
sobre o caso concreto analisado, sendo estes: (i) o principio da
individualizacao da pena; (ii) a observancia das garantias constitucionais de
forma a adequar a aplicacdao da lei penal e processual penal aos ditames da
Lei Maior e (iii) a exigéncia de fundamentacao da atividade jurisdicional, a
fim de evitar a discricionariedade do juiz competente, ainda que se trate de

crime hediondo ou equiparado.

Para o ministro, considerar tais argumentos ndo excluem a
possibilidade de fixar o regime inicial fechado para um réu condenado, mas
submetem o magistrado a uma maior responsabilidade na atribuicdo da
sancdo penal. Defende-se, portanto, que a fixacdao do regime mais severo
seja feita mediante a apresentacdao de elementos concretos e
individualizados, como dispdem o artigo 33, paragrafo 3°, e o artigo 59, do

Cddigo Penal, no qual esta previsto:

Art. 59- O juiz, atendendo a culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente,
aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecers3,
conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e
prevencao do crime:

ITIT - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade;

Importante mencionar que, no voto em questdo, os argumentos

trazidos por Dias Toffoli convergem em variados pontos. Isso porque a
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individualizacdo da pena se relaciona diretamente com a motivacao do
magistrado diante da imposicao de uma sancdao, e estas estariam

diretamente submetidas ao texto constitucional e suas previsdes.

Na visdo do Ministro, as decisdoes do Juizo de origem e do Tribunal do
Espirito Santo ndo foram adequadamente fundamentadas, ja que em
nenhuma delas a fixagdo do regime aconteceu devido a condigdes pessoais
desfavoraveis do réu. Estabeleceram o regime inicial fechado com base
exclusivamente no texto da Lei dos Crimes Hediondos, ndo se referindo a
quaisquer requisitos subjetivos prejudiciais ao acusado, ofendendo portanto

o principio da individualizagdo da pena.

Sobre isso, faz mencao a um antigo julgado, HC 97.256/RS, da
relatoria do Ministro Ayres Britto, em que reitera igualmente a ofensa ao
principio da individualizagdo da pena, uma vez que este garante a

personalizacdao da punicdo estatal, cabendo ao julgador:

Afigurar-se como expressao de um concreto balanceamento
ou de uma empirica ponderagdo de circunstancias objetivas
com protagonizacdes subjetivas do fato-tipo. Implicando
essa ponderacdo em concreto a opgdo juridico-positiva pela
prevaléncia do razoavel sobre o racional; ditada pelo
permanente esforco do julgador para conciliar seguranca
juridica e justica material. (HC 111.840, p. 05)

Dias Toffoli sustenta entdo a impossibilidade de sustentar a “cogéncia
absoluta” da norma que impde a obrigatoriedade do regime inicial fechado
aos crimes hediondos ou equiparados, como o trafico de entorpecentes.
Para justificar sua posicao ele reitera o entendimento da Suprema Corte no
julgamento do HC 97.256/RS, em que se reafirma o poder-dever do
magistrado de realizar uma ponderagao concreta de circunstancias objetivas

e subjetivas do fato tipificado.

Sobre a aplicacao da legislagao ordindria em observancia aos ditames
constitucionais, o ministro assevera que o regime inicial fechado obrigatério
nao estd previsto pela Constituicio Federal. Inclusive, no inciso

imediatamente posterior, é assegurada a individualizacdo da pena como
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principio a ser considerado e primado pelos poderes da Federacao, e mais
especificamente pelo 6rgao jurisdicional no momento da dosimetria e

execugao penal.

Se contrario fosse, a obrigatoriedade do regime inicial fechado estaria
expressa na CF assim como estdo outras restricdoes impostas pela Lei dos
Crimes Hediondos, tais como a impossibilidade de concessao de graca,
anistia ou fianga, nos termos do artigo 5° inciso XLII, da Constituicao
Federal de 1988:

XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis
de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se
omitirem;

Ainda, o ministro entendeu que o legislador ordindrio ndo teria o
poder para estabelecer o regime inicial fechado obrigatério mediante a
promulgacao da Lei 11.464/07, que determinou nova redacdo ao artigo 2°,
paragrafo 1°, da Lei 8.072/90. Para embasar seu entendimento, Dias Toffoli
menciona as consideracgOes feitas nas decisdes dos julgados HC 82.989/SP,
RHC 103.547/SP, HC 149.807/SP e outros.?!

No julgamento do RHC 103.547, destacou as alegagdes do Ministro
Gilmar Mendes. Este defendeu que a nova redacdao da lei de crimes
hediondos perduraria o carater ofensivo a individualizacdo da pena, pois
determinaria a todos - independente da pena ou das circunstancias
particulares do caso concreto - o inicio obrigatério de cumprimento de pena
no regime fechado. Assim, impor a mesma sancdo cominada aqueles
acusados com bons antecedentes, primarios e com penas passiveis da

aplicacdo de regime mais brando, seria violar frontalmente a Constituigao

2L HC no 101.291/SP, Segunda Turma, rel. Min. Eros Grau, DJ]e 12/02/2010; HC no
100.590/DF, Segunda Turma, rel. Min. Eros Grau, DJe 27/11/2009
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Federal e a evolucdo do Direito Penal.

Fez semelhante consideracdo as palavras proferidas pelo entdo
ministro do Supremo Tribunal de Justica, Og Fernandes, no julgamento do
HC 149.807/SP. Em seu voto defende que a fixacdo do regime de
cumprimento imposto aos condenados ndao poderia ser embasada na
literalidade do dispositivo inserido na Lei dos Crimes Hediondos. Isso
porque a lei penal e processual penal estariam sujeitas a interpretacao
conforme ao texto constitucional, em que se inserem o0s principios da

individualizacdo da pena, da proporcionalidade e da efetivagao do justo.

(..) a fixacdo do regime prisional para o inicio de
cumprimento da privativa de liberdade ha de levar em
consideracdo a quantidade de pena imposta, a existéncia de
circunstancias judiciais desfavoraveis, a presenca de
agravantes, atenuantes, causas de aumento ou de
diminuicdo. Enfim, deverd o Magistrado avaliar as
circunstancias do caso por ele analisado, ndo podendo impor,
cegamente, o regime carcerario mais gravoso. (HC 111.840
p. 10)

Apds trazer ao seu voto um numero significativo de julgados
anteriores, o0 relator considerou superado o disposto pelo artigo 2o,
paragrafo 1o, da Lei dos Crimes Hediondos, concedendo ao réu a alteragao
do regime inicial fechado para o semiaberto. Afirmou ainda que o regime
diverso do fechado seria admitido aqueles que preenchessem os requisitos
impostos pelos paragrafos 20 e 30, do artigo 33, CP, em que sao
consideradas a quantidade de pena atribuida ao condenado e as

circunstancias do caso em particular.

(1I) Voto Ministra Rosa Weber

E possivel destacar no voto da Ministra Rosa Weber a utilizagdo de
um principal argumento: (i) o principio da individualizacdo da pena. Por
este motivo, de acordo com a ministra, o artigo 20, § 10 da Lei 8.072/90,

seria inconstitucional.
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Seguindo o entendimento do relator Dias Toffoli, Weber entendeu que
a inobservancia das circunstancias do caso concreto ensejaria uma ofensa
direta ao texto constitucional, uma vez que seria definida uma pena-padrao
ao crime. Essa padronizacdo representaria um afronte a garantia dos

condenados de terem suas penas executadas de maneira individualizada.

Assim, a Ministra decidiu por conceder a ordem, votando junto ao
relator e reiterando a inconstitucionalidade incidental do preceito
estabelecido pela lei dos crimes hediondos, no que diz respeito a

obrigatoriedade do regime inicial fechado de cumprimento da pena.

(III) Voto Ministro Luiz Fux

No voto do ministro, é possivel destacar a utilizacdo dos seguintes
argumentos: (i) a separacao de poderes; (ii) a hierarquia legal entre o
Cddigo Penal e a Lei de Crimes Hediondos; (iii) a vontade do legislador

ordinario; (iv) os limites discricionarios impostos pelo legislador.

Para Fux, a promulgacao da lei que disp0s sobre o regime inicial
fechado obrigatério significaria simplesmente uma escolha do legislador
ordindrio, que caberia somente a ele, considerando a distribuicdo de
competéncias feita pela Constituicido Federal. Dessa forma, o Poder
Judiciario ndo poderia interferir nas decisdes do Legislativo, sob pena de
violar o Estado Democratico de Direito e a separacao de poderes que o

caracteriza.

O ministro também realiza uma analise comparativa entre o Cddigo
Penal e a Lei de Drogas, utilizando-se dos critérios desenvolvidos para
solucionar os conflitos entre normas, mais tecnicamente chamado de
antinomia. No caso, expde que a Lei das Drogas seria a mais adequada a
ser aplicada, uma vez que seria posterior e especial, enquanto o Cddigo

Penal, de 1940, regulava a matéria apenas de forma genérica.

Ressaltou ainda que a Lei de Drogas deveria ser aplicada haja vista
que sua especialidade decorreu justamente da vontade do constituinte

originario, que estabeleceu no proprio texto constitucional um tratamento
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mais rigoroso ao trafico de entorpecentes. Para o ministro, a protecdo
especial conferida ao trafico de drogas derivou da realidade tragica da

época, tendo a juventude do Brasil como maior vitima do referido crime.

Fux utiliza-se da ldogica de que se proibido o direito em maior
extensao, ndo seria inconstitucional impor restricbes de menor amplitude.
Diante disso, uma vez que a CF impediu a prépria liberdade em si,
possibilitada pela graca, anistia ou fianca, nao haveria maiores problemas

em impedir a execugdao da pena em regime mais brando.

Abordou entdo a vontade do legislador ordinario que, considerando a
preocupacao do constituinte originario, definiu o regime inicial fechado
como modo de reprimir mais efetivamente a pratica do trafico de
entorpecentes. Devido a periculosidade do crime e do agente, o produtor da
norma simplesmente entendeu que o regime mais gravoso corroboraria

para a maior inibicao da infragao.

Por fim argumentou que o regime inicial fechado seria apenas mais
um limite imposto discricionariamente pelo legislador ao magistrado, como
tantos outros. Se inconstitucional fosse, também o seria qualquer pena
minima imposta pelo Cédigo Penal, ou entdo, os patamares previstos pelo
artigo 33 na indicacao dos regimes de cumprimento para a quantidade da
pena fixada ao condenado. Dessa forma, a atividade do juiz em relacdo a

aplicacdo da pena seria balizada pelas opgdes do Poder Legislativo.

Diante disso, o ministro reconhece a constitucionalidade do artigo
questionado e denega o habeas corpus, entendendo que o regime inicial

fechado configuraria somente uma opcdo legitima e possivel do legislador.

(IV) Voto Ministra Carmen Licia

A ministra acompanhou o voto do relator, reconhecendo a
inconstitucionalidade do artigo 20, paragrafo 1o, da lei 8.072/90. Para
firmar tal entendimento Carmen Lucia utiliza um principal argumento: (i) o

principio da individualizacao da pena.

37



Assim, da mesma forma que o0 regime integralmente fechado foi
declarado inconstitucional, por controle difuso, no julgamento do HC
82.959, a ministra entendeu que a fundamentagao deveria ser mantida. Ou
seja, a pena nao poderia ser devidamente individualizada, pois o juiz ndo

analisaria as condigdes e circunstancias particulares ao caso em concreto.

Dessa forma, ela concede a ordem requerida pela defesa e vota no
sentido da inconstitucionalidade incidental do regime inicial fechado

obrigatdrio, disposto na Lei dos Crimes Hediondos.

(V) Voto Ministro Ricardo Lewandowski

O Ministro em seu voto acompanha o entendimento da relatoria,
embasando sua argumentacao em dois principais pontos: (i) o principio da

individualizacao da pena; (ii) o principio da proporcionalidade.

Lewandowski afirmou que a obrigatoriedade da fixacdao do regime
fechado seria um impeditivo a possibilidade de individualizar a pena, uma
vez que o magistrado ndo estaria considerando na aplicagdo penal as

circunstancias pessoais do réu, no caso em particular.

Ainda, entendeu que o instituto culminaria na violagao do principio da
proporcionalidade, ja que a imposicdo do regime de cumprimento de pena
nao consideraria as disparidades existentes entre os condenados. Dessa
forma, nao seria razoavel ou proporcional fixar um regime igualmente
gravoso aquele que recebeu uma pena de 4 anos e outro, condenado a 8

anos de carcere.

Essa previsao estaria expressamente disposta no Cddigo Penal, nos
termos do artigo 59, de acordo com o qual deveriam ser considerados os
antecedentes, a conduta social, a personalidade, os motivos e as

circunstancias do crime.

Diante disso, o ministro concede o habeas corpus e vota pela

inconstitucionalidade por controle difuso do dispositivo em questao.
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(VI) Voto Ministro Cezar Peluso

O ministro ndo faz uma analise argumentativa da questdao, apenas
acompanhando integralmente o relator, Dias Toffoli. Dessa forma, concede
0 habeas corpus e reconhece a inconstitucionalidade incidental do regime

inicial fechado obrigatoério.

Entretanto, faz uma ressalva ao considerar que o Superior Tribunal
de Justica justificou devidamente o regime de cumprimento imposto, uma
vez que alegou as circunstancias agravantes do crime, que haveriam sido
desprezadas pelo Juizo de origem. A ressalva pauta-se no artigo 42 da Lei
de Drogas (Lei 11.343/06) que dispoe:

Art. 42. O juiz, na fixacdo das penas, considerara, com
preponderdncia sobre o previsto no art. 59 do Cddigo Penal,
a natureza e a quantidade da substancia ou do produto, a
personalidade e a conduta social do agente.

(VII) Voto Ministro Marco Aurélio

O ministro vota no sentido contrario ao relator, reconhecendo a
constitucionalidade do regime inicial fechado obrigatério. Isso embasado em
alguns argumentos principais: (i) a vontade do legislador; (ii) a evolugao
da jurisprudéncia da Suprema Corte; (iii) os limites discricionarios impostos
pelo legislador; (iv) a banalizacdo do trafico de entorpecentes; (v) o

principio da proporcionalidade.

Marco Aurélio afirmou que a rigorosidade imposta ao crime de trafico
de entorpecentes seria apenas uma opcao do legislador ante as
preocupagdes sociais e as circunstancias da criminalidade na época de
producao legal. Assim, seria normal e esperado que houvesse disparidade

entre os delitos no que diz respeito a rigorosidade da execucao penal.

Ainda, fez mencao ao HC 82.989/SP, onde foi decidida a

inconstitucionalidade do regime integralmente fechado, estabelecido na
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redacdo original da Lei de Crimes Hediondos. Apds o Tribunal entender que
a progressividade do regime seria de interesse da prépria sociedade, o
legislador foi compreensivo em relagdo ao novo entendimento e elaborou
uma lei que o concretizava, sendo esta a lei 11.464/07. Essa foi a norma
que estabeleceu o regime inicial fechado como imposicao relativa aos

crimes hediondos.

Também ressaltou que a imposicdo de certas restricdes pelo
legislador faz parte de sua atividade comum e esperada. Se a aplicacdao da
pena coubesse inteiramente ao magistrado na consideracao das
circunstancias do caso, qualquer cominagao ou sopesamento feito pela lei
seria também inconstitucional. Assim, a prisdo tempordria mais extensa ou
a progressao de pena dificultada imposta para os crimes hediondos seriam
contrarias ao mandamento da CF, como também os patamares

estabelecidos pelo artigo 33 do Cédigo Penal.

Para o ministro, o Tribunal estaria rumando para o caminho contrario
ao combate a criminalidade. Firmou seu posicionamento ao reconhecer na
jurisprudéncia da Suprema Corte uma banalizacdo do crime de trafico de
entorpecentes. Ao permitir a substituicdo da pena privativa de liberdade
pela restritiva de direitos, ou afirmar a possibilidade de liberdade provisoria,

a protecao especial conferida inicialmente a infragdo teria sido esvaziada.

Ainda, expde que o principio da proporcionalidade ndo teria sido
afetado pela imposicao do regime inicial fechado obrigatério, ja que “os
desiguais devem ser tratados de forma desigual”. Dessa forma, nao seria
compreensivel que um infrator de crime mais grave, como é o trafico de
drogas, cumprisse a pena em um regime igual ao réu condenado por um

crime menos grave.

Diante do exposto, o ministro ndo acompanha o voto da relatoria,
denegando a ordem no caso concreto e afastando a declaracdao de
inconstitucionalidade do artigo 20, paragrafo 1o, da Lei dos Crimes

Hediondos.

(VIII) Voto Ministro Joaquim Barbosa
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O ministro nao acompanhou o relator e se posicionou a partir dos
seguintes argumentos: (i) banalizacdo do trafico de entorpecentes no
Brasil; (ii) separacao de poderes e democracia representativa; (iii) eficacia
contida da norma que regula a individualizacdo da pena; (iv) limites
discricionarios impostos pelo legislador; (v) interpretacdo conforme a

Constituigao.

Joaquim Barbosa segue o entendimento do ministro Marco Aurélio ao
entender que no Brasil haveria um processo de banalizagao do trafico de
entorpecentes. Isso porque, ao decorrer dos anos, o Poder Judiciario foi
responsavel pelo progressivo afastamento da maior rigorosidade

estabelecida aos infratores dos crimes hediondos e equiparados.

Para o ministro caberia somente ao Poder Legislativo estabelecer
guestdes relativas a politica criminal. O papel do 6rgdo julgador estaria
restrito a analise da constitucionalidade das leis que tratam do assunto e
ndao da formulacdo da matéria em si. Assim, o posicionamento ativista da
Corte configuraria como uma violacdo direta a separacdo de poderes e a
democracia representativa, uma vez que o Poder Judicidrio ndo é composto

por membros eleitos pela sociedade.

Ainda, ressaltou que o principio da individualizacdo de pena nao
estaria sendo violado pelo dispositivo questionado, ja que o texto
constitucional estabelece, expressamente, a necessidade de uma norma
reguladora em seu artigo 5° da CF/88, nos incisos XLVI e XLVII,

respectivamente:

XLVI - a lei requlara a individualizacdo da pena e adotar3,
entre outras, as seguintes:

(..)
XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos
termos do art. 84, XIX;

b) de carater perpétuo;

¢) de trabalhos forcados;
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d) de banimento;

e) cruéis;

Dessa forma, seria permitido ao legislador ordinario estabelecer os
limites adequados e necessarios, sendo vedadas as penas proscritas pelo
proprio texto constitucional. A norma de eficacia contida conferiria ao
legislador ordindrio liberdade para regular a material, desde que a

individualizagao da pena nao fosse completamente anulada.

Como ja reiterado em outros votos, essa restricdo integraria a
atividade normal do Poder Legislativo, cabendo a este nortear os
direcionamentos da execugao penal, analisando o interesse geral da
sociedade e as principais preocupagdoes do contexto da época. Essa
atividade decorreria também da vontade do constituinte originario, que
conferiu aos crimes hediondos e equiparados um desvalor maior, pela

gravidade intrinseca a infragao.

Assim, considerou constitucional o regime inicial fechado para crimes
de trafico de drogas e hediondos em geral, denegando a ordem requerida
no caso em particular. Reafirmou, ainda, seu voto proferido no julgamento
do HC 97.256, em que considerou constitucional a vedacdo a pena

alternativa nos termos da Lei 8.072/90.

(IX) Voto Ministro Gilmar Mendes
O ministro ndo trouxe nenhum tipo de argumentacdo. Somente
acompanhou integralmente o relator Dias Toffoli, concedendo a ordem e
reconhecendo a inconstitucionalidade do regime inicial fechado obrigatério
da Lei dos Crimes Hediondos.

(X) Decisao da Corte:

Por maioria, a Suprema Corte concedeu a ordem requerida pela

defesa, declarando, incidentalmente, a inconstitucionalidade do paragrafo
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1o do artigo 20 da lei 8.072/90, com a nova redacdao dada pela Lei
11.464/07. Ficaram vencidos os ministros Luiz Fux, Marco Aurélio e
Joaquim Barbosa, que se posicionaram pela constitucionalidade do

dispositivo e pela denegacdo da ordem.

3.2.3 Sistematizacao dos argumentos

Diante da anadlise do HC 111.840/ES, foi possivel agrupar e organizar,
em critérios especificos, os argumentos utilizados pelos ministros. Assim, os
sistematizei em trés principais tdpicos: (i) argumentos pela
inconstitucionalidade do regime inicial fechado obrigatério; (ii) argumentos
pela constitucionalidade do regime inicial obrigatério; (iii) argumentos

utilizados por ambos o0s posicionamentos.

3.2.3.1 Critérios Argumentativos

(i) Argumentos pela Inconstitucionalidade do Regime

Inicial Fechado Obrigatorio

* Principio da Individualizacao da Pena

Nesse topico estdao inclusos os argumentos que consideraram o
principio da individualizacdo da pena (prevista no artigo 5°, inciso XLVI, da
CF/88) como fator relevante a questao. A personalizacdao da punicao estatal
estaria sendo lesada, uma vez que as circunstancias judiciais objetivas e
subjetivas do acusado ou condenado ndo seriam mais aplicadas pelo
magistrado, no que se refere ao regime de cumprimento de pena nos

crimes hediondos.

O magistrado teria o dever de impor ao condenado a sangao a ele
adequada. A atividade jurisdicional se daria conforme a ponderacao das
circunstancias objetivas e subjetivas referentes ao fato e ao agente, a fim

de estabelecer o tratamento mais apropriado ao condenado em particular.

43



Dessa forma, mesmo com a nova redacao conferida pela Lei
11.464/07, ainda haveria ofensa ao principio mencionado uma vez que
determinaria a todos o inicio obrigatério de cumprimento de pena no regime
fechado, impondo a mesma pena aqueles acusados com bons antecedentes,

primarios e com penas passiveis da aplicacao de regime mais brando.

* Necessidade de Motivacao Judicial

Esse argumento foi mencionado conjuntamente com o principio da
individualizagao penal. Os ministros que o citaram entenderam que a
fixacdo do regime inicial fechado obrigatério culminaria em uma inibicao da

atividade necessaria do magistrado.

Isto é, a obrigatoriedade da imposicdo do regime mais gravoso
eximiria o juiz do dever de motivar sua decisdo, podendo este decidir a

partir do mandamento legal da Lei 8.072/90, exclusivamente.

Dessa forma, nao seria inconstitucional fixar o regime inicial fechado
caso essa decisdo se desse de maneira motivada, por circunstéancias
concretas e individualizadas nos casos concretos. Assim, seria preciso
demonstrar a necessidade e razoabilidade de impor ao réu um regime que

atingiria mais intensamente sua liberdade.

Essa motivagao deveria ser feita a partir da consideragao do que esta

disposto pelos artigos 33, paragrafo 3° e 59, do Cddigo Penal.

Art. 59 - O juiz, atendendo & culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente,
aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecers3,
conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e
prevencao do crime:

(...)

ITIT - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade;
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(ii) Argumentos pela Constitucionalidade do Regime Inicial

Fechado Obrigatoério

A Separacao de Poderes

A separacao de poderes foi alegada pelos ministros que entenderam
no sentido da constitucionalidade do artigo questionado. De acordo com
estes, as questdes referentes a politica criminal deveriam somente ser

discutidas pelos legisladores.

O Poder Legislativo seria o 6érgdo constitucionalmente competente, e
eleito democraticamente pelo povo brasileiro, para estabelecer qual o
tratamento que deveria ser conferido aos crimes hediondos. Ao Judicidrio
caberia somente a interpretacdo e o controle sobre a constitucionalidade

das normas e ndo a efetiva discussao e elaboracdo em torno da matéria.

Diante disso, a interferéncia dos magistrados na regulacdo realizada
por escolha e vontade do Poder Legislativo significaria uma ofensa a

independéncia dos poderes que compdem o Estado Democratico de Direito.

A Vontade do Legislador Ordinario

Para alguns dos ministros, o regime inicial fechado obrigatdrio
deveria ser deferido pelo Poder Judiciario, uma vez que derivou da vontade
do legislador ordinario. Isso porque a escolha feita pelo Legislativo seria
decorrente de motivacbes reais e, em grande parte, influenciada pela

preocupacdo social em relagdo a certos crimes.

Dessa forma, o tratamento mais rigoroso perante os crimes
hediondos e equiparados seria uma “resposta” legislativa possivel e normal
diante da criminalidade e do apelo social para combater crimes de maior
gravidade. Ainda, essa vontade estaria, em tese, embasando-se na
preocupacao do proprio constituinte, que definiu protecao especial ao trafico

de drogas determinando sua inafiancabilidade, por exemplo.
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* Antinomia entre o Cédigo Penal e a Lei de Drogas

O argumento foi usado a fim de solucionar o conflito entre duas
normas: o Cédigo Penal e a Lei de Drogas. A analise considerou dois
critérios, sendo estes a especialidade da norma e o aspecto cronoldgico de

producao normativa.

Diante disso, entendeu-se que a Lei de Drogas seria a mais adequada
para a resolucdo do caso concreto, uma vez que seria posterior ao Cddigo
Penal e trataria a matéria de maneira especifica, diferentemente do CP. A
especialidade da lei deveria ser ainda mais considerada visto que partia da
vontade do proprio constituinte origindrio, que definiu um tratamento mais

rigoroso ao crime de trafico de entorpecentes e aos hediondos.

+ Banalizacao do Trafico de Entorpecentes

Utilizado pelos votos favoraveis a constitucionalidade do regime
inicial fechado obrigatério, tal critério leva em consideracao a evolucdao do
entendimento e da jurisprudéncia do STF, ao decorrer dos anos, em relagao
aos critérios estabelecidos pela Lei dos Crimes Hediondos e pela Lei de

Drogas.

Assim, afirmou-se que o sentido de progressao da Corte estaria
ocorrendo na direcdo de uma provavel banalizacdo do trafico de
entorpecentes, uma vez que estariam sendo reconsiderados varios
dispositivos que atribuiam tratamento mais rigoroso aos crimes hediondos e

equiparados.

Enquadram-se nesse possivel “abrandamento” a possibilidade de
liberdade provisoria, a substituicdo de penas privativas de liberdade por
penas restritivas de direito, a permissdo a progressao de regime, entre
outras decisdes mais “progressistas”, que, de certa forma, mitigaram a

gravidade das punicdes atribuidas aos crimes mencionados.
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» Eficacia Contida do Principio da Individualizacao da Pena

O argumento foi utilizado para destacar a eficacia contida da norma
constitucional que prevé a personalizacdo da pena, isso porque estabeleceu
gue uma lei posterior deveria regular a individualizacao da pena. A partir
disso, entendeu-se que a prépria CF estaria autorizando as restricoes e
limitagdes impostas ao principio, ja que configurariam justamente a

regulacdao do mesmo por normas infraconstitucionais.

Portanto, no caso concreto, a Lei dos Crimes Hediondos e suas
proposicdes mais rigorosas seriam apenas limites possiveis de serem
estabelecidos por lei especifica, vindo a preencher a norma de eficacia

contida que aparece prescrita na Constituicao Federal.

* Limites discricionarios impostos pelo legislador

Constitui um dos pontos de maior debate e controvérsia em meio a
discussao do acérdao e das questdes levantadas por ele. Se relaciona com a
liberdade e fungao atribuida ao Poder Legislativo de estabelecer com base
em seus proprios critérios, por vezes discricionarios. A serem considerados

na formacao da lei penal.

Dessa forma, nao poderia se falar em ofensa aos principios
constitucionais, haja vista que a escolha do legislador quanto a gravidade
de um crime, ou até mesmo quanto sua punigcdao mais ou menos gravosa,

seria inevitavel.

Isto porque a escolha do legislador decorreria de uma preocupagao
real em relagdo a gravidade de alguns delitos determinados e as
consequéncias que estes causariam na sociedade. Assim, seria esperada e
devida a cominacao diferenciada entre penas de maior e menor rigor,

partindo da discricionariedade do Poder Legislativo, a fim de conferir maior
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protecao e inibicdo da pratica de alguns crimes considerados mais gravosos

pela sociedade e pelo proprio Estado.

Se assim ndo se entendesse, a opgao do legislador ao fixar o regime
fechado para penas superiores a 8 anos, ou o estabelecimento do regime
semiaberto aqueles que variam entre a pena de 4 a 8 anos, seria também
inconstitucional. Ou ainda, a positivagdo de uma prisdo temporaria
prolongada (com a duracdo de 30 dias, em que seriam apenas 5 nos crimes

comuns) no caso de serem estas feitas em hipdteses de crimes hediondos.

(iii) Argumentos utilizados por ambos os posicionamentos

* Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade foi mencionado ao longo dos votos
no que se refere a imposicdao de um regime mais gravoso aos infratores que
cometeram crimes hediondos ou equiparados, como é o trafico de

entorpecentes.

Discutiu-se entdao se o regime inicial fechado obrigatério seria
proporcional ou ndo aos crimes cometidos. Interessante notar que o mesmo
critério foi utilizado para argumentar em ambos os sentidos: pela

inconstitucionalidade e pela constitucionalidade do artigo questionado.

Aqueles que entenderam pela inconstitucionalidade do artigo 2°,
paragrafo 1°, da Lei 8.072, argumentaram que haveria a violacdo do
principio da proporcionalidade, uma vez que seria fixado o mesmo regime
de cumprimento para todos o0s condenados por crimes hediondos ou
equiparados, sem considerar as disparidades existentes entre eles. Essa
“padronizacdo” da pena seria desproporcional por “penalizar” réus distintos

de maneira equivalente.

Por outro lado, para os defensores da constitucionalidade do regime
inicial fechado obrigatério, o principio da proporcionalidade ndo estaria

sendo violado, e sim, aplicado ao caso. Isso porque 0s desiguais deveriam
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ser tratados de forma desigual, de modo a estabelecer um tratamento mais

rigoroso aqueles que cometeram crimes mais graves.

+ Interpretacao Conforme a Constituicao Federal

O argumento defende a interpretacdo do Cdédigo Penal e da Lei
Processual Penal a luz do que dispde o texto constitucional. Todavia, o
argumento é usado por ambos os posicionamentos: a constitucionalidade do

regime inicial fechado obrigatdrio e a inconstitucionalidade do mesmo.

Na defesa da constitucionalidade do artigo questionado os ministros
defendem que a fixacdo de regime mais gravoso nao estaria vedada pela
CF, e por isso seria possivel. Se contrario fosse, estaria elencada junto as

penas proibidas, tais como a de morte ou a cruel.

Em paralelo, para aqueles que se posicionaram no sentido da
inconstitucionalidade do regime inicial fechado obrigatério, a interpretacdo
conforme a CF ndo permitiria reconhecer a possibilidade dessa
obrigatoriedade. Isso porque o dispositivo acarretaria a violagao de variados
principios ja analisados, como a individualizacdo da pena e a

proporcionalidade.

Ainda, se o regime inicial fechado -configurasse vontade do
constituinte originario constaria expressamente nas vedacbes que a CF
estabelece frente aos crimes hediondos e equiparados, tais como a

inafiancabilidade ou impossibilidade de concessao de graca ou anistia.
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3.2.3.2 Classificacao dos Votos

Tabela 1 — Argumentos X Ministros

ARGUMENTOS Toffoli Weber | Fux | Liucia | Lewandowski Peluzo Aurélio Barbosa Mendes
(Ausente) (Ausente)
Individualizagdo da X X X X
pena
Motivagao judicial X
Separagdo de poderes X X
Vontade do legislador X X

Antinomia entre
normas

Banalizagdo do trafico
de entorpecentes

Eficacia contida do
principio

Proporcionalidade X X

Limites Discricionarios
impostos pelo X
legislador

Interpretagao
conforme
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4. Analise de Constitucionalidade Prévia do Pacote Anticrime

4.1 O Pacote Anticrime e o Regime Inicial Fechado Obrigatédrio

Até o presente momento a pesquisa voltou-se para o entendimento
da interpretacdo da Suprema Corte no que diz respeito ao regime inicial
fechado obrigatdrio, que é o objeto de analise sobre o qual se debruga o
estudo realizado. Para melhor compreender a posicao adotada pelo STF,
analisei detalhadamente os votos dos ministros no julgamento do HC
111.840/ES e pude destacar as principais motivacdes que deram base aos

posicionamentos definidos por cada um.

Apesar da relevancia da analise argumentativa feita em torno do
assunto, a discussdo nao teria tamanha significAncia uma vez que trata de
um entendimento pacifico e consolidado pela Suprema Corte, ou seja, sem
maiores controvérsias. Assim, ndao haveria propriamente uma pergunta de

pesquisa a ser feita sem a problematizacao de algum aspecto.

Entretanto, como ja mencionado, a justificativa da escolha do tema
se deu essencialmente pelo envolvimento do regime inicial fechado
obrigatério em um novo projeto de lei, popularmente conhecido como
“Pacote Anticrime”. Sua atualidade se apresenta no sentido de voltar a
discutir algo que, em tese, ja teria sido decidido e consolidado pelo STF
perante a fixacao de uma tese com efeito vinculante no julgamento do ARE
1.052.700.

Assim, foi estabelecido, mediante as alteracdes do projeto de lei, que
o regime inicial fechado obrigatério seria cabivel em algumas hipoteses, tais
como nos crimes de corrupgao passiva e peculato. O fato é que, mesmo
ap6és a definicdo da inconstitucionalidade dessa condicdo para os crimes
hediondos, que seriam em tese os mais graves na opinido da sociedade e
do Estado, a medida foi reproposta para ser aplicada em crimes de menor

gravidade.

A reinauguracao do debate, em tese encerrado, possibilitou novos

questionamentos. Diante disso, considerei relevante analisar a maneira
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como os julgados da Corte e os argumentos trazidos pelos ministros
poderiam ser fatores relevantes ao controle de constitucionalidade exercido
sobre o PL 882/2019, no que diz respeito as alteracdes do artigo 33 do
Cdadigo Penal.

Dessa forma, a pesquisa desenvolveu-se através da analise
argumentativa feita anteriormente, em que identifiquei os argumentos que
motivaram os votos do acdérdao HC 111.840/ES. A partir disso, busquei
avaliar a persisténcia e a validade destes argumentos na realidade em que
se insere o0 “Pacote Anticrime”, a fim de compreender se isso se relacionaria

ou ndo com a constitucionalidade deste projeto de lei.

4.2 As Limitacoes da Avaliacdao de Constitucionalidade do Projeto de
Lei 882/2019

E importante ressaltar que a avaliacdo realizada foi fundamentada no
conteldo decorrente da andlise argumentativa do caso estudado. Ou se€ja, ,
nao foram considerados fatores externos que pudessem eventualmente
modificar a atuacdo da Corte ou o controle prévio feito pelo Legislativo. Isso
porque, devido a instabilidade e imprevisibilidade inerentes a alguns
acontecimentos, ndo é possivel antecipar com certeza os efeitos da

jurisprudéncia sobre o projeto de lei.

Destaco, por isso, que considerei o comportamento normal da
Suprema Corte, ou seja, seu entendimento prolongado e reiterado em
relacdo ao regime fechado inicial obrigatério. Para me certificar de que a
posicdo do STF se mantinha até os dias atuais, na realidade em que foi
inserido o “Pacote Anticrime”, realizei a leitura dos acérddos que abordam
diretamente o tema e que foram decididos no ano de 2019.%? Verifiquei que

a posicdo se conservava e era ainda reiterada pela Corte.

Através disso, acredito ser razoavel supor que a Corte mantenha as
mesmas conviccdes sobre o tema. Tal constatacao foi essencial para que

fosse possivel a contraposicdo do entendimento dos ministros em face do

22 HC 141.883/SP; HC 147.271/SP; HC 155.421/PR; HC 151.016/SP
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projeto de lei e das alteracdes que ele propde. Assim, faria sentido analisar
de que maneira essa divergéncia se apresentaria como fator relevante em
relacdo ao controle de constitucionalidade prévio do projeto ou posterior a

promulgacdo da lei, através da provocacdo do préprio Judiciario.

4.3 Os argumentos do STF e sua aplicacao no “"Pacote Anticrime”

Analisarei adiante como a posicdao consolidada do Supremo Tribunal
Federal, no sentido da inconstitucionalidade do regime fechado inicial
obrigatdrio, poderia ser trazida como fator relevante no controle prévio de
constitucionalidade sobre as alteracdes propostas pelo PL 882/2019,

relativo as mudangas do artigo 33 do Cédigo Penal.

Considerando que o “Pacote Anticrime” é ainda um projeto de lei em
fase de tramitacdo, a anadlise feita é de grande importancia ja que da
margem para discussdoes acerca de variados aspectos que poderiam ser
abordados em futuros trabalhos, tal como a relagao de deferéncia ou nao
existente entre o Legislativo e o Judiciario. Assim, caso fosse notado que o
Legislativo costuma seguir os entendimentos firmados pela Suprema Corte,
o projeto de lei encontraria, muito provavelmente, resisténcia na aprovagao
das disposicOes referentes ao objeto de andlise pelo Congresso Nacional, ja

gue traz pontos considerados inconstitucionais pela jurisprudéncia do STF.

Assim, para realizar uma analise de constitucionalidade prévia do PL
882/2019, avaliarei se os argumentos utilizados no julgamento do HC
111.840/ES sdo também aplicaveis ao “Pacote Anticrime”, ou seja, se as
controvérsias juridicas persistem. Caso a resposta seja positiva, poderia se
entender que a jurisprudéncia configuraria um importante precedente a ser
considerado no controle de constitucionalidade prévia exercido sobre o
projeto de lei pelo Poder Legislativo, jd que representa uma discussao

detalhada em relagao ao assunto.

Importante lembrar que, pela proposta, o regime inicial fechado

obrigatdrio seria imposto aos reincidentes que indiguem conduta criminal
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reiterada, ao crime de peculato 2>, & corrupgdo passiva®*, & corrupgdo
ativa®® e, por fim, ao roubo com emprego de arma de fogo, explosivo ou do

qual decorra lesdo corporal grave®®.

(i) A Individualizacao da Pena no PL 882/2019

O principio da individualizacdo da pena foi o principal argumento
utilizado por aqueles ministros que se posicionaram de maneira contraria a
constitucionalidade do regime inicial fechado obrigatério. De acordo com
estes, a previsao de um regime obrigatdério descartaria a possibilidade de o
magistrado individualizar a pena a partir das particularidades de cada caso
e condenado. Assim, a desconsideracdo das circunstancias pessoais do réu

configuraria importante violagdo a um direito constitucional do mesmo.

Tal principio foi também trazido como uma das principais motivagoes
para entender pela inconstitucionalidade das alteragbes propostas pelo
“Pacote Anticrime”, uma vez que o projeto impde o regime de cumprimento
fechado obrigatério para os crimes de peculato, corrupgdo e roubo. A

violagdo do principio se daria justamente pelo fato do projeto estabelecer

23 Art. 312 - Apropriar-se o funciondrio publico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem
movel, publico ou particular, de que tem a posse em razdo do cargo, ou desvia-lo, em
proveito préprio ou alheio: Pena - reclusdo, de dois a doze anos, e multa. § 1° - Aplica-se a
mesma pena, se o funcionario publico, embora ndo tendo a posse do dinheiro, valor ou bem,
0 subtrai, ou concorre para que seja subtraido, em proveito préprio ou alheio, valendo-se de
facilidade que lhe proporciona a qualidade de funcionario.

24 Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que
fora da fungdo ou antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida, ou aceitar
promessa de tal vantagem:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. § 1° - A pena é aumentada de um
terco, se, em consequéncia da vantagem ou promessa, o funcionario retarda ou deixa de
praticar qualquer ato de oficio ou o pratica infringindo dever funcional.

25 Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funciondrio publico, para determina-
lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos,
e multa. Paragrafo Unico - A pena é aumentada de um terco, se, em razdo da vantagem ou
promessa, o funcionario retarda ou omite ato de oficio, ou o pratica infringindo dever
funcional.

26 Art. 157 - Subtrair coisa mével alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaga ou
violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de
resisténcia: Pena - reclusdo, de quatro a dez anos, e multa. § 2°-A A pena aumenta-se de
2/3 (dois tergos): I - se a violéncia ou ameaga € exercida com emprego de arma de fogo; II
- se ha destruicdo ou rompimento de obsticulo mediante o emprego de explosivo ou de
artefato andlogo que cause perigo comum. § 3° Se da violéncia resulta: I - lesdo corporal
grave, a pena é de reclusdo de 7 (sete) a 18 (dezoito) anos, e multa;
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um regime de cumprimento obrigatério aos condenados sem considerar
suas particularidades para fixar as condicdes da execucdao de suas

respectivas penas.

Ainda, o projeto ignoraria os patamares impostos pelo artigo 33,
dando margem para a fixacao de regime mais gravoso do que o definido
pelo préprio Cddigo Penal. Ou seja, um condenado a pena de quatro anos
de carcere por corrupgao passiva, que em tese poderia iniciar o
cumprimento da pena em regime aberto ou semiaberto, estaria sujeito ao

regime fechado devido as disposi¢cdes do “Pacote Anticrime”.

A nova redacdo buscou afastar a possibilidade de ofensa a
individualizacdo da pena ao propor que, excepcionalmente, o regime inicial
fechado obrigatério poderia ser dispensado caso todas as condicdes do
artigo 59 do CP fossem favoraveis ao réu. Entretanto, a ressalva ndo parece
suficiente para evitar a violacdo do principio uma vez que restringe a
individualizacdo da pena somente aqueles que tem a seu favor todas as

circunstancias dispostas pelo artigo supramencionado.

Essa padronizacao dos beneficiados perpetuaria entdo a mesma
inconstitucionalidade alegada pelos ministros do STF no julgamento do HC
111.840/ES, ja que privaria grande parte da populacdo carceraria do
cumprimento de pena em regime menos gravoso. Isto é, ao condenado que
ndao tem a seu favor todas as circunstancias, mas boa parte delas, seria
negada a individualizagcdo da pena, desprezando a existéncia de tais

particularidades na fixacao do regime “adequado” de cumprimento de pena.

Dessa forma, apesar de prever excegdes, a hova redagao nao protege
efetivamente a pena individualizada ja que impde a todos os condenados
gue ndo tem todas as circunstancias a seu favor o mesmo regime de
cumprimento daqueles que sequer as possui, ignorando a quantidade de

pena computada ou o fato de ter algumas das circunstancias favoraveis.

(ii) Necessidade de Motivagao Judicial
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A Constituicido Federal também dispde acerca da necessidade da
motivacao judicial. Isto é, ao decidir o juiz deve fundamentar devidamente
sua decisao e explicitar os motivos que o fizeram decidir de determinada

maneira, como disposto pela prépria CF, artigo 53, inciso IX:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal
Federal, disporda sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena
de nulidade (...) (Grifo meu)

Esse também parece ser um aspecto conflitante com as propostas do
“Pacote Anticrime” no que diz respeito ao regime inicial fechado obrigatério
e que foi alegado pela Corte quando se posicionou pela

inconstitucionalidade do instituto no julgamento do HC 111.840/ES.

Essa violacdo ocorreria ja que a disposicao legal que impde a
obrigatoriedade do regime inicial fechado exime o magistrado de
fundamentar a fixacdo do regime de cumprimento da pena, sendo suficiente
alegar que estava simplesmente “seguindo o que a lei diz”. Esse tipo de
interpretacdo é tecnicamente chamado de ex lege e ocorre quando a
decisao tem como base tdo somente a literalidade da lei, sem necessitar de

maiores explicagoes.

Essa exclusdao do dever do magistrado faz com que se dé margens
para maiores arbitrariedade do Poder Judiciario, e ainda a imposicao de um
regime de cumprimento mais gravoso sem que se defina, efetivamente, o
porqué da decisdo que o fixou. Acerca do tema o STF definiu duas sumulas,

nos termos das quais:

Sumula 718: A opinido do julgador sobre a gravidade em
abstrato do crime ndo constitui motivacdo idonea para a
imposicdo de regime mais severo do que o permitido
segundo a pena aplicada.?’

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n ° 718.. A opinido do julgador sobre a
gravidade em abstrato do crime ndo constitui motivagdo idonea para a imposicdo de regime
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Sumula 719: A imposicdao do regime de cumprimento mais
severo do que a pena aplicada permitir exige motivacao
idénea.?®

Assim, além da jurisprudéncia consolidada em relagcdo ao regime
inicial fechado obrigatério, a Suprema Corte estabeleceu tese que reitera os
principios da individualizacdo da pena e da motivacao judicial. Isso porque
exige que o magistrado, na fixacdo do regime de cumprimento de pena,
motive idoneamente sua decisao, sem considerar sua opinidao pessoal sobre

a reprovabilidade abstrata do crime.

Dessa forma, a imposicao de um regime de cumprimento
padronizado aos reincidentes ou condenados por corrupgdao, peculato e
roubo, viola o principio da motivacao judicial, ja que afasta do magistrado o

onus de justificar seu posicionamento.

Esse argumento parece ter sido utilizado pelos ministros como um
“reforgo” a tese que sustenta a importancia da individualizacdo da pena. Ou
seja, uma vez que a obrigatoriedade normativa exime o magistrado de
justificar suas decisOes, a dosimetria que deveria ser feita, considerando as

circunstancias pessoais do réu e do fato, torna-se dispensavel.

Dessa forma, quando a lei autoriza a fixacao do regime inicial sem
que se considere as peculiaridades de cada caso, ela incentiva o magistrado
a nao “aprofundar-se” na anadlise dos casos e nas circunstancias de cada
condenado, limitando a atividade jurisdicional a sua literalidade que fornece

aos julgadores autorizacdo para tanto.

mais severo do que o permitido segundo a pena aplicada. Publicada em: 13 de out. de 2003
Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2545>
Acesso em: 22 nov. 2019

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n © 719. A imposicdo do regime de
cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir exige motivagdo idénea. Publicada
em: 13 de out. de 2019. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2556>
Acesso em 23 nov. 2019
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(iii) A separacao de poderes

A separacao de poderes foi utilizada como argumento no julgamento
no HC 111.840/ES pelos ministros que entenderam pela constitucionalidade
do regime inicial fechado obrigatério. Isso devido a funcgdo legislativa
conferida ao legislador para discutir questdes que envolvam politica

criminal.

Ainda, esse principio estaria correlacionado a representatividade
democratica do Congresso Nacional (CN) como 6rgdo eleito e, em tese,
mais alinhado com os desejos e preocupagdes da populagdao como um todo.
Assim, caberia ao Poder Judicidrio t3do somente o controle de

constitucionalidade das normas e nao a efetiva discussdo do assunto.

Entretanto, esse argumento parece nao se sustentar diante da
proposta do “Pacote Anticrime”. E fato gue ao CN cabe a deliberacdo das
matérias das mais variadas dareas, dentre as quais se encontram as
questdes de politica criminal do Brasil. E € também sabido que a Suprema
Corte tem a fungdo de, caso identificada uma desconformidade com o texto
constitucional, exercer o controle sobre a norma invalida e declarar sua

inconstitucionalidade, removendo-a do ordenamento juridico.

No caso analisado, ao pensar sobre o “Pacote Anticrime” a escolha e
liberdade do legislador estaria se dando posteriormente a um entendimento
do STF ja consolidado, no sentido de reconhecer a invalidade da norma que
dispde sobre a obrigatoriedade do regime inicial fechado. Assim, o Judicidrio
nao estaria violando a funcdo legislativa; ao contrario, é o Legislativo que
nao estaria considerando a posicao da Suprema Corte e sua fungao
primordial de justamente exercer o controle de constitucionalidade sobre as

normas.

Ainda, a anadlise visa estabelecer um controle prévio de
constitucionalidade das alteragdes do PL 882.2019 no que tange ao regime
inicial obrigatério. Dessa forma, o préprio Legislativo seria responsavel por
avaliar a conformidade do projeto de lei caso reconhecesse o julgamento do

HC estudado como precedente a ser considerado ao longo da tramitacao.
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Assim, no cenario contemplado, a atuacdo do Judicidrio ndo seria sequer
necessaria, mas simplesmente a reiteracdo esperada de um entendimento

ja consolidado.

(iv) A vontade do legislador ordinario

Esse foi também um argumento utilizado pelos ministros que
defenderam a constitucionalidade do regime inicial fechado obrigatério, uma
vez que a disposicao representava apenas uma escolha possivel e normal
do legislador. Este ultimo investido de poder para debater e formular novas

normas que norteiam os fatos juridicos do pais.

Ainda, a vontade do legislador ordinario derivaria da propria vontade
do constituinte, que conferiu tratamento diferenciado aos crimes hediondos,
cerne em que foi discutida a possibilidade da fixacdo obrigatéria do regime
inicial fechado aos condenados. A rigorosidade imposta seria decorrente da
preocupacao e reprovabilidade social frente a alguns crimes em particular,

como a extorsao mediante sequestro.

7

E importante destacar, contudo, que a discussdao do “Pacote
Anticrime” ndo trata de crimes hediondos, ou seja, ndo ha para as hipdteses
que propOe fixar a obrigatoriedade do regime fechado um mandamento
constitucional direto que visa proteger mais especificamente os crimes de
corrupgao, peculato ou roubo. De tal forma que parece controverso aprovar
uma medida rigorosa, destinada aos crimes comuns, que sequer foi

considerada valida para punir crimes hediondos.

(v) A banalizagao do trafico de entorpecentes

Apesar do “Pacote Anticrime” ndo se referir aos crimes de trafico de
entorpecentes, é interessante analisar o argumento considerando sua
aplicacdo em relacao aos tipos penais para os quais foi estabelecida a

fixacdo do regime mais gravoso. Isso porque é possivel pensar sobre como
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é feito o combate a reincidéncia, a corrupgao, ao roubo e ao peculato no

Brasil, atualmente.

A partir do principio da necessidade, a maior rigorosidade imposta ao
crime so faria sentido caso o objetivo de punicdo ou solugao dos problemas
nao estivesse se efetivando com os meios ja disponiveis. Assim, seria
preciso avaliar se, de fato, a obrigatoriedade do regime inicial fechado seria
indispensavel para combater a corrupgdao, a reincidéncia ou o roubo, por

exemplo.

Fato é que, segundo o Projeto Sistema Prisional em NUmeros
divulgado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, apresentada em 18
de Junho de 2018, a ocupacao dos presidios é de 175%, considerando que
no Norte, por exemplo, os estabelecimentos chegam a receber trés vezes

mais do que o espaco de fato comporta:

Sentenciados se dividem da seguinte maneira: 38% estdo
em regime fechado, 15%, em semiaberto e 6% em regime
aberto. A maior fatia identificada pelo levantamento de 2016,
em relacdo ao tempo de pena, foi o de quatro a oito anos,
com 31%. Em seguida aparece a pena de oito a 15 anos,
com 23%, e de dois a quatro anos, com 16%. Estes
numeros impressionam, traduzindo friamente uma tragédia
nacional. Mostram que o carcere ainda é concebido
como prima ratio para a questdo da violéncia e da
seguranca publica, quando deveria ser rigorosamente o
contrario. %

Considerando essa realidade, seria coerente pensar na ampliagao das
hipoteses que impde o regime inicial fechado no Brasil? Ou ainda, alegar a

banalizacdao das sancOes pelo sistema penal brasileiro?

De acordo com os dados do estudo “Luta antiprisional no mundo

contempordneo: um estudo sobre experiéncias em outras nagdes de

30

reducdo da populacdao carcerdria”>"realizado pela Pastoral Carceraria e

29 MOREIRA, Rdmulo Andrade. A realidade carceraria no Brasil em nUmeros, Justificando, 02
Julho 2018. Disponivel em: <http://www.justificando.com/2018/07/02/realidade-carceraria-
do-brasil-em-numeros/> Acesso em: 27 de Outubro de 2019

30 pastoral Carceraria. O Mundo Contemporaneo: Um estudo sobre experiéncias de reducdo
da populacdo carceradria em outras nacgles. Publicado em: 09 Set. 2018. Disponivel em:
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lancada em setembro de 2018, o Brasil seria a terceira maior populacao
carceraria do mundo, ficando atras apenas dos Estados Unidos (com 2
milhdes 100 mil pessoas atrds das grades) e China (1 milhdo e 600 mil

pessoas encarceradas).

De acordo com o diretor-geral Renato Campos Pinto de Vitto, do
Departamento Penitenciario Nacional do Ministério da Justica (DEPEN/MJ), a
populacdo carceraria do pais teve um aumento de 575% entre os anos de
1990 e 2014, aumentando o numero de 90 mil presos para 607 mil. Nao
obstante, a taxa de criminalidade nao apresentou melhora, pelo contrario,
os homicidios dolosos por cem mil habitantes subiram de 18.68 para
34.91.%

Ainda sobre isso, Rodrigo Azevedo e Ana Claudia Cifali, em seu artigo
“Politica Criminal e Encarceramento no Brasil nos Governos Lula e Dilma:
Elementos para um balanco de uma experiéncia de governo pds-neoliberal”,

afirmam:

O aumento das taxas de encarceramento, derivado de
uma demanda punitiva que encontra respaldo no
parlamento (criminalizacdo primaria) e na atuacao dos
6rgaos de seguranca publica e justica criminal
(criminalizagdo secundaria), ndo surte o efeito esperado
de queda da criminalidade, uma vez que a atuagao do
sistema penal é seletiva, atingindo apenas a base da
cadeia criminal, e reunindo nas prisdes individuos que,
pela sua vulnerabilidade social, sdo presas faceis das
faccdes criminais, que comandam o mercado das
ilegalidades dentro e fora das prisdes (2vera g Azevedo, 2012
p. 4-11).%*

<https://carceraria.org.br/wpcontent/uploads/2018/09/relatorio_luta_antiprisional.pdf>
Acesso em: 27 de Outubro de 2019

31 FARIELLO, Luiza. “Encareramento ndo reduz criminalidade” diz director-geral do Depen.
Agéncia CNJ de Noticias. Brasilia. Publicado em: 10 mar. 2016. Disponivel
em:<https://www.cnj.jus.br/encarceramento-nao-reduz-criminalidade-diz-diretor-geral-do-
depen/> Acesso em: 01 Fev. 2020

32 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de; CIFALI, Ana Claudia. Politica criminal e encarceramento
no Brasil nos governos Lula e Dilma: Elementos para um balanco de uma experiéncia de
governo pos-neoliberal. Civitas, Rev. Ciénc. Soc., Porto Alegre , v. 15,n. 1, p. 105-
127, Mar. 2015 . Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51519-60892015000100105>.
Acesso em: 31 Jan. 2020.
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Além disso, em 2017 foram divulgados os dados consolidados pelo
Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN), através do Levantamento
Nacional de Informacgdes Penitencidrias (Infopen), onde foi informado que
em relacdo a distribuicdo dos crimes no sistema federal, o trafico de drogas
comporta 30% dos registros, enquanto os roubos chegam a mais de 20%
das causas de prisdo. Resumidamente, em uma populacdo carceraria
726.712 pessoas, dado tabulado no ano de 2016, a metade seria composta
por condenagbes por trafico, cujo agravamento foi discutido pelo julgado
em questdo, e pelo roubo, que configure uma das hipéteses incluidos pelo

“Pacote Anticrime” para ter o cumprimento de pena endurecido. *

Dessa forma, seria irrazoavel pensar e defender a existéncia de um
cenario em que ocorre nao sé a banalizacdo do trafico de drogas, como
também uma repressdo em tese “insuficiente” da criminalidade no Brasil.
Em verdade, a ampliacdo de medidas punitivas ndo somente seria
improdutiva na diminuicdo dos crimes no pais, mas responsavel no

agravamento devastador da situacao carceraria brasileira.

(vi) Eficacia contida do principio da individualizacao da pena

Foi também argumentado que a limitagao da individualizacdo da pena
seria possivel por conta da eficacia contida da norma que dispde sobre tal
principio. Ou seja, entendeu-se que por meio de lei complementar seria
possivel restringir a aplicacdo da individualizacdo da pena, de modo a nao
anular completamente o mandamento constitucional. Essa limitacao da
eficacia é extraida do proprio artigo 5° da CF, inciso XLVI, quando submete
a individualizacdo a lei reguladora: “a lei reqularad a individualizacdo da pena e

adotard, entre outras, as seguintes: (...)".

33 Ministério da Justica e Seguranga Publica. H& 726.712 pessoas presas no Brasil. Brasilia.
Publicado em: 08 de Dezembro de 2017. Disponivel em:
<https://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil> Acesso em: 15
fev. 2020
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Caso partisse do pressuposto de que é, de fato, possivel restringir a
individualizacdo da pena, a desconformidade das alteracdes propostas pelo
projeto de lei ainda permaneceria. Isso porque a nova redacdao propde que
a restricdo, dentro de um grupo de condenados por crimes como roubo ou
corrupgao, aconteca para todos salvo aqueles que tiverem a seu favor todas

as circunstancias trazidas pelo artigo 59 do CP.

Dessa forma, ndo estaria considerando a limitagdo do principio em si
como violacdo a CF, mas sim sua aplicacdo arbitraria e desigual. De tal
maneira que as mesmas circunstancias pessoais seriam entendidas como
relevantes para um condenado que as tivesse todas favoraveis, e
despreziveis para aquele que as tem em maior parte, mas nao

completamente, como ditam os paragrafos sugeridos pelo PL 882/2019.

(vii) Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade foi trazido por ambos os
posicionamentos do STF, ao defender a constitucionalidade e a
inconstitucionalidade do regime inicial fechado obrigatério. Foi argumentado
pelos defensores da constitucionalidade do instituto que ndo haveria a
ofensa ao principio uma vez que os desiguais, ou seja, os infratores de

crimes mais graves, deveriam ser tratados de forma desigual.

Contudo, a violacdo da proporcionalidade foi reconhecida e reiterada
pelos ministros que entenderam pela inconstitucionalidade do regime inicial
fechado obrigatorio. Isso porque a desconsideracdo das particularidades de
cada condenado acarretaria a padronizacdo do regime de cumprimento para
crimes que foram cometidos em graus de gravidade distintos, como ja

mencionado no capitulo anterior.

7

E preciso analisar, portanto, como esse principio se adequa em
relacdo as alteragdes propostas pelo “Pacote Anticrime”, ou seja, se a
previsao da obrigatoriedade do regime inicial fechado para crimes como

corrupgao, peculato e roubo, é proporcional ou nao.
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Importante ressaltar que entre o debate feito pelo Supremo Tribunal
Federal e o debate relativo as alteracdes propostas pelo Pacote Anticrime ha
importantes distingdes. No caso da Suprema Corte, a discussao foi feita
considerando a fixacdo de regime de cumprimento mais gravoso na
hipotese de crimes hediondos, ou seja, infracdes reconhecidamente mais

graves e protegidas expressamente pela prépria Constituicdo Federal.

Diferentemente, os crimes que foram incluidos pela nova redagao
dada ao artigo 33 do Cddigo Penal, sendo estes a corrupcdo (passiva e
ativa), o peculato e o roubo, ndao constam na CF como crimes mais
reprovaveis ou graves. Essa foi uma decisdao tomada pelos redatores do
projeto de lei que definiram, de forma arbitraria, quais as infracbes que

deveriam ser mais rigorosamente punidas.

Assim, o argumento de “tratar os desiguais de maneira desigual”
trazido pela defesa da constitucionalidade do objeto de analise, ndao mais se
sustenta, uma vez que os crimes “desiguais” teriam sido estabelecidos
desmotivadamente pelos propositores do projeto de lei. Nesse ponto,
reitera-se que o projeto ndo apresentou exposicao de motivos, mas apenas
uma justificativa vaga de “combater os crimes violentos e a corrupgao

generalizada”.

Ao contrario, o entendimento que sustenta a inconstitucionalidade do
regime inicial fechado obrigatdério no STF pode ser aplicado na andlise de
constitucionalidade prévia do projeto de lei na medida em que reitera a
violacdo do principio em questdo. Isso porque verifiquei que 0s novos
paragrafos sugeridos traziam alguns pontos passiveis de questionamento

guanto a proporcionalidade.

A violacdo desse principio pode ser verificada na medida em que é
imposta a todos os condenados por determinado crime um mesmo regime
de cumprimento, independente das circunstancias particulares de cada réu.
Essa padronizacdo do regime de cumprimento seria responsavel por uma
punicao totalmente desproporcional, j@ que os graus de gravidade das

condutas realizadas seriam ignorados. Assim, o condenado por corrupgao a
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4 anos de reclusao seria punido da mesma forma que o condenado a 8 anos

de carcere.

Ainda, haveria uma desproporcionalidade na prépria excegao que
dispde os paragrafos, em que se dispensa o regime inicial fechado para
aqueles condenados que tem todas as circunstancias do artigo 59 do CP a
seu favor. Essa falta de proporcao seria devido a consideragdao das
condicOes favoraveis aos réus, unicamente na hipétese em que todas elas
fossem favoraveis ao condenado. Assim, por falta de apenas uma
circunstancia favoravel, seria fixado a um condenado regime igualmente

gravoso daquele que sequer possui algum dos requisitos a seu favor.

(viii) Interpretacao conforme a Constituicao Federal

No que tange a interpretacao do Codigo Penal a luz do que dispde a
Constituicdo Federal, ndo seria possivel alegar que o proprio texto
constitucional traz uma protecao diferenciada expressa aos crimes de
corrupgao, peculato e roubo. Seria mais seguro dizer que essas escolhas
tém como base o apelo social atual frente a violéncia crescente do pais e a

corrupgao generalizada em meio a politica brasileira.

Esse argumento foi trazido no julgamento do HC 111.840/ES pelos
ministros que se posicionaram no sentido da constitucionalidade do regime
inicial fechado obrigatério. Isso porque a prépria CF ja trazia em seu texto
uma preocupacao especial em relagao a determinados crimes, culminando
em seu tratamento mais rigoroso. Todavia, essa ldégica de argumentacao
por Obvio ndo se adequa ao presente debate, j@ que ndo se insere no
ambito da Lei de Crimes Hediondos (Lei 8.072/90).

Todavia, é possivel entender que o regime inicial fechado obrigatério
nao é vedado expressamente pelas disposi¢cdes constitucionais como sao a
pena cruel e a pena de morte, por exemplo. Seria uma forma de se
interpretar o texto no sentido de que “tudo aquilo que ndao é vedado, é

permitido”.
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Entretanto, é preciso se interpretar sistematicamente o texto da CF,
tendo em vista que, apesar de nao vedado, o regime inicial fechado
obrigatdrio ignora varios dos preceitos expressos analisados ao longo da
monografia, tais como a individualizacao da pena, a motivacdo judicial e a

proporcionalidade.

(ix) Limites discricionarios impostos pelo legislador

Como trazido por alguns dos ministros que julgaram o HC
111.840/ES, a imposicao do regime inicial fechado obrigatério seria uma
opcao do legislador, que possui a competéncia para tal, caracterizando
somente mais uma das escolhas que foram feitas na elaboracdo das normas
penais. Assim, como argumentacdo é trazido o seguinte gquestionamento:
porque o regime inicial obrigatdrio seria inconstitucional e ndo outros limites
impostos pelo legislador tais quais os patamares impostos pelo artigo 33 do
cp?

Apesar da CF estabelecer em seu artigo 5°, que caberia ao legislador
regular a individualizacdo da pena, tal regulacdao parece ter sido feita ao
estabelecer os mecanismos da dosimetria que consideram as circunstéancias
judiciais, as atenuantes e agravantes e, por fim, as causas de aumento e

diminuicao da pena.

Considerando o exemplo do préprio acérdao que foi objeto do estudo
de caso, ao estabelecer os patamares do artigo 33 que definem o regime de
cumprimento através da quantidade de pena, apesar de serem
determinados certos limites, a dosimetria da pena permaneceria intocada.
Ou seja, a despeito de definir que todos condenados a penas superiores a
oito anos cumpririam a pena em regime inicial fechado, a quantidade
determinada para cada réu seria atribuida justamente como resultado de

uma ponderacao feita através das consideragdes do caso em concreto.

Diferentemente, ao impor a obrigatoriedade do regime inicial fechado
a um tipo penal, ndao somente estaria ampliando significativamente o
numero de atingidos pela condigao imposta, mas ignorando simplesmente a

dosimetria que foi concretizada pelo legislador como forma de individualizar
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a pena, anulando a necessidade de consideracdo das circunstancias
pessoais, das atenuantes e agravantes, e das causas de aumento e
diminuigao.

Ainda sobre isso, ndo seria igualmente comparavel a imposicao dos
limites minimos e maximos que sdo atribuidas a cada tipo penal, uma vez
que, ndo obstante a imposicao da quantidade de anos cominadas para cada
crime, a dosimetria e a individualizagdo ainda seriam normalmente

efetuadas, apesar de restringidas.

Assim, embora existam minimos critérios para a imposicao dos
crimes e penas definidos pela normativa penal, é certo que seria vedado ao
legislador excluir o procedimento que possibilita a individualizagcao da pena.
Seria possivel neste caso propor a modificagcdo dos mecanismos utilizados
na dosimetria, mas nao a excluir no que diz respeito a determinados crimes
escolhidos pelo legislador ordinario, como foi feito no caso do “Pacote

Anticrime”.
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5. Conclusao

Durante o semestre me dediquei ao estudo do julgado que
determinou a inconstitucionalidade do regime inicial fechado, cuja finalidade
foi “resgatada pelo Pacote Anticrime” a fim de endurecer a resposta penal
para alguns crimes, como o roubo e o peculato. A partir dele, pude
entender e debater no presente trabalho os argumentos pelos quais os
ministros, em sua maioria, consideraram a medida contraria ao texto
constitucional.

A despeito disso, foi possivel também explicitar as pontuacdes
daqueles que julgaram valida a obrigatoriedade do regime inicial fechado,
embasados na ideia de que nao caberia ao 6rgdo judiciario limitar o
legislador em suas vontades, e ainda, ndo deveriam ser responsaveis pelo
enfraquecimento do Direito Penal no contexto brasileiro, considerando o
sentido que os julgamentos anteriores teriam tomado.

As perguntas principais foram respondidas, ja que a analise
argumentativa foi cuidadosamente realizada e os argumentos utilizados
pelos ministros, destacados, e a correlacdo entre a jurisprudéncia e o
“Pacote Anticrime” pdde ser determinada, uma vez que os motivos pelos
gquais declarou-se a medida penal inconstitucional se aplicam igualmente as
alteracdes propostas pelo projeto de lei, como demonstrado no capitulo
anterior.

Assim, acredito caber na conclusdo uma consideragao critica como
meu principal “resultado” de pesquisa, ou melhor, como a percepgao
essencial que tive em relagdao ao tema escolhido e ao que o julgamento do
Supremo e o contexto em que o “Pacote Anticrime” surgiu, puderam me
revelar.

O grande tema desse estudo compde uma triade que engloba o
Direito Penal, a opinido publica e os poderes politicos. E um assunto que
possui forte polarizacdo ideoldgica no Brasil, envolvendo discussdes
interdisciplinares, e pouco pacificas, com debates acalorados entre
sociedade civil, populacdo, administracdo publica, sistema de justica

criminal, midia e especialistas de diversas areas do conhecimento. Isso
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principalmente, porque, nosso pais ainda sustenta um entendimento
punitivista em relacdo a atuacdao do Estado quanto aos crimes, posicdao que
fomenta a cultura do encarceramento em massa.

Essa postura se exterioriza, por exemplo, no argumento dos
ministros Marco Aurélio e Joaquim Barbosa, que acreditam na existéncia de
um processo de banalizacdo do trafico de drogas nacional, em que pune-se
insuficientemente os responsaveis pelo cometimento do crime. Causa
estranhamento tal posicdo considerando que a composicao do carcere por
presos acusados ou condenados devido ao trafico de drogas ultrapassa 30%
do total de detentos do Pais, como ja mencionado anteriormente.

Ainda sobre isso, mas na analise de como e onde se insere o “Pacote
Anticrime” temos o agravamento no regime de pena em crimes como 0
roubo. Dessa forma, considerando os principios do Direito Penal, que o
definem como ultima ratio do Estado, o roubo nao estaria sendo
efetivamente punido no Pais? Igualmente, sua representagcdo no sistema
carceraria ultrapassa 20% da totalidade de presos, somando portanto um
numero bastante significativo de detentos.

Dito isso, nao me parece razoavel pensar em uma banalizacdo do
trafico de drogas ou do roubo, sendo esta ideia fortalecida e destacada pelo
sentimento generalizado de inseguranca da populagdo, mas sim na
inefetividade explicita do sistema, que encarcera sem que a criminalidade
seja atenuada.

E também interessante perceber e analisar os argumentos que
embasaram a posicao de ministros que, ao fim, chegaram em conclusdes
opostas, apesar de partirem de pontos extremamente semelhantes. Um
deles é justamente a interpretacdo “conforme” o texto constitucional da
medida penal, ou seja, a compreensao da questdao a partir da Constituicao
Federal e do que esta propoe.

Com o uso, em tese, da mesma “técnica” interpretativa julgou-se que
a obrigatoriedade do regime inicial fechado seria constitucional, uma vez
que ndo haveria nenhum tipo de vedacao a ela na Magna Carta.

Diferentemente, entenderam inconstitucional aqueles cuja compreensao
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apresentou a individualizacdo da pena e a proporcionalidade como barreiras
validas a tal imposicao.

Importante ressaltar que, em minha visao, o primeiro entendimento
seria bastante problematico, uma vez que propde um uso irrestrito do
Direito Penal, sendo somente vedado aquilo estritamente proibido pela
Constituicdo. De maneira oposta, o jus puniendi, teoricamente, seria
restrito a situacdes de extrema necessidade, taxativamente prescritos no
ordenamento juridico, como medida ultima e mais grave do Estado contra o

individuo.

Sobre a linha argumentativa que embasou o posicionamento
contrario aos votos vencedores, ou seja, que defendeu a constitucionalidade
do regime de cumprimento questionado, pude notar que alguns dos
argumentos nao seriam sustentaveis se relacionados as alteracdes do PL,
devido as distintas condicdes de julgamento e proposicdo em que se deu o

debate sobre o regime inicial fechado.

Dessa forma, alguns argumentos que foram sustentados no
julgamento do HC 111.840/ES, no sentido da constitucionalidade do regime
inicial obrigatdrio, ndo mais se sustentariam em relagdao as alteragdes do
projeto, como por exemplo a alegacao de que o tratamento rigoroso diante
de crimes hediondos teria sido um mandamento do constituinte
concretizado pela vontade e liberdade do legislador ordinario. No caso do
“Pacote Anticrime” tal afirmacao nao faria mais sentido, visto que os crimes
definidos nos paragrafos ndo possuem natureza hedionda ou mandamento

constitucional que abarque tal diferenciagao.

Além disso, considero relevante esclarecer duvidas que, ao longo do
trabalho, mostraram-se como questionamentos préprios, fazendo-me
refletir sobre meu posicionamento acerca do tema. Destes, o principal se
formou ao redor do argumento que identificava o regime inicial obrigatério
fechado como um limite arbitrario imposto pelo legislador, como parte
normal e legitima de sua tipica atuagdo. Dessa forma, alguns ministros
levantaram a questdo, por exemplo, dos patamares minimos e maximos

das penas cominadas no Cddigo Penal. Afinal, ndo seria esperado que o

70



Poder Legislativo impusesse vontades a partir do contexto em que se

inserem, ou da gravidade que entendem ter uma infracdo em particular?

Entretanto, meu incbmodo permaneceu ao passo que verifiquei que,
ao contrario dos patamares minimos e maximos, que ainda permitiriam a
dosimetria da pena, e portanto, sua individualizacdo, a obrigatoriedade de
um regime de cumprimento de pena anularia a possibilidade de se levar em
consideracao circunstancias essenciais para o encerramento do processo.
De tal maneira que aos legisladores nao estaria sé sendo dada a liberdade

de “regular” a individualizacdo da pena, e sim de elimina-la.

Por fim, é importante destacar que minha hipdtese inicial pode ser
confirmada, ja que considerando a independéncia dos poderes e a funcgao
tipica do Poder Judicidrio de decidir sobre a constitucionalidade de normas
impugnadas tal como foi feita no caso do HC 111.840/ES, é provavel que os
guestionamentos do Poder Legislativo sejam semelhantes as questdes que
foram também levantadas pelo STF. Consequentemente, o precedente
jurisprudencial significaria uma resisténcia maior a aprovagao da nova

redagao proposta pelo “Pacote Anticrime”, o que poderia ensejar seu veto.

Ademais, a pacificacdo do entendimento pelos tribunais brasileiros é
também relevante ao passo que, se aprovada pelo Congresso Nacional, as
alteracdes promovidas pelo projeto muito provavelmente seriam novamente
objeto de debate no Poder Judiciario. Este que podera reiterar a posicao ja
consolidada, no sentido da inconstitucionalidade do regime inicial fechado
obrigatdrio, ou ainda, promover uma mudanga radical na tendéncia

jurisprudencial.

Como importante desfecho da pesquisa para definir as confirmacoes
do estudo ou ndo, no dia 24 de dezembro de 2019, foi aprovado o texto do
“Pacote Anticrime”, tornando-se a lei 13.964/19. Todavia, as alteragOes
relativas ao regime inicial fechado obrigatério e a rigidez estabelecidas
sobre o cumprimento de pena dos crimes como roubo ou peculato, nao
permaneceram no texto promulgado. Dessa forma, o Legislativo confirmou

novamente o entendimento da Suprema Corte, tendo em vista que ainda
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este ano (2019) o sentido consolidado pelo permaneceu nas decisdes das

demandas mais recentes.

Em um Brasil onde, de acordo com as palavras de Rodrigo
Ghiringhelli, “a resposta penal se converte em resposta simbdlica oferecida
pelo Estado frente as demandas de seguranca e penalizacao da sociedade”,
a rejeicdo das alteracdes relativas ao regime obrigatério foi, em meu ponto
de vista, juridicamente esperada e legitima, entretanto, politicamente
surpreendente, considerando o contexto politico em que foi proposta,

debatida e promulgada.®*

34 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Tendéncias do controle penal na época contemporanea: reformas
penais no Brasil e na Argentina. Sdo Paulo Perspec., Sdo Paulo, v. 18,n. 1, p. 39-48, Mar. 2004
. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
88392004000100006&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 15 Feb. 2020.
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