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RESUMO

A decretacao da prisdo preventiva deve obedecer a critérios rigidos, tanto aqueles
descritos na lei, quanto aos derivados dos principios aplicaveis. Isso ndo so6 torna
mais justa a medida como colabora para diminuir a quantidade de pessoas
encarceradas. A superlotacio carceraria, aliada a deficiéncia estatal no controle dos
estabelecimentos prisionais e da criminalidade, ajudou a criar as organizagdes
criminosas que agora estdo presentes em praticamente todas as unidades
prisionais. Nesse quadro, cada pessoa que passa pelos estabelecimentos prisionais
€ um integrante em potencial destas organiza¢des. O objetivo desta dissertagao é
demonstrar o impacto positivo, sobre a preservagao dos direitos fundamentais das
pessoas privadas de liberdade, a superlotagdo carceraria e a seguranga publica, da
analise restritiva e criteriosa do decreto de priséo preventiva. O método utilizado foi o
dialético. A partir da coleta de dados estatisticos e de sua analise, bem como do
estudo da legislagdo em sentido amplo, formulou-se um juizo critico sobre a
decretacao da prisdo preventiva no Brasil e foi feita sua correlagdo com outros
aspectos da realidade, como a superlotagdo carceraria e a expansao das faccoes
criminosas na sociedade brasileira. Para tanto, foram utilizados, como arcabouco
tedrico, textos de varios autores, sejam livros, teses de doutorado, dissertacdes e
artigos cientificos, bem como decisdes judiciais e levantamentos estatisticos. Dentre
os autores, destacam-se Michel Foucault, Ronald Dworkin e Erving Goffmann, mas o
marco tedrico que perpassa toda a dissertacdo € a obra de Luigi Ferrajoli, Direito e
razao: teoria do garantismo penal. Foram abordados aspectos quantitativos, sobre a
relacdo entre pessoas encarceradas e vagas do sistema penitenciario, a proporgao
entre os crimes que levaram ao encarceramento e o perfil social, etario e “racial” das
pessoas encarceradas. Em seguida, expds-se a ma qualidade dos estabelecimentos
prisionais e seu alto custo. Foi realizado um breve estudo sobre as origens das
facgbes criminosas e sua influéncia no interior dos estabelecimentos prisionais.
Relacionou-se a reincidéncia com a estigmatizacdo da pessoa egressa do carcere.
Demonstrou-se, com base nos deveres funcionais da magistratura, como esta pode
atuar para interferir positivamente no ciclo criminoso. Dessa forma, a dissertagao
sugere que a utilizagado exagerada da prisdo preventiva, com amparo débil em seus
pressupostos e requisitos, ao contrario do que pretendem seus defensores, fomenta
a criminalidade ao invés de combaté-la.

Palavras-chave: Prisdo preventiva. Superlotacdo carceraria. Criminalidade.
Faccdes criminosas.



ABSTRACT

The decree of preventive detention must comply with strict criteria, both those
described in the law and those derived from the applicable principles. This not only
makes the measure fairer, but also helps to reduce the number of people
incarcerated. Prison overcrowding, combined with the state's failure to control prisons
and crime, helped to create the criminal organizations that are now present in
practically all prisons. In this context, each person who passes through prisons is a
potential member of these organizations. The objective of this dissertation is to
demonstrate the positive impact, on the preservation of the fundamental rights of
people deprived of liberty, prison overcrowding and public security, of the restrictive
and careful analysis of the preventive detention decree. The method used was the
dialectical one. From the collection of statistical data and its analysis, as well as the
study of legislation in a broad sense, a critical judgment was formulated on the
decree of preventive detention in Brazil and its correlation was made with other
aspects of reality, such as overcrowding prison and the expansion of criminal factions
in Brazilian society. To this end, texts by various authors were used as a theoretical
framework, whether books, doctoral theses, dissertations and scientific articles, as
well as court decisions and statistical surveys. Among the authors, Michel Foucault,
Ronald Dworkin and Erving Goffmann stand out, but the theoretical framework that
permeates the entire dissertation is the work of Luigi Ferrajoli, Law and reason:
theory of criminal guaranteeism. Quantitative aspects were addressed, on the
relationship between incarcerated people and vacancies in the penitentiary system,
the proportion between the crimes that led to incarceration and the social, age and
“racial” profile of the incarcerated people. Then, the poor quality of prisons and their
high cost were exposed. A brief study was carried out on the origins of criminal
factions and their influence within prison establishments. The recidivism was related
to the stigmatization of the person released from prison. It was demonstrated, based
on the functional duties of the magistracy, how it can act to positively interfere in the
criminal cycle. In this way, the dissertation suggests that the exaggerated use of
preventive detention, with weak support in its assumptions and requirements,
contrary to what its defenders intend, encourages crime instead of combating it.

Keywords: Pretrial detention. Prison overcrowding. Criminality. Criminal factions.



INTRODUGAO

A situacao dos estabelecimentos carcerarios brasileiros é preocupante. As
vagas existentes nas unidades prisionais ndo dao conta da populagéo carceraria,
que s6 aumenta. Apesar de todo este encarceramento, a criminalidade ndo vem
diminuindo, mas aumentando e algumas pessoas que cometem crimes estdo se
especializando e se preparando cada vez mais, em verdadeira “profissionalizagao”
da atividade criminosa, na maioria das vezes realizada em um contexto de
organizagdes criminosas.

O tema é relevante para a sociedade brasileira, pois a criminalidade afeta a
todos, direta ou indiretamente, e lamentavelmente atual, ja que, conforme adiantado,
o Brasil apresenta altos indices de criminalidade. Assim, embora haja muitos
trabalhos sobre prisdo preventiva, faz-se necessaria uma correlacdo mais intima
entre a teoria e a pratica, procurando demonstrar quais sao as consequéncias para
os individuos e a sociedade trazidas pelo excessivo encarceramento cautelar, que é
a proposta desta dissertacao.

A necessidade urgente de intervengcdo na situagdo cadtica do sistema
prisional brasileiro, visivel cotidianamente no exercicio da magistratura, foi o que
definiu a escolha do tema. O trabalho esta inserido no contexto dos direitos
fundamentais, em especial o da dignidade da pessoa humana privada de sua
liberdade. Também dialoga com a democracia, pela desigualdade com que as
diferentes camadas da sociedade sdo afetadas pelo encarceramento e pela
criminalidade.

O método utilizado foi o dialético. A partir da coleta de dados estatisticos e
de sua analise, bem como do estudo da legislagdo em sentido amplo, formulou-se
um juizo critico sobre a decretagdo da prisdo preventiva no Brasil e foi feita sua
correlagdo com outros aspectos da realidade, como a superlotagdo carceraria e a
expansao das facgdes criminosas no territério brasileiro.

Para tanto, foram utilizados, como arcabouco tedrico, textos de varios
autores, sejam livros, teses de doutorado, dissertagdes e artigos cientificos, bem
como decisdes judiciais e levantamentos estatisticos. Dentre os autores, destacam-

se Michel Foucault, Ronald Dworkin e Erving Goffmann, mas o marco tedrico que
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perpassa toda a dissertacdo é a obra de Luigi Ferrajoli, Direito e razdo: teoria do
garantismo penal.

Para atingir o objetivo desta dissertagao, inicia-se, no capitulo 1, fazendo-se
um diagnéstico da situagdo prisional brasileira, por meio de levantamentos
quantitativos e qualitativos, bem como uma analise ligada ao custo do
encarceramento, em contraste com os demais gastos do or¢gamento publico.

Assim, perscruta-se a relagdo entre vagas e presos, a fim de demonstrar o
descompasso entre o numero de pessoas encarceradas e as vagas disponiveis, a
despeito de os esforcos para a construgdo de presidios, ja que a populagéo
carceraria vem aumentando ao longo do tempo.

No intuito de justificar que a diminuicdo dos decretos de prisdo preventiva
nao afetara a seguranca publica, é feita uma correlagéo entre o niumero de pessoas
encarceradas e os tipos de crimes cometidos.

A sensacado de inseguranga gerada nas pessoas pela midia sensacionalista
normalmente € baseada em crimes violentos, o que sugere uma percepgao falsa da
realidade pela populacdo, que acaba acreditando que o numero de pessoas
encarceradas por crimes violentos € muito maior do que aquele encontrado nas
estatisticas oficiais.

Objetivando desvelar a seletividade do sistema repressivo estatal, traz-se
um levantamento do perfil social, etario e “racial” das pessoas encarceradas, a fim
de demonstrar uma preferéncia do aparato repressor por pessoas jovens, de baixas
renda e escolaridade e n&o brancas. Algumas razdes desta seletividade e sua
perniciosidade serdao debatidas no decorrer do texto.

A seguir, ainda no capitulo 1, sao feitos apontamentos sobre a qualidade dos
estabelecimentos prisionais, para demonstrar que estdo bem aquém daquela
determinada pela Lei de Execugbes Penais, que é o diploma legal que rege a
matéria.

Nesse sentido, sdo apontadas medidas administrativas tendentes a
mascarar a superlotagao prisional, por meio de pequenas alteragdes dos presidios,
sem, no entanto, aumentar o espaco fisico, a fim de aumentar a capacidade nominal
documental, como a pratica de trocar as camas por beliches. Discutem-se as

consequéncias de estas alteracbes documentais ndo serem acompanhadas de
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reformas estruturais amplas nos estabelecimentos prisionais, sobre os sistemas
elétricos e de agua e esgoto, bem como sobre as entradas de ar e de luz.

Ao final do capitulo 1, é feita uma analise do custo do encarceramento, em
contraste com o orcamento publico. Para tanto, utiliza-se de estudo feito pelo
Tribunal de Contas da Unido, em 2015, sobre os custos e resultados do
encarceramento, a percepgao dos gestores de estabelecimentos prisionais sobre
estes custos e o retorno a sociedade do emprego da verba publica.

O capitulo 2 inicia com a analise do fenbmeno das faccdes criminosas em
terras nacionais. Isso porque tais organizagbes criminosas surgiram e se
desenvolvem no interior dos estabelecimentos prisionais, apesar de as tentativas do
aparato estatal de conté-las, portanto, interligando-se com o tema da dissertacgéo, ja
que as pessoas presas preventivamente dividem o mesmo espaco que aquelas
pertencentes as facgdes criminosas.

O trabalho expde a atuagao do Estado na repressao das facgdes criminosas,
ja que, hoje, elas estdo em todo o territério nacional e possuem grande influéncia no
interior dos estabelecimentos prisionais, onde exercem uma verdadeira gestao
paralela, inclusive com a conivéncia dos administradores dos estabelecimentos
prisionais, que acabam cedendo a pressao para que as facgdes criminosas facam a
intermediacdo entre a gestdo oficial e os presos, pois ndo veem outra alternativa
para a manutencdo minima da ordem nos presidios, dadas as precarias condi¢des
de encarceramento.

Nesse cenario, procura-se demonstrar que o aprisionamento apressado e
exagerado, com o intuito de combater a criminalidade, acaba tendo o efeito inverso,
pois as pessoas encarceradas comumente saem dos estabelecimentos prisionais
integrantes de facgbes criminosas, ja que, dado o descontrole estatal destes
estabelecimentos, as pessoas encarceradas ficam praticamente reféns destas
organizacgodes ilicitas.

Ainda no capitulo 2, é feita uma breve incursdo na criminologia, a fim de
expor os diversos fatores que desencadeiam o comportamento criminoso, que nao
pode ser imputado unicamente a condigdes pessoais do agente, mas a fatores
externos, principalmente quando se trata de crimes patrimoniais e trafico de

entorpecentes, que estao intimamente ligados com a vulnerabilidade social.
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Nesse sentido, avalia-se a hipotese de o combate a criminalidade ir além da
repressao penal e avancgar pelas politicas publicas de diminuicdo das desigualdades
sociais, que sao gritantes no Brasil.

Procura-se relacionar o aprisionamento, muitas vezes desnecessario e
desproporcional com a pena eventualmente aplicada, com a estigmatizacdo da
pessoa presa e a dificuldade de sua reinsercédo na sociedade licita.

A Ultima parte do capitulo 2 expde e discute levantamentos estatisticos
sobre a reincidéncia no Brasil. Tal analise é necessaria para demonstrar a
correlacdo entre o indice de reincidéncia e a passagem das pessoas por
estabelecimentos prisionais, a fim de confirmar a hipétese de que tais ambientes sao
criminégenos.

Debatem-se as dificuldades de levantamento de dados sobre reincidéncia,
que se iniciam pela definicdo do conceito de reincidéncia e perpassam pelo baixo
indice de resolugdo dos crimes no Brasil e pela alta taxa de mortalidade violenta
entre as pessoas que compdem a parcela da populacdo mais atingida pelo
encarceramento, dificuldades sugestivas de que os indices de reincidéncia sejam
ainda maiores do que aqueles encontrados nas estatisticas.

No capitulo 3, inicia-se expondo o uso exagerado da prisdo preventiva no
Brasil, a despeito de os esfor¢cos do Conselho Nacional de Justica (CNJ) para
diminuir a utilizagdo do instituto, por intermédio do Departamento de Monitoramento
e Fiscalizagdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execugdo de Medidas
Socioeducativas (DMF), por meio do que chama de “porta de entrada” do sistema
penitenciario. Segue-se expondo que a Organizacdo dos Estados Americanos
também esta preocupada com a superutilizacao da prisdo preventiva.

Buscando entender por que a magistratura continua superutilizando a prisao
preventiva, malgrado os 6rgaos administrativos e judiciais superiores sinalizarem em
sentido contrario, incursiona-se brevemente na Teoria do Direito, escorando-se nos
ensinamentos principalmente de Ronald Dworkin.

Prosseguindo na tentativa de elucidar a causa da manutengdo da priséo
preventiva em patamares altos, faz-se uma correlagdo entre a exposigao exagerada
da atuagao profissional da magistratura na midia, principalmente nas redes sociais,

que pode ocasionar uma tendéncia a um alinhamento com os reclamos populares.
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Com base nos ensinamentos de Luigi Ferrajoli e Michel Foucault, procura-se
entender como a vagueza de termos legislativos, principalmente aqueles ligados aos
fundamentos da prisdo preventiva, como “garantia da ordem publica”, relaciona-se
com a superutilizagcdo do instituto.

No final do capitulo 3, para determinar como a magistratura poderia interferir
no ciclo criminoso, inicia-se perscrutando a quais deveres esta sujeita a atividade
funcional de magistrados(as), destacando-se o de imparcialidade.

Diante disso, debate-se a (in)compatibilidade do chamado punitivismo
judicial, bem como da atividade de alguns(mas) juizes(as), identificados como
“estrelas” ou “herdis(inas)”, com os deveres funcionais da magistratura.

Segue-se fazendo uma analise das caracteristicas do momento social atual,
da “sociedade do espetaculo” e da “sociedade transparente”, que também influencia
a atividade jurisdicional como um todo, inclusive quanto a gestdo administrativa dos
diversos ramos do Poder Judiciario.

Nas consideracbes finais, faz-se um resumo dos temas debatidos e

apresenta-se uma proposta de mudanga de abordagem do problema.



13

1 DIAGNOSTICO DA SITUAGAO PRISIONAL BRASILEIRA

1.1 LEVANTAMENTOS QUANTITATIVOS

E de conhecimento publico que a maioria dos estabelecimentos prisionais
brasileiros nao oferece condigbes adequadas de encarceramento.

As noticias sobre a superlotagado carceraria e suas consequéncias para a
seguranga publica estdo sempre presentes na midia. H4 um grande numero de
matérias na internet sobre o tema, o que demonstra o interesse de uma boa parcela
da populacdo, e ndao s6 daqueles profissionais que atuam mais de perto com o
problema, como os operadores do Direito e os agentes de seguranga publica.

A crise relacionada ao sistema penitenciario, ocorrida no Rio Grande do
Norte, iniciada em margo deste ano de 2023, trouxe novamente o tema para a midia,
embora seja um assunto delicado, que normalmente leva a debates mais viscerais
que racionais'. Em recente matéria jornalistica sdo descritas, de uma forma geral, as
condi¢des prisionais no territério nacional, em especial a falta de vagas e a
superlotacao, que inclusive impedem o cumprimento de novos mandados de pris&o.

A matéria demonstra que ha mais de 340 mil mandados de prisdo em aberto

e que o déficit de vagas no sistema penitenciario ultrapassa 190 mil2. Como ja é

1 “Ao longo das ultimas trés décadas, varios lugares comuns ja foram usados para descrever o
quadro da (in)seguranga publica no pais: 'crises recorrentes’; 'epidemia de indiferenga’;
'banalidade do mal’; 'vidas menosprezadas'; 'descontrole’; entre outros. Em todos, o alerta para um
tema dos mais sensiveis da vida social, politica e econbémica de uma nagdo mas, mesmo assim,
um assunto tabu. Um assunto temido, negligenciado e quase sempre reduzido as antinomias entre
crime organizado e a gestao dos sistemas de seguranga publica e justica criminal.

Da mesma forma que todos temos uma histéria de medo e violéncia para contar, na proximidade
que tais fatos ocupam no cotidiano da populagao brasileira, tais fenébmenos tém sido apropriados
de forma a impedir um debate racional sobre o que tem acontecido, por exemplo, na recente onda
de ataques no Rio Grande do Norte (RN).

De um lado, a posicao de gestores e profissionais da area que, desafiados pelos ataques e pelo
discurso das liderangas criminosas que justificam os atos de violéncia nas medievais condigdes
prisionais potiguares, buscam retomar o controle da situagdo e nao filtram o que de fato é fruto do
poder que as facgbes de base prisional acumularam na cena do crime no Brasil do que, em
sentido contrario, sdo corretas reivindicagdes contra torturas e maus tratos. Tudo vira uma disputa
entre 'privilégio' e 'direitos'; entre merecimento, culpa e castigo”. LIMA, Renato Sérgio de; PAIVA,
Luiz Fabio Silva. Por que a crise no Rio Grande do Norte € um retrato do Brasil. Revista Piaui,
Teresina, 21 mar. 2023. Disponivel em: https://piaui.folha.uol.com.br/por-que-crise-no-rio-grande-
do-norte-e-um-retrato-do-brasil/. Acesso em: 27 maio 2023.

2 “O Brasil tem 341.037 mandados de prisao em aberto. Desse total, 25.587 pessoas estao
foragidas e 315.450 sdo procuradas, de acordo com dados do Conselho Nacional de Justica
(CNJ). O numero é quase o dobro do déficit de vagas do sistema prisional calculado pelo
Departamento Penitenciario Nacional (Depen), atualmente em 191.799”. COM crise e presidios
superlotados, Brasil tem 341 mil mandados de prisdo em aberto. Correio do Povo, Porto Alegre,
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tradicional, das pessoas presas, aproximadamente 60% sa0 presos provisorios,
ainda sem condenagéo ou condenados sem transito em julgado®.

A superlotacao prisional € apontada como um fator desencadeador da crise
de segurancga publica no Rio Grande do Norte e a matéria também traz a dificuldade
do Estado como um todo para lidar com a situagéo®.

Também é lembrada a tendéncia nacional de aumento do encarceramento,
na contramdo de outros paises que vém diminuindo os numeros de pessoas
encarceradas, € que uma das razdes para este alto numero de presos no Brasil é a
preferéncia pela prisdo, em detrimento de outras medidas cautelares®.

Isso faz transparecer a atualidade do tema e a necessidade de que as
pessoas que de algum modo possam interferir nesse quadro, como os operadores
do Direito, em especial juizes e juizas, fagam o que estiver ao seu alcance para
alterar a situacao de descontrole que afeta o sistema penitenciario nacional ha anos.
E uma das ferramentas que esta disponivel a estes profissionais € a reducao das
prisdes preventivas.

Apesar de defendida pela maioria dos tedricos como uma ferramenta

processual, portanto acessoéria a pena, a superutilizagdo da prisdo preventiva, como

23 mar. 2023. Disponivel em:
https://www.correiodopovo.com.br/not%C3%ADcias/pol%C3%ADcia/com-crise-e-
pres%C3%ADdios-superlotados-brasil-tem-341-mil-mandados-de-pris%C3%A30-em-aberto-
1.1006847. Acesso em: 16 abr. 2023.

3 “Além dessa situacao, o Banco Nacional de Monitoramento de Prisbes (BNMP) mostra que 812 mil
pessoas estdo privadas de liberdade atualmente no pais, sendo que menos da metade, 326 mil
(40%), tém decisao definitiva sobre a pena.

Outros 293 mil sdo presos provisorios, 188 mil cumprem pena em execugdo provisoria
(aguardando o julgamento de recursos) e 1,7 mil cumprem prisdo civil (quando ndo ha o
pagamento de pensao alimenticia, por exemplo). Ibidem.

4 “A superlotagdo de presidios é apontada como uma das falhas do sistema penitenciario e é

considerado um agravante para fugas e crises, como as que acontecem no Rio Grande do Norte
desde as ultimas semanas.
O estado potiguar enfrenta uma onda de violéncia com agbes criminosas organizadas por uma
faccao que critica as condi¢des dos presidios do estado. Apés uma série de atentados, o governo
estadual criou um gabinete de crise, e o numero de cidades atacadas chegou a 38, mesmo com a
presenca da Forca Nacional”. Ibidem.

5 “Desde 2017, ao ultrapassar a Russia, o Brasil passou a ocupar o terceiro lugar no nimero

absoluto de pessoas presas no mundo e se tornou o primeiro da América do Sul quando o assunto
€ a taxa de pessoas presas por 100 mil habitantes (357). Uma estatistica que coloca o pais na
contramao de paises como China, Estados Unidos e México, que estdo em processo descendente
de encarceramento.
Entre 2015 e 2018, o México diminuiu a populacdo carceraria em 20%, os Estados Unidos
reduziram em 4% e a China, em 0,5%. No mesmo periodo, a populagao brasileira cresceu 14%.
Para o especialista em seguranga publica e pesquisador do Grupo Candango de Criminologia da
Universidade de Brasilia (UnB), Welliton Caixeta Maciel, as politicas penais e de seguranca
publica priorizam o cumprimento das penas de prisdo em detrimento de outras medidas
cautelares”. Ibidem.
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demonstram os numeros, acaba desvirtuando essa acessoriedade, para transforma-
la em centro do processo criminal, deturpagdo do instituto percebida por Luigi
Ferrajoli®.

Os dados obtidos de fontes mais técnicas corroboram aqueles trazidos pela
matéria jornalistica.

No “painel de dados sobre as inspecdes penais em estabelecimentos
prisionais”, disponivel na pagina eletronica do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
estdo reunidas informagdes coletadas pelos(as) juizes(as) corregedores(as) em
inspecdes realizadas nos estabelecimentos prisionais. Estas inspecdes deveriam ser
realizadas mensalmente. Entretanto, consta nas informagdes disponibilizadas pelo
CNJ haver 202 estabelecimentos prisionais sem nenhum registro de inspecéao
levado aquele 6rgao e 17 sem registro de inspe¢ao no ano de 2023.

Preocupante constatagao € a de que a taxa de aprisionamento vem subindo
gradativamente, o que demonstra uma tendéncia ao agravamento do problema da
superlotagédo penitenciaria. Segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN), em 1.990 era de 61 pessoas por 100 mil habitantes, foi a 137 no ano
2.000, pulou para 260 em 2.010 e atingiu o pico em 2.019, de 359,4 pessoas presas
por 100 mil habitantes, com queda para 320,97 em 2021, ultima data disponibilizada.

6 “Em suma, ainda que em nome de 'necessidades' diversas, por vezes invocadas cada qual como
exclusiva — somente o perigo de fuga, sé o risco de deterioragao das provas, ambos esses perigos
juntos, ou simplesmente a gravidade do delito em questdo e a necessidade de prevengao; ou
ainda conjuntamente os perigos de natureza processual e os de natureza penal — a prisdo
preventiva acabou sendo justificada por todo o pensamento liberal classico.

A consequéncia dessa esbocada legitimagdo foi que a prisdo preventiva, depois do retrocesso
autoritario e inquisitério da cultura penal oitocentista, arraigou-se profundamente em todos os
ordenamentos europeus, estando presente nas cartas constitucionais, consolidando-se nos
cédigos e estendendo-se nas praticas até atingir as bem conhecidas dimensdes patologicas
hodiernas. [...]

A prisdo preventiva assumia assim a fisionomia de uma verdadeira medida de prevengéo contra
0s perigosos e suspeitos ou, pior, de uma execugdo proviséria, ou antecipada, da pena. E
terminava por alterar a ordem completa do processo e, mais em geral, do sistema penal”.
FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Editora Revista dos Tribunais, 32
ed. rev. Sao Paulo, 2002. Tradugdo de: Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez
Tavares e Luiz Flavio Gomes, p. 444.

7 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Painel de dados sobre as inspe¢des penais em
estabelecimentos prisionais. Disponivel em:
https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=e28debcd-15e7-4f17-ba93-
9aa3ee4d3c5d&sheet=da3c5032-89ad-48d2-8d15-54eb35561278&lang=pt-BR&opt=currsel.
Acesso em: 11 ago. 2023.

8 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. Taxa de aprisionamento nacional. Disponivel
em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiYWIxYjISMTktNDZiZi0O0YjVhLWFjN2EtMDM2NDdhZDMS5N;j
E2liwidCI6ImViIMDkwNDIwLTQONGMtNDNmMNyOSMWYyYLTRIOGRhNmMJmMZThIMSJ9. Acesso em:
11 ago. 2023, p. 15.
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Para melhor compreender a questao carceraria brasileira, faz-se necessario
um levantamento de dados estatisticos visando a demonstrar o perfil da pessoa
encarcerada e a superlotagado do sistema penitenciario. Isso permite compreender
melhor o quadro geral do encarceramento, inclusive por comparagdes com
estatisticas da populacao brasileira.

Com este objetivo, serdo expostos dados do Conselho Nacional de Justiga,
do Departamento Penitenciario Nacional, do Instituto Brasileiro de Geografia e

Estatistica, além de outras fontes.

1.1.1 Relagao entre vagas e presos

No ja citado “painel de dados sobre as inspegcbes penais em
estabelecimentos prisionais” gerido pelo CNJ, estdo registradas as vagas previstas
nos estabelecimentos prisionais € 0 numero de presos que 0s ocupam. Serao
tratados somente os dados dos estabelecimentos destinados a detentos do sexo
masculino, pois estes sdo a esmagadora maioria € onde ha os maiores problemas.

Em consulta realizada em 11 de agosto de 2023, havia registro de 457.013
vagas nos estabelecimentos prisionais masculinos e 622.155 presos, um déficit de
165.142 vagas. Apesar de este numero de vagas faltantes ja ser imenso, deve-se ter
em mente que o numero de vagas disponiveis muitas vezes nao reflete a realidade
dos projetos originais dos estabelecimentos prisionais.

Nesse sentido, estabelecimentos prisionais superlotados tiveram seus
projetos originais “modificados”, para nao mais apresentarem esta condicao,
mediante adaptacdes destinadas a comportar a populacéo carceraria que so cresce.

A fim de melhor explicar em que consistem tais adaptacgdes, imagine-se um
estabelecimento prisional no qual, em seu projeto original, as celas deveriam conter
4 pessoas, cada qual dormindo em uma cama. Com a sempre crescente
necessidade de acomodar mais pessoas, simplesmente substituem-se as camas por
beliches, o que “aumenta” a capacidade das celas para 8 pessoas.

Apos tais adaptacbes ou reformas, a capacidade nominal declarada dos
estabelecimentos prisionais € incrementada, o que camufla a superlotagdo. No
citado exemplo, uma cela que estaria com o dobro dos presos para os quais foi

planejada, pois, projetada para abrigar 4 presos, continha 8, passa a estar com a



17

lotagdo “adequada”, ja que, com a “reforma”, agora tem capacidade nominal para 8
presos e ficou “resolvido” o problema da superlotagao.

E ndo é incomum que, substituindo-se as camas originais por treliches, o
estabelecimento prisional passe a comportar “adequadamente” o triplo de pessoas
para as quais foi originalmente projetado. Esta pratica perversa mascara o problema
real da superlotagao®.

Feita a “reforma” descrita no paragrafo anterior, um estabelecimento
prisional projetado originalmente para 40 pessoas passa a poder receber
“‘adequadamente” 80 presos, sem constar nos registros como superlotado. N&o
obstante a regularidade formal, ndo houve a criagdo de espacgo fisico, a cela
permaneceu do mesmo tamanho.

Assim, como ha mais pessoas do que o previsto, o ar ndo circula
adequadamente, fazendo com que a umidade da respiracédo, do suor e da utilizagao
do vaso sanitario e do chuveiro ndo consiga sair e a temperatura no interior da cela
também aumente, pois as saidas de ar sao insuficientes para que o ar aquecido
pelos corpos das pessoas presas seja trocado. Isso faz com que a umidade
condense nas paredes e impregne roupas e colchdes.

A umidade e o calor geram ambiente propicio para o aparecimento de
fungos (mofo) e bactérias, aumentando o risco de doengas de pele e respiratorias.
Além disso, a superlotagao institucionalizada permite que um maior numero de
pessoas fique contido em um mesmo espago, 0 que exponencializa o risco de

disseminagao de qualquer doenga contagiosa'®.

9 Em minha atividade profissional, visitei estabelecimento prisional que tinha o projeto original para
quatro pessoas por cela, ja “adaptado” com beliches para conter 8 e que, em algumas celas,
alojava 24 presos. Entdo, em verdade, cada cela com 24 presos estava com 6 vezes mais
pessoas do que o projeto original, e ndo 3 vezes mais, como a “alteracdo do projeto” sugeria. E,
diante da superlotacdo, ja se pensava em uma nova “reforma”, com a instalagédo de treliches, para
“aumentar” a capacidade e amenizar o problema de superlotagao.

10 “No mundo, a maior incidéncia de morte entre os jovens é a violéncia. Mas, quando este mesmo
jovem é preso e entregue ao sistema penitenciario no Brasil, a realidade € outra: a maioria morre
por doengas trataveis. Devido a superlotagéo, as péssimas condi¢gées de higiene, ao excesso de
umidade e a falta de ventilacdo, as mortes por doencga representaram 61% das 1.119 registradas
nas prisdes do pais no primeiro semestre de 2017, ultimo periodo com registros nacionais.

O Brasil tinha, na época, 24.633 presos diagnosticados com doengas transmitidas ou agravadas
nas celas: 7.211 com HIV, 6.591 com tuberculose, 4.946 com sifilis, 2.683 com hepatite e 3.232
diagnosticados com outras enfermidades. No caso da tuberculose, a incidéncia dentro da cadeia
€ 4.500% maior do que fora dela. De cada 100 mil presos, 900 tém a doenca. No pais, a taxa é de
20 por 100 mil habitantes”. A falta de higiene e assisténcia em prisées sao responsaveis por 61%
das mortes de apenados no Pais. Jornal eletronico O Sul. Porto Alegre: 24 set. 2019. Disponivel
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Merece destaque o fato de que normalmente estas “ampliacbes” do numero
de vagas, com a utilizacdo de beliches e treliches, ndo sdo acompanhadas de
reformas estruturais, como, por exemplo, do sistema sanitario. Desse modo, a
tubulacdo de esgoto ndo da conta da sobrecarga, provocando entupimentos e
vazamentos constantes, que levam a um sempre presente mau cheiro.

Entdo, se forem consideradas as vagas dos projetos originais, conclui-se
que a falta de vagas e o problema da superlotagdo sdo muito mais graves do que os
numeros do DEPEN e do CNJ mostram.

As condicbes das celas superlotadas ficam muito aquém do que é
estabelecido pela Lei de Execugédo Penal — LEP. O artigo 88 da LEP'" pode ser
considerado “letra morta”, pois € praticamente impossivel encontrar um detento que
esteja sendo mantido naquelas condi¢des estabelecidas legalmente como minimas.

E o Poder Judiciario, infelizmente, € conivente com a falta de vagas, pois
ratifica o alojamento de detentos acima da lotag&o, aceitando a superlotagcdo como
uma realidade inevitavel, sem questionar se ha imprescindibilidade do
encarceramento de grande parte da populagao carceraria.

llustra-se a afirmacédo com trecho do voto proferido em agdo que pretendia a
indenizagcao de pessoa que esteve presa, por danos morais advindos das condigdes
indignas do encarceramento, que bem expde o pensamento geral da sociedade,
reproduzido no Poder Judiciario, e que escora a negativa com base em falta de

provas:

E preciso ter um pouco de consciéncia da realidade. Atravessa-se crise
financeira sem precedentes em nosso pais, ha mais de seis anos.

Trata-se de um pais pobre, cheio de desigualdade, assolado pela corrupgéo
e que sofre com o desemprego, questdo que se intensificou com a chegada
da pandemia. Querer garantir o fornecimento de alimentagéo, trabalho,
seguranga, moradia para uns é buscar racionamento maior para outros.

E de todos aqueles que merecem a atengédo do Poder Publico, sem duvida
nenhuma os detentos sdo que menos podem exigir, pois ja mostraram
inadaptabilidade a vida em sociedade. Se ndo cumpriram suas obrigagdes

em: https://www.osul.com.br/a-falta-de-higiene-e-assistencia-em-prisoes-sao-responsaveis-por-61-
das-mortes-de-apenados-no-pais/. Acesso em: 30 abr. 2023.

11 “Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que contera dormitério, aparelho sanitario e
lavatério.
Paragrafo unico. Sao requisitos basicos da unidade celular:
a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeragdo, insolagdo e
condicionamento térmico adequado a existéncia humana;
b) area minima de 6,00 m2 (seis metros quadrados)”. BRASIL. Lei 7.210 de 1984. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm. Acesso em: 26 set. 2022.



19

sociais, ndo atenderam aos deveres que a todos sao impostos, ndo podem
ser 0s primeiros a gozar dos direitos que essa mesma sociedade conquistou
e garante.

E preciso que os o6rgdos, especialmente os publicos, de defesa da
populagdo em geral, tenham mais preocupagédo com aqueles que respeitam
as leis e a convivéncia harmoénica na sociedade que com aqueles que
apenas infringem as regras sociais e tornam a vida dos honestos e
cumpridores de seus deveres mais dificil. E preciso pér um fim em decisées
gue mais se aproximam da demagogia e da hipocrisia'2.

Como em muitos outros casos, as razdes processuais do nao provimento do
recurso amparam-se em falta de provas produzidas pelo requerente e em provas em
contrario produzidas pela administragdo prisional’®, mas as razées de fundo s&o
aquelas ilustradas pelo trecho acima, baseadas no preconceito com o detento e em

seu julgamento moral', que transparece na conclusdo de que, se 0 preso nio

12 ESTADO DE SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. 32 Camara de Direito
Publico. Apelacao Civel 1001108-87.2020.8.26.0344. Ementa: Responsabilidade civil. Sistema
penitenciario. Preso que alega que sofreu tratamento desumano no presidio. Hipétese que as
provas demonstram o contrario. O simples fato de haver superlotagdo nos presidios que nao
permite entender que os deveres do Estado estdo sendo descumpridos. Comprovagdo de alto
investimento no sistema penitenciario - Auséncia de falha na prestagdo de servigos. Autor que
recebeu assisténcia a saude, sempre que preciso, recebeu alimentagdo balanceada, variada e
suficiente, pode exercer atividade remunerada, tendo gasto parte do dinheiro recebido com
advogado, produtos. Auséncia de tratamento indigno ou degradante. Indenizagdes pedidas
indevidas. Recurso improvido. Relator Des. José Luiz Gavido de Almeida. j. 11 fev. 2021. p. 11
fev. 2021. Disponivel em: https://encurtador.com.br/qwGPX. Acesso em: 30 jul. 2023.

13 Trazem-se mais trés, de diferentes Tribunais, para ilustrar, cujas ementas estdo nas referéncias
bibliograficas, para ndo deixar esta nota de rodapé excessivamente grande: ESTADO DO
PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. 32 Camara Civel. Apelagdo Civel 0003172-
96.2017.8.16.0174; ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul. 5% Camara Civel. Apelacao Civel 50243553420178210001; ESTADO DE SANTA
CATARINA. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. 52 Camara de Direito Publico.
Apelagéao Civel 5000473-32.2019.8.24.0052.

14 Uma das conquistas tedricas advindas do iluminismo foi a separagédo entre direito e moral. O
Estado ndo deve adotar fundamento moral para punir e seus(suas) representantes que aplicam a
punicdo jamais devem realizar julgamento moral, mas somente técnico-juridico. Infelizmente, o
julgamento moral acaba ocorrendo, principalmente no campo em que é mais pernicioso, aquele
relativo a imposi¢ao das penas e sua execugdo, como demonstra o excerto do voto mencionado. A
doutrina de Luigi Ferrajoli reconhece a importancia desta separagéo entre Direito e moral: “A idéia
de que nao existe uma conexao necessaria entre direito e moral, ou entre o direito "como é" e
"como deve ser" é comumente considerada um postulado do positivismo juridico. O direito,
segundo esta tese, ndo reproduz nem mesmo possui a fungéo de reproduzir os ditames da moral
ou de qualquer outro sistema metajuridico - divino, natural ou racional -, ou ainda de valores ético-
politicos, sendo, somente, o produto de convengdes legais ndo predeterminadas ontologicamente
nem mesmo axiologicamente. Ainda no mesmo diapasao, tal doutrina, formulada em sentido
inverso, exprime a autonomia da moral em relagao ao direito positivo, bem como de qualquer outro
tipo de prescricdo heterbnoma e de sua conseqiente concepgao individualista e relativista. Os
preceitos e os juizos morais, segundo tal convicgdo, ndo se baseiam nem no direito e tampouco
em qualquer outro sistema positivo de normas - religiosas, ou sociais, ou de qualquer outro modo
objetivas - mas, apenas e tdo-somente, na autonomia da consciéncia individual. Ambas as teses
supramencionadas constituem uma aquisicao basilar da civilizagcao liberal, além de refletirem o
processo por meio do qual, no inicio da Idade Moderna, tornaram-se laicos tanto o direito como a
moral, desvinculando-se, enquanto esferas distintas e separadas, de qualquer liame com supostas
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cumpriu as leis, ndo pode exigir do Estado seu cumprimento, como se o
descumprimento das leis pela pessoa presa pudesse justificar igual comportamento
do Estado. A este ultimo ndo é dado descumprir as leis, por isso € um Estado
Democratico de Direito. A difusdo do pensamento de que o Estado ndo deve ser
limitado pelas leis, quando seu descumprimento é justificado para manter a “ordem”,
vai ao encontro da tese de Rubens Casara de que o Estado transmutou-se em
Estado Pos-Democratico de Direito™s.

O raciocinio deveria ser o inverso. Para ter legitimidade ao punir alguém, por
ter desrespeitado as leis, retirando sua liberdade, o Estado, representado por seus
agentes, deveria dar o exemplo e cumprir rigorosamente a legislagdo penal,
processual penal e penitenciaria.

Segundo se extrai do préprio relatério, estas foram as afirmagbes do

requerente para sustentar os pedidos:

Insatisfeito, apela o autor alegando que é caso de inversao do 6nus da
prova, tendo em vista que € publico e notdrio a superlotagao nos presidios
do Estado de Sao Paulo, pois dormiu com cabega perto do vaso sanitario,
viveu em lugar com 18 pessoas, quando deveria caber s6 9, precisou de
remédio para a dor de ouvido e dor de dente, e ndo foi atendido, a
alimentagao era escassa e mal preparada. Assim, caberia a administragao
comprovar que ndo existiram os danos alegados. Sustentou que o valor que
recebia no trabalho era infimo, e ainda descontavam 10% para amortizar os
custos com sua manutengéo e mais 10% para ficar em seu peculio, que lhe
foi entregue quando colocado em liberdade. Disse que se tratou de trabalho
escravo. Sustentou que além de perder a liberdade, também perdeu a
dignidade. Afirmou que a alimentagcdo era de ma qualidade, insuficiente e
precaria, que o cardapio disponibilizado é de 25 de margo de 2020 e nao do
periodo onde la esteve. Que fornecem o basico uma s6 vez, mas quem tem
que providenciar camisetas, cuecas, materiais de higiene é a familia do
preso, e que o atendimento médico é precario, ndo conseguindo marcar
consulta’s.

ontologias de valores”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Editora
Revista dos Tribunais, 32 ed. rev. Sao Paulo, 2002. Tradugao de: Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes, p. 175.

15 “Hoje, poder-se-ia falar em um Estado Pés-Democratico, um Estado que, do ponto de vista
econdmico, retoma com forga as propostas do neoliberalismo, ao passo que, do ponto de vista
politico, se apresenta como um mero instrumento de manutencdo da ordem, controle das
populacdes indesejadas e ampliagdo das condicbes de acumulacdo do capital e geragdo de
lucros”. CASARA, Rubens Roberto Rebello. Estado Pés-Democratico: Neo-obscurantismo e
gestéo dos indesejaveis, 12 ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2017, p. 16-17.

16 ESTADO DE SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. 3% Camara de Direito
Publico. Apelagao Civel 1001108-87.2020.8.26.0344. Ementa: Responsabilidade civil. Sistema
penitenciario. Preso que alega que sofreu tratamento desumano no presidio. Hipétese que as
provas demonstram o contrario. O simples fato de haver superlotagao nos presidios que nao
permite entender que os deveres do Estado estdo sendo descumpridos. Comprovagao de alto
investimento no sistema penitenciario - Auséncia de falha na prestagdo de servigos. Autor que
recebeu assisténcia a saude, sempre que preciso, recebeu alimentacdo balanceada, variada e
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Quem ja teve a oportunidade de visitar estabelecimentos prisionais
superlotados sabe muito bem do que o requerente esta falando. O cenario causado
pela superlotagao € aquele descrito nos paragrafos anteriores.

A “alegacdo” de dormir com a cabega perto do vaso sanitario € bem
conhecida. Quem chega por ultimo ou os internos de menor status ficam perto do
vaso sanitario. Ndo raro, dependendo da superlotacdo, dormem sentados ao lado do
objeto. Interessante pensar como o requerente produziria prova de que dormir com a
cabeca ao lado do vaso sanitario ofendeu sua dignidade e acarretou-lhe dano moral.

Também € notdria a insuficiéncia dos itens basicos fornecidos pelos
estabelecimentos prisionais, como vestimentas, calgados, produtos de higiene,
cobertores, colchdes, dentre outros, que, conforme “alegou” o requerente, séo
complementados pelas familias ou pelas facgbes criminosas — a um custo
impensavel -, quando a pessoa encarcerada ndo tem familiares que possam assisti-
la ou a familia ndo tém condigdes econdmicas para tanto?’.

Como sera demonstrado no decorrer deste trabalho, mais da metade das
pessoas presas ainda n&o esta condenada definitivamente e a regra vigente no
sistema processual penal brasileiro € a liberdade processual. Assim, em vez de se
conformar com as condi¢gdes inadequadas do sistema prisional e concluir que as
agruras a que sao submetidos os detentos foram atraidas por seus proprios
comportamentos, como na decisdo acima, melhor seria contribuir para diminuir a

superlotacéo, por meio do uso mais consciente da prisao preventiva.

suficiente, pode exercer atividade remunerada, tendo gasto parte do dinheiro recebido com
advogado, produtos. Auséncia de tratamento indigno ou degradante. Indenizagcbes pedidas
indevidas. Recurso improvido. Relator Des. José Luiz Gavido de Almeida. j. 11 fev. 2021. p. 11
fev. 2021. Disponivel em: https://encurtador.com.br/qwGPX. Acesso em: 30 jul. 2023.

17 “Até mesmo itens basicos, como produtos de limpeza e as roupas usadas pelos detentos, sdo

fornecidos pelos criminosos que comandam as trés maiores facgdes em atuagéo no estado. Diz o
magistrado: 'O Estado é dependente das faccgdes, sao elas que asseguram a integridade da
pessoa presa. |[...]
O juiz afirma que atualmente o governo estadual, responsavel pela unidade, fornece apenas
energia elétrica, agua e alimentagao basica para os presos. Todo o resto quem providencia sao as
facgbes criminosas, o que, observa o magistrado, s6 faz aumentar o poderio dos criminosos
dentro do presidio. 'A fac¢ao se torna credora do sujeito em cima de comida, remédio, material de
higiene, roupa, calgcado. Quem fornece é a facgdo ou a familia. O Estado ndo da', afirma”.
FRAZAO, Felipe. Facgdes comandam o maior presidio do pais. E com aval da Justica. Revista
Veja. Sao Paulo: Editora Abril, 8 fev. 2017. Disponivel em: https://veja.abril.com.br/brasil/faccoes-
comandam-o-maior-presidio-do-pais-e-com-aval-da-justica. Acesso em: 23 jul. 2023.
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Nao se trata de “demagogia” ou “hipocrisia”, como sugerido na citada
decisdo, mas de encarar o problema das graves violagdes de direitos humanos a
que sao submetidas as pessoas presas com uma visao mais ativa em defesa das
normas constitucionais e tratados internacionais, buscando solugdes, em vez de se
conformar com a situagéo.

Vale dizer que a atuagdo para a garantia dos direitos dos jurisdicionados,
categoria a que pertencem as pessoas aprisionadas, ndo decorre de uma visao
condescendente, mas da aplicagdo intransigente das normas e principios

norteadores do sistema penal.

1.1.2 Proporgao entre os tipos de crimes que levaram ao encarceramento

A proporcao de encarcerados de acordo com os crimes é uma informagao
de dificil acesso. Nada obstante, se houvesse interesse dos 6rgdos responsaveis,
poderia ser facilmente disponibilizada, pois bastaria reunir as informagdes cadastrais
das unidades prisionais’8.

Na pagina do CNJ nao estdo disponiveis tais dados, embora aquele 6rgéo
administrativo detenha a informagéo, ja que gerencia o sistema BNMP — Banco
Nacional de Mandados de Prisdo, no qual sado langadas todas as informacdes sobre
o cumprimento de mandados de prisao, dentre elas o crime ao qual o mandado esta
vinculado'®.

O DEPEN também possui tais informagdes, mas as processa com um
grande atraso®. Na pagina eletrénica do érgéo, constam os dados do Levantamento

18 Isso porque cada preso tem contra si expedido um mandado de prisdo, no qual consta
obrigatoriamente o crime que ensejou a prisdo. Estas informagbes sdo concentradas no Banco
Nacional de Mandados de Prisdo - BNMP, que é o sistema nacional unificado, administrado pelo
CNJ, de adesao obrigatéria a todos os 6rgaos do Poder Judiciario, no qual todos os mandados de
prisdo sao elaborados. Nenhuma pessoa pode ficar presa sem que haja contra ela um mandado
de prisdo. Nesse quadro, a informagao sobre o crime cometido por cada pessoa presa esta no
sistema BNMP, do CNJ. BRASIL. Conselho Nacional De Justica. Portal BNMP. Disponivel em:
http://portalbnmp.cnj.jus.br/#/estatisticas. Acesso em: 6 ago. 2023.

19 Embora detenha a informagdo, o CNJ ndo a processa, trabalha somente com outros dados,
informacgao inclusive verificada por meio de ligacdo telefénica para o servico de atendimento
daquele 6rgdo. Diante disso, como o sistema nao gerencia esta informacgao, para saber os crimes
que ensejaram a prisdo, seria necessario verificar manualmente cada mandado de priséo, o que
nao se justifica, pois a informacéo ja esta no sistema, apenas néo & objeto de estatistica.

20 A atualizagao das informacbes é semestral e até 23 de setembro de 2022, quando foi feita a
primeira consulta, ainda ndao haviam sido disponibilizadas as informagdes relativas ao primeiro
semestre de 2022 e, mediante consulta telefénica, foi informado que nido havia previsdo de
disponibilizagdo das informagdes. Nao foi possivel averiguar quando foram disponibilizadas as
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Nacional de Informagdes Penitenciarias?’ referente ao periodo de julho a dezembro
de 2022, dados nacionais mais recentes encontrados.

Ressalte-se que as informag¢des do DEPEN sdo menos abrangentes que as
do CNJ, pois as deste 6rgao baseiam-se no cumprimento dos mandados de priséo e
as daquele compreendem somente os dados advindos de estabelecimentos
prisionais a ele subordinados, excluindo-se do calculo as pessoas detidas em
delegacias de policia e estabelecimentos militares.

Segundo o DEPEN, no segundo semestre de 2022 havia um total de
826.740 pessoas presas, incluindo-se ai prisdes domiciliares, custddia das Policias
Judiciarias, Batalhdes de Policias e Bombeiros Militares, e 643.137 pessoas presas
nos estabelecimentos prisionais vinculados ao 6rgio??. Destas, 304.090 estavam
segregadas devido a crimes violentos?3, o que corresponde a 48,06%.

Os crimes pelos quais respondem, segundo a classificagdo dos dados, sao:
violéncia doméstica, sequestro e carcere privado, roubo simples, roubo qualificado,
lesdo corporal, latrocinio, homicidio qualificado, homicidio simples, estupro de
vulneravel, estupro, tortura, genocidio e extorsdo mediante sequestro.

As pessoas presas por latrocinio, estupro, extorsdo mediante sequestro e
homicidio, crimes que costumam causar mais indignacdo e temor na sociedade,
totalizam 130.001, o que corresponde a 20,21%.

Isso demonstra que os crimes violentos, que s&o os mais temidos pela

populagao e que normalmente motivam o recrudescimento da legislagao penal, néo

informacdes relativas ao segundo semestre de 2022. Até 11 de agosto de 2023, ainda ndo haviam
sido disponibilizadas as informagbes relativas ao primeiro semestre de 2023. A dificuldade do
DEPEN talvez resida na falta de processamento eletrénico das informagdes, o que também ocorre
no CNJ, conforme explanado na nota anterior.

21 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de Informacodes
Penitenciarias. Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiMTQ2ZDc4NDAtODE50S000DZmLThIYTEtYzI4YTKOMTc
2MzJkliwidCI6ImViMDkwNDIwWLTQONGMtNDNmNy05MWYyLTRIOGRhNmMJmMZThIMSJ9&pageNa
me=ReportSection045531d3591996¢c70bde. Acesso em: 11 ago. 2023.

22 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. Informag¢des Gerais. Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiMTQ2ZDc4NDAtODE50S000DZmLThIYTEtYzI4YTKOMTc
2MzJkliwidCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmNy05MWYyLTRIOGRhNmMJmMZThIMSJ9&pageNa
me=ReportSection045531d3591996¢c70bde. Acesso em: 13 ago. 2023, p. 5e 8

23 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. Quantidade de incidéncias por grupo penal.
Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiMTQ2ZDc4NDAtODE50S000DZmLThIYTEtYzI4YTKOMTc
2MzJkliwidCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNy0O5MWYyYLTRIOGRhNmMJmZThIMSJ9&pageNa
me=ReportSection045531d3591996¢70bde. Acesso em: 13 ago. 2023, p. 7.
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sS40 a maioria e aqueles que causam maior indignagdo e preocupagao
correspondem a aproximadamente 20% da populacéo carceraria analisada.

Os crimes patrimoniais, aliados ao trafico de entorpecentes, geram a maior
parte das prisdes. De acordo com o levantamento de dados do DEPEN, relativo ao
ultimo semestre de 2022, 67,61% das pessoas encarceradas respondem por estes
crimes?*. Este tipo de crime esta intimamente relacionado com a desigualdade
social. Quem os comete normalmente busca meios de sobreviver ou adquirir bens
de consumo inalcancaveis a sua condi¢ao social.

Considerando que aproximadamente 70% das pessoas presas, seguindo o
raciocinio exposto no paragrafo anterior, cometeram crimes relacionados, em ultima
analise, a desigualdade social, parece muito mais eficiente, para diminuir este tipo
de criminalidade, combater a desigualdade, que é gritante na sociedade brasileira®’,
do que encarcerar quem busca, pelos meios que estao ao seu alcance, ameniza-la.

Nesse sentido, as politicas publicas destinadas ao combate da criminalidade

devem desbordar da represséo penal e prestigiar politicas sociais, de diminui¢cao da

24 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. Quantidade de incidéncias por grupo penal.
Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiMTQ2ZDc4NDAtODE50S000DZmLThIYTEtYzI4YTKkOMTc
2MzJkliwidCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNy0O5MWYyYLTRIOGRhNmMJmZThIMSJ9&pageNa
me=ReportSection045531d3591996¢70bde. Acesso em: 13 ago. 2023, p. 7.

25 “O Brasil permanece um dos paises com maior desigualdade social e de renda do mundo,
segundo o novo estudo langado mundialmente nesta terga-feira (7/12) pelo World Inequality Lab
(Laboratério das Desigualdades Mundiais), que integra a Escola de Economia de Paris e é
codirigido pelo economista francés Thomas Piketty, autor do bestseller O Capital no Século 21,
entre outros livros sobre o tema. [...]

O estudo se refere ao Brasil como "um dos paises mais desiguais do mundo" e diz que a
discrepancia de renda no pais "é marcada por niveis extremos ha muito tempo". [...]

Os 10% mais ricos no Brasil, com renda de 81,9 mil euros (R$ 253,9 mil em PPP), representam
58,6% da renda total do pais. O estudo afirma que as estatisticas disponiveis indicam que os 10%
mais ricos no Brasil sempre ganharam mais da metade da renda nacional. [...]

A metade da populagédo brasileira mais pobre s6 ganha 10% do total da renda nacional. Na
pratica, isso significa que os 50% mais pobres ganham 29 vezes menos do que recebem os 10%
mais ricos no Brasil. Na Franga, essa proporgao é de apenas 7 vezes. [...]

As desigualdades patrimoniais sdo ainda maiores do que as de renda no Brasil e sdo uma das
mais altas do mundo. Em 2021, os 50% mais pobres possuem apenas 0,4% da riqueza brasileira
(ativos financeiros e nao financeiros, como propriedades imobiliarias). Na Argentina, essa fatia da
populagéo possui 5,7% da fortuna do pais. [...]

Os 10% mais ricos no Brasil possuem quase 80% do patrimdnio privado do pais. A concentragao
de capital é ainda maior na faixa dos ultra-ricos, o 1% mais abastado da populagéo, que possui,
em 2021, praticamente a metade (48,9%) da riqueza nacional. Nos Estados Unidos, o 1% mais
rico detém 35% da fortuna americana.

O relatdrio afirma que a desigualdade de riqueza cresceu no Brasil desde meados dos anos 90,
em um contexto de desregulacdo financeira e falta de uma reforma fiscal mais ampla.
FERNANDES, Daniela. 4 dados que mostram por que Brasil € um dos paises mais desiguais do
mundo, segundo relatério. Noticias BBC News Brasil. 7 dez. 2021. Disponivel em:
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-59557761. Acesso em: 26 set. 2022.
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desigualdade e distribuicdo de renda, ja que, embora ndo seja a unica causa da
criminalidade, inegavel que as parcelas mais desfavorecidas da populacéo s&o as
mais atingidas pelo crime, seja como autores, seja como vitimas. André Leonardo
Copetti Santos compartilha esta percepgao, argumentando que as politicas criminais
abrangem também medidas que v&o além do campo penal, que previnem o delito
por meio de politicas sociais, com ag¢des afirmativas, que tendem a tirar a parcela
economicamente hipossuficiente da vulnerabilidade social.

Nao se trata de preconceito ou generalizagéo, esta ndo € uma conclusao de
que somente pessoas pobres cometem crimes?’ e que, se eliminada a pobreza, o
crime desapareceria, mas da constatacdo de que certo tipo de criminalidade,
notadamente o pequeno trafico e os furtos, esta relacionado a vulnerabilidade

econdmica, e ja que estes crimes sado responsaveis por grande parcela dos

26 “Sob outro aspecto € necessario deixar claro que politicas criminais nao implicam absolutamente
em adocdo de medidas restritas ao campo penal. Politicas sociais sdo politicas criminais
muitissimo mais eficientes que medidas penais. Nesse sentido, politicas criminais devem ser
concebidas privilegiando a prevencao do delito através de politicas sociais positivas, afirmativas
de minorias e de hipossuficientes economicamente, ao invés de se estruturarem, liminarmente,
como politicas penais, consistentes em criminalizagdes, penalizagdes e outras alternativas,
cunhadas dentro do universo de instrumentos instituidos pelo direito penal. Hd& um contexto
historico que estd a exigir uma tutela mais efetiva a estratos débeis, social e economicamente, da
populacao, pois é neles que se verifica a ebulicgdo da maior parte do fendbmeno criminal,
especialmente em relagdo a criminalidade tradicional”. SANTOS, André Leonardo Copetti.
Politicas publicas e tratamento da criminalidade numa sociedade democratica. Revista Direitos
Fundamentais & Democracia. v. 8, n. 8, jul/dez 2010, p. 330-346. Disponivel em:
https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/147/143. Acesso em: 27
set. 2022, p. 335.

27 Cabe aqui um paréntesis. E muito comum tratar-se o fenémeno da criminalidade com uma certa
simplicidade, buscando generalizagbes e pontos de contato entre as pessoas que cometem
crimes. Assim, conclui-se que nenhuma parcela social esta livre de cometer crimes, ja que vez ou
outra sao divulgados pela midia casos de violéncia doméstica entre pessoas das camadas sociais
mais elevadas, ou mesmo homicidios entre integrantes de familias que ocupam os mais altos
degraus da sociedade, motivados por interesse econdmico. Ha, ainda, os chamados “crimes do
colarinho branco”, cometidos por empresarios ou politicos, quase sempre por meio de sonegagao
de impostos ou desvios de dinheiro publico. Por este raciocinio, pode-se concluir,
apressadamente, que o combate a desigualdade social ndo teria reflexo no indice de
criminalidade, mas este pensamento € equivocado, pois, como os numeros demonstram, esta
parcela da populagao de posigao social elevada que comete crimes, apesar de provocar alarido, ja
que normalmente os crimes, quando ocorrem, sdo amplamente divulgados pela midia,
corresponde a uma pequena parcela do total das estatisticas criminais e, principalmente, da
populacao carceraria. Entdo, deixado o preconceito de lado, € possivel concluir, com segurancga,
que melhores condi¢gdes de vida e ascensdo social diminuem a criminalidade relacionada a
vulnerabilidade social, que é parcela significante do todo. Nao se trata de atribuir uma fraqueza
moral as parcelas mais baixas da populagdo, mas de reconhecer que a situacdo de
vulnerabilidade em que vivem empurra-as para a criminalidade com uma forga muito superior.
Vale lembrar, inclusive, que algumas situagdes de vulnerabilidade extrema s&o reconhecidas até
mesmo como causas de exclusdo da ilicitude, caso do furto famélico. Por fim, e ndo menos
importante, destaca-se que a seletividade do sistema repressor estatal € direcionada a esta
parcela da populagao, como sera explanado no decorrer do texto.
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encarcerados, como demonstram as estatisticas, certamente a diminuicdo da
desigualdade social promoveria uma reducdo deste tipo de criminalidade e do
encarceramento.

Segue o autor apontando que, enquanto outras ciéncias correlacionam
criminalidade e condig&o social, o Direito Penal resiste a esta conclusdo?®, insistindo
em repassar a responsabilidade pelas altas taxas de criminalidade aos autores de
delitos.

O quadro demonstra a ineficiéncia da repressdo penal isolada -
principalmente associada a ideia de que o carcere ira servir como forma de “educar”
a pessoa presa, ou de desestimula-la a cometer outros delitos - e a urgéncia da
mudanga de perspectiva, para possibilitar a diminuicdo da criminalidade?® de
maneira mais ampla, em suas raizes fincadas na desigualdade social.

Sobre isso, destaca-se afirmagdo de Luigi Ferrajoli, de que, além de ser
contestavel sob o ponto de vista de legitimagdo, ja que somente a pena de

28 “A premissa tedrica dos programas de prevengado € muito simples: se o crime tem sua origem no
abismo social que separa os individuos das classes e estratos mais oprimidos econOmica e
socialmente do projeto de bem-estar presente no texto constitucional, e esse é exatamente o
principal fator determinante da criminalidade tradicional no Brasil, cabe ao Estado ou a
comunidade promover alternativas eficazes, consistentes no oferecimento, aos que vivem sob tais
condi¢cdes, de oportunidades de serem incluidos no bem-estar social. Hd a necessidade de
reconectar definitivamente a questao criminal — e as possibilidades efetivas de enfrentamento do
fendbmeno — com a questao social, premissa que foi completamente esquecida pela dogmatica, ao
privilegiar um purismo metodolégico orientado a uma assepsia cientifica do direito penal. O grave
em tudo isto é que variados outros ramos do conhecimento da area das ciéncias sociais — a
sociologia, a ciéncia politica, a psicologia etc. —, diferentemente da maior parte da dogmatica
penal, tém presente, de forma clara e precisa, esta ligagdo no centro de suas construgdes
tedricas”. SANTOS, André Leonardo Copetti. Politicas publicas e tratamento da criminalidade
numa sociedade democrética. Revista Direitos Fundamentais & Democracia. v. 8, n. 8, jul/dez
2010, p. 330-346. Disponivel em:
https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/147/143. Acesso em: 27
set. 2022, p. 335.

29 Embora também seja usado o termo “criminalidade” neste trabalho, de forma genérica, é preciso
ter em mente que o fendmeno tem multiplas facetas e causas. O combate ao crime seria melhor
expresso como combate aos crimes, ja que ndo é possivel abrigar sob um mesmo conceito as
diversas expressdoes do descumprimento da norma penal. Por exemplo, como dito acima, o
pequeno trafico e os furtos estdo intimamente relacionados a vulnerabilidade social, ja os crimes
do colarinho branco, ao contrario, ocorrem em parcelas mais favorecidas da populagdo. A
violéncia doméstica, como amplamente divulgado em campanhas de esclarecimento, pode ocorrer
em qualquer classe social. Pode-se fazer um paralelo com a medicina. E muito comum ouvir-se de
pessoas leigas que deveria ser descoberta uma cura para o cancer. Mas, como o crime, ndo ha
um s6 tipo de cancer, mas varios e cada qual com suas causas e tratamentos, de modo que néo
ha uma receita Unica para a prevengao e a cura. Por exemplo, o cancer de pele esta intimamente
relacionado a exposi¢céo aos raios ultravioleta e o de pulmé&o ao tabagismo. Nesse quadro, o uso
de protetor solar ndo tem influéncia no indice de cancer de pulmao, mas provoca diminuigdo do
indice geral, por agir na redugdo dos numeros de cancer de pele. Como no crime, ndo ha uma
panaceia universal; cada espécie de doenca tem seu tratamento como cada tipo de crime tem sua
forma de combate.
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encarceramento € atribuida a intencado de reeducacéo, a finalidade ressocializadora

da prisdo n&o € atingida na pratica, mas, ao contrario, o encarceramento estimula o

aprofundamento no mundo do crime®, demonstrando claramente que a insisténcia

no encarceramento s6 faz aumentar o problema da criminalidade.

1.1.3 Perfil social, etario e “racial™' das pessoas privadas de liberdade

Na pagina eletrénica do DEPEN, consta levantamento dos presos de acordo

com a cor da pele. Por este critério, 16,71% s&o negros e 50,51% pardos, somando

aproximadamente 67% da populac&o carceraria. Ha ainda percentual de indigenas e

orientais, sendo brancos apenas 31,37%?%.

30 “Mesmo sem considerar o carater antigarantista e decisério dos modelos de direito penal que

31

estas informaram, as doutrinas da prevencéao especial sao contestaveis, de outra parte, no proprio
plano da justica substancial que elas reivindicam como critério de justificagdo externa. Uma
primeira e elementar objegdo € que somente a pena carceraria, e ndo as outras penas também,
como, v.g., aquelas pecuniarias ou de detengdo domiciliar, esta ligada a finalidade reeducativa, a
qual, portanto, ndo pode ser admitida como critério tedérico de justificacdo da pena em geral. Uma
segunda, e muito mais grave objecéo, € que o fim pedagdgico ou ressocializante sustentado por
todas estas varias doutrinas nao é realizavel. Uma rica literatura, confortada por uma secular e
dolorosa experiéncia, demonstrou, com efeito, que ndo existem penas corretivas ou que tenham
carater terapéutico, e que o carcere, em particular, € um lugar criminégeno de educacado e
solicitagdo ao crime. Repressao e educagao sao, em resumo, incompativeis, como também o sao
a privagdo da liberdade e a liberdade em si, que da educagado constitui a esséncia e o
pressuposto, razdo pela qual a Unica coisa que se pode pretender do carcere € que seja 0 minimo
possivel repressivo e, portanto, o menos possivel dessocializante e deseducativo”. FERRAJOLI,
Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Editora Revista dos Tribunais, 32 ed. rev. Sdo
Paulo, 2002. Tradugéo de: Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz
Flavio Gomes, p. 219.

“A palavra raga, quando aplicada a seres humanos, remete a classificacdo das pessoas (por
caracteristicas fenotipicas, de origem ou imputadas) e, no Brasil, é orientada por categorizacao
por meio da cor. A ideia de ragas humanas foi historicamente criada e difundida, vinculada com as
bases sociais do racismo, e continua tendo efetividade social com forte insergdo no universo
simbdlico. Ou seja, as pessoas séo cotidiana e sistematicamente classificadas por raga/cor e essa
classificagdo é efetiva socialmente: os grupos de cor e os individuos pertencentes a estes tém
diferentes acessos a bens materiais e/ou simbdlicos. Raga € uma construgdo social, que carece
de fundamentos biolégicos e cientificos, mas é efetiva para a categorizagdo das pessoas em
determinados contextos sociais, como € no Brasil, onde a classificagao por cor é, para raga, um
tropo, uma forma especifica de metafora”. SILVA, Paulo Vinicius Baptista da. Raga/cor. Dicionario
de verbetes Gestrado — UFMB. Disponivel em: https://gestrado.net.br/verbetes/raca-cor/. Acesso
em: 29 set. 2022.

32 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. Populagao por Cor/Raga no Sistema Prisional.

Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiINTFkZDASMDEtZmJjNiOOYjRhLTIkOTUtYWUxZJE3SNWES3
NDUS5IiwidCI6ImViMDkwNDIwLTQONGMINDNmNy0O5MWYyLTRIOGRhNmMJmZThIMSJ9&pageNa
me=ReportSectionf330443a7e0c245a2804. Acesso em: 13 ago. 2023, p. 5.
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Ja na populagcdo em geral, estes percentuais sdo diferentes. Pardos sao
45,3%, negros 10,06% e brancos 42,8%33. Negros e pardos somam 56,1%, nimero
significantemente menor do que aquele encontrado entre as pessoas encarceradas,
que pode certamente ser atribuido as piores condi¢cdes de vida destas pessoas e ao
preconceito racial do sistema penal.

A distribuicdo nacional é diferenciada. No ano de 2022, quando foram
coletados os dados mais recentes pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
— IBGE, o Nordeste tinha a maior proporgéo de pessoas negras (13,4%), o Norte o
maior percentual de pardos (70,1%) e a regidao Sul a maior parcela de brancos
(72,8%)%.

Embora a regido Sul tenha, segundo o censo do IBGE, 72,8% de brancos,
os dados do DEPENS3® demonstram que, na populacdo encarcerada, o Parana tem
52,28% de brancos, Santa Catarina tem 59,23% e Rio Grande do Sul 64,61%, todos
bem abaixo do percentual geral, com destaque para o Parana.

33 “As informacgdes geradas pela PNAD Continua mostram que, entre 2012 e 2022, a populagéo que
se declarava de cor ou raga branca apresentou uma reducao de 3,5 pontos percentuais em sua
participagcado na populagao total, variando de 46,3%, em 2012, para 42,8%, em 2022. Essa queda
de participacao da populagao branca foi mais acentuada na primeira metade da série, entre 2012
e 2017, com menor variagado no periodo mais recente. As pessoas que se declararam de cor ou
raga preta (10,6%) registraram, em 2022, maior participagdo na populagdo do que no inicio do
periodo analisado (em 2012, essa estimativa era 7,4%). Em relagéo a populagéo declarada de cor
ou raga parda, observa-se pouca variagao em relagéo a 2012, de 45,6% para 45,3%, ainda que,
em alguns anos ao longo da série considerada, essa participagao tenha ultrapassado o patamar
de 47%”. BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Pesquisa Nacional por Amostra
de Domicilios Continua. Disponivel em:
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv102004_informativo.pdf. Acesso em: 13 ago.
2023, p. 12.

34 “Marcantes diferencgas regionais foram verificadas no que diz respeito & composi¢édo da populagao

por cor ou raga. A Regido Nordeste registrou a maior proporgéo de pessoas declaradas de cor ou
raga preta (13,4%), seguida pela Regido Sudeste (11,2%), ao passo que, na Sul (5,4%), foi
observado o menor percentual. A populagdo de cor ou raga parda apresentou as maiores
participacbes nas Regides Norte (70,1%), Nordeste (60,5%) e Centro-Oeste (53,0%). A Regido Sul
caracterizou-se pelo predominio da populagéo de cor ou raga branca (72,8%), seguida da Sudeste
(50,1%), enquanto a Norte (19,7%) assinalou a menor estimativa dessa populagéo.
A participacdo da populagdo declarada de cor ou raga branca se reduziu em todas as Grandes
Regides entre 2012 e 2022. Por outro lado, na Regido Nordeste, houve a principal expanséo da
participagdo das pessoas de cor ou raga preta (4,7 pontos percentuais), e, na Regidao Sul, das
pessoas de cor ou raga parda (4,2 pontos percentuais)”. Ibidem, p. 12.

35 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. Populagao por Cor/Raga no Sistema Prisional.
Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiINTFkZDASMDEtZmJjNiOOYjRhLTIkOTUtYWUxZJE3SNWES3
NDUS5IliwidCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMINDNmMmNyO5MWYyLTRIOGRhNmMJmMZThIMSJ9&pageNa
me=ReportSectionf330443a7e0c245a2804. Acesso em: 13 ago. 2023, p. 4.
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Como adiantado acima, o sistema penal € preconceituoso e o racismo
estrutural em nossa sociedade3®, desde sua formagdo escravocrata’’, o que explica
esta disparidade. Pode-se dizer que o sistema penal é benevolente com as pessoas
ocupantes das camadas mais altas da sociedade e severo com aquelas que estdo
em seus extratos mais baixos, 0 que comumente ocorre com negros e pardos,
devido aos resquicios dos efeitos da escravidao.

Os ambientes frequentados pelas parcelas mais abastadas da populacéo
nao costumam ser alvo de acdes policiais contra seus membros com a frequéncia
daqueles em que transitam os ocupantes da base da piramide social. E muito mais
provavel ser abordado pela policia na saida de um baile funk do que na saida de um
evento do country club. Além disso, a forma da abordagem costuma ser diferente,
com maior truculéncia voltada a parcela socialmente vulneravel.

Sob outro aspecto, a idade das pessoas aprisionadas é bastante baixa.
Aquelas com idade igual ou superior a 46 anos representam 11,19% da populagéo

carceraria, enquanto os abaixo de 30 anos representam 41,9%38.

36 “Desse modo, se é possivel falar de um racismo institucional, significa que a imposi¢ao de regras
e padrdes racistas por parte da instituicdo € de alguma maneira vinculada a ordem social que ela
visa resguardar. Assim como a instituicdo tem sua atuagdo condicionada a uma estrutura social
previamente existente — com todos os conflitos que Ihe s&o inerentes —, o racismo que essa
instituicao venha a expressar é também parte dessa mesma estrutura. As instituicdes sao apenas
a materializacdo de uma estrutura social ou de um modo de socializagdo que tem o racismo como
um de seus componentes organicos. Dito de modo mais direto: as instituigbes séo racistas porque
a sociedade é racista. Esta frase aparentemente 6bvia tem uma série de implicagdes. A primeira é
a de que, se ha instituicdes cujos padrdes de funcionamento redundam em regras que privilegiem
determinados grupos raciais, é porque o racismo é parte da ordem social. Ndo é algo criado pela
instituicdo, mas é por ela reproduzido”. ALMEIDA, Silvio Luiz de. Racismo estrutural. Sdo Paulo:
Editora Pélen, 2019, p. 31-32.

37 “Na afirmacao da estrutura racializada com a qual se conformou a sociabilidade brasileira, o
Estado desempenhou um papel primordial na criagdo e manuteng¢ao do sistema de hierarquizagao
racial que possibilitou a marginalizacdo dos(as) negros(as), mesmo apdés a abolicdo da
escravatura. E isso se deu através da criagdo de um sistema de justica criminal que tinha seus
“alvos” preestabelecidos, e, por isso, tipificava como crimes as atividades ligadas a essa parcela
da populagédo, como a capoeira e os cultos de origens africanas, sob o pré-texto de perturbar a
ordem, evidenciando que o carater racializante continuava perpassando as instituigdes brasileiras
(BORGES, 2019; FLAUZINA, 2017). O sistema prisional € o mais bem acabado exemplo de
controle sociorracial operado pelo Estado que, juntamente com parte de setores midiaticos, dentre
estes espacos sensacionalistas, contribui para que se tenha medo de negros(as), sendo este perfil
associado, em regra, a individuos com alto nivel de periculosidade, reafirmando-se,
frequentemente, a ideia de que eles(as) devem ser tratados(as) com repressdo”. SANTOS, Paulo
Roberto Felix dos; SANTOS, Laryssa Gabriella Gongalves dos; SANTOS, Fabiane Ferreira
Nascimento e MENEZES, Maria Tailaine dos Santos. Encarceramento em massa e racismo: a
realidade no sistema prisional sergipano. Revista Katalysis. 25 (2), mai. a ago. 2022. Disponivel
em: https://doi.org/10.1590/1982-0259.2022.e84659. Acesso em: 27 set. 2022, n. p.

38 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. Idade e Género da Populagao Prisional.
Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiMTQ2ZDc4NDAtODE50S000DZmLThIYTEtYzI4YTKkOMTc
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Na populagdo em geral, as pessoas abaixo de 30 anos totalizam 43,3%%.
Mas este numero abrange as pessoas de 0 a 29 anos e no sistema prisional,
somente as de 18 a 29 anos. Se desconsiderarmos as de 0 a 18, que sao 27,5% da
populagdo??, entdo chegaremos a conclusdo de que as pessoas entre 18 a 29 anos
representam 15,8% da populacdo em geral. Isso demonstra o desproporcional
numero de jovens reclusos, 0 que seguramente gera impacto na renda das classes
mais baixas, pois muitas pessoas em idade produtiva estdo presas. Além disso, o
aprisionamento prejudica a formagao educacional, praticamente perpetuando a
perda de renda, pois o trabalhador que nao esta “educado” para o trabalho, ndo é
aceito pelo mercado e esta sujeito a ser novamente atingido pelo Direito Penal*'.

Nao ha especificamente nos relatérios do DEPEN a condicdo social dos
encarcerados, mas percebe-se das estatisticas que sdo em sua esmagadora maioria
advindos das classes sociais mais baixas. Um dos indicativos € a escolaridade, que
€ bastante reduzida. Tratando sobre o tema, Victéria Cristina Severino Freire e
Victor Hugo Almeida de Medeiros destacaram estudo feito pelo Brasil Escola, com

0s seguintes resultados:

Segundo uma pesquisa feita pelo Brasil Escola existem mais de 700 mil
presos no pais, sendo que desses 8% sao analfabetos, outros 70% néao
concluiram o ensino fundamental e outros 92% nao concluiram o ensino
medio. A porcentagem dos que chegaram ou tém curso superior n&o chega
a 1%*2.

2MzJkliwidCI6ImViMDkwNDIwWLTQONGMtNDNmNy05MWYyLTRIOGRhNmMJmMZThIMSJ9&pageNa
me=ReportSection045531d3591996¢c70bde. Acesso em: 13 ago. 2023, p. 15.

39 “A distribuicdo da populagao residente no Pais por grupos etarios mostra uma tendéncia de queda
da proporgao de pessoas abaixo de 30 anos de idade. Em 2012, essa estimativa situou-se em
49,9%, passando para 43,3%, em 2022. ”. BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua. Disponivel em:
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv102004_informativo.pdf. Acesso em: 13 ago.
2023, p. 10.

40 Ibidem, p. 10.

41 “No momento em que estabeleceu o cddigo civil que devia reger o contrato entre proprietarios, a
burguesia definiu um cdédigo penal que teria como fungdo superficial punir aquilo que fosse
infracdo ao contrato, porém, mais profundamente, atingir na medida do possivel aquele foco de
imoralismo que punha em xeque o corpo do operario e sua relagdo com a riqueza, o lucro e a lei,
bem como nao constituir ndo mais um contrato, e sim um habito: ao contrato do proprietario
deveriam corresponder os bons habitos do operario”. FOUCAULT, Michel. A sociedade punitiva.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2015, p. 160.

42 FREIRE, Victéria Cristina Severino; MEDEIROS, Victor Hugo Almeida de. O excesso de
populacdo carceraria e o baixo indice de ressocializagdo. Revista Jus Navigandi. 2021.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/95094/0-excesso-de-populacao-carceraria-e-o-baixo-
indice-de-ressocializacao. Acesso em: 23 set. 2022.
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Segundo dados do DEPEN, 2,69% seriam analfabetos, 4,21% alfabetizados
sem curso regular, 46,66% tém ensino fundamental incompleto, 11,88% concluiram
esta etapa, 16,88% tém ensino médio incompleto, 11,78% médio completo, 1,24%
superior incompleto e 0,73% concluiram o ensino superior3.

Percebe-se pelos dados expostos que a escolaridade € muito precaria, o
que, conforme dito acima, € um indicativo da baixa renda, pois escolaridade e renda
andam de maos dadas.

Muitas pessoas encarceradas aproveitam o tempo para adquirirem
conhecimentos formais enquanto cumprem pena. Estas pessoas buscam
oportunidades de se reintegrarem na sociedade e, quando as encontram, muitas
vezes mudam a diregéo de suas vidas**.

Os dados disponibilizados pelo DEPEN* relativos ao ultimo semestre de
2021 davam conta de que 49,08% das pessoas encarceradas estudavam. No
relatério do ultimo semestre de 2022 esta informacgéo nao foi disponibilizada. Optou-
se por levantar o total de atividades educacionais, o que inviabiliza a obtencdo do
numero de pessoas que estudam, pois uma mesma pessoa pode estar fazendo

curso regular e técnico ou participando da remigao pela leitura, por exemplo.

43 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. Escolaridade do preso. Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiOWEOMGIwOTgtOTAzZi00ZWVIiLWFjMjutZDcxZDBhYWE
xYWUOIliwidCI16ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNy0O5MWYyYLTRIOGRhNmMJImZThIMSJ9&pageN
ame=ReportSection70e7195d40d5200cd636. Acesso em: 13 ago. 2023, p. 10.

44 “O sentenciado A.T.S. esta ha sete meses na produgéo da Up Espuma. Ele revelou que o trabalho
o0 mantém ocupado, agrega disciplina a rotina diaria e contribui para melhorar sua imagem junto ao
filho, que ja fala para professores e colegas de escola sobre a nova ocupagdo do pai. O
sentenciado afirma que essa mudanga de vida também teve reflexbes positivas em outros
assuntos familiares, como oficializar a unido conjugal com a sua companheira de anos. [...]

Um exemplo disso é o sentenciado A.C.S., de 34 anos. Eletricista com formacao e pratica em
subestagdo primaria e secundaria, ele considera o trabalho na AOX uma 6étima oportunidade
dentro do sistema prisional. “Aqui posso multiplicar meus conhecimentos em outras areas, ao
mesmo tempo em que preencho o0 meu dia com coisas boas”, explicou.

Apesar de estar ha pouco mais de sete meses no CPP, ele relata com orgulho que conseguiu
ensinar o oficio para outros trés sentenciados. Em seus planos esta montar uma empresa de
manutengao, quando estiver em liberdade.

O mesmo empenho pode ser notado no sentenciado G.V. Por estar no sistema prisional ha mais
de 23 anos, o preso ganhou habilidade para trabalhar nas mais diferentes fungdes. De acordo com
ele, a experiéncia e a vontade de trabalhar ja lhe renderam condigdes de construir duas casas no
terreno da familia. “Trabalhar € bom! ”, garantiu o reeducando”. PESTANA, Sénia. O poder
transformador do trabalho na prisdo. Noticias da SAP de Sao Paulo. Disponivel em:
http://www.sap.sp.gov.br/noticias/not919.html. Acesso em: 23 jul. 2023.

45 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. A¢des de Reintegragao e Assisténcia Social:
Atividades Educacionais. Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiNzAzOGQzYzktMTQ2NS000DQyYL Tk3M2ItYjk4NTk4NzdiZ
GYxliwidCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNyO5SMWYyLTRIOGRhNmMJmMZThIMSJ9. Acesso
em: 24 set. 2022, p. 7.
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Inclusive o numero de atividades educacionais listadas pelo DEPEN (847.928) é
maior do que o0 numero de pessoas presas nos estabelecimentos prisionais
controlados por aquele 6rgao, corroborando o raciocinio aqui exposto. De acordo
com informagdes do DEPEN, relativas ao segundo semestre de 20224, 16,8% das
pessoas presas estavam matriculadas em educacéo escolar. Dentre estas, 15,17%
em cursos de alfabetizacdo, 54,27% no ensino fundamental, 28,01% no ensino
médio e 2,07% no ensino superior.

Destaca-se que a parcela das pessoas que cursavam O ensino regular no
periodo levantado representa somente 16,8% do total das pessoas que estudaram.
Uma das explicagdes esta no fato de que esta modalidade de ensino formal ndo é
disponibilizada em todos os estabelecimentos prisionais, por necessitar de uma
estrutura fisica e professores que muitas vezes nao estdo disponiveis.

A oferta de trabalho e ensino ainda € muito pequena. Embora a prisdo tenha
funcdo retributiva, a fungdo ressocializadora prevista na LEP deve receber mais
atencdo do Estado. As pessoas reclusas devem ser oferecidas oportunidades de
estudo e trabalho pois, da maneira como nossa sociedade esta organizada hoje, sé
assim elas terdo uma chance maior de serem introduzidas no meio social, concorde-
se ou ndo com a sociedade de consumo globalizada. E elas devem ser tratadas com
respeito e dignidade, bem como ter condi¢des adequadas dos ambientes prisionais.
Isso n&o € nenhum privilégio ou condescendéncia, mas 0 mero cumprimento da Lei
em sentido amplo, como aponta Mauricio Kuehne#.

Pode-se fazer um esteredtipo do preso como sendo a pessoa pobre, nao
branca e de baixa escolaridade*®. Estas caracteristicas traduzem a apropriagdo do

46 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. Atividades Educacionais. Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiOWEOMGIwOTgtOTAzZi00ZWVIiLWFjMjutZDcxZDBhYWE
xYWUOIliwidCI16ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNy0O5MWYyYLTRIOGRhNmMJImZThIMSJ9&pageN
ame=ReportSection70e7195d40d5200cd636. Acesso em: 13 ago. 2023, p. 9.

47 “E preciso que o Governo Federal; as unidades da federacdo e a sociedade entendam que a
'humanizagao' (diria melhor: o asseguramento dos direitos) aos privados de liberdade nao
representa qualquer favorecimento, mas sim, o resguardo da ordem normativa infraconstitucional
e obediéncia estrita a Carta magna em relagao aos Direitos e Garantias Fundamentais e Tratados
Internacionais que nosso Pais se comprometeu a cumprir’. KUEHNE, Mauricio. Direito de
Execucgao Penal. 162 ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2018, p.9.

48 “O Anuario, ao analisar os numeros, faz o paralelo entre as pessoas que sdo encarceradas e
aquelas que sdo mortas (pelo Estado ou em situagéo particulares): 'Historicamente, a populagéo
prisional do pais segue um perfil muito semelhante aos das vitimas de homicidios. Em geral, sdo
homens jovens, negros e com baixa escolaridade'.” NUMERO de presos no brasil ultrapassa 900
mil: a quem serve o encarceramento em massa? Pastoral carceraria. Combate e prevencgao a
tortura: noticias. Disponivel em: https://carceraria.org.br/combate-e-prevencao-a-tortura/numero-
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sistema penitenciario pelo sistema econdmico, pois as pessoas que compdem esta
parcela da sociedade s&o desinteressantes para o mercado de trabalho, por
possuirem baixa qualificacdo, e para o de consumo, por nao terem poder
aquisitivo*®.

Nesse sentido, a prisédo hoje reflete a crise do Estado de Bem-estar Social,
como observado por José Luis Bolzan de Morais e Maiquel Angelo Dezordi
Wermuth. O desmantelamento do Estado de Bem-estar Social, pela nova ordem
econdmica mundial, mudou o foco da atengao estatal para os menos favorecidos, de
assisténcia para repressdo®, ja que os excluidos pelo sistema “incomodam” os
demais. Segundo Rubens Casara, o Estado de Bem-estar Social deu lugar ao

Estado Pds-Democratico de Direito, no qual a defesa dos interesses corporativos € o

de-presos-no-brasil-ultrapassa-900-mil-a-quem-serve-o-encarceramento-em-massa. Acesso em:
1° maio 2023.

49 “O acirramento da repressao penal consolida as reais fungbes do direito penal na sociedade
capitalista, encobertas pelas fungdes declaradas propaladas pelo discurso oficial.
Consequentemente, ampliam-se os efeitos deletérios da seletividade penal, implementada por
intermédio dos processos de criminalizagdo primaria — realizada pelo direito penal por meio da
definicdo legal de crimes e penas — e criminalizagdo secundaria, realizada pelo sistema de justica
criminal, constituido pela policia, justica e prisao (aplicagdo e execugao das penas).

Enquanto no &mbito da criminalizagdo primaria notamos a protecdo penal seletiva de bens
juridicos das classes dominantes, pré-selecionando os sujeitos estigmatizaveis pela sangéo penal,
a criminalizagcado secundaria concretiza a seletividade na pratica, alimentando-se do esteredtipo do
delinquente, sempre presente no imaginario coletivo gragas, principalmente, a acdo dos meios de
comunicagao de massa.

Com a seletividade penal, tornam-se evidentes os efeitos nefastos do encarceramento, utilizado
hodiernamente para conter o excedente populacional, um surplus de forga de trabalho
desqualificado e estigmatizado, potencialmente desviante e perigoso para a ordem constituida (DE
GIORGI, 2006)”. BOLDT, Raphael e KROHLING, Aloisio. Rompendo com a (Ir)Racionalidade
punitiva: Filosofia da Libertacdo e direitos humanos. Revista Direitos Fundamentais e
Democracia. V. 9, n. 9, p. 195-213, jan/jun 2011. Disponivel em:
https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/251/247. Acesso em: 26
set. 2022, p. 201.

50 “Como assinalado de ha muito, a crise do Estado Providéncia conduz a um momento histérico no

qual prevalece a ideia de manutengcédo dos (moribundos) “direitos adquiridos” como heranca dos
“tempos virtuosos”; ou seja, diante do esgotamento das energias utdpicas em relagdo a um futuro
melhor, busca-se tdo somente evitar que esse porvir seja pior. Com a passagem de um modelo de
sociedade amparada pelo Estado Social solidario a uma sociedade de risco securitario, 0 medo e
a inseguranga tornam-se companhia indissociaveis do individuo. Assim, “[...] para proteger-se do
risco natural ou criado a nova ordem é a seguranga [...]" e, “[...] na duvida, na auséncia de um
sistema de definicdo, controle e gestdo dos riscos, erige-se a seguranga como maxima. [...]
Com efeito, o processo de globalizagao econdmica apresenta-se, amiude, como o contraponto das
politicas do Welfare State, visto que representa uma légica altamente concentradora, responsavel
pela exclusdo de grandes contingentes populacionais do mundo econémico, pelo desemprego e
pela precarizacdo do mercado de trabalho”. MORAIS, José Luis Bolzan e WERMUTH, Maiquel
Angelo Dezordi. A Crise do Welfare State e a Hipertrofia do Estado Penal. Revista Eletronica
Sequéncia - UFSC. v. 34, n. 66, 22 set. 2013, p. 161-186. Disponivel em:
https://doi.org/10.5007/2177-7055.2013v34n66p161. Acesso em: 26 set. 2022, p. 163.
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verdadeiro objetivo do Estado®' e quem nao interessa ao mercado é considerado
inimigo do Estado®

Estas pessoas indesejadas pelo mercado globalizado “teimosamente”
insistem em n&o sucumbir passivamente em razao da negativa da sociedade em
fornecer-lhes oportunidade de conseguir os bens materiais mais basicos, como
inclusive alimentos. Tendo em vista que eles(as), rejeitando as regras que a
sociedade lhes impde, ndo aceitam passivamente a morte por inanicdo ou mesmo
viver em condi¢gdes sub-humanas, € preciso punir esta “inaceitavel insubmissao”
com o rigor da legislagao penal®.

A preferéncia do Direito Penal pelas parcelas mais baixas da piramide social
nao é novidade. Ferrajoli cita que Franz von Lizt, em 1882, elaborou o Programa de
Marburgo®, que pretendia dar ao Direito Penal fungdo correicionalista, e ja

identificou no proletariado a parcela da populagdo a quem este se dirigia®.

51 “A pos-democracia indicaria, basicamente, uma transferéncia do poder real. Para essa concepgao
de pos-democracia, ainda ha uma fachada democratica, mas as decisdes politicas passaram a ser
tomadas pela direcdo das grandes corporagdes transnacionais, pelos mercados, pelas agéncias
de classificacdo etc’. CASARA, Rubens Roberto Rebello. Estado Pés-Democratico: Neo-
obscurantismo e gestdo dos indesejaveis, 12 ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017, p. 23.

52 “No Estado Poés-Democratico, a diferenciagdo exclusivamente politica, ja que desaparecem as
fungdes que constituiam o “bragco esquerdo” do Estado — tais como as politicas inclusivas e de
reducdo da desigualdade -, é a diferenciagcdo entre “amigo” do mercado e “inimigo” do mercado;
este ultimo sera o individuo indesejavel sobre o qual recaira o poder penal. Ibidem, p. 26.

53 “Torna-se, assim, possivel a afirmacado de que ditas campanhas punitivas constituem, antes de
tudo, um mecanismo habil de controle social e racial, que opera através de uma estratégia de
substituicdo das instituicbes de assisténcia as caréncias sociais, sobretudo das classes pobres —
tipicas do Welfare State — por estabelecimentos penais; ou seja, a seletividade sociorracial no
ambito penal constitui uma das armas de que se vale o Estado neoliberal para manter sob controle
a populagcdo economicamente hipossuficiente, a qual, abandonada pelo Estado (minimo em se
tratando dos setores sociais), busca, através da delinquéncia, a satisfagdo de seus desejos de
consumo e, consequentemente, de equiparagdo a populagdo inserida no mercado. Em outras
palavras: para os outrora destinatarios das politicas do Welfare State, restam agora as celas das
cada vez mais superlotadas prisdes”. MORAIS, José Luis Bolzan e WERMUTH, Maiquel Angelo
Dezordi. A Crise do Welfare State e a Hipertrofia do Estado Penal. Revista Eletronica Sequéncia
- UFSC. v. 34, n. 66, 22 set. 2013, p. 161-186 Disponivel em: https://doi.org/10.5007/2177-
7055.2013v34n66p161. Acesso em: 26 set. 2022, p. 167-168.

54 “Quem, ao contrario, buscou e desenvolveu esta idéia dentro de uma doutrina organica teleoldgica
e correicionalista foi Franz von Liszt, que, no seu Programa de Marburgo de 1882, elaborou um
modelo de direito penal concebido enquanto instrumento flexivel e polifuncional de
'ressocializagao’, de 'neutralizacdo’ ou de 'intimidagao’, dependendo dos diversos 'tipos' -
'adaptaveis', 'inadaptaveis' ou 'ocasionais' - de delinquentes tratados”. FERRAJOLI, Luigi. Direito
e razao: teoria do garantismo penal. Editora Revista dos Tribunais, 3% ed. rev. Sdo Paulo, 2002.
Tradugéo de: Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes,
p. 216.

55 “No que tange as doutrinas espiritualistas da emenda e aquelas positivistas da defesa social, esta
'teoria da finalidade' penal é, certamente, menos condicionada por pressupostos filoséficos. De
uma forma mais imediata, esta reflete o projeto autoritario de um liberalismo conservador que
identifica, abertamente, a ordem a ser defendida penalmente com a estrutura de classes existente,
sem excessivas preocupacgdes, inobstante a centralidade conferida a 'idéia da finalidade', de uma
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E por falar em necessidades basicas e exclusdo, ndo pode estar no caminho
correto um sistema de distribuicdo de riquezas em que, paradoxalmente, a
obesidade® e a fome figurem entre as principais causas de morte, demonstrando
cabalmente que, enquanto uns tém em excesso, outros padecem pela falta do
minimo. E quando se fala em fome como causa de mortes, n&do se deve pensar
somente naquelas pessoas que morrem diretamente da inanigdo®’, mas de milhdes
de outras que, dadas suas fragilidades advindas da desnutricdo, sucumbem a
doencas das quais se recuperariam se tivessem uma nutricdo adequada. Isso
porque a desnutricdo tem um impacto negativo em todo o funcionamento do

organismo® e aumenta em muito o risco de morte®®.

justificacdo axioldgica, naturalistica, ou, até mesmo, somente teleolégica. Como prova de tal
assertiva temos o instinto classista com o qual Franz von Liszt identifica os 'irrecuperaveis', vale
dizer, 'a luta contra a delinquiéncia habitual pressupde um exato conhecimento da mesma. Este
conhecimento ainda hoje nos falta. Trata-se, com efeito, somente de um elo desta corrente, frise-
se, 0 mais perigoso e significativo, de manifestagdes patolégicas da sociedade que nés
comumente agrupamos sob a denominacgéo de proletariado”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao:
teoria do garantismo penal. Editora Revista dos Tribunais, 32 ed. rev. Sao Paulo, 2002. Tradugao
de: Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes, p. 217.

56 “Ao mesmo tempo em que avangam os tratamentos contra doengas desafiadoras, como cancer e
Aids, o homem moderno se vé ameagado por um elemento sem o qual ndo se vive: a comida. A
epidemia de sobrepeso/obesidade ja afeta 39% da populagdo adulta e 18% das criangas e
adolescentes entre 5 e 18 anos, com consequéncias consideradas devastadoras para a saude.
Algumas estimativas indicam que o excesso de peso é a segunda causa de morte no mundo,
perdendo apenas para as doencgas associadas ao tabagismo”. OLIVETO, Paloma. Obesidade é
segunda principal causa de morte no mundo. Correio Braziliense. 13 maio 2018. Disponivel em:
https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/ciencia-e-
saude/2018/05/13/interna_ciencia_saude,680303/obesidade-e-segunda-principal-causa-de-morte-
no-mundo.shtml. Acesso em: 26 set. 2022.

57 “Um ano e meio apos o inicio da pandemia de covid-19, o nUmero de pessoas que morrem de
fome esta ultrapassando o de vitimas do coronavirus, afirmou nesta sexta-feira (09/07) a
organizagado humanitaria Oxfam.

Segundo relatério elaborado pela ONG internacional, estima-se que atualmente 11 pessoas
morram de fome por minuto. "Esse nimero supera a atual taxa de mortalidade pandémica, que é
de sete pessoas por minuto", aponta a ONG.

Cerca de 155 milhdes de individuos vivem atualmente sob niveis extremos de inseguranca
alimentar, 20 milhdes a mais do que no ano passado, aponta o relatério, intitulado "O virus da
fome se multiplica". O numero de pessoas que vivem em condi¢gdes de fome estrutural aumentou
cinco vezes desde que a pandemia comegou, para mais de 520 mil.

A ONG calcula ainda que, até o final de 2021, cerca de 12 mil pessoas poderdo morrer
diariamente de fome associada a pandemia, potencialmente mais do que os &bitos pela propria
covid-19”. MUNDO TEM 11 MORTES POR FOME POR MINUTO, ESTIMA OXFAM. Noticias
Deutsche Welle. 9 jul. 2021. Disponivel em: https://www.dw.com/pt-br/mundo-tem-11-mortes-por-
fome-por-minuto-estima-oxfam/a-58216949. Acesso em: 26 set. 2022.

58 “A Sociedade de Cardiologia do Estado de Sdo Paulo (Socesp) manifesta preocupagdo com os
dados divulgados recentemente pela FAO, de que a cada trés pessoas no mundo uma é obesa ou
desnutrida e que essa proporcao sera de uma para duas em 2025. “Sao dois extremos bastante
nocivos a saude”, salienta o presidente da entidade, o médico José Francisco Kerr Saraiva. [...]

A desnutricdo, no outro extremo do problema apontado pela FAO, leva a uma série de alteragbes
na composi¢do corporal e no funcionamento normal do organismo: perda muscular e dos
depositos de gordura, debilidade fisica, desaceleragdo ou interrup¢do do crescimento, alteragdes
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Pode parecer que trazer dados sobre causas de mortalidade fuja ao
proposito desta dissertacdo, mas, como adiantado, a criminalidade € um fenédmeno
de multiplas causas, dentre estas a ma distribuicdo de renda, que fica escancarada
com a constatacdo de que as duas maiores causas de mortalidade no mundo — e o
Brasil ndo é excecgao - sejam a fome e a obesidade, duas faces da mesma moeda.

Tanto os tipos de crimes responsaveis pelo maior numero de
encarceramentos, que sdo aqueles ligados a vulnerabilidade social e a baixa renda -
trafico de entorpecentes, furto e roubo -, quanto o perfil da maioria das pessoas
aprisionadas - jovem nao branco de baixas escolaridade e renda -, demonstram
claramente que a prisdo atua como meio de manutenc¢ao da desigualdade social.

Nesse panorama, o espago de atuagdo politica de magistrados e
magistradas, sempre presente, segundo aponta Ferrajoli, em maior ou menor
medida nos sistemas penais®, permite que estes atuem como reprodutores do
esquema social brasileiro, de alta concentragédo de riqueza nas camadas mais altas

e miserabilidade nas mais baixas.

psicologicas, alteragdes de cabelo, pele e do sangue, anemia, depressao e apatia. Ha, ainda,
alteragdes no funcionamento de 6rgédos e sistemas respiratério, imunoldgico, renal, cardiaco,
hepético e intestinal”. CRESCE AMEACA DA FOME E OBESIDADE A SAUDE PUBLICA.
Noticias Socesp — Sociedade de Cardiologia do Estado de Sao Paulo. Disponivel em:
https://socesp.org.br/sala-de-imprensa/press-release/cresce-ameaca-da-fome-e-obesidade-a-
saude-publica/. Acesso em: 26 set. 2022.

59 “Estima-se que 45 milhdes de criangas menores de cinco anos sofriam de baixo peso para a
estatura (wasting), a forma mais mortal de ma nutricdo, o que aumenta o risco de morte das
criangas em até 12 vezes. Além disso, 149 milhdes de criangas menores de cinco anos tiveram
crescimento e desenvolvimento atrofiados (stunting) devido a falta cronica de nutrientes essenciais
em suas dietas, enquanto 39 milhdes estavam acima do peso”. RELATORIO DA ONU: Fome no
mundo sobe para 828 milhdes em 2021. Noticias Centro de Exceléncia. Disponivel em:
https://centrodeexcelencia.org.br/relatorio-da-onu-fome-no-mundo-sobe-para-828-milhoes-em-
2021/. Acesso em: 26 set. 2022.

60 “Quais sao estes valores distintos da verdade? S&o evidentemente valores substanciais, extra ou
metajuridicos, que em sentido amplo podemos chamar de politicos ou ético-paliticos.
Analogamente, sdo espacgos de discricionariedade politica os espagos de inseguranga, abertos de
diversos modos pela indeterminabilidade da verdade processual. Tais espagos nao dependem da
vontade do juiz, mas da inexistente ou insuficiente insatisfacdo da regra semantica na qual, mais
acima, temos identificado o principio de legalidade estrita: quer dizer, da presenca na lei de
expressdes indeterminadas ou de antinomias semanticas e da conseguinte inverificabilidade das
denotacdes penais dos pressupostos das decisdes. A medida que abrem incertezas insolUveis no
plano cognitivo, tais caréncias deixam espago ao poder de disposigcao, isto €, ao decisionismo do
juiz, inevitavelmente informado por critérios subjetivos de justica substancial ou 'politicos'. Uma
vez que, como se disse, em todos os sistemas penais positivos existe sempre, ainda que em grau
diverso segundo as distintas normas, algum elemento do Estado policial ou da justiga do cadi, em
todos eles o poder judicial é, em diversa medida, poder de disposi¢édo, de natureza politica e ndo
s6 legal ou equitativa”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Editora
Revista dos Tribunais, 32 ed. rev. Sao Paulo, 2002. Tradugao de: Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes, p. 136.
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Em razao do ciclo vicioso que empurra os estratos sociais inferiores para o
mundo do crime, bem como pela acido seletiva dos meios repressivos, as
condenacdes criminais sao muito mais frequentes entre os mais pobres. Por nao
terem acesso a recursos que trazem maior seguranga, como residéncias mais
equipadas e bem localizadas, morarem em areas tradicionalmente menos atendidas
pelo policiamento ostensivo e se exporem mais a situagdes perigosas, por sairem
mais cedo de casa e chegarem mais tarde, comumente utilizando transporte publico,
acabam tendo um risco maior de serem vitimas de crimes, em especial daqueles
contra o patriménio.

Nesse contexto, pode-se concluir que os extratos sociais inferiores sdo os
gue mais sofrem as consequéncias da criminalidade, pois a sua fragilidade social os
expde com maior facilidade as duas posigdes do ato criminoso: autor e vitima.

A populagédo mais pobre ja € marginalizada pelo sistema politico, quase nao
tem representatividade. Diante da maior porcentagem de pessoas condenadas
criminalmente entre elas, ante o disposto no inciso Ill do artigo 15 da Constituicdo
Federal®', a suspenséo dos direitos politicos, durante o prazo em que perdurarem os
efeitos da condenacao, diminui ainda mais a representatividade politica desta
camada social, afetando a democracia em seu ponto mais crucial, o direito de votar
e de ser votado.

Esta diminuicdo da representatividade politica decorrente do
encarceramento prejudica ainda mais a capacidade das parcelas menos favorecidas
da populagéao elegerem representantes comprometidos com seus interesses, o que
tem como consequéncia uma menor atengdo dos governantes, que por sua vez
contribui para a manutencdo das baixas condicbes de vida, em um ciclo vicioso
dificil de se quebrar.

Como se Vvé, apesar de, em tese, por vivermos em um Estado Democratico
de Direito, todos terem direitos iguais, ha, na pratica, uma distin¢gdo entre as classes,
que acaba por fomentar a criminalidade patrimonial e o trafico de entorpecentes.

Ao fim desse processo deturpado, que tende a agravar a criminalidade, as

pessoas menos favorecidas entram nessa espiral do crime e acabam sendo alijadas

61 “Art. 15. E vedada a cassagao de direitos politicos, cuja perda ou suspens&o s6 se dara nos casos
de: [...]
Il - condenagdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos”; BRASIL.
Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 mar. 2023.
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do processo democratico, pois perdem, pelas sucessivas condenacdes, seus direitos
politicos. Isso diminui ainda mais a representatividade politica destas camadas
sociais, 0 que contribui para que seus interesses nao sejam atendidos pela classe
politica, aumentando a caréncia social, que alimenta o crime e assim por diante.

Embora as condi¢des de vida das camadas mais baixas tenham melhorado,
ainda ha muitas caréncias, como moradia digna, acesso a educacao formal, saude
publica e inclusive alimentagao. De outro norte, a concentracio de riqueza parece so
aumentar. Enquanto alguns poucos esbanjam recursos, outros Iutam para
sobreviver. O Brasil vive uma situagdo extrema de desigualdade social, na qual as
camadas mais abastadas vivem em iguais condi¢ées das camadas mais favorecidas
dos paises mais ricos do mundo, enquanto as menos favorecidas amargam
condicdes de vida tdo deploraveis quanto aquelas vividas pelos estratos sociais
inferiores dos paises mais pobres do mundo®2.

O embate entre estas classes sociais tem como uma de suas faces a
criminalidade, que tradicionalmente vem sendo enfrentada com o encarceramento,
que cresce na mesma medida que a criminalidade, denunciando a falha no método
de combate ao problema.

Ja de ha muito tempo as precarias condigbes de seguranga publica e dos
estabelecimentos prisionais vém ocupando as manchetes de veiculos de imprensa
nacionais e internacionais. A inseguranga afeta a todos, inclusive refletindo no
turismo, que é uma das vocagbes econdmicas do Brasil®®, e no mercado

imobiliario®.

62 “Temos Europa e Africa dentro das nossas metrépoles. O quadro de desigualdade é gravissimo',
analisa Marcelo Ribeiro, doutor em planejamento urbano e regional e pesquisador do Observatério
das Metropoles — instituto de pesquisa especializado na tematica urbana —, durante o evento
Dialogos sobre a questdo metropolitana no Brasil, realizado em 12 de junho na sede do Banco
Mundial em Brasilia e organizado pelo Banco Mundial e pelo Instituto de Pesquisa Econbémica
Aplicada (Ipea). Segundo Ribeiro, desde os anos 1980, a oposicdo de classes € o principal
norteador da localizagdo dos habitantes nas regides metropolitanas brasileiras e,
consequentemente, das condi¢cdes urbanas existentes. 'A discusséo precisa ser mais complexa
sobre o quadro de desigualdades e os problemas concentrados nesses espagos', afirma”. RIOS,
Mariana. “Temos Europa e Africa dentro das nossas metrépoles”, alerta pesquisador. Mundo sem
pobreza, Brasilia, 19 jun. 2015. Disponivel em: https://wwp.org.br/temos-europa-e-africa-dentro-
das-nossas-metropoles-alerta-pesquisador-sobre-a-desigualdade-das-regioes-metropolitanas-
brasileiras/. Acesso em: 27 maio 2023.

63 CABRAL, Viviana de Freitas et. al. Turismo em um cenario de guerra: os custos da violéncia e
criminalidade para o setor de turismo e seus desdobramentos sobre os demais setores da
economia fluminense. In: Anais do XVII Encontro Nacional da Associagdao Brasileira de
Estudos Regionais e Urbanos — XVII ENABER. Rio de Janeiro/RJ, 2019. Disponivel em:
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Uma das propostas para disfargar a desigualdade social, tirar os mais
pobres da vista, € a gentrificacdo, método de “revitalizagdo” dos espagos sociais,
que ocorre principalmente nos centros urbanos, objetivando retirar as pessoas
indesejadas daquele local, a fim de favorecer o mercado imobiliario. E uma maneira
de impor o modo de vida eurocéntrico e “embelezar” as cidades para os turistas e os
novos moradores®. Mas o sistema leva tempo e tem um custo politico.

A resposta mais imediata e infelizmente a que tem prevalecido, é o
encarceramento, sem muita preocupagado com suas consequéncias a longo prazo
para o preso e a sociedade. Muitos magistrados e magistradas, buscando atender
ao anseio social por seguranga, acabam fazendo o que esta ao seu alcance, que é a
decretacao da prisdo, dando uma resposta imediata a populacdo, mas sem uma
preocupacao com o que ocorre depois do decreto prisional, com as condi¢cdes em
que aquela pessoa sera encarcerada. Essa abordagem da criminalidade vem
demonstrando, através do tempo, ndo ter um efeito redutor da criminalidade mas, ao

contrario, tudo leva a crer que a fomenta, como sera exposto neste texto.

1.2 APONTAMENTOS SOBRE A QUALIDADE DOS ESTABELECIMENTOS
PRISIONAIS

Como adiantado no inicio do capitulo, na péagina eletronica do CNJ®®

constam as informagdes oriundas das inspeg¢des judiciais aos estabelecimentos

https://brsa.org.br/wp-content/uploads/wpcf7-submissions/1193/Freitas-Cabral-et-2019.pdf. Acesso
em: 29 set. 2023.

64 LIPORONI, Antonio Sergio; GATTO, Osdrio Accioly; DUGOIS, Ricardo Moreno. La influencia de la
violéncia urbana en la valoracién de la propiedad, com énfasis em la valuacion masiva. 2021.
Repositorio digital do Instituto Brasileiro de Avaliagées e Pericias de Engenharia de Sao
Paulo — IBAPE/SP. Disponivel em: https://www.ibape-sp.org.br/adm/upload/uploads/1658405901-
La%20influencia%20de%20la%20violencia%20urbana%20en%20la%20valoracioon%20de%Z20la
%20propiedade.pdf. Acesso em: 29 set. 2023.

65 O fendbmeno da gentrificagdo tem sido observado em varias partes do mundo. No Brasil, um dos
pontos mais notdérios onde vém ocorrendo iniciativas nesse sentido é o centro da Cidade de Sao
Paulo. Ao leitor que tiver interesse em conhecer um pouco mais sobre o tema: MARCO, Cristhian
Magnus de; SANTOS, Paulo Junior Trindade dos; MOLLER, Gabriela Samrsla. Gentrificagdo no
Brasil e no contexto latino como expressdao do colonialismo urbano: o direito a cidade como
proposta decolonizadora. Revista Brasileira de Gestao Urbana, n. 12, 2020. Disponivel em:
https://doi.org/10.1590/2175-3369.012.e20190253. Acesso em: 30 abr. 2023.

66 BRASIL. Conselho Nacional De Justica. Painel de dados sobre as inspe¢Ges penais em
estabelecimentos prisionais. Disponivel em:
https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=e28debcd-15e7-4f17-ba93-
9aa3eed4d3c5d&sheet=985e03d9-68ba-4c0f-b3e2-3c5fb9eab8c1&lang=pt-
BR&opt=ctxmenu,currsel. Acesso em: 13 ago. 2023.
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prisionais, que deveriam ser mensais, apesar de haver 166 estabelecimentos
prisionais sem nenhum registro de inspec¢ao levado aquele 6rgéo e 17 sem registro
de inspecao no ano de 2023.

Os estabelecimentos prisionais sdo qualificados, de acordo as condi¢des
gerais, em excelentes, boas, regulares, ruins ou péssimas. Segundo os dados
atualizados até 13 de agosto de 2023, 23,8% dos estabelecimentos prisionais foram
qualificados, quanto as condi¢bes gerais, como péssimas, o que corresponde a 423
estabelecimentos, 9,2% como ruins - 164 estabelecimentos -, 41,9% como regulares
- 744 estabelecimentos -, 22,4% como boas — 397 estabelecimentos -, e 2,6% como
excelentes — 47 estabelecimentos. Destes numeros, extrai-se que somente 25%
foram qualificados como tendo condigdes gerais boas ou excelentes.

Uma particularidade que deve ser destacada é a de que as informacdes,
principalmente sobre a qualidade das condigdes do estabelecimento prisional,
refletem a percepgdo do(a) juiz(a) corregedor(a), o que pode levar a
questionamentos sobre as informacdes repassadas ao CNJ, que traduzem situagdes
curiosas, para dizer o minimo.

O sistema permite a selecdo dos dados. Analisados apenas os presidios
classificados como superlotados, surpreendentemente 227 estdo com a
classificagao geral qualificada como boa e 18 como excelente, o que por si s6 € uma
contradigédo, pois quem ja visitou um presidio superlotado sabe que a superlotagéo
nao permite boas condicbes de encarceramento, € muito menos excelentes
condicoes.

Para ilustrar e permitir que o leitor tire suas conclusdes, destacam-se os
dados de alguns estabelecimentos prisionais que foram classificados com tendo
excelentes condigdes nas inspecbes, malgrado a superlotacdo em que se
encontravam.

O Presidio Estadual de S&o Gabriel, no Estado do Rio Grande do Sul, tem
142 vagas e estava, em 13 de agosto de 2023, com 306 presos. A Penitenciaria de
Registro, do Estado de Sao Paulo, tem capacidade para 823 vagas e contava, na
mesma data, com 1.175 presos. Semelhante situagdo apresentava a Penitenciaria e
Centro de Detencédo Provisoria de Franca, também em S&o Paulo, com 847 vagas e
1.209 presos. A Penitenciaria de Guarei, ainda no mesmo Estado, contava com 844

vagas e alojava 1.318 presos. Por fim, o Presidio de Andradas |, no Estado de Minas
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Gerais, foi projetado para 82 vagas e estava com 245 presos. Custa a crer que as
condigbes gerais destes estabelecimentos prisionais sejam excelentes, diante da
superlotacao que eles apresentam.

Como ja descrito no inicio deste capitulo, a superlotagdo provoca a
deterioracdo do ambiente prisional: eleva a temperatura e a umidade no interior das
celas, sobrecarrega o sistema de esgoto, cria ambiente favoravel a disseminagao de
doencas e provoca o aumento das tensdes e atritos entre as pessoas encarceradas.
E 6bvio que, quanto maior o nimero de pessoas contidas no mesmo espaco, maior
a chance de haver conflitos.

Além de os presos viverem em um ambiente fisico deteriorado pela
superlotacao, ha outros fatores que levam ao aumento do estresse emocional.

A restricdo alimentar € um deles, pois a alimentacdo € servida em qualidade
e quantidade preestabelecidas, sem a interferéncia da pessoa presa, e a entrada de
outros alimentos, trazidos pelas familias, € controlada, também em quantidade e
qualidade.

O tédio é outro problema na prisdo. Em varios locais ndo ha aparelhos de
televisdo ou radios. O jogo de cartas ou outros jogos normalmente sdo proibidos,
para evitar discussdes e dividas. Os postos de trabalho s&o escassos e o estudo
formal também ndo esta acessivel a todos. Entdo, a pessoa encarcerada que nao
tem acesso ao trabalho o ao estudo, acaba ficando grande parte do tempo sem ter o
que fazer.

De acordo com informagéo disponibilizada pelo DEPENS®’, resultado da
coleta de dados referente ao segundo semestre de 2022, somente 23,19% da
populagdo encarcerada teve acesso ao trabalho. Deve ser frisado que nao é porque
as pessoas nao querem trabalhar, porque sdo “vagabundas”, ou porque é proibida
no Brasil a pena de trabalho forgado, como normalmente se propaga na midia

sensacionalista e faz parte do senso comum®, mas porque ndo ha vagas de

67 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. Populagcdo Prisional em Trabalho. Disponivel
em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiOWEOMGIwOTgtOTAzZi00ZWVIiLWFjMjutZDcxZDBhYWE
xYWUOIliwidCI16ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNy0O5MWYyYLTRIOGRhNmMJImZThIMSJ9&pageN
ame=ReportSection70e7195d40d5200cd636. Acesso em: 13 ago. 2023, p. 6.

68 “Nao ha um so brasileiro que ja ndo tenha feito esta pergunta. Principalmente, quando ocorrem as
noticias de superlotagao e rebelides nos presidios.
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trabalho disponiveis. Nao ha estrutura fisica na maioria dos presidios capaz de
permitir o trabalho dos detentos e também falta interesse da iniciativa privada em
aproveitar esta mao de obra.

Esta falta de vagas de trabalho, uma deficiéncia do Estado na administragcéo
prisional, transforma-se em ferramenta de controle da populagido prisional pelas
facgbes criminosas, que acabam “gerenciando” as vagas de trabalho, o que sera
melhor debatido mais adiante.

O estudo esta mais disponivel e € bem aceito pela populagdo carceraria.
Nao obstante, o estudo ocupa no maximo 4 horas por dia, deixando o restante do
tempo ocioso.

Outro fator que aumenta as tensdes no ambiente prisional € a falta de
liberdade sexual, pois as visitas intimas nao estdo disponiveis em todos os
estabelecimentos prisionais e quando estdo, os horarios e parceiros sao restritos.

Todos estes fatores desequilibram as pessoas encarceradas® e criam
ambiente propicio a agressdes fisicas e sexuais entre 0os presos, que se somam as

violéncias institucionais’®.

A Constituicdo Federal (1988) proibe o trabalho forgado e/ou obrigatério para o preso. Diz seu art.
5° no inciso XLVII: 'Ndo havera pena de morte (salvo em caso de guerra declarada); de carater
perpétuo; de trabalhos forgados; de banimento; e cruéis'.

Dito isto, ndo se pode confundir trabalho obrigatério com trabalho facultativo para o preso. No
entendimento do Poder Judiciario, o trabalho obrigatério implica, consequentemente, trabalho
forgado. Logo, ilegal.

Detalhe importante: essa previsdo constitucional é uma clausula pétrea, ou seja, o trabalho
obrigatério (forcado) ara o preso somente passaria a vigorar através de uma Constituinte, na
feitura de uma nova Constituicdo. Leis e emendas constitucionais parlamentares ndo tém este
poder de mudanca.

Todavia, a Lei de Execugdo Penal prevé o trabalho facultativo (ndo obrigatério). E porque
facultativo e ndo obrigatério? Porque, se fosse obrigatério, significaria uma duplicidade de pena,
isto é, priséo e trabalho.

Entao, cabe ao preso decidir se quer trabalhar ou ndo durante sua estada na prisdo. Nem lei, nem
juiz algum podera obriga-lo”. WARTCHOW, Astor. Porque preso nao trabalha? GZH opinido.
Porto Alegre, 16 jan. 2017. Disponivel em:
https://gauchazh.clicrbs.com.br/opiniao/noticia/2017/01/astor-wartchow-por-que-preso-nao-
trabalha-

9374047 .html#:~:text=A%20Constitui%C3%A7%C3%A30%20Federal%20(1988)%20pro%C3%AD
be,de%20banimento%3B%20e%20cru%C3%A9is%22.. Acesso em: 30 abr. 2023.

69 “Mesmo com essa tentativa de inclusdo na sociedade do individuo apés cumprir sua pena que
(destacando que o carater ressocializador € a Unica prioridade, ou seja, tornar o apenado apto
para o convivio social, ignorando muitas vezes suas condigdes de saude psiquicas apés o tempo
encarcerado) o que ocorre muitas vezes, é que o aprisionamento desses sujeitos reproduz o
modelo de exclusdo e violéncia que ja era vigente na vida dessas pessoas anteriormente,
estimulando, assim, a assimilagdo de valores imersos na cultura prisional que nao correspondem
aos valores desejaveis para uma existéncia fora das instituicdes prisionais. A auséncia do Estado
na proposicao de estratégias eficazes que previnam a manifestagdo da violéncia e que também
favoregam a recuperagao e ressocializagcdo dos cidaddaos em conflito com a lei mantém a
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Infelizmente, é senso comum que “criminosos” meregcam ficar encarcerados

em ambientes insalubres, ja que “escolheram” cometer crimes’'. Mas os limites das

penas sao definidos pelas leis, em um Estado Democratico de Direito, como € o

Brasil.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal’? e o Pacto de S&o José da Costa

Rica proibem penas corporais, degradantes ou cruéis e o Estado deve

salvaguardar as pessoas presas quanto a sua integridade fisica e psicoldgica, pois é

o responsavel pelas condi¢des de encarceramento. A previsao legal € de perda da

liberdade, jamais da dignidade, que € inerente a pessoa humana e, além de ter

70

71

72

73

desigualdade e a miséria, que, em consequéncia, reiniciam o ciclo de violéncia, criminalidade e
exclusao”. MEDEIROS, Ana Carolina Azevedo de; SILVA, Maria Clarisse Souza. A atuagao do
psicélogo no sistema prisional: analisando e propondo novas diretrizes. Revista Transgressoes:

Ciéncias criminais em debate. p. 100-111. Disponivel em:
https://periodicos.ufrn.br/transgressoes/article/download/6658/5160/16688. Acesso em: 1° maio
2023, p. 105.

SAPORI, Luis Flavio. A violéncia nas prisdes brasileiras. Fonte segura. Multiplas vozes. ed. 136.
Disponivel em: https://fontesegura.forumseguranca.org.br/a-violencia-nas-prisoes-brasileiras/.
Acesso em: 1° maio 2023.

“O objetivo da prisdo perpassa a ideia de punir o criminoso, afrontando sua dignidade, sua
integridade e a forma exacerbada em que vivem, sem higiene, tendo que dormirem no chao, pelo
excesso de reclusos numa uUnica cela. Em muitos casos, eles dormem préximo ao local de
fazerem suas necessidades fisioldgicas, ja que € uma afronta chamar um buraco de banheiro.
Mably, citado por Rigonatti, argumenta que (1789, p.326): 'que o castigo, se assim posso exprimir,
fira mais a alma do que o corpo'. Contudo, esse cenario extirpado nao é limitado. O preso sofre em
ambos os sentidos e, se possivel, até mais, de formas inimaginaveis”. SANTOS, Edson
Evangelista dos. Voto na prisdo proviséria: uma realidade convergente da legislagao. Site
Conteudo Juridico. 6 jun. 2016. Disponivel em:
https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/46796/voto-na-prisao-provisoria-uma-realidade-
convergente-da-legislacao. Acesso em: 30 abr. 2023.

“Bandido bom é bandido morto, presidio ndo é area de diversao, preso tem de sofrer mesmo —
essas sdo algumas das “verdades” assumidas por grande parte da sociedade brasileira em
relagcdo a criminalidade”. LUCENA, Eleonora de; LUCENA, Rodolfo. Presidios realimentam o
crime, dizem especialistas. Jornal eletronico Tutaméia. Porto Alegre: 11 abr. 2018. Disponivel
em: https://tutameia.jor.br/presidios-realimentam-o-crime-dizem-especialistas/. Acesso em: 30 abr.
2023.

“Art. 5°, XLVII - ndo havera penas:

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

b) de carater perpétuo;

c¢) de trabalhos forgados;

d) de banimento;

e) cruéis;” BRASIL. Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 mar. 2023.

“Art. 5°, 2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou
degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o respeito devido a
dignidade inerente ao ser humano”. ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos. Convengdo americana sobre direitos humanos. 1969.
Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso
em: 30 abr. 2023.
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assento no inciso Ill do artigo 1° da Constituicado Federal, pode ser considerada o
elemento fundamental do Estado Democratico de Direito”.

Ingo Wolfgang Sarlet observa que a dignidade é indissociavel da pessoa
humana, € algo que nos € intrinseco e que define nossa humanidade’s. Assim,
porque a dignidade é indestacavel da pessoa humana, inadmissivel conceber que
pessoas encarceradas sejam mantidas em condi¢cdes degradantes, sob o argumento
de que ndo ha estabelecimentos prisionais suficientes ou verba publica que possa
ser dirigida a construir novas unidades penitenciarias ou adequar as condi¢gbes das
em funcionamento. Em outras palavras, ndo se pode aceitar o argumento de que,
como nao se tem locais ideais, servem os locais inadequados, ainda que estejam
em condig¢des deploraveis. Impossivel relativizar a dignidade da pessoa humana.

Uma das fungdes teorizadas da prisdo, seja processual ou como pena, € a
prevencao geral, que pode ser resumida na utilizagdo da prisdo de quem comete um
crime como meio de dissuasdo para evitar que outras pessoas cometam crimes.
Esta fungao da pena vai de encontro ao principio da dignidade da pessoa humana,
pois esta deve ser considerada como um ser dotado de um valor absoluto, como
ensina o filésofo alemdo Immanuel Kant’®. Ferrajoli bem demonstrou a

incompatibilidade da prevencgao geral com a doutrina kantiana’”.

74 “Incontestavel também € o fato de que o principio da dignidade humana ganhou proeminente valor

nas constituicbes pos-guerra.
O principio da dignidade da pessoa humana tornou-se, desde entdo, o centro axioldgico da
concepgao de Estado Democratico de Direito de uma ordem mundial idealmente pautada pelos
direitos fundamentais 19 e, portanto, seu carater desvelador é reflexo do pluralismo das
sociedades contemporaneas, que devem enaltecer a necessidade de reconhecimento do ser
humano como sujeito e lhe garantir uma margem de liberdade pessoal que deve ser respeitada,
protegida e promovida”. POMPEU, Victor Marcilio. Justiga Restaurativa: alternativa de
reintegracao e de ressocializagdo. Porto Alegre: Editora Fundagao Fénix, 2020, p. 28.

75 “Na tentativa, portanto, de rastrear argumentos que possam contribuir para uma compreensao nao
necessariamente arbitraria e, portanto, apta a servir de baliza para uma concretizagdo também no
ambito do Direito, cumpre salientar, inicialmente e retomada a ideia nuclear que j& se fazia
presente até mesmo no pensamento classico — que a dignidade, como qualidade intrinseca da
pessoa humana, é irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser humano
como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de
determinada pessoa ser titular de uma pretenséo a que |he seja concedida a dignidade. Assim,
compreendida como qualidade integrante e irrenunciavel da propria condicdo humana, a dignidade
pode (e deve) ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo podendo, contudo (no
sentido ora empregado) ser criada, concedida ou retirada (embora possa ser violada), ja que
reconhecida e atribuida a cada ser humano como algo que lhe é inerente”. SARLET, Ingo
Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicido Federal
de 1988. 9?2 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 52-53.

76 “Somente o homem considerado como pessoa, isto €, como sujeito de uma razéo pratico-moral
eleva-se acima de qualquer prego; pois como tal (homo noumenon) tem de ser avaliado nao
meramente como meio para outros fins, nem mesmo para seus proprios fins, mas como fim em si
mesmo, isto é, ele possui uma dignidade (um valor interno absoluto), pela qual ele constrange
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Permitir que uma pessoa tenha sua liberdade cerceada para servir de
exemplo para outras fere sua dignidade, pois a torna um meio, e ndo um fim em si
mesma, equiparando a pessoa a um objeto™. A prisdo processual, neste caso, pode
ser questionada em bases filosoficas, para além da interpretacdo mais direta da
legislagcdo processual penal brasileira como um todo, da qual se extrai, sem duvida
ou dificuldade, que a prisdo processual € excegao.

O Supremo Tribunal Federal, analisando a situagao carceraria, na ADPF 347
MC/DF, reconheceu o “estado de coisas inconstitucional” em que se encontra o
sistema penitenciario nacional. O termo traduz a violagdo constante dos direitos
constitucionais da populag&o carceraria e foi um importante marco jurisdicional para
reconhecer as inadequacgoes do sistema prisional brasileiro e, a partir dai, buscar
solucdes.

O Ministro Relator Marco Aurélio foi capaz de resumir em poucas palavras a

situacao calamitosa das prisdes nacionais, conforme trecho que merece transcrigcao:

Considerando o numero total, até mesmo com as prisdes domiciliares, o
Brasil possui a terceira maior populagdo carceraria do mundo, depois dos

todos os outros seres racionais do mundo a ter respeito por ele e pode medir-se com qualquer
outro dessa espécie e avaliado em pé de igualdade”. KANT, Immanuel. Metafisica dos
costumes. Tradugdo: [primeira parte] Clélia Aparecida Martins, [segunda parte] Bruno Nadai,
Diego Kosbiau e Monique Hulshof. Petrépolis: Editora Vozes Ltda, 2013, p. 208.

77 “Inobstante livres da confusdo substancialista entre direito e moral, as doutrinas da prevengao
geral negativa sdo também idéneas a fundar modelos de direito penal maximo, pelo menos nos
termos em que normalmente se fundam. Tal assertiva vale, seguramente, para a primeira das
duas versdes acerca da prevengao geral, ou seja, aquela baseada na eficacia deterrente do
exemplo fornecido com a aplicagdo da pena, que, como vimos no paragrafo 20.1, verifica-se em
Grocio, Hobbes, Locke, Pufendorf, Thomasius, Beccaria, Bentham, Filangieri e, em geral, nos
pensadores jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIIl. Mais do que qualquer outra doutrina
utilitarista, esta idéia da fungdo exemplar da execugao da pena da margem, com efeito, a objegéo
kantiana segundo a qual nenhuma pessoa pode ser utilizada como meio para fins a ela estranhos,
ainda que sociais e elogiaveis”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal.
Editora Revista dos Tribunais, 32 ed. rev. Sao Paulo, 2002. Tradugao de: Ana Paula Zomer Sica,
Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes, p. 223.

78 “Existir como fim em si mesmo significa existir como fim (e ndo como um mero meio) em um Reino
dos Fins, possuindo uma dignidade (e ndo apenas um precgo). Existir como fim em si mesmo é,
assim, existir como um valor absoluto [absoluter Wert]. Para garantir tal valor absoluto, Kant
relaciona a condicdo de fim em si mesmo a prépria natureza racional [verninftige Natur] do ser
humano — enquanto sua humanidade, entendida em um sentido ndo antropolégico (empirico), mas
de uma Metafisica dos Costumes (racional). Tal natureza racional existe como fim em si mesmo,
na medida em que, porque o ser humano possui razdo pratica, considerada sua vontade livre,
autdbnoma, ele deve ser respeitado como fim em si mesmo — e, portanto, enquanto valor absoluto e
consequentemente dotado de dignidade. Que o ser humano se entende como fim em si mesmo
por meio de sua natureza racional, disso ele tira que todo ser racional (grupo do qual ele proprio
faz parte) deve ser respeitado como fim em si mesmo”. STOBBE, Emanuel Lanzini. Um debate
sobre o conceito kantiano de “fim em si mesmo”: um conceito descritivo ou normativo? In:
Revista do Centro de Pesquisas e Estudos Kantianos, v. 5, n. 1, 2017. Disponivel em
<https://revistas.marilia.unesp.br/index.php/ek/article/view/7101> Acesso em: 25 set. 2021, p. 408.
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Estados Unidos e da China. Tendo presentes apenas os presos em
presidios e delegacias, o Brasil fica em quarto lugar, apés a Russia.

A maior parte desses detentos esta sujeita as seguintes condig¢des:
superlotagdo dos presidios, torturas, homicidios, violéncia sexual, celas
imundas e insalubres, proliferagdo de doencas infectocontagiosas, comida
imprestavel, falta de agua potavel, de produtos higiénicos basicos, de
acesso a assisténcia judiciaria, a educagao, a saude e ao trabalho, bem
como amplo dominio dos carceres por organizagdes criminosas,
insuficiéncia do controle quanto ao cumprimento das penas, discriminagao
social, racial, de género e de orientagdo sexual’®.

A semelhanga com o quadro descrito por Cesare Bonecasa Beccaria, na
célebre obra “Dos delitos e das penas”, escrita em 1.764, é preocupante. O autor
descreveu a péssima qualidade dos estabelecimentos prisionais da época e ja

apontou a reserva do encarceramento aos menos favorecidos:

Contudo, os dolorosos gemidos do fraco, que é sacrificado a ignorancia
cruel e aos ricos covardes; os tormentos terriveis que a barbarie inflige em
crimes nao provados, ou em delitos quiméricos; a aparéncia repugnante dos
xadrezes e das masmorras, cujo horror &€ acrescido pelo suplicio mais
insuportavel para os desgragados, a incerteza; tantos métodos odiosos,
difundidos por toda parte, teriam por forca que despertar a atengdo dos
filosofos, espécie de magistrados que orientam as opinides humanas®.

E triste constatar que, passados mais de 250 anos, acompanhados de
muitas melhorias na qualidade de vida da populacdo em geral, a populagdo
carceraria encontre-se praticamente na mesma situagcao deploravel daquela época.
A prisao segue reservada, em sua esmagadora maioria, aos pobres e rejeitados pela
sociedade, a incerteza continua a afligir os encarcerados, tendo em vista que quase
a metade destes aguarda julgamento, eles ainda sofrem tormentos muito além
daqueles gerados pela privagdo da liberdade, pois sujeitos a superlotagdo, ma
alimentagao, agressdes por parte de outros presos e de agentes prisionais, e, até
hoje, muitos(as) magistrados(as) ndo tiveram a atencdo despertada para estes
horrores.

1.3. A QUESTAO ORGAMENTARIA

79 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicio de Descumprimento de
Preceito Fundamental 347/DF. Ementa: [...] - SUPERLOTAGCAO CARCERARIA — CONDIGCOES
DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLAGAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS [...] -
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. [...]. Relator Ministro Marco
Aurélio, j- 09 set. 2015. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=308712125&ext=.pdf. Acesso em: 26 set.
2022, p. 4-5.

80 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 112 ed. Sdo Paulo: Hemus Editora Ltda., 1998.
Tradugédo de: Torrieri Guimaraes, p. 12.
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O discurso da construgcao de presidios € incompativel com a realidade, pois
o Brasil é sabidamente um pais em desenvolvimento, com poucos recursos, que
devem ser distribuidos a todas as demandas estatais.

Diante dessa falta cronica de recursos, ndo € possivel aceitar a tese
simplista de que bastaria a construgdo e operagao de estabelecimentos prisionais
para solucionar o problema da superlotagao, o que inclusive foi exposto por estudo
realizado pelo Tribunal de Contas da Unido, que sera analisado adiante.

Como dito, no Brasil muitos servigos publicos deixam a desejar, dada a
escassez de recursos. Faltam vagas em creches®' e ha um grande numero de
criangas fora da escola®. Os leitos em hospitais publicos sdo insuficientes e o
acesso a saude sofre varios outros problemas?. O saneamento basico é precario,

expressiva parcela da populagcdo nao tem acesso a agua tratada e coleta de esgoto

81 “Levantamento do Comité Técnico da Educagao do Instituto Rui Barbosa (CTE-IRB) destaca que
81% de criangas de 4 e 5 anos estdo matriculadas em pré-escolas no pais, o que significa que
cerca de 1,2 milhdo de criangas dessa faixa etaria ainda ndo frequentam a escola. Em relacdo as
criangas de 0 a 3 anos, o percentual de atendimento em creches alcanga 31%, de forma que é
necessario garantir vagas para outras 2,2 milhdes de criangas para se alcangar a meta de 50% de
atendimento até o ano de 2024 estipulada no Plano Nacional de Educagéo (PNE). O atendimento
as criangas de 4 e 5 anos em pré-escola, de acordo com o PNE, deveria ter alcancado a
universalizagdo em 2016”. DEFICIT DE VAGAS EM EDUCACAO INFANTIL AINDA PERMANECE.
Instituto Rui Barbosa. 13 out. 2021. Disponivel em: https://irbcontas.org.br/deficit-de-vagas-em-
educacao-infantil-ainda-permanece/. Acesso em: 25 set. 2022.

82 “A pandemia agravou o quadro de abandono escolar. Em 2019, antes do fechamento das escolas,
1,1 milhdo de criangas e adolescentes estavam fora das salas de aula. Dois anos depois, a
populacao excluida saltou para 1,5 milhdo. As estatisticas ainda apontam para outros 3,7 milhdes
de estudantes, em aula, mas sem qualquer atividade escolar. Governo, Unicef, estados e
municipios recorrem & busca ativa para localizar novos e ex-alunos”. 1,5 MILHAO DE CRIANCAS
E ADOLESCENTES FORA DA ESCOLA. Como reconectar alunos ao ambiente escolar?
Programa Em discussdao. Senado Federal. 29 mar. 2022. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/tv/programas/em-discussao/2022/03/1-5-milhao-de-criancas-e-
adolescentes-fora-da-escola-como-reconectar-alunos-ao-ambiente-escolar. Acesso em: 25 set.
2022.

83 “De acordo com a Associacdo Nacional de Hospitais Privados, o Brasil tem 2,3 leitos por mil
habitantes, abaixo do recomendado pela OMS (entre 3 e 5). Ainda segundo o CFM, entre 2010 e
2015, o Brasil perdeu 13 leitos por dia, num total de 23.565 vagas. As maiores redugbes foram,
proporcionalmente, no Rio de Janeiro (22%), Sergipe (20,9%), Distrito Federal (16,7%), Paraiba
(12,2%), Goias (11,5%) e Acre (11,5%). Ja o déficit de leitos em UTI neonatal € de 3,3 mil,
segundo pesquisa deste ano da Sociedade Brasileira de Pediatria (SBP). O pais tem, em média,
2,9 leitos por mil nascidos vivos, abaixo dos 4 leitos recomendados pela entidade. No SUS, essa
taxa é ainda menor: 1,5”. OS 10 GRANDES PROBLEMAS DA SAUDE BRASILEIRA. Noticias
FEMAMA - Federagao Brasileira de Instituicoes Filantréopicas de Apoio a Saide da Mama. 9
maio 2018. Disponivel em: https://femama.org.br/site/noticias-recentes/os-10-grandes-problemas-
da-saude-brasileira/?gclid=CjwKCAjw-L-ZBhB4EiwA76YzOYZ6NBNigDU-
Qdurr8HTdYvszc71BdfAyWx7Z2Qq2uLa_8hxOqdtTkBoCmzIQAvD_BwE. Acesso em: 25 set. 2022.
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e, do esgoto coletado, somente 50% recebe tratamento®. Ha muitas ruas e rodovias
sem pavimentagdo®s. Inimeras outras necessidades sociais poderiam ser citadas,
mas €& de conhecimento publico e notério que quase todos os servigos publicos e
obras de infraestrutura sao insuficientes.

Nesse quadro, sempre que verba publica € destinada a uma finalidade, outra
fica ainda mais desassistida. Assim, € preciso otimizar a utilizacdo do dinheiro,
reduzindo gastos desnecessarios e que nao dao o retorno esperado a sociedade.

Dados disponiveis na pagina eletrénica do DEPEN® demonstram que, em
junho de 2022, informagdo mais recente encontrada®’, foram gastos R$
1.295.956.556,83 (um bilh&o, duzentos e noventa e cinco milhdes, novecentos e
cinquenta e seis mil, quinhentos e cinquenta e seis reais e oitenta e trés centavos)
com o custeio dos estabelecimentos prisionais gerenciados pelo 6rgdao. Rememore-
se que estdo excluidas desta conta as Delegacias de Policia e as carceragens dos
batalhdes da Policia Militar e Corpos de Bombeiros Militares. No citado més, cada
pessoa presa custou, em média, R$ 2.231,41 (dois mil, duzentos e trinta e um reais

e quarenta e um centavos).

84 “Quase 35 milhdes de pessoas no Brasil vivem sem agua tratada e cerca de 100 milhées nao tém
acesso a coleta de esgoto, resultando em doengas que poderiam ser evitadas, e que podem levar
a morte por contaminagao. Esse é o cenério quase dois anos depois de entrar em vigor o Novo
Marco Legal do Saneamento, sancionado na Lei 14.026 de 2020, quando os investimentos no
setor atingiram R$ 13,7 bilhdes — valor insuficiente para que sejam cumpridas as metas da
legislagéo atualizada.

Somente 50% do volume de esgoto do pais recebe tratamento, o que equivale a mais de 5,3 mil
piscinas olimpicas de esgoto in natura sendo despejadas diariamente na natureza”. VASCO, Paulo
Sérgio. Estudo aponta que falta de saneamento prejudica mais de 130 milhdes de brasileiros.
Agéncia Senado. 25 mar. 2022. Disponivel em:
https://lwww12.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2022/03/estudo-aponta-que-falta-de-
saneamento-prejudica-mais-de-130-milhoes-de-brasileiros. Acesso em: 25 set. 2022.

85 “A imensa maioria das rodovias brasileiras ndo tem pavimentagdo. Dos mais de 1,7 milhdo de km

de estradas federais e estaduais espalhadas por todo o Brasil, apenas 213,5 mil sao
pavimentadas, o equivalente a 12% do total. Os 1,3 milhdo restantes s&do de terra batida, cascalho
ou outros acabamentos precarios que dificultam o transito de automoveis e caminhoes.
Esses dados foram colhidos pela Confederagdo Nacional dos Transportes (CNT) que avaliou a
qualidade da malha viaria brasileira na Pesquisa CNT de Rodovias. Os pesquisadores
percorreram 109,1 mil km de estradas estaduais e federais e identificaram uma piora na qualidade
das vias pavimentadas entre 2019 e 2021". AMOROSO, Marcos; MAZZA, Luigi e BUONO,
Renata. No Brasil, apenas 12% das rodovias sao pavimentadas. Folha de Sao Paulo - Piaui. 24
dez. 2021. Disponivel em: https://piaui.folha.uol.com.br/no-brasil-apenas-12-das-rodovias-sao-
pavimentadas/. Acesso em: 25 set. 2022.

86 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. Custo do preso. Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiYzZiZTk3YjgtNzEyMyOOMzUwLTk3MzEtZTZhYmJjYTgOM
WU1liwidCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNy0O5SMWYYLTRIOGRhNmMJmMZThIMSJ9.  Acesso
em: 25 set. 2022, p. 1.

87 No ultimo relatério que estd no site do DEPEN, relativo ao ultimo semestre de 2023, nao foi
encontrada esta informagéao, apesar de terem sido abertas todas as tabelas e graficos.
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Fica claro que, em um pais em desenvolvimento, no qual ha caréncia de
muitas utilidades publicas e o salario minimo esta em R$ 1.302,00 (um mil, trezentos
e dois reais), o custo mensal da pessoa presa € alto. Considerando a quantidade de
pessoas presas e multiplicando o custo mensal exposto acima por doze, tém-se que
o impacto orgamentario anual do encarceramento € algo em torno de 15,5 bilhdes.

De maneira diferente do que ocorre com a saude®® e a educagéo?®, as quais
a Constituicdo Federal garante um gasto minimo de verbas publicas, no que se
chama vinculagao tributaria ou vinculagao de receitas, ndo ha um percentual minimo
destacado da arrecadagédo de impostos a seguranga publica e, portanto, os gastos
neste setor disputam verbas oriundas de impostos com os demais setores. Vale
ressaltar que os gastos com saude e educagao previstos na vinculagao tributaria sao
minimos, nada impedindo que haja um maior direcionamento de verbas para estas
areas, o que inclusive seria recomendado, sabendo-se das deficiéncias do servigo
publico no atendimento destas demandas sociais tdo importantes para uma melhora
da qualidade de vida.

Embora os gastos das diferentes esferas de governo estejam delimitados no

plano plurianual, na lei de diretrizes orgamentarias e na lei orgamentaria anual®, a

88 “Art. 198. [...] § 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente,
em agdes e servigos publicos de saude recursos minimos derivados da aplicagao de percentuais
calculados sobre:
| - no caso da Uniao, a receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser
inferior a 15% (quinze por cento);

Il — no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadagao dos impostos a que se
refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il,
deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios;

Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadagao dos impostos a que
se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.

§ 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabelecera:

| - os percentuais de que tratam os incisos Il e lll do § 2°

Il — os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a saude destinados aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados a seus respectivos Municipios,
objetivando a progressiva redugao das disparidades regionais;

Ill — as normas de fiscalizagdo, avaliacdo e controle das despesas com salde nas esferas federal,
estadual, distrital e municipal; [...]”. BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 8 fev. 2023.

89 “Art. 212. A Uniao aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino”.
Ibidem.

90 REGO, Carlos Eduardo Oliva de Carvalho. As trés leis orgamentarias do Brasil: o plano plurianual,
a lei de diretrizes orgcamentarias e a lei orgamentaria anual. Revista Jus Navigandi. 2023.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/101877/as-tres-leis-orcamentarias-do-brasil-o-plano-
plurianual-a-lei-de-diretrizes-orcamentarias-e-a-lei-orcamentaria-anual. Acesso em: 8 fev. 2023.
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distribuicdo das verbas definida nestas leis que delimitam o orcamento publico é
politica, ou seja, dentro dos limites estabelecidos legalmente, os agentes politicos
definem quanto gastar em cada area de atuagédo governamental.

Nesse cenario, de um pais em desenvolvimento, no qual as verbas publicas
sdo insuficientes para dar conta de todas as demandas sociais, € preciso decidir
cuidadosamente com o que o dinheiro sera gasto e ainda, como sera gasto.
Considerando que a manutencdo dos estabelecimentos prisionais € atividade
desempenhada pelo Estado, o gasto com o encarceramento sujeita-se aos
principios administrativos, dos quais destaca-se o da eficiéncia®', como inclusive
apontado pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), em estudo realizado em 2017.
Para que o encarceramento seja eficiente, a prisdo deve restringir-se ao tempo
minimo necessario para que seus fins sejam alcangados: a retribui¢do, a prevengao
e a ressocializagao.

Da maneira como ocorre hoje, em que ha altos indices de reincidéncia e as
facgdes criminosas prosperam no interior dos estabelecimentos prisionais, forgcoso
reconhecer que a prisdo nao é eficiente, ndo da a populagcdo o retorno do
investimento do dinheiro publico. A populagdo anseia por seguranga e a prisao é
apresentada pelos agentes publicos como solugdo para a inseguranga publica.
Porém, na pratica, ndo tem o resultado esperado.

A prisdo, como vem sendo praticada, em estabelecimentos prisionais
superlotados e que oferecem condicdes inadequadas, também ndo cumpre a fungao
retributiva dentro dos parametros legais, porque, devido as “penas” acessorias,
consistentes em espacos fisicos reduzidos, insalubridade, alimentacdo inadequada,
agressoes fisicas e sexuais, esta indo muito além do que o previsto legalmente.

Esse quadro demonstra claramente o descumprimento da Lei de Execugao
Penal, diploma legal que trata da matéria®?.

Como mencionado acima, o TCU, na funcdo de controlador dos gastos

91 “Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)” BRASIL. Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 8 fev. 2023.

92 “Art. 1° A execugéo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cdes de sentenca ou decisao criminal
e proporcionar condigées para a harménica integragao social do condenado e do internado. [...]
Art. 3° Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela
sentenga ou pela lei". BRASIL. Lei 7.210 de 1984. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm. Acesso em: 26 set. 2022.
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publicos federais, considerando que o sistema penitenciario utiliza recursos
originarios do Fundo Penitenciario Nacional — Funpen, elaborou um relatério apos ter
realizado, no ano de 2017, auditorias em estabelecimentos prisionais de 17 estados
e do Distrito Federal.

No relatorio de auditoria 003.673/2017, destaca-se o desconhecimento dos
gestores dos estabelecimentos penais sobre o custo mensal de manutengdo dos
internos®. Isso demonstra a falta de preocupagdo com o dinheiro publico e a
maneira desvinculada dos custos com que a questao carceraria é tratada. A Ministra
Ana Arraes expO0s a preocupacdo com os reflexos da inadequacdo dos
estabelecimentos prisionais sobre a seguranga publica, ja que muitas agdes
criminosas sdo arquitetadas e comandadas de dentro dos presidios®*.

Dentre as determinacbes do TCU, apds o citado relatério, constou a de
implantagdo do SISDEPEN, sistema que hoje esta em funcionamento. Porém, como
foi descrito, passados mais de 5 anos da determinacéo, expde os dados com muito
atraso e ha varias unidades prisionais que ainda nao enviam as informacoes

adequadamente.

93 “A partir das analises empreendidas nestes autos, & possivel afirmar que os gestores
desconhecem o custo mensal do preso por estabelecimento penal. De fato, 59% das UFs
declararam aos respectivos tribunais de contas que nao realizaram o calculo do custo mensal do
preso nos ultimos trés anos. Além disso, 88% delas declararam nao possuir definicdo formal de
responsabilidade para aferi-lo”. BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Relatério de Auditoria
(RA) 003.673/2017-0. Ementa: [...] DEFICIENCIAS NO SISTEMA NACIONAL DE INFORMACOES
PENITENCIARIAS E NO ACOMPANHAMENTO DA EXECUCAO DAS PENAS. AUSENCIA DE
DADOS REFERENTES AO CUSTO MENSAL DO PRESO POR ESTABELECIMENTO
PRISIONAL. [...]. Relatora Ministra Ana Arraes, j. 29 nov. 2017. Disponivel em:
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/367320170.
PROC/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/0/%252
0?uuid=c2f250f0-0559-11ea-a036-bb740cffOb7b. Acesso em: 25 set. 2022, n.p.

94 “E cedigo que o crescimento vertiginoso da populagdo carceraria e o consequente déficit de vagas
em unidades prisionais tém impactos negativos ndo somente sobre 0s presos, que se veem
privados de direitos e garantias constitucionais e legais, mas também, talvez principalmente, sobre
o cidaddo comum, envolto de toda sorte de violéncia, sendo grande parte dela comandada de
dentro dos presidios”. BRASIL, Tribunal de Contas da Uni&o. Ibidem, n.p.
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2 CONDIGOES PRISIONAIS E CRIMINALIDADE

2.1 FACCOES CRIMINOSAS

O Brasil esta entre os paises com a maior populacédo carceraria do mundo®
e, a0 mesmo tempo, entre os com os maiores indices de criminalidade®. Pode-se
dizer que ha muitas pessoas presas por conta da alta criminalidade e por isso, o que
se deve fazer para combater esta criminalidade € prender mais pessoas - ou
“‘bandidos”, “vagabundos”, “criminosos”, termos comumente adotados por quem
defende o encarceramento.

Sob outro angulo, é possivel concluir que, se a visao encarceradora € a
consequente superpopulagdo carceraria estdo sendo mantidas ha longa data, ao
mesmo tempo em que cresce a criminalidade, essa abordagem néo esta surtindo o
efeito esperado, de reduzi-la.

A contradicdo apontada acima demonstra que a proposta do
encarceramento como solugao para a criminalidade precisa ser analisada de uma
maneira mais aprofundada.

Nesse sentido, serdo expostas neste capitulo algumas questdes especificas
que relacionam encarceramento e criminalidade.

Inicia-se com a tematica que é talvez a mais atual e preocupante, que é a
onipresenca de facgdes criminosas no interior dos estabelecimentos prisionais. Por
mais que os agentes publicos tenham tomado iniciativas para evitar a proliferagcao
destas organizagdes criminosas, seja com medidas implementadas no interior dos
estabelecimentos prisionais ou com medidas extramuros, ndao conseguiram deter
seu avango e hoje, como se vera, estao disseminadas em todo o territério nacional.

Essa disseminagao das facgbes criminosas nos estabelecimentos prisionais

brasileiros ndo deve ser ignorada pelos(as) agentes publicos(as) envolvidos(as) no

95 Em termos absolutos, temos a terceira maior populagédo carceraria do mundo, perdendo apenas
para Estados Unidos e China: AMARO, Daniel. Brasil tem a terceira maior populagéo carceraria do
mundo. Jornal Edicdo do Brasil, Belo Horizonte: 16 dez. 2022. Disponivel em:
https://edicaodobrasil.com.br/2022/12/16/brasil-tem-a-terceira-maior-populacao-carceraria-do-
mundo/. Acesso em: 30 abr. 2023.

96 Dados levantados em 2020 apontam o Brasil como o 8° pais mais violento do mundo e 0 1° em
mortes intencionais. APESAR de redugéo na violéncia, Brasil € o 8° pais mais letal do mundo.
Agéncia o Globo. Rio de Janeiro: 28  jun. 2022. Disponivel em:
https://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/2022-06-28/apesar-da-reducao-da-violencia--brasil-e-0-8-
pais-mais-letal-do-mundo.html. Acesso em: 30 abr. 2023.
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sistema penal, dentre eles(as) os(as) magistrados(as), pois cada pessoa enviada
para o interior do sistema penitenciario € um(a) potencial futuro(a) integrante de
alguma facgao criminosa.

A segurancga publica € uma das principais justificativas do sistema repressor
criminal e um dos maiores anseios da populagao, que vive com medo de ser vitima
de crimes?’. Nesse sentido, pode-se concluir que as politicas publicas relacionadas
a repressao da criminalidade devem ser cuidadosamente elaboradas, para nao
produzirem, inadvertidamente, o efeito inverso.

Para entender o alcance do efeito nefasto da superutilizacdo da prisao
preventiva € necessaria uma compreensido minima do fendmeno das facgdes
criminosas em terras nacionais. Isso porque as principais fac¢gdes criminosas que
hoje atuam fortemente em territério nacional brotaram e florescem no interior dos
estabelecimentos prisionais, locais onde s&o abrigados também os presos
preventivos®.

Embora alguns autores identifiquem no jogo do bicho ou, mais
anteriormente, no cangaco, as primeiras facgdes criminosas, a tendéncia € apontar o

Comando Vermelho como a primeira facgdo criminosa nacional®®, o que se

97 “Levando em conta a percepgao social, 0 medo da violéncia esta disseminado no Brasil. Pesquisa
sobre sensagéo de segurancga realizada em 2012, no ambito do descontinuado projeto Sistema de
Indicadores de Percepcéo Social (SIPS), revelou que 62,5% das pessoas tinham muito medo de
ser vitima de assassinato. Porcentagens igualmente altas registradas para outras violéncias foram:
assalto a méo armada (62,3%), arrombamento de residéncia (61,6%) e agressao fisica (54,5%)
(Oliveira Junior e Alencar, 2012). O medo é menor nas regides Sul e Sudeste, 0 que pode estar
correlacionado com niveis mais baixos de violéncia nessas regides ao menos no que se refere aos
dados de homicidios (Cerqueira et al., 2020a)”. FERREIRA, Helder; SOARES, Milena Karla.
Violéncia e Seguranga Publica: uma sintese da produgcédo da Diest nos ultimos dez anos. In:
BRASIL, IPEA, Boletim de Analise Politico-Institucional, n. 29, Jun. 2021. Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/arquivos/artigos/4049-bapi29.pdf. Acesso em: 6 ago. 2023,
p. 130.

98 “E certo que a existéncia de faccdes criminosas ndo é exclusividade brasileira, existindo diversas
outras espalhadas pelo mundo, mesmo nos paises mais desenvolvidos, podendo citar como
exemplo o Cartel de Medellin, na Coldémbia; a Ndrangheta e Camorra, na lItélia; Yakuza, no Japao;
Los Zetas, no México; A Bratva, na Russia; e o Cartel de Sinaloa, no México. Ndo obstante, o
surgimento das facgbes dentro do sistema penitenciario € exclusividade brasileira. La fora a
organizacado criminosa nasce nas ruas. Aqui, nasce nos presidios que potencializam a rede de
contatos e fortalece as relagdes pessoais dos seus integrantes, funcionando como um motor de
um ciclo evolutivo de atividades criminosas no pais”. HERCULANO, Vanessa Galvao. O dominio
das facgbes criminosas nos presidios brasileiros e o caso da chacina de Altamira/PA como
reflexo dessa realidade. Disponivel em:
https://ojs.cnmp.mp.br/index.php/revistacsp/article/download/211/184/609. Acesso em: 19 abr.
2023, p. 12-13.

99 CRUZ, Maria Daiana Targino da, et al. Crime Organizado: uma abordagem sobre as fagbes
dominantes no Brasil. Revista Brasileira de Direito e Gestao Publica. v. 8, n° 2, abr-jun de 2020,
p. 182-192. Disponivel em:
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considera mais coerente com o que hoje se concebe como facgéo criminosa.

O Comando Vermelho, segundo o que se sabe, foi criado em 1979, no
Instituto Penal Candido Mendes, como resultado da interacdo entre os presos
“comuns” e os politicos que para la foram, por obra da ditadura'®,

A facgao criminosa teria surgido como uma forma de defesa de seus
integrantes contra a violéncia imposta pelos agentes prisionais e outros presos. Os
presos politicos teriam transmitido taticas de guerriiha e organizagdo, além de
fundamentos politicos, aos outros presos que ali estavam e aderiram a causa. Pode-
se dizer que as condigbes para o surgimento do Comando Vermelho foram
propiciadas pela falha da atuacdo estatal, pois ndo houve uma separagcdo dos
presos politicos da outra parcela da populagao carceraria ou garantia de condigdes
dignas de encarceramento, o que permitiu e motivou a unido das categorias’®’.

Por conta da citada unido, os presos politicos, em razdo de sua capacidade
intelectual e de seu conhecimento, incutiram nos demais seus ideais socialistas —
Comando Vermelho ja faz uma referéncia aos movimentos de esquerda -, atuando

como intelectuais organicos'®?, no sentido gramsciano, pois eram lideres populares

https://www.gvaa.com.br/revista/index.php/RDGP/article/download/7865/7466/. Acesso em: 16 out.
2022, p. 185.

100 “Comando Vermelho, facgdo criminosas conhecida pela sigla C.V, é uma das fac¢gdées mais

antigas do Brasil. Foi criada no ano de 1979 no Instituto Penal Candido Mendes, conhecido pelos
detentos como o “caldeirdo do diabo”, localizado no estado do Rio de Janeiro. Essa facgao foi
fundada por Willian de Silva (Professor), José Carlos dos Reis Encina (Escadinha), José Carlos
Gregoério (Gordo) e Francisco Viriato de Oliveira (Japonés).
A origem do comando vermelho sucedeu-se durante a ditadura militar na década de 80, onde o
recrudescimento de acdes armadas de esquerda contra o governo de Getulio Vargas gerou uma
reagdo militar drastica. O governo sem distingdo nenhuma colocou os militantes juntos dos presos
comuns, devido a essa convivéncia de detentos comuns com detentos politicos, ocasionou na
unido deles para lutar por “seus direitos”, surgindo assim a referida facgdo (CAMPOS; SANTOS,
2004)". Ibidem, p. 189.

101 “‘Em seguida, quando os revolucionarios de esquerda chegam ao presidio de Candido
Mendes, em llha Grande, Rio de Janeiro, ficam confinados na Ala B, também conhecida como
“fundao”, ala reservada aos presos comuns. Nessa época, o presidio era dominado pela Falange
do Jacaré, que escolhia entre os novos presos quem seriam os soldados e quem iria “virar
mulher”.

No “fundao”, os presos politicos pregavam o socialismo e ensinavam técnicas de guerrilha para os
presos comuns. Nesse momento, nasce o Comando Vermelho (CV), que chega para conter as
atrocidades que eram cometidas dentro do presidio e para dar alguns direitos aos presidiarios.
Nao demorou muito tempo e eles dominaram o presidio de llha Grande”. CECATTO, Dirceu
Ricardo Lemos. O Comando Vermelho e a ordem mundial. Publicagdes académicas UNICEUB.
Disponivel em:
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/relacoesinternacionais/article/download/166/285.
Acesso em: 29 out. 2022, p. 9.

102 “A influéncia dos lideres do CV sobre os presidiarios era muito forte. Eram pessoas com alta
capacidade intelectual, como o Padre Alipio Cristiano de Freitas, “convencido de ter uma missao
entre os homens: fazer a revolugdo socialista no Brasil’. Muito envolvido com a formagao de
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que buscavam subverter a ordem social'%3.

Com o tempo, o Comando Vermelho espraiou-se pelas comunidades
cariocas, onde a notéria auséncia do Estado'®, que chega a estes locais
principalmente por sua vertente repressora, favoreceu a faccdo criminosa, que, a
semelhangca das organizagbes mafiosas estrangeiras, apresenta uma face

assistencialista’0°.

lideres sociais, fez parte do Secretariado das Ligas Camponesas. Sua influéncia dentro do
presidio era incomum, todos o adoravam e respeitavam nao so6 pela sua inteligéncia, mas também
por ter dado um tapa na cara de um torturador do DOI-CODI em pleno interrogatério. As idéias do
padre eram aceitas pelos presidiarios tornando-o um lider ou, em uma visdao gramsciana, um
intelectual organico, ja que suas idéias poderiam ser de significado intersubjetivo, por ter o
monopolio ideoldgico dentro do instituto e de imagens coletivas, por divergir das idéias
governamentais”. CECATTO, Dirceu Ricardo Lemos. O Comando Vermelho e a ordem mundial.
Publicagdes académicas UNICEUB. Disponivel em;:
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/relacoesinternacionais/article/download/166/285.
Acesso em: 29 out. 2022, p. 9-10.

103 “A revolugao socialista é vista como resultado de esfor¢cos dispendidos na base estrutural

(economia) e superestrutural (politico, juridico, filosofico, cultural) da sociedade, envolvendo as
atividades dos intelectuais tradicionais que se modificam e conectam com o programa
revolucionario e com os intelectuais organicos da classe subalterna que pretende afirmar-se como
hegemonica.
De acordo com esse prisma € que Gramsci vislumbra a fungdo dos intelectuais organicos que
emergem da prépria classe subalterna. Eles diferenciam-se dos intelectuais que prezam pela
manutengdo e reprodugdo da ordem social burguesa, porque pretendem instituir uma nova forma
de sociabilidade. Para tanto, compreendem que a sua atividade intelectual visa combater o modelo
de sociedade capitalista e consolidar a perspectiva socialista”. SANTOS, Pedro. O intelectual
organico como formador da vontade coletiva dos subalternos: apontamentos a partir de Antonio
Gramsci. Movimento-revista de educacado, Niter6i, ano 4, n.6, p.107-130, jan./jun. 2017.
Disponivel em: https://periodicos.uff.br/revistamovimento/article/download/32593/18728/109541.
Acesso em: 29 out. 2022, p. 15.

104 Aqui cabe um paréntesis para expor outra consequéncia nefasta da auséncia do Estado na
Cidade do Rio de Janeiro, que é a proliferacdo de milicias, que tém estreita relagdo com o
Comando Vermelho, seja de oposigao e justificagdo para os moradores das comunidades, pois as
milicias estariam dando “prote¢do” aos moradores contra os faccionados, ou extorquindo parte dos
ganhos dos faccionados. Para o leitor que se interessar sobre o fendmeno das milicias cariocas,
sugere-se o podcast: A REPUBLICA DAS MILICIAS: 1. Memérias de um miliciano. A histéria de
Lobo e a busca pela real das paradas. Entrevistados: Vinicius Jorge, “Francisco” e “Lobo”.
Entrevistador: Bruno Paes Manso. Rio de Janeiro: Globoplay/Radio Novelo. 27 ago. 2021.
Podcast. Disponivel em:
https://open.spotify.com/episode/2E7BbvL10rC3vNQPjM2ehn?si=lg20w0AvQVWhs0ccGagdQw.
Acesso em: 10 mar. 2023.

105 “Carlos Amorim cita a questdo do uso da pobreza como escudo protetor por parte da facgao.
Cita a linha de agéo do CV, na qual essa facgéo protegeria o pobre (AMORIM, 1993, pagina 136),
€ que o crime organizado ocupa as lacunas de assisténcia social que o Estado vai deixando para
tras, ao sabor da crise econdbmica ou da insensibilidade politica. A dominagdo sobre as
comunidades pobres passa quase que necessariamente por esse tipo de estratégia, até porque o
bandido mora na favela e é mais permeavel as reivindicagées do morador. A postura paternalista
se mistura - até mesmo se confunde - com a aplicagdo da "lei do cao". E o favelado também
compreende isso, numa aceitagdo de que a violéncia é natural num segmento da sociedade que ja
vive mesmo sem leis. A marginalizagdo produz esse fendmeno social, ético e politico”. CORDAO,
Rémulo Paulo; LUZ, José William Pereira. Andlise da evolucédo das facgcbes e de sua constituicao
em organizagbes criminosas. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 27, n.
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Embora tenha sido a primeira organizagdo criminosa a se enquadrar no
conceito atual de faccdo — aquelas que possuem um nome e simbolos que as
identificam, regras comumente veiculadas em um estatuto, hierarquia e disciplina
internas -, o Comando Vermelho ndo é a maior, lugar hoje ocupado pelo Primeiro
Comando da Capital, o PCC'%,

Também surgida no interior de estabelecimento prisional, mais
especificamente na Casa de Custddia de Taubaté/SP, em 31 de agosto de 1.993'%7,
o PCC teve, entre suas motivagdes, o terror da populagédo carceraria gerado pelo

massacre do Carandiru'°8.

6845, 29 mar. 2022. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/96766. Acesso em: 16 out. 2022, p.
3.

106 O Primeiro Comando da Capital € a maior organizagédo criminosa do Brasil, atuando a partir

de Sao Paulo, e tendo como financiamento de sua organizacao o trafico de drogas, roubo de
cargas, assalto a bancos e sequestro.
Diante do enfraquecimento do Comando Vermelho do Rio de Janeiro, que tem perdido varios
pontos de venda de droga no Rio, o PCC aproveitou para ganhar campo comercialmente e chegar
a atual posicdo de maior facgdo criminosa do pais, com ramificagbes em presidios de varios
estados do Brasil como Mato Grosso do Sul, Parana, Bahia, Minas Gerais e outros mais”.
CORDAO, Rémulo Paulo; LUZ, José William Pereira. Andlise da evolugdo das facgdes e de sua
constituicdo em organizagdes criminosas. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina,
ano 27, n. 6845, 29 mar. 2022. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/96766. Acesso em: 16 out.
2022, p. 4

107 “No entanto, a versdo mais propagada € que o Primeiro Comando da Capital foi fundado em
31 de agosto de 1993 por oito presidiarios, no Anexo da Casa de Custddia de Taubaté, conhecida
vulgarmente como "Piranh&o", conhecida & época como a prisdo mais segura do Estado de Sao
Paulo, em decorréncia de uma partida de futebol. [...]

Durante uma partida de futebol entre o Primeiro Comando Caipira e o Primeiro Comando da
Capital, eclodiu uma briga generalizada que resultou na morte de dois integrantes do Comando
Caipira. Como forma de protecdo, frente aos castigos institucionais, que geralmente ocorriam
através de espancamentos, os detentos criaram entre si um pacto de confianga, em que a punigédo
de um dos integrantes do time do PCC defrontaria uma reagdo de todos os outros membros do
time.

Inicialmente o grupo foi formado por Misael Aparecido da Silva, vulgo "Misa", Wander Eduardo
Ferreira, vulgo "Eduardo Gordo", Anténio Carlos Roberto da Paix&o, vulgo "Paixao", Isaias Moreira
do Nascimento, vulgo "Isaias", Ademar dos Santos, vulgo "Dafé", Anténio Carlos dos Santos,
vulgo "Bicho Feio", César Augusto Roris da Silva, vulgo "Cesinha", e José Marcio Felicio, vulgo
"Geleiao". OLIVEIRA, Nicole de. As influéncias do crime organizado: um olhar a partir do Primeiro
Comando da Capital (PCC). Repositorio da Universidade Federal de Santa Maria/RS.
Disponivel em:
https://repositorio.ufsm.br/bitstream/handle/1/2828/Oliveira_Nicole_de.pdf?sequence=1&isAllowed
=y. Acesso em: 29 out. 2022, p. 17.

108 “O surgimento da facg¢ao criminosa que viria a dominar os presidios, em especial, no Estado
de Sao Paulo, se deve as falhas do Estado Democratico de Direito Brasileiro, que se mostrava, ja
naquela época, muito despreparado para lidar com a questao prisional.

Importante destacar que, em 1991, Sao Paulo foi vitima da maior chacina de sua histéria, o que
ficou conhecido como o “massacre do Carandiru”. O que se viu em 14 de outubro de 1992 foi um
ataque brutal: em meia hora de terror, policiais armados com escopetas, metralhadoras,
revolveres e facas acuaram os detentos e deixaram um rastro 111 mortes, com abundantes sinais
de execucéo, corroborados pelo testemunho de sobreviventes. GONCALVES, Antonio Baptista.
Crime organizado e a politica externa: o controle do PCC nas fronteiras mostra a fragilidade da
politica externa brasileira. Revista da EMERJ. Rio de Janeiro, v. 22, n® 1, p. 220-248, jan-mar
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O crescimento rapido do PCC foi sentido pelo aumento das rebelides, com
destaque para uma ocorrida em 2001, com atuacdo coordenada em 29 unidades
prisionais, bem como pelo aumento das fugas e resgates de presos, também
desvelando o potencial corruptor e o poder bélico da organizagéo criminosa'®?.

A resposta estatal ao crescimento do poder do PCC foi o aumento da
repressao no interior dos estabelecimentos prisionais, inclusive pela instituicdo do
regime disciplinar diferenciado (RDD), por meio da Lei 10.792/2003"%, que alterou a
Lei de Execucdo Penal. Outra face da tentativa de desarticulacdo do PCC foi a

transferéncia dos lideres da faccéo para presidios no interior de S&do Paulo e em

2020. Disponivel em:
https://www.emerij.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista_v22_n1/revista_v22 n1_220.pdf.
Acesso em: 16 out. 2022, p. 223.

109 “O processo de expansdao do PCC no interior do sistema carcerario tem inicio no ano de
1994, mas sua influéncia comecga a ser percebida a partir de 1995. O aumento vertiginoso das
rebelides — que se repetia ano apdés ano, culminando com a megarrebelido de 2001 — com a
exponencial ampliagdao do tempo de duragdo das mesmas e reivindicagbes que iam além das
queixas pontuais, adquirindo carater estrutural, sinalizava que alteragdes profundas estavam em
curso. Além das rebelidbes, o aumento das acgbes de resgate de presos — que demandam
organizacao e posse de pesado armamento —, do numero de assassinatos no interior das prisdes
e de fugas espetaculares evidenciavam ndo sé a capacidade de planejamento da facgao, mas
também seu potencial corruptor, possibilitado pelos lucros auferidos do trafico de drogas e de
outros crimes empreendidos por membros da organizagdo, como sequestros e roubo a bancos. O
crescimento significativo destes eventos indicava que o sistema carcerario estava passando por
um processo de reconfiguracao das relagdes de poder.

Apesar dessas evidéncias de que algo novo estava acontecendo, o Estado ndo admitia a
existéncia da organizacéo de presos que comecara aparecer timidamente no noticiario jornalistico
a partir de 1997, mas que so teve sua existéncia reconhecida oficialmente pelo governo apés a
megarrebelidao de fevereiro de 2001 — ou seja, quando ja era suficientemente estruturada para
organizar uma rebelido simultdnea em 29 unidades prisionais”. DIAS, Camila Caldeira Nunes. Da
guerra a gestao: a trajetéria do Primeiro Comando da Capital (PCC) nas prisdes de Sao Paulo.
Revista Percurso: Sociedade, Natureza e Cultura. Ano VIII, No. 10, 2009, Vol. 02, pp. 79-96.
Disponivel em:
http://www.espen.pr.gov.br/sites/espen/arquivos_restritos/files/migrados/File/RevPercurso.pdf.
Acesso em: 29 out. 2022, p. 81.

110 “Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando ocasione
subversado da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisério, ou condenado, sem prejuizo
da sancgéo penal, ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas:
| - duracdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da sangéo por nova
falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada;

Il - recolhimento em cela individual;

Il - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duragao de duas horas;

IV - o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de sol.

§ 10 O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos provisérios ou condenados,
nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto risco para a ordem e a seguranga do
estabelecimento penal ou da sociedade.

§ 20 Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisorio ou o
condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo, a qualquer
titulo, em organizagdes criminosas, quadrilha ou bando"™. BRASIL. Lei n. 10.792/2003. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.792.htm#art52. Acesso em: 10 fev. 2023.
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outros estados da federacgédo'''. Esta ultima providéncia, no entanto, teve efeito
contrario, ajudou a expandir o PCC por todo o territorio nacional, dentro e fora dos
estabelecimentos prisionais, 0 que transpareceu na rebelido organizada pela facgéao
em 2006, que teve a participagcdo de 74 unidades prisionais e, nas ruas, promoveu
ataques a agentes e instalagbes das forgas de segurancga''?.

Com o avango de sua influéncia e poder, o PCC, como outras facgdes
posteriormente fizeram, ocupou lugar importante na gestdo dos estabelecimentos
prisionais, inclusive diminuindo a violéncia no interior destes estabelecimentos, ja
que suas regras rigidas ajudam a controlar impulsos violentos individuais. Isso foi
percebido pelos agentes publicos que administram os estabelecimentos prisionais,
que acabaram aceitando a intermediag¢ao dos interlocutores da faccéo, na lida diaria
com os detentos. A onipresenca das facgcdes em todos os aspectos da vida
carceraria torna muito dificil que os novos presos que ali ingressam resistam a

pressao para fazer parte de tais organizagdes, o que favorece seu crescimento’'3.

111 “Como ja se destacou neste texto, a grande maioria destas unidades foram construidas em

municipios do interior do Estado. Esta interiorizagdo das vagas no sistema favoreceu ainda, entre
outras coisas, uma ampliagdo das possibilidades de transferéncias e de isolamento de presos
considerados de alta periculosidade ou ainda vistos como liderangcas das chamadas facc¢des. Tal
pratica de transferéncia e isolamento dos presos foi bastante usada pela administragcdo de
Nagashi Furukawa e continua sendo até hoje, ndo por menos, no ano de 2001, alguns meses
apos a primeira megarrebelidao ocorrida em Sao Paulo, o jornal Folha de S. Paulo trouxe uma
reportagem mostrando a estratégia do governo para tentar desarticular o PCC, com o elucidativo
titulo da matéria “Governo quer rodizio de lideres do PCC para diminuir seu poder”.
O proprio ex-secretario admite, na mesma entrevista ja citada neste texto, que tanto a
megarrebeliago de 2001 como os eventos de 2006 ocorreram apds uma estratégia da
administragdo penitenciaria que consistia na transferéncia de alguns lideres do PCC para
unidades com tratamento mais severo. “Em 2001, a rebelido aconteceu logo depois da
transferéncia dos lideres dessa organizacao criminosa para presidios mais rigorosos; e em 2006
foi a mesma coisa”6. No ano de 2006, segundo Nagashi, houve a transferéncia de 760 presos de
diversas unidades do Estado para a recém reconstruida Penitenciaria de Presidente Venceslau Il,
que se tornara o destino das liderangas da faccdo, o que sera discutido adiante”. SALLA,
Fernando; DIAS, Camila Nunes e SILVESTRE, Giane. Politicas Penitenciarias e as facgoes
criminosas: uma analise do regime disciplinar diferenciado (rdd) e outras medidas administrativas
de controle da populagdo carceraria. Estudos de Sociologia. Araraquara, v. 17, n° 33, 2012, p.
333-351. Disponivel em: https://periodicos.fclar.unesp.br/estudos/article/view/5419/4328. Acesso
em: 16 out. 2022, p. 341-342.

112 “A consolidagdo do poder da facgao foi publicamente demonstrada na segunda crise mais
aguda do sistema, ocorrida em maio de 2006, quando 74 unidades prisionais se rebelaram
simultaneamente, além das centenas de ataques as forgas de seguranga ocorridas no lado de fora
das cadeias”. DIAS, Camila Caldeira Nunes. Da guerra a gestéo: a trajetéria do Primeiro Comando
da Capital (PCC) nas prisdes de Sao Paulo. Revista Percurso: Sociedade, Natureza e Cultura.
Ano VI, No. 10, 2009, Vol. 02, pp. 79-96. Disponivel em:
http://www.espen.pr.gov.br/sites/espen/arquivos_restritos/files/migrados/File/RevPercurso.pdf.
Acesso em: 29 out. 2022, p. 82.

113 Para entender melhor a evolugéo e o funcionamento do PCC, que pode se aplicar também a
outras facgbes criminosas, recomenda-se a leitura completa do artigo “Da guerra a gestéo: a
trajetéria do Primeiro Comando da Capital (PCC) nas prisdes de Sdo Paulo”, de Camila Caldeira
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Aqui esta o principal ponto que interessa a este trabalho académico, pois &
preciso ter em mente que cada pessoa que fica presa preventivamente € um(a)
potencial integrante das facgdes criminosas.

Nao é de hoje que se sabe que os estabelecimentos prisionais, quando mal
geridos, criam ambientes favoraveis para a disseminagdo da cultura marginal, do
pensamento criminoso. O renomado filésofo francés, Michel Foucault, na célebre
obra Vigiar e punir, publicada em 1975, ja descreveu o problema''4. Mas o fato de o
problema ser antigo nao deve conduzir a sua aceitagdo como uma fatalidade e a
inércia de autoridades na busca de uma solugéo.

Pode-se inferir que o problema do encarceramento dura tanto tempo devido
ao pouco interesse que a sociedade licita vem tendo em resolvé-lo, por acreditar que
seria um problema que afeta somente as pessoas presas, mas hoje, com o
conhecimento que se tém da dindmica do ciclo criminoso e a exposi¢gao mais efetiva
e constante das mazelas do sistema carcerario, € possivel afirmar que esta crenca é
equivocada, pois 0 que acontece nos presidios influencia a seguranga publica fora
destes estabelecimentos.

Nesse quadro, como ocorre principalmente em casos de prisdes em
flagrante de pequenos traficantes, que ao final do processo, caso condenados, néo
receberdo pena privativa de liberdade, mas de prestagao de servigcos a comunidade,
manté-los presos preventivamente praticamente acaba com a chance de que estas
pessoas deixem o mundo do crime pois, uma vez aliciados por alguma facgao, sera
muito dificil deixa-la.

Sob outro angulo, se uma pessoa que iniciou no trafico de entorpecentes, ou
seja, € primaria, sem antecedentes e foi presa com pequena quantidade de drogas,

responder ao processo em liberdade, a chance de que ela repense a situacao e

Nunes Dias. DIAS, Camila Caldeira Nunes. Da guerra a gestao: a trajetéria do Primeiro Comando
da Capital (PCC) nas prisdes de Sao Paulo. Revista Percurso: Sociedade, Natureza e Cultura.
Ano VI, No. 10, 2009, Vol. 02, pp. 79-96. Disponivel em:
http://www.espen.pr.gov.br/sites/espen/arquivos_restritos/files/migrados/File/RevPercurso.pdf.
Acesso em: 29 out. 2022.

114 “A prisdo torna possivel, ou melhor, favorece a organizagdo de um meio de delinqlientes,
solidarios entre si, hierarquizados, prontos para todas as cumplicidades futuras:
A sociedade proibe as associagcdes de mais de 20 pessoas... e ela mesma constitui associagdes
de 200, de 500, de 1.200 condenados nas casas centrais que sao para eles construidas ad hoc, e
que para seu maior conforto ela divide em oficinas, em patios, refeitérios comuns... e multiplica-se
por toda a superficie da Franca, de tal modo que, onde houver uma prisdo, ha uma associagao...
outros tantos clubes anti-sociais”. FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: histéria da violéncia nas
prisdes, 202 ed., Petropolis: Editora Vozes, 1999, p. 294.
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desista da criminalidade, diante do impacto gerado por sua prisdo em flagrante, é
expressivamente maior. Isso porque, se for mantida presa, muito provavelmente
sera inserida mais a fundo na cultura do crime, pelo convivio, no carcere, com
criminosos habituais, e, como dito acima, cooptada por alguma facg¢ao criminosa, da
qual praticamente sera impossivel se desvencilhar.

E, na esmagadora maioria das vezes, vale rememorar, esta pessoa
hipotética vem das classes menos favorecidas. Basta ver que os crimes que
produzem a maior taxa de encarceramento sao o trafico, o roubo e o furto, crimes
relacionados com a criminalidade de baixa renda.

A nocgdo de que os ambientes prisionais exercem uma influéncia negativa
nos criminosos primarios''® fica reforgada pelo conhecimento da forma como as
facgdes criminosas atuam no interior destes estabelecimentos.

Pode-se argumentar que, dada a influéncia das facgdes criminosas no trafico
de entorpecentes, os traficantes, mesmo os pequenos, ja fazem parte destas
organizagdes, 0 que afastaria o risco exposto acima, mas o raciocinio € equivocado,
pois muitos usuarios, para manter seu vicio, acabam se tornando traficantes por
conta propria, adquirindo pequenas porgdes de entorpecentes, uma parte destinada
a seu consumo e a outra para a venda, a fim de obter lucro para possibilitar a
proxima compra.

Para que o leitor tenha uma verdadeira nogcdo do problema das faccdes
criminosas no Brasil, vale mencionar que o numero destas organizagées criminosas
ja passava de 50 no ano de 2021, estdo em todos os Estados da federagédo''® e

algumas, como o PCC, ja ultrapassaram as fronteiras nacionais''”.

115 “‘E nesses clubes é feita a educacdo do jovem delinqliente que estd em sua primeira

condenacgéo:
O primeiro desejo que nele nascera sera de aprender com os colegas habeis como se escapa aos
rigores da lei; a primeira licdo sera tirada dessa logica cerrada dos ladrées que os leva a
considerar a sociedade como inimiga; a primeira moral sera a delagéo, a espionagem honrada nas
nossas prisdes; a primeira paixdo que nele sera excitada vira assustar a jovem natureza por
aquelas monstruosidades que devem ter nascido nas masmorras e que a pena se recusa a citar...
ele agora rompeu com tudo o que o ligava a sociedade”. FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir:
histéria da violéncia nas prisdes, 202 ed., Petrépolis: Editora Vozes, 1999, p. 294-295.

116 COLOMBO JUNIOR, Aldo, et al. Anuario Brasileiro de Seguranga Publica — 2018-2021.
Disponivel em: https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2022/07/anuario-2022-ed-
especial.pdf.pdf. Acesso em: 30 out. 2022, p. 10.

117 “Presente em quase todos os estados do Brasil, além do Paraguai e Bolivia, tem 90% do seu
faturamento proveniente do trafico de drogas, porém também atua em assaltos a transportadoras
de valores e em roubos de carga de grandes valores”. ADORNO, Luis; MUNIZ, Tiago; NEVES,
Marcio e SAMORA, Thiago. As 53 facgdes criminosas do Brasil. 2 fev. 2022. Noticias R7.
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Nesse cenario, ndo se pode ignorar a influéncia destas organizagbes
criminosas na seguranga publica e, principalmente, no interior dos estabelecimentos
prisionais''®, o que deve ser levado em conta no momento de decidir sobre a
conversao da prisdo em flagrante em preventiva.

O(a) magistrado(a) ndo pode ficar alheio ao resultado pratico da deciséo
judicial, ainda que este ocorra como uma consequéncia indireta, como € o caso do
aliciamento da pessoa presa pelas facgdes criminosas.

MacCormick leciona que as decisbes judiciais “devem fazer sentido no
mundo e devem também fazer sentido no contexto do sistema juridico” pois, embora
o Direito ndo seja uma ciéncia natural, impde consequéncias no “mundo real”, por
meio das decisbes judiciais''®. Para o autor, um raciocinio juridico deve levar em
conta sua consequéncia pratica, sem esquecer sua fundamentacdo no ordenamento
juridico, pois ambos estéo interligados'. Assim, o(a) magistrado(a) deve estar
atento(a) as consequéncias praticas de suas decisoes.

Além de encontrar albergue tedrico, como explicitado acima, a preocupagao

com o efeito pratico da decisdo encontra respaldo legal. Muito embora a previsao do

Disponivel em: https://noticias.r7.com/jr-na-tv/series/as-53-faccoes-criminosas-do-brasil-10022022.
Acesso em: 30 out. 2022.

118 Muito embora no cenario italiano, Ferrajoli, falando sobre as alteragdes das condi¢gées do
encarceramento, apontou a influéncia das organizagbes criminosas no interior dos
estabelecimentos prisionais, atuando paralelamente as normas estatais, resultando no que
chamou de “carcere selvagem”, que deixa a vida e a integridade fisica do detento em rotineiro
risco: “A coergcao moral tende a substituir a coercgao fisica; o condicionamento persuasivo da
consciéncia, a dureza das condigdes de vida; a observagao e a submissao das almas, a vigilancia
disciplinaria dos corpos. O que nao evita, também, que no novo carcere persistam formas de
vexagao, ainda que diferenciadas e especializadas, nem que por outro lado o carcere disciplinado
prefigurado normativamente conviva em muitos casos com o carcere selvagem, dominado por
mafias internas e caracterizado pela maxima inseguranga da vida e dos demais direitos dos
reclusos”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Editora Revista dos
Tribunais, 32 ed. rev. Sdo Paulo, 2002. Tradugdo de: Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes, p. 580.

119 “‘Um sistema juridico ndo é uma ciéncia natural e, sob aspectos importantes, é
fundamentalmente diferente. No entanto, do ponto de vista da l6gica da justificagdo, existem dois
pontos de contato: as decisdes juridicas tratam do 'mundo real', da mesma forma que as hipéteses
cientificas; e o fazem nao num vazio, mas no contexto de toda uma estrutura de 'conhecimento’ —
nesse caso, todo o corpo do sistema de direito normativo, em vez de um corpo de teoria descritiva
e explanatéria.

Em termos simples, as decisbes juridicas devem fazer sentido no mundo e devem também fazer
sentido no contexto do sistema juridico”. MAcCCORMICK, Neil. Argumentacéo juridica e teoria do
direito. Tradugdo: Waldéa Barcelos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 131.

120 “Se for inaceitavel que o padeiro, cujo pao feito sem os devidos cuidados envenenar quem o
comer, seja isento de todas as responsabilidades, exceto as decorrentes dos contratos com
alguns consumidores, esse é um motivo para a recusa em adotar uma deliberagéo cuja aplicacao
geraria essa conclusédo de n&o responsabilizagdo na hipétese de um padeiro real cometer esse ato
real”. Ibidem, p. 133.
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artigo 20 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro tenha sido
inicialmente pensada para questdes econémicas e administrativas, pode também ser
utilizada em questdes penais, pois a atividade jurisdicional ndo deve ser considerada
isolada do contexto social em que se insere. Por mais que o consequencialismo
juridico possa receber criticas nesta seara'?, isso ocorre com todas as teorias
juridicas e, nem por isso, devem ser descartadas, mas aprimoradas para retirar o
melhor de cada ensinamento.

O(a) juiz(a) julga com base na prova dos autos, mas também deve ter em
mente os fatos notérios, que independem de prova, como se conclui pela aplicacéao
analogica do inciso | do artigo 374 do CPC'?2 ao objeto da prova no Processo Penal,
conclusdo esta amparada pela doutrina'?3,

E como demonstrado no decorrer desta dissertagdo, pode-se seguramente
considerar fato notério que as facgdes criminosas estdo presentes no interior da

esmagadora maioria dos estabelecimentos prisionais e é nestes ambientes que

121 “A Ultima quarta-feira marcou o inicio do julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do
recurso em que se definira se a concessdo de prazos idénticos para delatores e delatados
apresentarem suas alegagotes finais em agdes penais viola o devido processo legal e, assim, é
passivel de nulidade.

[...] Nesse sentido, chamaram a atenc¢éo as razées do min. Luiz Fux, que, em referéncia ao art. 20
da Nova Lei de Introdugcdo as Normas do Direito Brasileiro, fez referéncia ao chamado
consequencialismo, isto é, a importdncia de que o magistrado ndo profira qualquer decisédo
contraria ao que seriam as “melhores” consequéncias praticas de sua decisao.

[...] Este texto aponta para o sentido contrario: segundo pensamos, o consequencialismo é a
antitese da seguranca juridica e dos direitos fundamentais”. PORTUGAL, André; KLEIN, Erico.
Consequencialismo ou direitos fundamentais: a anulacdo de decisdes na "lava jato". Boletim de
noticia Conjur. 2 out. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-out-02/opiniao-
consequencialismo-ou-direitos-fundamentais. Acesso em: 19 abr. 2023.

122 “Art. 374. Nao dependem de prova os fatos:

| — notorios;

Il — afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;

Il — admitidos no processo como incontroversos;

IV — em cujo favor milita presungédo legal de existéncia ou de veracidade”. BRASIL, Lei

13.105/2015. Disponivel em; http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/lei/L13105compilada.htm. Acesso em: 19 abr. 2023.
123 “Na sistematica do CPC, ndo sao objetos de prova (ar. 334) os fatos (rectius: as afirmagoes

sobre os fatos) impertinentes (ndo dizem respeito ao fato principal objeto do processo), os
irrelevantes (dizem respeito a fatos secundarios, sem relagéo inferencial com o objeto do processo
e, portanto, ndo influenciam na decisdo da causa), os incontroversos (afirmados por uma parte e
ndo contestados ou confessados pela outra), sobre os quais haja presuncgéo legal (dispensa a
parte de tal prova, conferindo 6nus a parte contraria), e os fatos notérios (que sdo do
conhecimento geral, publico e notdrio).

[...] Por fim, os fatos notdrios sdo aqueles que sdo do conhecimento geral, publico.

Devem ser provados, portanto, os fatos pertinentes, relevantes e que ndo sejam notérios nem
presumidos.

No processo penal, embora ndo haja regra semelhante, os fatos impertinentes, irrelevantes e
notérios ndo sdo objeto de prova’. BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 32 ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 399-400.
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aliciam novos membros, uma vez que tais informacdes estao reiteradamente sendo
trazidas pela imprensa leiga.

Caso seja considerado somente o meio juridico, ai este conhecimento é
ainda mais notério. O que diverge entre os operadores do Direito € a reagao a este
fato: alguns, mesmo sabedores do problema, simplesmente ficam alheios a ele, por
sentirem que ndo é sua responsabilidade agir para a solugéo, outros pretendem
resolver o problema das mas condigdes de encarceramento e da superlotacdo dos
estabelecimentos prisionais com a construgdo de mais presidios e melhoria das
condicbes dos existentes’? e outros, em alinhamento com a proposta desta
dissertagdo, pretendem uma solugdo mais imediata, reduzindo o numero de
encarcerados pela restricdo da prisdo aos casos mais graves em que € estritamente
necessaria.

As duas ultimas posturas sdo validas e complementares entre si. A diferencga
€ que a defendida nesta dissertagcdao tém resultados mais imediatos e, como o
problema € atual e grave, demanda uma abordagem que produza efeitos rapidos e
capazes de amenizar a situagado desde logo. Além disso, a redugdo do numero de

prisbes favorece a solugdo pelo aumento do numero de presidios e vagas, pois

124 “E patente a necessidade de se aprimorar ndo apenas a estrutura dos presidios, mas também
a estruturacdo de todos os 6rgdos de seguranga publica para que 0s casos possam ser
eficientemente investigados e que os processos possam ser analisados com maior celeridade. E
urgente o aperfeicoamento das operacgdes de inteligéncia, intervencéo e integracdo dos agentes
de seguranga e a modernizagdo do sistema penal e de execugdo penal para que toda essa
realidade seja transformada.

A liberagdo desordenada de toda essa massa carceraria excedente, como defendem alguns
estudiosos, sem a devida contraprestacao do Estado no reforco do sistema de seguranga publica
como um todo, mostra-se equivocada. Ndo devemos esquecer que essas pessoas estdo presas
pelo cometimento de crimes graves, e devolvé-las precocemente a sociedade ira gerar outros trés
efeitos indesejados, que s&o o descrédito das instituicdes, a certeza do incremento da sensagao
de impunidade e a reiteragao de atos criminosos graves.

O Estado precisa investir em mais qualificagdo nas investigagdées para que elas avancem contra
os lideres das organizagbes criminosas e ndo resultem somente na prisédo de intermediarios e
traficantes da ponta da organizagdo. Nao é soltando em massa que vamos resolver o problema.
Ha um conjunto de condutas necessarias que perpassam pela imprescindivel estruturagéo e
qualificagdo dos o¢rgaos de seguranga publica; melhoria nas condicdes dos presidios e a
efetivacdo dos direitos humanos dos internos.

E necessario, também, que a sociedade entenda que o combate & criminalidade e a inseguranca
publica implicam, necessariamente, a preocupagdao com a tutela das condigdes dignas do
encarceramento. Pois enquanto a opinido publica mostrar-se contraria, os poderes politicos nao
irdo, por si sos, tomar a iniciativa de enfrentar o problema, em face, principalmente, do pouco
prestigio popular sobre a matéria”. HERCULANO, Vanessa Galvdo. O dominio das fac¢oes
criminosas nos presidios brasileiros e o caso da chacina de Altamira/PA como reflexo
dessa realidade. Disponivel em:
https://ojs.cnmp.mp.br/index.php/revistacsp/article/download/211/184/609. Acesso em: 19 abr.
2023, p. 14.
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permite a equalizagdo entre presos e vagas em um prazo mais proximo e a um
menor custo financeiro.

O que nao se admite é a postura indiferente ao problema, pois toda a
sociedade sofre as consequéncias da desastrosa politica penitenciaria brasileira,
pois, como é hoje, o encarceramento, conforme demonstrado neste trabalho, atua
no fortalecimento do ciclo criminoso.

A sociedade como um todo precisa abrir os olhos para este problema. A
percepcao da populagao € muito importante para a atuagcao dos Poderes Executivo
e Legislativo, capazes de interferir na solugéo pelo aumento de vagas em presidios.
Nesse sentido, € necessario que o eleitor/contribuinte entenda que a melhoria das
condi¢gdes de alojamento das pessoas encarceradas ndao € um privilégio ou uma
benesse que favorece somente estas pessoas, mas uma agdo necessaria para
interferir no ciclo vicioso provocado na seguranga publica pelo atual estado de
descontrole do sistema prisional’?5.

As pessoas menos favorecidas cultural e financeiramente sao as mais
suscetiveis de serem objeto de prisdo preventiva indevidamente decretada, em clara
distingdo entre as classes e violagao dos direitos fundamentais daqueles que ja sé&o
0s mais vulneraveis de nossa sociedade.

A superlotagdo carceraria, fomentada pelo excessivo numero de presos
provisorios, leva a piora das condigdes do encarceramento e possibilita o surgimento
e permanéncia de células de organizagdes criminosas no interior dos
estabelecimentos prisionais.

O modelo de pensamento atual, que pretende, em verdadeira adog¢ao do

Direito Penal do Inimigo, de Giinther Jakobs'?%, combater as facgdes criminosas com

125 “Tudo o que acontece nos presidios interessa a todos nés, mas a percepgao da populagao
sobre o sistema penitenciario nacional ainda esta muito aquém da realidade, marcada,
principalmente, pelo preconceito e desconhecimento da necessidade de se garantir o direito
fundamental ao respeito e a integridade fisica e moral dos presos (art. 5°, XLIX e § 1°), e isso
precisa mudar”. HERCULANO, Vanessa Galvdo. O dominio das fac¢des criminosas nos
presidios brasileiros e o caso da chacina de Altamira/PA como reflexo dessa realidade.
Disponivel em: https://ojs.cnmp.mp.br/index.php/revistacsp/article/download/211/184/609. Acesso
em: 19 abr. 2023, p. 14.

126 “*JAKOBS diferencia o direito penal do cidaddo do direito penal do inimigo, dois tipos ideais
que dificilmente existirao de modo puro na sociedade e que sao descritos como 'dois pdlos de um
s6 mundo' ou 'duas tendéncias opostas em um sé contexto juridico-penal’, sendo possivel que tais
tendéncias se sobreponham. Para o autor, um direito penal do inimigo é 'indicativo de uma
pacificacao insuficiente' da sociedade, o que implica a necessidade de fomentar comportamentos
desenvolvidos 'com base em regras, ao invés de uma conduta espontanea e impulsiva' (JAKOBS,
2007, p. 21-22)”. SCHRAPPE, Allana Campos Marques € HENNING, Luiz Felippe de Castro. O
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o recrudescimento da legislacdo penal e o aumento do encarceramento
preventivo'?’, esta falhando no combate a criminalidade, j& que é patente o
fortalecimento das organizagdes criminosas na sociedade brasileira.

Todo esse quadro demonstra a necessidade de quebrar o ciclo vicioso e
restringir as prisdbes preventivas ao minimo necessario, sob pena de o

encarceramento excessivo ser mais um fator a fomentar a criminalidade.
2.2 ESTIGMATIZACAO DO EGRESSO E RESSOCIALIZACAO
Para melhor entender o ciclo criminoso, ou seja, 0 que leva uma pessoa a

cometer um crime ou varios, e a influéncia da prisdo preventiva neste ciclo,

necessaria uma breve incursdo na criminologia'®. A criminologia € a ciéncia que

direito penal do inimigo como atualizagdo do terrorismo de estado. Anais do Xll Evinci —
UNIBRASIL, Curitba, v4, n. 2, p. 97-109, out. 2018. Disponivel em:
https://portaldeperiodicos.unibrasil.com.br/index.php/anaisevinci/article/view/4352/3481. Acesso
em: 4 nov. 2022, p. 99.

127 “‘Uma das atuais tendéncias tedricas juridico-criminais que tenta oferecer uma legitimacéo
discursiva a expanséo punitiva € o denominado Direito Penal do inimigo, de Jakobs. O Direito
penal do inimigo deita suas raizes mais remotas nas posi¢cdes de Hobbes, Rousseau e Kant, para
0s quais a pessoa que se rebela contra o Estado, torna-se um inimigo do Estado, retornando ao
estado de natureza e perdendo assim a protegéo do Estado (JAKOBS; CANCIO MELIA, 2007, p.
28-29). Ele sairia do direito dos cidadaos (o direito civil) e voltaria ao direito do estado de natureza
(o direito da guerra).

Assim, Jakobs delineia duas classes de pessoas, os cidadaos e os inimigos. Para os cidadaos,
mesmo quando cometem um crime, eles ndo perdem o carater de pessoa, pois o Estado ainda
mantém uma “comunicacdo sistémica” com eles, consistente na expectativa de que voltem a ser
fieis ao direito. Ja para o inimigo, ele & visto como alguém com o qual ndo ha dialogo, portanto,
uma mera fonte de perigo a ser neutralizada. Afirma Jakobs: “Direito Penal do cidaddo mantém a
vigéncia da norma, o Direito Penal do inimigo (em sentido amplo: incluindo o Direito das medidas
de seguranca) combate perigos; com toda certeza existem multiplas formas intermediarias”
(JAKOBS; CANCIO MELIA, 2007, p. 30).

Jakobs tentou justificar inicialmente a l6gica do direito penal do inimigo como aplicavel aos crimes
de terrorismo e crime organizado, mas em seguida o expandiu para 0s crimes sexuais,
econdmicos, trafico de drogas e outros”. AVILA, Thiago Pierobom de e GOMES FILHO, Demerval
Farias. A guerra aos traficantes: uma analise do custo humanitario da politica antidrogas. Revista
Direitos Fundamentais e Democracia, v. 27, n. 2, p. 210-240, mai/ago 2022. Disponivel em:
https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/2256/742. Acesso em:. 2
nov. 2022, p. 215.

128 “A criminologia, segundo a concepg¢do classica de SUTHERLAND, “é o conjunto de
conhecimentos sobre o delito como fendmeno social. Inclui em seu ambito, os processos de
elaboracao das leis, de infracdo das leis e de reacdo a infragdo das leis”, e a extensdao do
fendbmeno delitivo.

A criminologia vem a ser a ciéncia que se ocupa do delito e do delinquente como fenémeno
individual e social”. PRADO, Luiz Regis e MAILLO, Alfonso Serrano. Criminologia. 42 ed. rev.
atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Forense. 2018, p. 4.
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tem como objeto o crime e suas causas. S&o varias as teorias criminologicas, ou
seja, que tentam explicar o fendmeno criminoso'%°.

Inicialmente, as teorias genéticas e psicolégicas apontavam o crime como
uma caracteristica da pessoa, uma perversidade. Em oposicdo, as teorias
tradicionais apontam a influéncia do ambiente na génese do crime'3°. Dentre estas,
as teorias conservadoras, por entenderem o crime como uma transgressao da
ordem social, preconizam uma resposta repressiva'3!. As teorias liberais, por sua
vez, veem nas alteragdes sociais e institucionais o caminho para a reducédo da
criminalidade'2.

As teorias tradicionais auxiliam a compreensao do ambiente prisional, que é
sabidamente crimindgeno. Nos estabelecimentos prisionais a pessoa encarcerada
tem sua integridade fisica e psicoldgica constantemente ameagada, motivo pelo qual
busca a protecao oferecida pelas facgdes criminosas, que detém o controle informal
de praticamente todos os estabelecimentos prisionais. Nesse cenario, quem nao faz
parte da faccdo dominante no estabelecimento prisional, além de ficar exposto a

violéncia, sofre outras privacdes, pois as faccbes, paralelamente ao Estado,

129 “Sua principal atividade centra-se no estudo das causas do delito, ou seja, em explica-lo

(perspectiva etiolégica). Para tanto, existem diversas teorias — da aprendizagem, do controle, da
frustracdo, da desorganizagédo social ou da anomia —, que procuram explicar por que certas
pessoas cometem delitos e por que em nossas sociedades existe um determinado indice de
delinquéncia.
Essa tarefa intelectual que aspira satisfazer a busca de explicacbes que caracteriza o ser humano
ja justifica plenamente a criminologia, ainda que se a entenda como cultivo do saber pelo saber,
sem atender a preocupacdes pragmaticas’. PRADO, Luiz Regis e MAILLO, Alfonso Serrano.
Criminologia. 42 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Forense. 2018, p. 4.

130 “Apdés a Segunda Guerra, nos paises industrializados do Ocidente se desenvolve uma
criminologia concentrada no estudo de causas ambientais, preocupada com privagées materiais,
lares desfeitos, areas desorganizadas e pobres etc., abandonando as teorias genéticas e
psicoldgicas, e outras teorias conservadoras sobre a 'perversidade humana' na explicagdo da
etiologia do crime. Essa orientagao tedrica, conhecida como criminologia fabiana por causa de sua
tendéncia ao compromisso, trabalhava com dois grupos de fatores basicos: a subsocializagdo
(insuficiente assimilagido de valores culturais por deficiéncias de educagdo) e a corrupgédo
individual (assimilagdo deformada dos valores culturais)’. SANTOS, Juarez Cirino dos. A
criminologia radical. 42 ed. Floriandpolis: Editora Tirant Lo Blanch. 2018, p. 2-3.

131 “As teorias conservadoras caracterizam-se pela descricdo da organizagao social: a ordem
estabelecida (status quo) é o parametro para o estudo do comportamento criminoso ou desviante
e, por isso, a base das medidas de repressdo e corre¢cdo do crime e desvio. A ideologia das
teorias conservadoras é essencialmente repressiva: fundada na hierarquia e na dominagéao, como
bases da lei e da ordem, tem um significado pratico de legitimagdo da ordem social desigual’.
SANTOS, Ibidem, p. 3.

132 “As teorias liberais se caracterizam pela prescricdo de reformas, concentrando-se em
pesquisas sociolégicas para sugerir mudangas institucionais (descriminalizagdo, tratamento
penitenciario etc) e sociais (habitagdo, assisténcia etc.) como meios de prevencdo do
comportamento anti-social” [...] A maioria da criminologia atual, especialmente em instituicbes
ligadas a realidade oficial, concentrada em pesquisas sobre reincidéncia, métodos de prevengao,
regimes penitenciarios etc., segue o esquema liberal’. Ibidem, p. 3-4.
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controlam a entrada de roupas, produtos de higiene, entorpecentes, aparelhos de
telefone celular, além do acesso as vagas de estudo e trabalho.

Ao ceder a pressao provocada pelo encarceramento e ingressar na facgao
criminosa, a pessoa encarcerada acaba envolvendo também seus familiares, o que
robustece a atuagéo da facgdo fora dos estabelecimentos prisionais’3.

A hegemonia das facgdes criminosas no interior dos presidios provoca uma
inversao da légica social. As facgdes ocupam o lugar do Estado e quem né&o as
integra € o desviante, sujeito a repressao agressiva, caso descumpra suas regras.
Nesse cenario, as “leis” que vigoram nos estabelecimentos prisionais sdo os
estatutos das facg¢des criminosas, impostos por sua estrutura organizada, que
inclusive promove julgamentos de quem as descumpre’34. A atuagdo das facgbes é
de um Estado paralelo, com o qual o verdadeiro Estado n&o consegue lidar

adequadamente’35.

133 “Sendo o trafico de drogas a principal causa do hiperencarceramento no Brasil, ele também
gera um efeito colateral perverso: fortalece o crime organizado dentro dos presidios (LIMA, 2016;
ZACKSESKI; RAMOS, 2018). Isso porque a natureza brutalizada dos presidios exige estratégias
de sobrevivéncia ligadas a cooperagao coletiva, portanto, exigindo que o recém ingresso no
sistema penal seja praticamente obrigado a associar-se a alguma facg¢do no presidio para néo
sofrer retaliagbes. Assim, os familiares deste preso se tornam tentaculos da comunicag¢ao do crime
organizado dentro do presidio com seus outros integrantes no meio externo, e o preso que
ingressou ingénuo e inexperiente no sistema prisional serd ao final liberado com uma rede de
contatos e de débitos morais que fomentara sua progressdo na criminalidade, agora de forma
organizada. N&o & toa as grandes organizagdes criminosas nasceram dentro das prisdes”. AVILA,
Thiago Pierobom de e GOMES FILHO, Demerval Farias. A guerra aos traficantes: uma analise do
custo humanitério da politica antidrogas. Revista Direitos Fundamentais e Democracia, v. 27, n.
2, p. 210-240, mai/ago 2022. Disponivel em:
https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/2256/742. Acesso em: 02
nov. 2022, p. 228.

134 “Diretamente decorrente dos “debates”, foram instituidos tribunais destinados a promover o
julgamento de pessoas acusadas de infracdo as normas do Partido. Nestes casos, é realizado um
debate prévio, em que participam o acusado, testemunhas que eventualmente existam, tanto de
acusacgao quanto de defesa, e liderangas dos varios escaldes do PCC, que ao final decidirdo a
sorte do acusado. De acordo com Bohannan (1966, p. 169) o tribunal se constitui como um corpo
especializado para resolver disputas e proceder a corregao do ato, o que pode denotar o acordo
elou a punicdo do sujeito”. DIAS, Camila Caldeira Nunes. Da guerra a gestdo: a trajetéria do
Primeiro Comando da Capital (PCC) nas prisdes de Sdo Paulo. Revista Percurso: Sociedade,
Natureza e Cultura. Ano VI, No. 10, 2009, Vol. 02, pp. 79-96. Disponivel em:
http://www.espen.pr.gov.br/sites/espen/arquivos_restritos/files/migrados/File/RevPercurso.pdf.
Acesso em: 29 out. 2022, p. 90.

135 Uma prova da incapacidade do Estado lidar com as facgdes criminosas é a existéncia de uma
pagina do PCC na internet, por meio da qual sédo divulgadas as principais ocorréncias
relacionadas a facgao e debatidas questées de seus membros: PRIMEIRO Comando da Capital @

Faccdo PCC 1533 @. Site de noticias, estudos, artigos académicos, fatos, historias, e
estatisticas referentes a faccao paulista. Disponivel em;
https://faccaopcc1533primeirocomandodacapital.org/regimentos/estatuto_do_primeiro_comando_d
a_capital_faccao_pcc_1533/. Acesso em: 30 out. 2022.
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No exterior dos muros dos presidios, a sociedade excludente e ostentatéria
facilita a expanséao das facg¢des criminosas, pois estas possibilitam acesso aos bens
de consumo que, de outra forma, estariam praticamente fora de alcance aos estratos
mais baixos da pirdmide social, ante os meios desproporcionais que a sociedade
legalizada oferece’6.

Apesar de os apelos do consumismo atingirem a todos, a populagdo menos
favorecida financeira e culturalmente é a que mais sofre suas consequéncias, o que,
por si so, ja fomenta a criminalidade, uma vez que 0 acesso aos bens de consumo
nao é igualitario.

Embora uma analise superficial possa fazer parecer que as faccoes
criminosas atinjam unicamente os estratos mais baixos da piramide social, nenhuma
parcela da populacéo esta fora de seu alcance. Tendo em vista as vultosas quantias
de dinheiro que estas organizagbes criminosas movimentam, possuem um
consideravel poder corruptor, capaz de aliciar agentes politicos, advogados,
policiais, agentes penitenciarios e empresarios, cada qual contribuindo a seu modo
para o sucesso da empreitada criminosa, mesmo que nao tenham passado pelo

ritual do “batismo”1%7.

136 “O modelo de explicacao funcionalista proposto por Merton, portanto, consiste em reportar o

desvio a uma possivel contradigdo entre estrutura social e cultura: a cultura, em determinado
momento do desenvolvimento de uma sociedade, propde ao individuo determinadas metas, as
quais constituem motivagdes fundamentais do seu comportamento (por exemplo, um certo nivel
de bem-estar e de sucesso econdmico). Proporciona, também, modelos de comportamentos
institucionalizados, que resguardam as modalidades e os meios legitimos para alcancar aquelas
metas. Por outro lado, todavia, a estrutura econémico-social oferece aos individuos, em graus
diversos, especialmente com base em sua posi¢cao nos diversos estratos sociais, a possibilidade
de acesso as modalidades e aos meios legitimos para alcangar as metas.
A desproporgao que pode existir entre os fins culturalmente reconhecidos como vélidos e os meios
legitimos, a disposicdo do individuo para alcanga-los, estd na origem dos comportamentos
desviantes. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugao a
sociologia do direito penal, 62 ed. Rio de Janeiro: Editora Revan: Instituto Carioca de Criminologia,
2011. Tradugao de: Juarez Cirino dos Santos, p. 63.

137 “Para Balandier (1982, p. 7) ‘ [...] o passado coletivo, elaborado em uma tradigdo, em
costume, é a origem da legitimacao. [...] permite empregar uma historia idealizada, construida e
reconstruida segundo as necessidades, a servico do poder presente’. Assim, a imagem de uma
irmandade, constituida a partir de uma experiéncia comum de privagao, sofrimento, opresséo e
injustica entre os irmaos, é reativada pelo ritual de batismo, através da leitura do estatuto que
relembra fatos marcantes na histéria dos abusos cometidos pelas autoridades no sistema
penitenciario paulista, como o Massacre do Carandiru e a tortura constante no Anexo da Casa de
Custddia de Taubaté”. DIAS, Camila Caldeira Nunes. Da guerra a gestdo: a trajetéria do Primeiro
Comando da Capital (PCC) nas prisbes de Sao Paulo. Revista Percurso: Sociedade, Natureza e
Cultura.  Ano VIII, No. 10, 2009, Vol. 02, pp. 79-96. Disponivel em:
http://www.espen.pr.gov.br/sites/espen/arquivos_restritos/files/migrados/File/RevPercurso.pdf.
Acesso em: 29 out. 2022, p. 82.
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Tais colaboradores fogem ao perfil principal do faccionado, que corresponde
a pessoas de poucos recursos financeiros e baixa escolaridade, expondo a
inadequacao da teoria funcionalista da anomia de Robert Merton para explicar seu
envolvimento com o crime'?. A teoria criminolégica mais adequada ao estudo
destes colaboradores € a das associacdes diferenciais, de Edwin H. Sutherland, que
apresenta o comportamento criminoso como algo aprendido pelo contato com
pessoas que o tém'3,

Ainda que a politica criminal seja uma ciéncia autdnoma’¥, a criminologia

também pode ser Util na repressado do fendmeno criminoso. E precisamente aqui que

138 Em primeiro lugar, ndo sera negligenciado o fato de que, na tentativa de integrar a
criminalidade de colarinho branco no esquema do desvio inovador, Merton foi constrangido a
acentuar a consideragdo de um elemento subjetivo-individual (a falta de interiorizagdo das normas
institucionais), em relagdo a de um elemento estrutural-objetivo (a limitada possibilidade de acesso
aos meios legitimos parra a obtengao do fim cultural, o sucesso econdmico). Parece evidente que
este Ultimo elemento, que constitui a variavel principal do desvio inovador das classes mais
desfavorecidas, na teoria de Merton, desde sua formulagdo originaria, ndo pode ter a mesma
fungéo explicativa em relagao a criminalidade do colarinho branco, especialmente quando se trata
de individuos pertencentes aos grupos economicamente mais avantajados e poderosos”. ”.
BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a sociologia
do direito penal, 62 ed. Rio de Janeiro: Editora Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2014.
Tradugéo de: Juarez Cirino dos Santos, p. 66-67.

139 “Contudo, a teoria da associagao diferencial de Sutherland nao se concentra unicamente nas

associagdes que determinam a criminalidade das classes baixas. Foi o autor quem introduziu o
termo white-collar crime (crime de colarinho branco) no mundo académico — em discurso intitulado
The white collar criminal, proferido a American Sociological Society (Sociedade Americana de
Sociologia), como seu presidente, em 1939 —, que seria pouco a pouco incorporado a linguagem
cientifica nos Estados Unidos e em varios outros paises, a exemplo da Franca (crime en col
blanc), da ltalia (criminalita in coletti bianchi) e da Alemanha (Weisse-KragenKriminalitét). O seu
ensaio sobre o crime de colarinho branco, no universo da Criminologia, publicado em 1949, foi a
sensagao editorial daquela década.
O argumento de sua obra White collar crime, a propdsito, € de que o comportamento criminoso
nao encontra uma explicagao apropriada em patologias sociais — caso da pobreza, no sentido de
necessidade econdmica, e de outras causas a ela associadas, como habitacdo pobre, falta de
educacéo e de recreagdes organizadas e disrupgao na vida familiar — ou pessoais — primeiro, pela
sequéncia evolutiva dos estudos, anormalidades biolégicas, depois inferioridade intelectual e, mais
recentemente, instabilidade emocional. O vetor causal habita nas relagdes sociais e interpessoais,
ora associadas com a pobreza, ora com a riqueza, ora com ambas. O crime de colarinho branco, a
titulo exemplificativo, ndo pode ser justificado pelo fator pobreza, nem tampouco por qualquer das
patologias sociais ou pessoais que a acompanham. Mais ainda, o argumento é de que as pessoas
situadas nos estratos socioecondmicos superiores se envolvem em muito comportamento
criminoso, ndo sendo este, por conseguinte, um fendbmeno determinado pelo fator classe, nem
mais nem menos associado as classes inferiores; e de que a diferenca entre 0 comportamento
criminoso nos primeiros e aquele peculiar as Uultimas estd sobretudo nos procedimentos
administrativos empregados no tratamento dos transgressores”. FERRO, Ana Luiza Almeida.
Sutherland — a teoria da associagéo diferencial e o crime de colarinho branco. De jure: revista
juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 11, 2008, p. 144-167.
Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/16015917.pdf. Acesso em: 1° nov. 2022, p. 150-
151.

140 “No entanto, a criminologia esta voltada igualmente para as possiveis formas de responder ao
fendmeno delitivo no sentido de preveni-lo e controla-lo. Sobre esse ponto, ha diversos enfoques
propostos, por exemplo, medidas preventivas, penas ou o tratamento dos delinquentes.
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a criminologia tem maior relevancia para o tema desta dissertagdo, pois a priséo
preventiva expde a pessoa ao julgamento da sociedade e, consequentemente, deixa
nela uma “marca”, que ird prejudicar seu desempenho social. Tal conclusao
encontra respaldo na teoria do etiquetamento, ou labeling approach. Segundo esta
teoria, ndo é o cometimento de delitos que afeta o status social da pessoa, mas a
sangéo, principalmente o encarceramento, que a rotula, provoca rejeigdo social e a
empurra para o mundo do crime',

Gabriel Ignacio Anitua descreve a teoria do etiquetamento, destacando que
o estudo da criminalidade como algo natural, feito pela criminologia positivista ou
tradicional, perdeu espaco para o estudo dos processos de criminalizagdo. Esta
vertente da criminologia defende que a reagao social a um fato é mais importante

que o fato em si'#2

Naturalmente, essa fungao pratica de uma ciéncia, nesse caso a prevencgao e controle do delito,
deve ocupar também um lugar privilegiado, e de fato a criminologia e as ciéncias humanas e
sociais em geral nasceram no século XIX com clara vocagao pragmatica.

Todavia, a relacdo entre teoria criminoldgica e resposta ao delito é muito complexa. E importante
destacar que a politica criminal, que se ocupa de estudar e implementar medidas para a
prevencdo e controle do delito, constitui-se em uma ciéncia autbnoma e independente. Nem é,
muito menos, uma parte da criminologia.

Na politica criminal, influem nao s6 aspectos empiricos sobre a prevengéo e controle do delito,
mas também, e sobretudo, aspectos éticos, juridicos, constitucionais politicos, econdbmicos etc. A
decisao final sobre se deve ser ou ndo implementada uma determinada medida nao cabe, pois, a
criminologia”. PRADO, Luiz Regis e MAILLO, Alfonso Serrano. Criminologia. 4 ed. rev. atual. e
ampl. S&do Paulo: Editora Forense. 2018, p. 5.

141 “Esta direcdo de pesquisa parte da consideragdo de que ndo se pode compreender a
criminalidade se ndo se estuda a agdo do sistema penal, que a define e reage contra ela,
comegando pelas normas abstratas até a agao das instancias oficiais (policia, juizes, instituicbes
penitencidrias que as aplicam), e que, por isso, o status social de delinquente pressupde,
necessariamente, o efeito da atividade das instancias oficiais de controle social da delinquéncia,
enquanto ndo adquire esse status aquele que, apesar de ter realizado o mesmo comportamento
punivel, ndo €& alcancado, todavia, pela agdo daquelas instancias. Portanto, este ndo é
considerado e tratado pela sociedade como ‘delinquente’. Neste sentido, o labeling approach tem
se ocupado principalmente com as reagdes das instancias oficiais de controle social, consideradas
na sua fungdo constitutiva em face da criminalidade. Sob este ponto de vista tem estudado o efeito
estigmatizante da atividade da policia, dos 6rgdos de acusagao publica e dos juizes”. BARATTA,
Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a sociologia do direito
penal, 62 ed. Rio de Janeiro: Editora Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2014. Tradugao de:
Juarez Cirino dos Santos, p. 86.

142 “‘Dessa maneira, o enfoque da criminologia mudaria totalmente, pois as definicdes legais ou
institucionais deixariam de ser assumidas acriticamente como algo natural, e a énfase seria
colocada exatamente nessas definicdes. O objeto de estudo da criminologia deixara desde entédo
de ser o 'delinquente’ e comecara a ser as instancias que 'criam' e 'administram' a delinquéncia. O
estudo da criminalidade cedera a vez aos estudos dos processos de criminalizagdo. Como se trata
de uma mudancga extremamente importante, deter-me-ei um pouco nesse 'enfoque'.

Ficaria claro, com ele, que a maneira pela qual as sociedades e suas instituicdes reagem diante
de um fato € mais importante para defini-lo como delitivo ou desviado do que a prdépria natureza do
fato, como ensinava o positivismo. Comprovava-se, assim, que diante de fatos similares poderia
advir uma reacgédo social de anormalidade ou nao existir reagdo alguma. Apenas no mesmo caso
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A teoria do etiquetamento, segundo Anitua, surgiu na década de 60, tendo
como um dos primeiros representantes o socidlogo norteamericano John Itsuro
Kitsuse, que publicou, em 1962, o artigo “Reagdes sociais a0 comportamento
desviado”, por meio do qual propbs o enfoque na reacao social, em vez de na agao
individual'*3. Nada obstante, Anitua identifica em um trabalho de Frank
Tannenbaum, publicado em 1938, a presenca da ideia de que o encarceramento e o
impacto que este produz na pessoa encarcerada leva ao aumento da criminalidade,
ideia esta, como menciona Anitua, que acompanha o encarceramento desde sua
adogao como pena'#,

Isso demonstra que a percepcdo de que a prisdo contribui para o ciclo
criminoso é antiga. Por isso, sua utilizagao deve ser restrita aos casos extremamente
necessarios. Apds um periodo na prisdo, ha um imenso risco de que a pessoa nao
encontre mais espaco na sociedade licita, passe a ver no meio criminoso seu habitat

e faca uso de recursos desesperados e violentos para nao voltar ao carcere, 0 que

ocorreria o desvio. Portanto, parecia fundamental estudar, precisamente, essa reagdao que
identifica o autor do fato como delinquente”. ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos
pensamentos criminolégicos. Rio de Janeiro: Editora Revan: Instituto Carioca de Criminologia,
2007. Tradugao de: Sérgio Lamarao, p. 588.

143 “Kitsuse (1923-2003), era um renomado socidlogo norte-americano que durante a Segunda
Guerra Mundial viveu num campo de concentragdo por sua ascendéncia japonesa. Um dos
representantes da nova teoria da reagéo social, ele escreveu, em 1962, o artigo 'Reag¢des sociais
ao comportamento desviado', no qual propunha deixar de lado o desvio primario para centrar-se
no problema da reagdo social: 'Proponho deslocar o centro da teoria e da investigagdo das
manifestacbes da conduta desviada para os processos mediante os quais a pessoa chega a ser
definida como desviada. Um deslocamento desse tipo leva o socidlogo a considerar como
problema o que normalmente assume como dado'. Este autor mostrava que este 'dado’ ndo devia
ser considerado enquanto tal, pois muitas agdes néo recebiam reagdes negativas, apesar de ter
uma entidade similar a outras, as quais, essas sim, as recebiam. Desse modo, era necessario
pensar e estudar a reagao, que € a que discrimina uma agao determinada”. Ibidem, p. 587.

144 “‘De qualquer forma, os proprios investigadores daquela década exageraram bastante a
originalidade do seu enfoque, o que levaria, posteriormente, a se falar numa 'mudan¢a de
paradigma'. Alguns dos estudos mencionados no capitulo anterior ja davam conta da importancia
da analise institucional e da criacdo de 'carreiras delinquenciais' por conta da atividade repressora.
De fato, a critica a prisdo por criar uma nova e maior criminalidade existia desde o surgimento
dessa forma de castigo.

Entre os estudos anteriores vale destacar o notavel trabalho publicado, em 1938, por Frank
Tannenbaum (1893 — 1969), professor de histéria da América Latina da Universidade de Columbia
e ativo participante nos processos de consolidagdo da Revolugdo Mexicana. Com essa bagagem
histérica, este norte-americano nascido na Austria analisaria a situagdo dos negros nos Estados
Unidos e, mais concretamente, as relagbes entre a escravidao e o castigo penal. Em O crime e a
comunidade, que seria também considerado pela tradicdo sociolégica norte-americana
mencionada no capitulo anterior, Tannenbaum recorreu a varios intérpretes do sistema criminal
para que Ihe explicassem seu funcionamento.

Famosos juristas tomariam parte dessa iniciativa, como o juiz Morris Ploscowe — autor, por sua
vez, de um artigo extremamente importante, escrito em 1931, 'Alguns fatores causais na
criminalidade. Uma analise critica da literatura sobre eles' -, o ja citado pensador John Dewey, e
também alguns presos da penitenciaria do estado de Nova York”. /bidem, p. 588-589.
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torna esta pessoa, agora rotulada de criminosa, um perigo maior para a sociedade
licita45.

Na sociedade atual, em que qualquer noticia pode alcancar o mundo, em
que tudo se comenta nas redes sociais, muitas vezes €& impossivel desfazer o
estrago a reputagédo causado pela prisdo apressada, pois comumente o resultado do
processo criminal ndo € acompanhado ou divulgado, pois o sistema de comunicagao
esta sempre em busca de novidades. Isso transforma o proprio processo em uma
punigao antecipada e, ndo raro, maior do que a pena, conforme expds Ferrajoli'46,

O roétulo de criminoso funciona como uma estigmatizagédo, que € uma forma
de identificagdo social negativa. O termo deriva de uma pratica grega antiga de
realizar sinais visuais nos corpos das pessoas indesejadas, para que pudessem ser
identificadas pelos demais'#”.

Com o tempo, o conceito evoluiu para definir algo que identifica
negativamente uma pessoa, ainda que n&o seja visivel na forma de uma marca,

caso do estigma produzido pelo encarceramento. Ele pode ndo ser percebido de

145 “Tannenbaum estava interessado em todos esses pensamentos para descrever 0 processo
de educagao e formagao das 'carreiras delinquenciais'. O inicio dessa 'carreira’ é atribuido por
Tannenbaum a 'dramatizagdo do mau”, através da detencéo, prisdo e julgamento do detento pela
primeira vez, muitas vezes menor de idade. Este processo, chamado de 'rotulagdo’ (tagging),
atribui certas caracteristicas ao individuo, que sera por elas expulso da sociedade honrada e
recebido pela delinquencial, ja que sé entre outros delinquentes pode encontrar afeto,
reconhecimento, aceitagdo e até prestigio. Em seguida, o individuo se adapta ao delito como a
forma natural de vida. Enquanto isso, produz-se um 'endurecimento’ no confronto com as
instituicbes penais cujo resultado seria a 'psicose de guerra' do delinquente profissional, motivada
basicamente pelo medo e pelo desejo de conservar a vida e liberdade a qualquer prego”. ANITUA,
Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminolégicos. Rio de Janeiro: Editora Revan:
Instituto Carioca de Criminologia, 2007. Tradugao de: Sérgio Lamarao, p. 589.

146 ‘A todas essas varias formas e mecanismos de diferenciagdo interna da pena e de

multiplicacdo das sangdes penais atipicas nao retribuidoras deve-se, por fim, somar o
desenvolvimento inflacional do processo penal, que na sociedade moderna de comunicagdes de
massa tende a se tornar, por si mesmo, uma sanc¢ao talvez mais odiosa que a propria pena
tradicional. Pense-se no uso da incriminagdo como um instrumento de culpabilidade preventiva e
de estigmatizagéo publica e, por outro lado, em diregdo a proliferacédo de milhdes de processos a
cada ano, aos quais ndo se seguem pena alguma, produtores apenas de certificados penais e de
status juridico-sociais (de reincidente, de perigoso, ou no aguardo de sentenga ou similares).
Tal alteragcado da fungéo do processo, favorecida pela sua estrutura bifasica, torna legitimo falar de
'penas processuais”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Editora
Revista dos Tribunais, 32 ed. rev. Sdo Paulo, 2002. Tradugédo de: Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes, p. 587.

147 “Os gregos, que tinham bastante conhecimento de recursos visuais, criaram o termo estigma
para se referirem a sinais corporais com 0s quais se procurava evidenciar alguma coisa de
extraordinario ou mau sobre o status moral de quem os apresentava. Os sinais eram feitos com
cortes ou fogo no corpo e avisavam que o portador era um escravo, um criminoso ou traidor - uma
pessoa marcada, ritualmente poluida, que devia ser evitada; especialmente em lugares publicos”.
GOFFMANN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulagcao da identidade deteriorada. Tradugéo
de: Marcia Bandeira de Mello Leite Nunes. 42 ed. Rio de Janeiro: Editora LTC, 1988, p.11.
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pronto mas, uma vez que uma pessoa tenha conhecimento deste historico da outra
pessoa, € comum que aquela forme um conceito negativo desta, imputando-lhe
outras caracteristicas advindas da categoria social a que esta pessoa agora foi
enquadrada’?.

Uma vez feita a mencionada categorizagdo da pessoa por outra, esta cria
para aquela uma identidade virtual, baseada em preconceitos, sem procurar saber a
identidade real da pessoa categorizada, os atributos que esta verdadeiramente
possui’4®.

Esta identidade virtual negativa cria obstaculos para a aceitagdo da pessoa
estigmatizada, diminuindo suas chances de adaptagao positiva na sociedade'.

O estigma nao causa somente um prejuizo advindo da falta de
oportunidades oferecidas pelas outras pessoas, mas também afeta
psicologicamente a pessoa estigmatizada, de modo que ela propria fica com
dificuldade de ver-se de outra maneira e, acostumada com o preconceito,
comumente adota postura desconfiada e insegura, o que cria outro nivel de

dificuldade para sua incorporacéo social'®’.

148 “A sociedade estabelece os meios de categorizar as pessoas e o total de atributos
considerados como comuns e naturais para os membros de cada uma dessas categorias: Os
ambientes sociais estabelecem as categorias de pessoas que tém probabilidade de serem neles
encontradas. As rotinas de relagdo social em ambientes estabelecidos nos permitem um
relacionamento com "outras pessoas" previstas sem atencao ou reflexao particular’. GOFFMANN,
Erving. Estigma: notas sobre a manipulagdo da identidade deteriorada. Tradugcdo de: Marcia
Bandeira de Mello Leite Nunes. 42 ed. Rio de Janeiro: Editora LTC, 1988, p. 11-12.

149 “‘Enquanto o estranho esta a nossa frente, podem surgir evidéncias de que ele tem um
atributo que o torna diferente de outros que se encontram numa categoria em que pudesse ser -
incluido, sendo, até, de uma espécie menos desejavel — num caso extremo, uma pessoa
completamente ma, perigosa ou fraca. Assim, deixamos de considera-lo criatura comum e total,
reduzindo-o a uma pessoa estragada e diminuida. Tal caracteristica € um estigma, especialmente
quando o seu efeito de descrédito € muito grande - algumas vezes ele também é considerado um
defeito, uma fraqueza, uma desvantagem - e constitui uma discrepancia especifica entre a
identidade social virtual e a identidade social real”. Ibidem, p. 12.

150 “Por definicado, é claro, acreditamos que alguém com um estigma ndo seja completamente
humano. Com base nisso, fazemos varios tipos de discriminagbes, através das quais
efetivamente, e muitas vezes sem pensar, reduzimos suas chances de vida: Construimos uma
teoria do estigma; uma ideologia para explicar a sua inferioridade e dar conta do perigo que ela
representa, racionalizando algumas vezes uma animosidade baseada em outras diferengas, tais
como as de classe social”. Ibidem, p. 15.

151 “Essa incerteza é ocasionada ndo s6 porque o individuo ndo sabe em qual das varias

categorias ele sera colocado mas também, quando a colocagdo é favoravel, pelo fato de que,
intimamente, teme que os outros possam defini-lo em termos de seu estigma:
'E eu sempre sinto isso em relagdo a pessoas direitas: embora elas sejam boas e gentis, para
mim, realmente, no intimo, o tempo todo, estdo apenas me vendo como um criminoso e nada
mais. Agora € muito tarde para que eu seja diferente do que sou, mas ainda sinto isso
profundamente: que esse € o seu uUnico modo de se aproximar de mim e que eles sao
absolutamente incapazes de me aceitar como qualquer outra coisa.’'
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A estigmatizacdo atinge também a familia do estigmatizado e as pessoas
proximas a ele, o que é particularmente verdadeiro quando se trata do estigma
criado pela prisdo, como demonstra o trecho abaixo, transcricdo do relato de uma

filha de ex-presidiario, trazido no livro Estigma:

"Querida Ann Landers:

Sou uma menina de 12 anos que ¢ excluida de toda atividade social porque
meu pai € um ex-presidiario. Tento ser amavel e simpatica com todo mundo
mas ndo adianta. Minhas colegas de escola me disseram que suas méaes
nao querem que elas andem comigo, pois isso ndo seria bom para a sua
reputacdo. Os jornais fizeram publicidade negativa de meu pai e apesar de
ele ter cumprido sua pena ninguém esquecera do fato.

Ha algo que eu possa fazer? Estou muito triste porque ndo gosto de estar
sempre sozinha. Minha mae procura fazer com que eu saia com ela, mas
quero a companhia de pessoas da minha idade. Por favor, dé-me algum
conselho.

UMA PROSCRITA"52"

Esta estigmatizagao por proximidade dificulta ainda mais a probabilidade de
sucesso social da pessoa estigmatizada, pois, para evitar atrairem o estigma para si,
as pessoas evitam aproximar-se da estigmatizada ou mesmo cortam relagées com
ela, quando cientes do estigma’.

Especificamente em relagao a prisao, pode ocorrer de a pessoa com quem o
egresso do carcere ira se relacionar — patrdo(ao), amigo(a), companheiro(a), etc —
nao saiba de seu periodo na priséo. Isso coloca o egresso em um dilema: contar ou
ndo contar. Ele estad na posicdo de uma pessoa desacreditavel'®, pois contar

comumente levara ao preconceito e 8 mudanca de atitude'®.

Assim, surge no estigmatizado a sensacdo de nao saber aquilo que os outros estdo 'realmente’
pensando dele”. GOFFMANN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulacdo da identidade
deteriorada. Tradugéo de: Marcia Bandeira de Mello Leite Nunes. 42 ed. Rio de Janeiro: Editora
LTC, 1988, p. 23.

152 Ibidem, p. 39-40.

153 Ibidem, p. 40.

154 “Uma possibilidade fundamental na vida da pessoa estigmatizada é a colaboracéo que presta
aos normais no sentido de atuar como se a sua qualidade diferencial manifesta ndo tivesse
importancia nem merecesse atengado especial. Entretanto, quando a diferenga nao esta
imediatamente aparente e ndo se tem dela um conhecimento prévio (ou, pelo menos, ela ndo sabe
que os outros a conhecem), quando, na verdade, ela € uma pessoa desacreditavel, e nio
desacreditada, nesse momento é que aparece a segunda possibilidade fundamental em sua vida.
A questdo que se coloca néo é a da manipulagéo da tensdo gerada durante os contatos sociais e,
sim, da manipulagdo de informacédo sobre o seu defeito. Exibi-lo ou oculta-lo; conta-lo ou nao
conta-lo; revela-lo ou escondé-lo; mentir ou ndo mentir; e, em cada caso, para quem, como,
quando e onde”. Ibidem, p. 40.

155 Nas oportunidades em que atuei na execug¢do penal, vi com frequéncia um grande
preconceito em relacdo aos egressos, por parte dos empregadores. Muitos egressos relataram
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Aqui cabe diferenciar uma situacdo: o monitoramento eletrénico. E muito
comum que, em situagdes para as quais ndo caberia prisdo preventiva, seja
imposto, como condi¢cdo da liberdade proviséria, o monitoramento eletrénico, por
meio de tornozeleira. Neste caso, fica muito dificil para o monitorado esconder o
aparelho, pois, mesmo que fique sob a calga, cria um volume. Além disso, pode
produzir sons, luzes e vibragdo. Com a tornozeleira, a pessoa fica mais proxima do
desacreditado do que do desacreditavel, principalmente na relacado de trabalho, pois
€ praticamente impossivel esconder o aparelho do(a) empregador(a). Assim, em
muitos casos, fecham-se as portas ao emprego formal, expondo a pessoa a uma
vulnerabilidade social que pode conduzi-la novamente ao crime.

Por isso, embora prevista no inciso IX do artigo 319 do CPP'™5, a
monitoragao eletrbnica, como a priséo, também deve ser usada restritivamente. O(a)
magistrado(a) deve avaliar a necessidade e utilidade da medida no caso concreto,
pois € muito invasiva e prejudicial, principalmente ao trabalho formal. Nado pode ser
regra, como acontece na pratica, em alguns casos. Cabe ainda outra reflexao sobre
o monitoramento eletrénico: muitas vezes ele acaba sendo uma forma indireta de
aprisionar, naqueles casos em que, a principio, a prisdo preventiva ndo encontra
amparo legal, pois ao menor deslize do monitorado, a medida é convertida em
prisdo, com fundamento no § 1° do artigo 312 do CPP'%.

E é comum o descumprimento, principalmente relacionado ao carregamento
da bateria por pequenos periodos. Vale dizer que as centrais de monitoramento, em
regra, comunicam nos autos qualquer periodo em que o aparelho ficou sem carga,
ainda que seja de poucos minutos. Muitas vezes isso ocorre porque a pessoa
monitorada estava no trabalho, ou em outro local, e ndo conseguiu carregar o
equipamento, ou por defeito no carregador ou no préprio aparelho. Caso estes

descumprimentos ndo sejam tratados com compreensao pelo(a) magistrado(a) e

que, uma vez descoberta a informagéo de que eles ficaram um periodo presos, eram demitidos.
Assim, a tendéncia é esconder a informagao.
156 “Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao: [...]
IX - monitoracdo eletrbnica”. BRASIL. Decreto-Lei 3.689/1.941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 20 mar. 2023.
157 “Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicagao da lei
penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo
gerado pelo estado de liberdade do imputado.
§ 1° A priséo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer
das obrigagdes impostas por for¢a de outras medidas cautelares”. Ibidem.
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decretada a prisdo, a medida, ao invés de reduzir o0 encarceramento, acaba o
aumentando, pois, como mencionado anteriormente, uma situacado que nio levaria a
prisdo, por falta de amparo legal, converte-se em uma outra em que cabe a prisao,
agora com apoio no CPP.

O ja mencionado abuso da utilizagdo da prisdo preventiva, aferivel pelas
estatisticas do Conselho Nacional de Justica'® provoca desnecessario
etiquetamento das pessoas, pois muitas daquelas que respondem a um processo
criminal presas, terminam sendo condenadas a penas néao restritivas de liberdade.
Um exemplo classico, ja adiantado acima, € o do(a) traficante iniciante, que, por
conta do disposto no § 4° do artigo 33 da Lei 11.343/2006"%°, normalmente nzo
recebe pena de priséo, caso condenado(a).

Desse modo, é possivel concluir, com base na teoria do etiquetamento, que
a reducdo das prisdes processuais ao maximo conduz a diminuicdo da
criminalidade, pois evita desnecessaria rotulacdo da pessoa como “criminosa’,
advinda do encarceramento durante o processo, principalmente naqueles casos em
que ao final do processo esta pessoa nao ira cumprir pena privativa de liberdade.

Isso sem falar dos casos em que a pessoa € presa e, ao final do processo,
absolvida, o que infelizmente ndo é tdo incomum ocorrer, uma das facetas do que

Ferrajoli chamou “cifra da injustica™°. A pressa em dar uma resposta estatal ao

158 Segundo dados do Conselho Nacional de Justica, ha no Brasil, em 15/08/2023, 698.674
presos. Retirando-se os presos por inadimplemento de pensao alimenticia (1.886), sdo 696.788
presos criminais. Destes, 377.383 s&o presos provisérios (214.429 sem condenagado e 162.954
condenados sem transito em julgado). Isso corresponde a 54,16%. Mesmo se descartarmos os
condenados e considerarmos s6 os sem condenacao, séo 30,77%, numero bastante significativo,
quando a regra deveria ser responder ao processo em liberdade. BRASIL. Conselho Nacional de
Justica. Portal BNMP. Disponivel em: https://portalonmp.cnj.jus.br/#/estatisticas. Acesso em: 15
ago. 2023.

159 “Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a
venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar,
entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinacao legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e
quinhentos) dias-multa.

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderao ser reduzidas de um
sexto a dois tergos, desde que o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as
atividades criminosas nem integre organizacado criminosa”. BRASIL. Lei n. 11.343/2006.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/I11343.htm#. Acesso
em: 10 mar. 2023.

160 “Ao custo da justica, que depende das escolhas penais do legislador — as proibigdes dos
comportamentos por ele tidos como delituosos, as penas e os procedimentos contra os seus
transgressores - , soma-se um altissimo custo de injusticas, que depende do funcionamento
concreto de qualquer sistema penal; aquela que os socidlogos chamam de 'cifra obscura' da
criminalidade — formada pelo numero de culpados que, submetidos ou ndo a julgamento,
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clamor popular, hoje intensificado pelas redes sociais e pela imprensa pulverizada,
pode acabar conduzindo a resultados desastrosos. Este mal uso do processo, que
acaba levando a uma exclusao social, ndo passou despercebido a Ferrajoli'®".

Além disso, pertinente lembrar que, tendo em vista a onipresenca das
facgdes criminosas nos ambientes prisionais, a prisdo processual expde a pessoa a
uma muito provavel cooptagdo por estas organizagdes criminosas, dificultando
sobremaneira que esta pessoa deixe o caminho do crime’%2.

A diminuicdo das prisdes preventivas, nos casos aqui preconizados, nao

aumenta a inseguranga da populagdo, argumento sempre levantado pelos(as)

permanecem ignorados e/ou impunes — adiciona-se uma cifra ndo menos obscura, mas ainda
mais inquietante e intoleravel, formada pelo nimero de inocentes processados, e, as vezes,
punidos.

Chamarei cifra da ineficiéncia a primeira, e cifra da injustica a segunda, a qual pertencem: a) os
inocentes reconhecidos por sentenga absolutdria, apds terem se sujeitado ao processo e, nao
poucas vezes, a encarceragao preventiva; b) os inocentes condenados com sentenca definitiva e
posteriormente absolvidos em grau de revisdo criminal; ¢) as vitimas, cujo numero restara sempre
ignorado — verdadeira cifra negra da injustica — dos erros judiciarios ndo reparados. FERRAJOLI,
Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Editora Revista dos Tribunais, 32 ed. rev. Sdo
Paulo, 2002. Tradugéo de: Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz
Flavio Gomes, p. 168.

161 “E assim o &, sobretudo, o encarceramento preventivo, assunto do qual falarei em outra parte
da obra e que uma outra reforma terminolégica operada pela Lei 398, de 28.07.1984, rebatizou de
'‘custédia cautelar'. A natureza punitiva destes institutos se manifesta de maneira clamorosa
naqueles verdadeiros casos de imaginacéao judiciaria nos quais os inquiridores constroem figuras
de crimes nao previstas pela lei apenas com o escopo de deter os suspeitos: recorde-se, entre os
casos que tiveram maior ressonancia, a detengao dos funcionarios publicos ausentes culpados de
causar prejuizo ao Estado, que ordenou a Promotoria de Roma em 1983; ou a detengdo nao
menos arbitraria por malversagdo (tendo em vistam o fato de que haviam conseguido alguns
arquivos judiciais) de alguns jornalistas culpados em realidade por uma mera contravengao por
violagdo de segredo instrutério. Para nao falar das auténticas e proprias campanhas judiciais nas
quais se transformaram, com o auxilio dos meios de comunicagao, algumas grandes investigagdes
ou sumarios dos anos setenta e oitenta, dirigidos essencialmente a culpa preventiva e ao
linchamento publico de bodes expiatérios sem a protegcdo alguma de garantias: o Processo
Valpreda, o de '7 de abril', o processo contra o napolitano Enzo Tortora, todos concluidos com
sentengas absolutorias e, inclusive, com total retirada das acusacgdes”. Ibidem, p. 587.

162 “E importante observar e estudar o quanto essas Facgdes Criminosas possuem relagdo direta

com o alto indice de reincidéncia criminal, principalmente levando-se em consideragcao que os
criminosos comuns, séo recrutados e se aperfeicoam na pratica criminosa.
E sabido que o sistema penitenciario brasileiro é falho em sua finalidade ressocializante,
demonstrado o grande numero de individuos que vao parar nos presidios por terem cometido
crimes, e pouco ap6s cumprirem a pena, ou parte dela, retornam ao sistema penitenciario, muitas
das vezes, por crimes de maior potencial ofensivo”. PENEDA, Bruno Damascena e SILVA, Luisa
Oliveira. Crescimento das facgbes criminosas nos presidios e a sua relagdo com a reincidéncia
criminal. Repositoério Anima Educacgao. Disponivel em:
https://repositorio.animaeducacao.com.br/bitstream/ANIMA/13912/1/CRESCIMENTO%20DAS %20
FAC%C3%87%C3%95ES%20CRIMINOSAS%20NOS%20PRES%C3%8DDIOS%20E%20A%20S
UA%20RELA%C3%87%C3%830%20COM%20A%20REINCID%C3%8ANCIA%20CRIMINAL.pdf.
Acesso em: 31 out. 2022, p. 10.
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defensores(as) da prisd0'%3. Isso porque a maior parte das pessoas encarceradas
nao respondem por crimes violentos'64.

Nesse quadro, pode-se concluir que a estigmatizacdo da pessoa presa
preventivamente dificulta sua aceitacdo social, o0 que a empurra para o crime,
demonstrando que a medida acaba por ter o efeito inverso daquele desejado
pelos(as) seus defensores, que seria a diminuigdo da criminalidade.

2.3. REINCIDENCIA

Como mencionado anteriormente, as condicbes inadequadas dos
estabelecimentos prisionais produzem uma “marca” no egresso, que o direciona ao
crime, e um efeito colateral na sociedade, para a qual aquele retorna, que sofre com
as altas taxas de criminalidade que assolam o pais.

A maneira como o encarceramento é tratado hoje, seja pela selecdo de
qguem sera encarcerado ou pela gestdo dos estabelecimentos prisionais, precisa ser

revista, para ir ao encontro do anseio da populagao por uma sociedade mais segura.

163 “‘Lembramos que a condenagao de uma pessoa, com base no principio da presuncao de nao-
culpabilidade, depende de uma sentenga penal condenatéria, proferida ao final de um longo
processo. Nesse caso, é feito um juizo de culpabilidade sobre o fato praticado pelo acusado,
observando-se, para tanto, todas as regras do devido processo legal (juizo de cognigéo
exauriente).

Por outro lado, para a decretagcdo de uma medida cautelar, como a prisdo preventiva, é feito
apenas um juizo de periculosidade sobre o imputado, flexibilizando-se o seu estado de inocéncia
em beneficio do direito a seguranga pertencente a toda sociedade (juizo de cogni¢gao sumaria).
Fica claro, portanto, o confronto entre direitos fundamentais. De um lado, o principio da presuncgao
de inocéncia e o direito de liberdade de locomogao do imputado, e do outro, o direito a seguranga
garantido a todos.

Entendemos que, com base no postulado da proporcionalidade, deve prevalecer o direito de todos
a segurancga, sacrificando-se, destarte, o estado de inocéncia do imputado e o seu direito de
liberdade. Ademais, destacamos que o fundamento em estudo serve, sim, ao processo, uma vez
que objetiva a protecdo da sociedade e seus bens juridicos mais relevantes”. CABETTE, Eduardo
Luiz Santos. Garantia da ordem publica como fundamento para a prisdo preventiva. Artigos
Jusbrasil. 4 ago. 2012. Disponivel em:
https://eduardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/121937452/garantia-da-ordem-publica-como-
fundamento-para-a-prisao-preventiva. Acesso em: 10 mar. 2023.

164 “A maioria dos presos, 39,42%, responde por crimes relacionados as drogas, como o frafico.
Em seguida vem os presos por crimes contra o patriménio, que respondem por 36,74% do total de
crimes. Os crimes contra a pessoa somam 11,38% e os crimes contra a dignidade sexual
representam 4,3%”. NASCIMENTO, Luciano. Brasil tem mais de 773 mil encarcerados, maioria no
regime fechado: Presos provisérios sdo o segundo maior contingente. Agéncia Brasil: noticias.
Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2020-02/brasil-tem-mais-de-773-mil-
encarcerados-maioria-no-regime-
fechado#:~:text=A%20maioria%20dos%20presos%2C%2039,sexual%20representam%204%2C3
%25.. Acesso em: 6 maio 2022.
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O ambiente que se vé na pratica dos estabelecimentos prisionais é
inadequado para esta finalidade pois, além de ndo assegurar condigdes dignas de
habitabilidade, também falha em oferecer oportunidades de trabalho e estudo, que
seriam instrumentos de reinsercio social.

Além disso, a passagem pelo estabelecimento prisional provoca a
estigmatizagdo da pessoa, como exposto anteriormente, que, assim, fica com mais
dificuldade de retornar a sociedade, inclusive ao mercado de trabalho, em um ciclo
vicioso que a direciona novamente ao crime, aumentando os indices de reincidéncia
e, consequentemente, a inseguranga publica.

Por isso, como sera demonstrado, é preciso reduzir o numero de
encarceramentos, principalmente os preventivos, para quebrar o ciclo vicioso
apontado acima e, dessa forma, diminuir a inseguranga social.

Sabe-se que a questdo € complexa e que muitos outros fatores estédo
envolvidos, mas isso ndo pode levar ao desanimo e ao conformismo, ao contrario, €
preciso analisar a fundo o problema e identificar os fatores que o influenciam
negativamente. Uma vez identificados, cada agente publico(a) deve atuar da forma
que estiver ao seu alcance para a diminuicdo do problema, o que se propde nesta
dissertagao.

Para avaliar o impacto da reincidéncia na seguranga publica e sua relagéo
com o encarceramento, € preciso saber o numero de pessoas que passam pelo
sistema penitenciario e voltam a cometer crimes. O problema é que, se as
informagdes sobre o que ocorre no sistema penitenciario sao de dificil obtencéo e de
pouca precisao, como tratado anteriormente, o que ocorre fora das prisdes € ainda
mais dificil de ser avaliado.

Em artigo publicado em 2018 na revista do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, Vinicius Almeida aponta as dificuldades praticas de se obter um retrato
mais preciso da reincidéncia no Brasil'65.

O problema se inicia com o conceito de reincidéncia utilizado para os
levantamentos. Como exposto no citado artigo, as variadas pesquisas nao utilizam o
mesmo conceito. O autor identificou quatro conceitos de reincidéncia utilizados nas

pesquisas: 1) a reincidéncia legal, que é a prevista nos artigos 63 e 64 do Cddigo

165 ALMEIDA, Vinicius. Carreiras criminais, continuidade heterotipica e genocidio: os problemas
estatisticos e estruturais da reincidéncia no Brasil. Boletim do IBCCRIM. Ano 26, n° 306,
maio/2018, p. 15-6. Disponivel em: https://abrir.link/A1TmDL. Acesso em: 20 abr. 2023.
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Penal'®, 2) a reincidéncia criminal em sentido estrito, que é verificada quando o
agente foi condenado mais de uma vez, sem levar em conta o prazo legal, 3) a
reincidéncia penitenciaria, identificada pelo retorno ao sistema penitenciario, seja por
prisdo cautelar ou nova condenacédo e 4) a reincidéncia genérica, conceito mais
amplo, que admite como reincidente a pessoa que tenha contra si registrada a
ocorréncia de dois crimes, mesmo que nado tenham sido instaurados os
correspondentes processos criminais'®”.

A dificuldade de obtencdo de dados fidedignos, bem como a disparidade
metodoldgica levam a uma imprecisdo dos resultados, que se percebe pelos
diferentes indices de reincidéncia encontrados nos levantamentos estudados, que

variam de 24.4 a 80%"68.

166 “Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar

em julgado a sentenga que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.

Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:

| - ndo prevalece a condenacgao anterior, se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a
infragao posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo
de prova da suspensao ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogacao; (Redacédo dada
pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Il - ndo se consideram os crimes militares proprios e politicos”. BRASIL, Decreto-Lei 2.848/1940.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em:
21 abr. 2023.

167 “A disparidade entre os dados estd fundada principalmente na questdo metodoldgica do
conceito de reincidéncia utilizado em cada pesquisa. Existem basicamente quatro tipos de
reincidéncia que servem como parametro para esse tipo de levantamento: a reincidéncia genérica,
que ocorre quando ha mais de um ato criminal, independentemente de condenagao ou mesmo
autuacao; a reincidéncia legal, extraida dos artigos 63 e 64 do Cddigo Penal, pela condenagéo
judicial por novo crime até cinco anos apos a extingdo da pena anterior; a reincidéncia
penitenciaria, quando um egresso retorna ao sistema penitenciario por nova condenagao ou prisdo
cautelar; e a reincidéncia criminal (em sentido estrito), quando ha mais de uma condenacgao,
independentemente do prazo estabelecido pela legislagdao”. ALMEIDA, Vinicius. Carreiras
criminais, continuidade heterotipica e genocidio: os problemas estatisticos e estruturais da
reincidéncia no Brasil. Boletim do IBCCRIM. Ano 26, n® 306, maio/2018, p. 15-6. Disponivel em:
https://abrir.link/A1mDL. Acesso em: 20 abr. 2023, p. 15.

168 “‘Como bem detalha matéria da Agéncia Lupa publicada em 2016, (1) os dados sobre
reincidéncia criminal no Brasil sdo extremamente dispares, a depender da pesquisa. Vejamos: em
1989 os pesquisadores Sérgio Adorno e Eliana Bordini fizeram um levantamento com todos os
sentenciados libertados da penitenciaria do Estado de Sao Paulo entre 1974 e 1976, e utilizando o
conceito de reincidente penitenciario, o resultado foi de 46,03%. Em 1991, outro estudo produzido
pela dupla trabalhou com o conceito juridico de reincidéncia e chegou a uma taxa de 29,34% no
sistema de justiga criminal paulista.

Em 1994, o Censo Penitenciario Nacional concluiu que 34,4% dos apenados eram reincidentes.
Em 1999, a pesquisadora Julita Lemgruber produziu um estudo no antigo Departamento do
Sistema Penitenciario do Rio de Janeiro (Desipe), no qual acompanhou uma amostra de 5% do
total de apenados do sistema prisional carioca; e a taxa de reincidéncia penitenciaria encontrada
foi de 30,7% (31,3%para homens e 26% para mulheres).

Em 2001, o pesquisador Tulio Kahn produziu um estudo sobre reincidéncia penal para o Estado
de Sao Paulo e apontou que a taxa havia sido de 50% em 1994; 45,2% em 1995; e 47% em 1996.
No mesmo ano, o relatério de gestdo publicado pelo Departamento Penitenciario Nacional
(Depen), do Ministério da Justica, citou que a reincidéncia criminal em 1 de janeiro de 1998 era de
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Para além do problema metodoldgico apontado, o levantamento de dados
sobre reincidéncia esbarra na atuagdo da policia, que tradicionalmente deixa de
elucidar uma grande parte dos crimes, principalmente dos mais graves.

Tome-se por exemplo o ultimo levantamento feito pelo Instituto Sou da Paz,
sobre a resolugcdo de homicidios em terras nacionais, pelo qual se concluiu que a
taxa de resolugdo de homicidios, no periodo pesquisado, foi de 37%'°.

Tal indice, por sua vez, como os de reincidéncia, esbarra em dificuldades de
obtencao de numeros, e em uma possivel avaliagdo a maior da taxa de resolugao, ja
que a participagdo no envio de dados € voluntaria e o indice desconsidera os
estados da federagdo que enviaram dados insuficientes'”®. Outro fato que sugere a
imprecisdo dos resultados a maior € que, dentre os estados que enviam dados
adequados estdao aqueles em que ha uma bandeira politica de resolugdo dos
homicidios, que estdo se esforgando para diminuir as taxas, o que permite concluir

que aqueles com os piores resultados n&o influenciam no indice'”".

70%. Em 2008, o relatério final da Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) do sistema carcerario
utilizou essa informagéo, e divulgou que a taxa de reincidéncia dos detentos chegava a 70% ou
80%, conforme a unidade da federacéao.

Em parceria formada em 2015 com o Conselho Nacional de Justica (CNJ), o Instituto de Pesquisa
e Economia Aplicada (IPEA) analisou 817 casos em cinco estados (AL, MG, PE, PR e RJ) e
constatou que, entre eles, houve 199 reincidéncias criminais. Assim, a taxa de reincidéncia legal,
calculada pela média ponderada, foi de 24,4%”. ALMEIDA, Vinicius. Carreiras criminais,
continuidade heterotipica e genocidio: os problemas estatisticos e estruturais da reincidéncia no
Brasil. Boletim do IBCCRIM. Ano 26, n° 306, maio/2018, p. 15-6. Disponivel em:
https://abrir.link/A1MmDL. Acesso em: 20 abr. 2023, p. 15.

169 “Apenas 37% dos homicidios praticados em 2019 geraram denuncias a Justica até o final de
2020; indice foi de 44% no ano anterior, segundo pesquisa “Onde Mora a Impunidade”

Quinta edicao de estudo revela que RJ é o estado que menos esclarece homicidios; Rondbnia € o
que mais esclarece, com taxa de 90%

Apesar de quase 40 mil pessoas serem vitimas de homicidios todos os anos no Brasil, com 76%
desses crimes tendo sido praticados com armas de fogo, o pais ainda enfrenta o enorme desafio
de conseguir esclarecer a maioria desses assassinatos e sem saber com precisdo qual o
percentual deles foram solucionados em cada estado”. ESTADOS brasileiros perdem capacidade
de esclarecer homicidios, revela 5% edigdo da pesquisa onde mora a impunidade. Noticias
Instituto Sou da Paz. Séao Paulo, 2 ago. 2022. Disponivel em:
https://soudapaz.org/noticias/estados-brasileiros-perdem-capacidade-de-esclarecer-homicidios-
revela-estudo-do-instituto-sou-da-paz/. Acesso em: 21 abr. 2023.

170 “Para Beatriz Graeff, pesquisadora do Instituto Sou da Paz que coordenou o relatério, uma
conquista desta nova edigdo decorre do fato de que nenhuma unidade da federagao deixou de
enviar uma resposta ao Instituto. “Dezenove estados enviaram respostas com a qualidade
necessaria para compor o Indice Nacional de Esclarecimento de Homicidios, um avanco
importante em relagéo a primeira edi¢cdo, de 2017, quando apenas seis estados foram capazes de
produzir os dados necessarios”, comenta Graeff.

O motivo de alguns estados ndo entrarem no calculo foi o envio de dados incompletos — porque
nao havia data do homicidio ou porque havia um percentual acima de 20% de dados incompletos
— que impossibilitaram o calculo do indicador”. Ibidem.

171 “Para além do sobe e desce pontual dos indices entre uma edigdo e outra entre os estados,

outro destaque importante da analise é a possibilidade de olhar aqueles que vém num movimento
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Como ja demonstrado neste trabalho, ha uma tendéncia dos egressos do
sistema penitenciario cometerem crimes mais graves do que aqueles pelos quais
ingressaram no sistema. Assim, considerando que o indice de solugdo dos crimes
mais graves € menor, eventual reincidéncia nestes crimes pode ndo ser detectada,
pois a autoria ndo é descoberta'’?.

Nao bastassem as imprecisbes apontadas acima, o levantamento da
reincidéncia também desconsidera a quantidade de pessoas que morrem apos
sairem do sistema penitenciario, que nao é pequena, pois ha uma coincidéncia entre
a composicdo da populagédo prisional e a da populagdo que € mais atingida pela

morte precoce e violenta'’s.

crescente de melhora em seu indicador, aqueles que estdo estagnados ou mesmo os que vém
reduzindo ao longo dos anos. Outra dimensao importante, sobretudo quando é possivel ir um
pouco mais a fundo e conhecer especificidades locais, € analisar fatores que podem contribuir
para esses movimentos. E o caso do Espirito Santo, que enviou dados em todas as edigdes, com
melhora continua em seu indicador. A elucidagcdo de homicidios € acompanhada mensalmente
pelo governador no ambito do Programa Estado Presente, ainda que seu calculo siga uma
metodologia diferente. Essa centralidade no dmbito da politica de seguranga dada ao indicador
pode ajudar a explicar o movimento crescente no indicador do ES. Outro caso de destaque € a
Paraiba, foco de analise especifica nesta quinta edi¢ao, ja que possui uma metodologia prépria de
mensuragdo do esclarecimento de Crimes Violentos Letais Intencionais (CVLI), publicada
anualmente pela Secretaria de Seguranga Publica”. RICARDO, Carolina. Por que o Brasil precisa
de um indicador nacional de esclarecimento de homicidios. Fonte segura. ed. 151, Sdo Paulo, 24
ago. 2022. Disponivel em: https://fontesegura.forumseguranca.org.br/por-que-o-brasil-precisa-de-
um-indicador-nacional-de-esclarecimento-de-homicidios/. Acesso em: 21 abr. 2023.

172 “A reincidéncia € o marco constitutivo das chamadas carreiras persistentes, aquelas nas
quais o comportamento desviante nao é superado pela desisténcia espontanea, e assim persiste
ao longo do curso de vida do individuo.

Entretanto, a reincidéncia ndo se da necessariamente de maneira especifica, podendo se
manifestar dentro da carreira pela pratica de diversos tipos penais. Tal situagcéo foi conceituada
como continuidade heterotipica ou coeréncia comportamental. Ainda que haja desisténcia de um
tipo especifico de desvio, o comportamento desviante continua a ser empreendido em outras
formas, de acordo com o desenvolvimento individual e as condigdes materiais de oportunidade
para a pratica dessas.

Processos dindmicos de especializagdo e/ou agravamento da conduta criminal (por exemplo, do
furto de loja para o roubo @ mao armada; do trafico de drogas para o homicidio), sdo comuns
dentro dessas carreiras, especialmente no Brasil, e isso se constitui um grave problema a
percepcao da reincidéncia. Isso porque a taxa de esclarecimento e resolugcédo de infracbes penais
em nosso pais se restringe a uma parcela reduzida de tipos e quase ndo atinge aqueles mais
graves/violentos;(5) e o proprio sistema penal, por sua vez, impulsiona os processos de
especializagdo e agravamento das carreiras criminais através de seus mecanismos de rotulagao,
estigmatizacdo e sujeigdo criminal”. ALMEIDA, Vinicius. Carreiras criminais, continuidade
heterotipica e genocidio: os problemas estatisticos e estruturais da reincidéncia no Brasil. Boletim
do IBCCRIM. Ano 26, n°® 306, maio/2018, p. 15-6. Disponivel em: https://abrir.link/A1MmDL. Acesso
em: 20 abr. 2023, p. 15.

173 “Outro fator que pode aparentar um sucesso para o sistema em seus fins autodeclarados de
ressocializagdo, mas que na verdade & expressao clara da tragédia social que esse representa, é
a questao da interrupgao da carreira criminal por morte. Sem o cruzamento de dados do sistema
de justica criminal com os registros de dbitos, o individuo que a primeira vista no levantamento
estatistico deixou de delinquir espontaneamente pode, de fato, estar morto. Na realidade
brasileira, esse procedimento metodolégico € indispensavel, posto que a principal clientela do
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Ainda que haja estas imprecisbes nos levantamentos estatisticos sobre
reincidéncia, vale analisar os resultados de um trabalho realizado pelo
Departamento Penitenciario Nacional, em parceria com a Universidade Federal de
Pernambuco, por sua amplitude e atualidade'’4.

Nada obstante, uma primeira ressalva deve ser feita ao citado levantamento.
Sua metodologia para identificar a reincidéncia, como outros trabalhos anteriores, é
falha. Os dados utilizados para identificar a reincidéncia sdo a reentrada em
estabelecimentos prisionais controlados pelo DEPEN e processos judiciais'’®.
Identificam-se, de plano, pelo menos trés problemas: 1) ndo s&o computadas
entradas em estabelecimentos prisionais ndo controlados pelo DEPEN, dentre estes
as delegacias de policia, 2) a reentrada para o cumprimento da mesma pena, por
regressdao de regime, pode estar sendo considerada reincidéncia e 3) sao
desconsiderados os registros de crimes que nao evoluem para processos criminais.

Outra ressalva, que sugere imprecisdo na coleta e analise dos dados, € a
disparidade entre os indices de reincidéncia apresentados, com o menor indice no
Maranhao, de 14% e o maior no Parana, de 80%"76.

Feitas estas ressalvas, destaca-se a conclusao a que se chegou no relatério
de que 37,6% dos egressos do sistema penitenciario nacional reincidem em até 5
anos de sua saida'’’.

O trabalho também expés a dificuldade de definir reincidéncia para efeitos

sistema de justica criminal é também a parcela da populagcdo que representa a maior parte das
vitimas de assassinato.

Em 2014, negros e pardos representavam 61,67% da populagéo prisional, enquanto que entre a
populacéo geral brasileira eram 53,63%. Jovens entre 18 e 29 anos representavam 55,07% da
populagao prisional, enquanto que na populagao geral brasileira eram apenas 18,9%. Dos 60.474
homicidios registrados no pais no mesmo ano de referéncia, 32.436 vitimaram jovens de 15 a 29
anos de idade, 53,64% do total. No mesmo periodo, a taxa de homicidios por 100 mil habitantes
negros foi de 38,5; enquanto que para os habitantes ndo negros essa foi de 16,0.

Assim, o jovem negro torna-se o principal alvo do sadismo do Estado: é estruturalmente
marginalizado; seletivamente atirado as masmorras do sistema penitenciario ja no comego da vida
adulta; e, na prisao, nucleo principal de arregimentacéo de novos soldados do crime organizado, &
obrigado a se alistar por uma questdo de sobrevivéncia momentanea. Ato seguinte, sera
provavelmente assassinado na Guerra as Drogas assim que posto em liberdade. Uma vez morto,
obviamente ndo constara mais nas estatisticas de reincidéncia”. Ibidem, p. 16.

174 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional; UFPE. Grupo de Avaliagdo de Politicas
Publicas e Econdbmicas. Reincidéncia Criminal no Brasil - 2022. Disponivel em:
https://www.gov.br/depen/pt-br/assuntos/noticias/depen-divulga-relatorio-previo-de-estudo-inedito-
sobre-reincidencia-criminal-no-brasil/reincidencia-criminal-no-brasil-2022.pdf/view. Acesso em: 21
abr. 2023.

175 Ibidem, p. 13-17.

176 Ibidem, p. 25 e 28.

177 Ibidem, p. 34.
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estatisticos e citou artigo de Ludmila Ribeiro e Valéria Oliveira que estudou
levantamentos anteriores e suas definicdes, identificadas em nimero de cinco'78.

Muito embora haja imprecisao nos resultados, alguns dados merecem
mencao, por terem uma relacao direta com o que apresenta esta dissertacao, dentre
estes, os tipos de crimes identificados apds a primeira passagem pelo
estabelecimento prisional.

Segundo o relatdério, dentre as pessoas que tém sua primeira prisdo por
trafico de entorpecentes, 42% reincidem, com a seguinte propor¢géo entre os novos
crimes: trafico (24%), roubo (7%), furto (5%), armas (3%) e homicidio (3%)"7°.

Em primeiro lugar, rememora-se que este indice de reincidéncia, embora
alto, desconsidera uma parte dos novos crimes cometidos, pelas falhas do método e
pela dificuldade de identificar muitas condutas delituosas que ficam impunes,
fazendo crer que o indice € maior.

Destaca-se destes dados que 10% reingressam no sistema penitenciario por
crimes violentos (roubo e homicidio). Isso desconsiderando aqueles que
reingressam por porte/posse de arma (3%), que também indica aumento da
periculosidade social, pois sabe-se que as armas de fogo estdo envolvidas em
crimes violentos. Entdo pode-se dizer que 13% estéo relacionados a crimes com alta

178 “Um dos maiores desafios para a elaboragao de indicadores de reincidéncia € a existéncia de
varios tipos de definicdo e mensuragao. Legalmente, os Artigos 63 e 64 do Cddigo Penal Brasileiro
definem como reincidente aquele individuo que, apdés sentenga transitada em julgado por crime
anterior, volta a cometer um crime em até 5 anos. Sdo inumeras no entanto as definigcbes
utilizadas por relatérios e estudos que buscam compreender o fendmeno da reincidéncia. Ribeiro
and Oliveira (2022) analisaram 144 textos com taxas de reincidéncia no Brasil entre os quais 41
ndo detalhavam as definicbes de reincidéncia utilizadas. Entre os textos que incluiam as
definicdes empregadas foi possivel identificar 5 classificagdes de reincidéncia que reproduzimos
abaixo:
1. Penitenciaria: considera reincidente o individuo que cumpriu pena privativa de liberdade e
retorna a prisdo (independentemente de ser condenado ou nao);
2. Genérica ou policial: considera reincidente o individuo que cometeu mais de um crime, que foi
registrado pela policia ou pelo Judiciario;
3. Juridica: considera reincidente o individuo que (i) teve condenacdo transitada em julgado
(independente da natureza da pena) e que (ii) em até 5 anos do fim do cumprimento de sua pena
tem uma nova condenagao por crime ou contravengao;
4. Autorreportagem: considera reincidente o individuo que se identifica como reincidente ao
responder a questionarios e pesquisas;
5. Institucional: inclui diferentes definicdes especificas a medidas utilizadas para a administragao
prisional e para programas de apoio a egressos (comumente se baseia nas quatro definigbes
anteriores)”. BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional; UFPE. Grupo de Avaliagdo de
Politicas Publicas e Econdmicas. Reincidéncia Criminal no Brasil — 2022. Disponivel em:
https://www.gov.br/depen/pt-br/assuntos/noticias/depen-divulga-relatorio-previo-de-estudo-inedito-
sobre-reincidencia-criminal-no-brasil/reincidencia-criminal-no-brasil-2022.pdf/view. Acesso em: 21
abr. 2023, p. 11-12.

179 Ibidem, p. 19.
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periculosidade para a integridade fisica da populagao.

Os dados expostos no paragrafo acima vao ao encontro do raciocinio
exposto neste trabalho de que a pessoa sem antecedentes criminais acusada de
trafico privilegiado ndo deve responder ao processo presa, pois as chances de que,
neste caso, reincida, sdo muito altas e, pior, ha um aumento da periculosidade social
dos crimes cometidos.

Esse retrato da reincidéncia no Brasil expde um ciclo vicioso que captura e
abate os jovens advindos das classes menos favorecidas, que pode ser resumido da
seguinte maneira: o jovem é preso em flagrante por um crime menos grave, como
furto ou trafico privilegiado; a prisdo € convertida em preventiva; no interior do
estabelecimento prisional ele é cooptado pelas facgcbes criminosas; quando sai,
diante de seu comprometimento com a facgao, ele comete crimes mais graves, pelos
quais pode retornar ao presidio, além de correr um alto risco de acabar sofrendo
morte violenta em idade precoce.

Novamente vale lembrar que nao se esta dizendo que somente pessoas
pobres cometem crimes, mas que um certo tipo de criminalidade esta intimamente
relacionado com a vulnerabilidade social, em especial o furto e o trafico de
entorpecentes’80,

NZo ha como negar esta relagéo, admitida largamente por outras ciéncias'®,

180 “Para Kowarick (2009, p.19) a vulnerabilidade socioeconOmica refere-se a 'situacdo de

desprotegdo a que vastas camadas pobres encontram-se submetidas no que concerne as
garantias de trabalho, saude, saneamento, educagao e outros componentes que caracterizam os
direitos sociais basicos de cidadania'.
Problematizando a garantia de trabalho aos jovens da periferia, nota o descaso na oferta desse
direito, inclusive atrelada a educagao, bem como a auséncia de cursos profissionalizantes, pois o
mercado exige dos candidatos alto grau de escolaridade e qualificagado profissional. Assim, a
escassez de oportunidade de atividades laborais formais para o publico mencionado abre espago
para a busca de vinculo com o trafico de drogas no desempenho de fungées como garantia de
renda, pois para o sustento da familia, essa pode ser a alternativa disponivel diante do contexto de
vulnerabilidade vivenciado”. SANTOS, Tatiane Pereira dos. Juventude(s) da periferia:
vulnerabilidade e o trafico de drogas. In: 16° Encontro Nacional de Pesquisadores em Servigo
Social. Anais [...] Vitéria/ES. Disponivel em: https://periodicos.ufes.br/abepss. Acesso em: 22 abr.
2023, p. 7.

181 Além de o trabalho citado acima, que é de Servigo Social, pode-se citar outras areas, como
resultado de breve pesquisa na internet. Medicina: OLIVEIRA, Patricia Carvalho. Vulnerabilidade
social: fenbmenos das drogas e da violéncia vivenciados por adolescentes. 2017. 196 f. Tese
(Doutorado em Ciéncias da Saude) - Universidade Federal de Goias, Goiania, 2017. Disponivel
em: http://repositorio.bc.ufg.br/tede/handle/tede/7445. Acesso em: 22 abr. 2023. Educacgédo: LUZ,
Araci Asinelli da; WOSNIAK, Francine Lia; SAVI, Claudia Aparecida. Vulnerabilidade ao abuso
de drogas e a outras situagdes de risco. Curitiba: 1999. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/ler/a/hFb7JnhZkdp73PgPvSb444f/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 22 abr.
2023. Psicologia: PEREIRA, Sandra Eni Fernandes Nunes. Redes sociais de adolescentes em
contexto de vulnerabilidade social e sua relagdo com os riscos de envolvimento com o
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mas vista com rejeigdo na comunidade juridica, talvez porque seja mais facil culpar a
prépria pessoa pelo seu envolvimento no crime do que ver-se como uma pega na
engrenagem que mantém a enorme desigualdade social brasileira'®?, pois o aparato
repressor estatal atua tradicionalmente a favor da manutengéo do status quo', o
que no Brasil passa por conter a revolta da maioria desprivilegiada da populagéo,
que é o alvo da seletividade penal.

trafico de drogas. 2009. 321 f. Tese (Doutorado em Psicologia) - Universidade de Brasilia,
Brasilia, 2009, Disponivel em: https://repositorio.unb.br/handle/10482/4416. Acesso em: 22 abr.
2023. Economia: BUDAL, Vinicius Klein. Vulnerabilidade socioeconémica e criminalidade: um
estudo sobre os homicidios e o trafico de drogas em Curitiba. 2015. 48 f. Monografia (Graduagao
em Ciéncias Econémicas) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2015. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/1884/45090. Acesso em: 22 abr. 2023. Antropologia e epidemiologia:
TOLEDO, Lidiane; GONGORA, Andrés; BASTOS, Francisco Inacio P. M.. A margem: uso de
crack, desvio, criminalizagdo e exclusdo social — uma revisdo narrativa. Revista eletrénica
Ciéncia e saude coletiva. 22 (1). jan. 2017. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/1413-
81232017221.02852016. Acesso em: 22 abr. 2023.

182 “llesa ao que Mbembe (5) chamou de necropolitica, a pessoa branca nao se racializa mas, ao
contrario, de seu lugar distanciado do abuso estatal e dos prejulgamentos da Justiga Criminal, é
estimulada: 'a intelectualidade e a construir aspiragdes a partir do acesso a educacédo, saude,
habitacdo, bens de consumo, lazer, etc.' (BATISTA et al., 2022, p. 95), sem jamais pensar sobre
si.

Este lugar de privilégio € compartilhado pela esmagadora maioria dos atores e atrizes judiciais:
juizes(as), promotores(as), defensores(as), delegados(as), advogados(as) cuja atuagédo, quando
nao pautada em uma criminologia critica e antirracista, apenas reproduz opressdes, sob o pretexto
de legalidade e neutralidade.

Nosso sistema de justica criminal se apresenta como garantidor da propriedade privada, protetor
dos grupos dominantes e n&o inibidor de praticas de agentes policiais que selecionam pessoas
negras como inimigas, suspeitas e culpadas antes mesmo do transito em julgado (BATISTA et al.,
2022)". CESAR, Camila Torres. Politica criminal e punitivismo racial. Boletim IBCCRIM, n. 364,
mar. 2023. Disponivel em:
https://ibccrim.org.br/publicacoes/edicoes/788/90807?gclid=CjwKCAjwrpOiBhBVEiwA 473dABGfcC
KyagKZGiJPQwvYS2k4Qpwab7PyBrXTtXagKnbpaDC6vUOIhoCCdUQAVD BwE. Acesso em: 23
abr. 2023.

183 “‘Além disso, ha uma [espécie] de 'elemento’ — o crime como hostilidade social, o criminoso
como inimigo publico -, que ndo é nem elemento tedrico nem elemento institucional ou pratico,
mas € o elemento comutador, o elemento conector entre essas duas séries, uma que leva a ideia
de que o criminoso estd em guerra com a sociedade, e outra que é a da confiscagdo da justica
penal pelo poder monarquico. Esse elemento desempenha a fungdo de comutador entre as duas
séries e sera a chave de toda uma série de efeitos, uns deles tedricos, outros praticos, outros
epistemoldgicos, ao longo de todo o século XIX. Com efeito, a partir do fim do século XVIII, tem-se
a instauracao de toda uma série de instituicbes que vao, precisamente, instituir o personagem do
criminoso como inimigo social e defini-lo na pratica como tal: instituigbes do ministério publico, da
instrucdo, da acao judiciaria, e organizagao de uma policia judiciaria, que permitirdao que a agao
publica se desenvolva a contento; juri, que ja existia na Inglaterra, por exemplo, na origem como
direito de ser julgado pelos pares, mas o juri que se vé em funcionamento no século XIX é a
instituicdo que marca o direito de a prépria sociedade julgar (ou de julgar por seus representantes)
alguém que tenha se colocado em conflito com ela. Ser julgado por um juri ndo é ser julgado por
seus pares, mas ser julgado em nome da sociedade pelos representantes dela”. FOUCAULT,
Michel. A sociedade punitiva. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2015, p. 33.
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3 PRISAO PREVENTIVA E CRIMINALIDADE

3.1 USO ABUSIVO DA PRISAO PREVENTIVA E SUA CONTRIBUIGAO PARA A
SUPERLOTAGCAO PENITENCIARIA

Vez ou outra, em resposta a situagdes pontuais que causaram comogao
social ou a exposi¢cao midiatica de alguma parcela da criminalidade, houve tentativa
legislativa de tornar obrigatoria a prisdo preventiva®. O Supremo Tribunal Federal
vem considerando tais iniciativas incompativeis com a Carta Magna, principalmente
por afronta ao principio da presungio de inocéncia'®. A obrigatoriedade da prisdo
processual também contraria o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, pois
viola os principios da necessidade da prisdao e da proporcionalidade das medidas
repressivas criminais'e6.

A prisdo preventiva, que tem natureza cautelar, ndo pode ir além do
provimento final que pretende resguardar, que é a pena aplicada, por aplicagdo do
principio da proporcionalidade. E por isso que ndo se pode admitir que pessoas
respondam presas a processos cuja pena final seja em regime aberto ou até mesmo
semiaberto, ja que a prisdo processual € em regime fechado.

Desconsideradas as citadas tentativas pontuais de obrigar a prisdo
preventiva, conclui-se, pela interpretagao sistematica da legislacéo processual penal,
a luz da Constituicao Federal, que a liberdade deve ser mantida até a condenagao
definitiva, somente podendo ser restringida em casos concretos excepcionais,

mediante decisédo judicial fundamentada.

184 Houve intengcdo de obrigar a prisdo preventiva na Lei dos crimes hediondos (art. 23, Il, na
redacdo original), na Lei de drogas (art. 44) e, mais atualmente, na Lei 13.964/2019, que inseriu o
§ 2° no artigo 310 do CPP.

185 “LVII - ninguém sera considerado culpado até o trdnsito em julgado de sentenca penal
condenatodria;” BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 16
set. 2022.

186 “A CIDH reitera aos Estados que a regra que exclui a possibilidade de aplicar outras medidas
cautelares distintas da prisdo preventiva, em virtude da pena prevista para o crime imputado,
ignora o principio de necessidade consistente na motivagdo da prisdo preventiva no caso
concreto, através de uma ponderacdo sobre os elementos que a justificam. A prisdo preventiva
deve ser justificada no caso concreto, e as legislagbes que preveem a aplicagdo de medidas
cautelares com base no tipo de delito contradizem o principio de proporcionalidade consagrado na
Convengdo Americana”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos. Relatério sobre medidas destinadas a reduzir o uso da
prisao preventiva nas Américas. 2017. Disponivel em:
https://www.oas.org/pt/cidh/relatorios/pdfs/PrisaoPreventiva.pdf. Acesso em: 16 set. 2022. p. 152.
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Muito embora o Supremo Tribunal Federal tenha refor¢ado que a regra deve
ser a liberdade, quando declarou inconstitucionais as normas que obrigaram a priséo
processual, boa parte da magistratura vem ignorando esta regra, como demonstram
as estatisticas.

N&o ha como negar que a prisdo preventiva esta sendo superutilizada no
Brasil. O numero de presos sem condenacgao esta, pela ultima consulta, em torno de
30% do total e, se somarmos os condenados provisoriamente, em aproximadamente
55%187.

Cabe aqui uma analise deste comportamento contraditério da magistratura,
com base nas teorias do direito.

Ronald Dworkin, analisando as regras comportamentais sociais, distingue
situagcdes em que se deve ou ndo deve adotar algum comportamento, daquelas em
que se tem o dever de agir de certa forma e outras em que ndo se tem o direito de
fazer algo'®.

Dworkin afirma que juizes e juizas, como regra, tém o dever de seguir

padroes de comportamento e, em algumas situagdes, de decidir de certa maneira'®.

187 De acordo com numeros disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justi¢ca, ha no Brasil, em
13/08/2023, 699.337 presos. Excluindo-se os presos por inadimplemento de pensao alimenticia
(1.807), ficam 697.530 presos criminais. Destes, 378.460 sdo presos provisérios (215.185 sem
condenacgéo e 163.275 condenados sem transito em julgado), que correspondem a 54,25% do
total. Ainda que considerados somente os sem condenacéo, sdo 30,84%, numero exagerado, uma
vez que a regra é responder ao processo em liberdade, em atendimento ao principio da presungao
de inocéncia. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Portal BNMP. Disponivel em:
https://portalonmp.cnj.jus.br/#/estatisticas. Acesso em: 13 ago. 2023.

188 “Comecgarei chamando atengdo para uma distingdo importante entre dois dos varios tipos de
conceitos que utilizamos quando discutimos o nosso préprio comportamento ou o alheio. As vezes
dizemos que, de um modo geral, considerados todos os aspectos de uma situagéo, alguém “deve”
(ought) ou “nédo deve” (ought not) fazer algo. Em outras ocasibes, dizemos que alguém tem uma
“obrigacao” (has an obligation to) ou um “dever” (has a duty to) de fazer algo, ou que “nédo temos o
direito” (no right) de fazé-lo. Esses sao tipos distintos de juizos: uma coisa &, por exemplo,
simplesmente dizer que altuém deve (ought to) contribuir para uma instituicido de caridade
determinada e outra, completamente diferente, dizer que ela tem o dever (has a duty to) de fazer
caridade. Uma coisa é dizer a uma pessoa apenas que ela ndo deve (ought not) tomar bebidas
alcodlicas ou fumar maconha; outra coisa, completamente diferente, é dizer-lhe que ndo tem o
direito (has no right to do) de fazer isso. E facil pensar em casos nos quais deveriamos (should)
estar preparados para fazer a primeira e a terceira dessas alegacdes, mas ndo a segunda e a
quarta”. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S0 Paulo: Martins Fontes, 2010. p.
76-77.

189 “‘Além disso, o direito ndo aconselha meramente os juizes e outras autoridades sobre as
decisdes que devem (ought to) tomar; determina que eles tém um dever (have a duty to) de
reconhecer e fazer vigorar certos padroes. Pode ser que, em alguns casos, o juiz ndo tenha o
dever (has no duty to) de decidir de um modo ou de outro; nesse tipo de caso, devemos nos dar
por satisfeitos em falar sobre o que ele deve (ought to do) fazer. Isso, suponho, é o0 que esta
implicito quando dizemos que, em um caso como este, o juiz tem “poder discricionario”. Porém,
todo filésofo do direito, com excecédo dos representantes mais extremados do realismo juridico
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O dever de decidir em determinado sentido, citado por Dworkin, refere-se a
questdes para as quais a norma pode ser extraida da lei por mera interpretacao

literal, como a expressa no § 2° do artigo 313 do Cdédigo de Processo Penal:

Art. 313, § 2° Nao sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva com a
finalidade de antecipagdo de cumprimento de pena ou como decorréncia
imediata de investigacdo criminal ou da apresentagdo ou recebimento de
denuncia®®°,

O dispositivo legal ndo deixa duvida: a prisdo preventiva ndo pode ser
utilizada como antecipagcdo do cumprimento da pena. Tratando da interpretagao de
dispositivos legais, Dworkin expde que nao ha obscuridade em um texto legal, pelo
simples fato de o(a) intérprete ndo encontrar no texto elementos que este(a) entenda
que ali deveriam estar, em decorréncia de seus posicionamentos juridicos, ou ainda
da discordancia do(a) intérprete quanto ao resultado da aplicagdo da norma™’. Ao(a)
magistrado(a) ndo é dado ignorar o texto legal que esteja em conformidade com a
Constituicao e os principios do Direito, com base em sua discordancia pessoal do

que diz a lei'%2,

norte-americano, supde que, pelo menos em alguns casos, o juiz tem um dever (has a duty) de
decidir de uma maneira especifica, pela expressa razdo de que o direito exige tal deciséo”.
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 78.

190 BRASIL. Decreto-Lei 3.689/1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 20 mar. 2023.
191 “Sera a lei dos testamentos obscura quanto a questdo de se os assassinos podem herdar?

Se acharmos que sim, s6 pode ser porque ndés mesmos temos alguma razao para pensar que 0s
assassinos nao devem herdar. Na lei dos testamentos de Nova York, nada declara, de modo
explicito, que pessoas de olhos azuis podem herdar, mas ninguém acha que a lei seja obscura
quanto a se podem ou nao. Por que é diferente no caso dos assassinos - ou, antes, por que foi
diferente quando se decidiu o caso Elmer? Se seguissemos a teoria da intengdo do locutor,
seriamos tentados a dizer: porque temos razbes para pensar que os que adotaram a lei nao
pretendiam que os assassinos herdassem. Mas s6 podemos explicar essa afirmacdo de maneira
contrafactual, e entdo percebemos que ela é forte demais. Sera obscura a questdo de se os
nazistas podem herdar, se pensarmos que os autores originais da lei ndo teriam desejado que os
nazistas herdassem caso tivessem previsto a ascensdo do nazismo? E apenas porque nés
achamos que o argumento em favor da exclusdo dos assassinos de uma lei geral dos testamentos
€ um argumento forte, sancionado por principios respeitados em outras partes do direito, que a
consideramos obscura nesse aspecto”. DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugao de:
Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 420.

192 “Se um juiz estd convencido de que uma lei admite apenas uma interpretagdo, entéo,
excetuando-se o impedimento constitucional, ele deve colocar em pratica essa interpretagdo como
sendo o direito, mesmo que considere tal lei incoerente, em principio, com o direito entendido em
seu sentido mais amplo. Ele pode pensar que o legislativo deveria corrigir a incoeréncia com uma
legislacdo posterior, ndo apenas ou necessariamente com base em um sentido de justica, mas
porque o legislativo € também um guardido da integridade. Mas isso nao afetara o que, para ele, é
o direito”. Ibidem, p. 479.
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7

Apesar disso, esta norma €& contrariada diuturnamente, ja que a
fundamentacdo de incontaveis decretos prisionais, principalmente em casos de
conversao da prisdao em flagrante em prisdo preventiva, concentra-se em prova da
materialidade e indicios de autoria, com mera citacdo de que a liberdade da pessoa
acusada de cometer o crime comprometera a ordem publica, alicercada na
suposic¢ao de que, se solta, cometera outros crimes.

Além de esta suposicdo basear-se muitas vezes em preconceito, nao
permite contraprova pois, se a pessoa permanece presa, impossivel saber o que
faria se fosse solta, ou seja, ela ndo tem a chance de provar o contrario da suspeita:
que nao cometera novos crimes. A decisdo €& calcada em uma suposta
periculosidade social da pessoa, com o que ndo concordam Foucault'® e
Ferrajoli%.

Ferrajoli afirma que a prisdo para evitar a reiteragdo criminosa confronta a

presuncdo de inocéncia'®, e dizer que, por ser uma medida cautelar, estaria

193 “Toda a penalidade do século XIX passa a ser um controle, ndo tanto sobre se o que fizeram

os individuos esta em conformidade ou ndo com a lei, mas ao nivel do que podem fazer, do que
sdo capazes de fazer, do que estao sujeitos a fazer, do que estdo na iminéncia de fazer.
Assim, a grande nogao da criminologia e da penalidade em fins do século XIX foi a escandalosa
nogao, em termos de teoria penal, de periculosidade. A nogao de periculosidade significa que o
individuo deve ser considerado pela sociedade ao nivel de suas virtualidades e nao ao nivel de
seus atos; ndo ao nivel das infragdes efetivas a uma lei efetiva, mas das virtualidades de
comportamento que elas representam”. FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas.
Tradugao: Roberto Cabral de Melo Machado e Eduardo Jardim Morais. 32 ed. Rio de Janeiro: Nau
Editora, 2002, p. 85.

194 “Por outro lado, devem ser recordadas as diversas medidas de defesa social presentes em

nosso ordenamento - das medidas de prevencdo aquelas de seguranga, incluindo as medidas
cautelares de policia -, todas irrogaveis ndo como conseqiiéncia de fatos legalmente indicados e
judicialmente comprovados como delitos, mas derivados de pressupostos subjetivos dos mais
variados: como a mera suspeita de haver cometido delitos ou, pior, a periculosidade social do
sujeito, legalmente presumida conforme as condigbes pessoais ou de status, como as de
'desocupado’, 'vagabundo', 'propenso a delinquir', 'reincidente', 'delinquente habitual' ou
'profissional’, 'de tendéncia delituosa' ou similares.
De conformidade a estes critérios de definicdo substancial do desvio punivel, produz-se um
esvaziamento objetivo daquela garantia fundamental que é o principio de estrita legalidade, em
virtude do qual ninguém pode ser punido sendo por um fato ja cometido e exatamente previsto na
lei como delito. Como melhor veremos no paragrafo 28, a tentagdo comum a todas estas técnicas
de atenuacéo ou dissolugao da estrita legalidade penal é, na realidade, punir ndo quia prohibitum,
sendo quia peccatum, e, em consequéncia, perseguir nem tanto pelo que se fez, senéo pelo que
¢”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Editora Revista dos Tribunais,
32 ed. rev. Sdo Paulo, 2002. Tradugéo de: Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez
Tavares e Luiz Flavio Gomes, p. 36.

195 “E deve ser enfrentada, em segundo lugar, do ponto de vista interno ou constitucional,
comparando a custddia preventiva ndo somente com a presungdo de nao culpabilidade, mas
também com o conjunto das outras garantias penais e processuais estabelecidas pela constituicao
e diretamente ou indiretamente por ela violadas.

Quais sao, entédo, se elas existem, as 'necessidades' — e ndo as meras conveniéncias — satisfeitas
pela prisdo sem juizo? Ja falei sobre a manifesta incompatibilidade, reconhecida pela doutrina
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desvinculada da culpa, por ndo ser uma pena, nao passa de uma falacia para burlar
o principio’.

Como se nao bastasse, comumente ndo ha nas decisbes as razdes que
motivaram a conclusao pela insuficiéncia de medidas cautelares diversas da prisao,
contrariando o § 6° do artigo 282 do CPP'%7, ou fundamentos concretos explicitando
como a liberdade daquele acusado em particular iria macular a ordem publica, em
descumprimento ao estabelecido no inciso Il do § 2° do artigo 315 do CPP'%8,

Dworkin expde a dificuldade tedrica de explicar o que obriga os magistrados
e magistradas a obedecerem as leis e a Constituicdo'®, mas, embora haja esta
dificuldade tedrica, na pratica sabe-se desta obrigagéo.

Estudos comportamentais sugerem que o0s grupos aos quais os individuos

pertencem afetam suas decisbes. Desejar a aceitagdo do grupo € um

mais atenta, entre o principio da presuncéo de inocéncia (ou ainda s6 o de ndo culpabilidade) e a
finalidade de prevencdo e de defesa social, que inclusive depois da entrada em vigor da
constituicdo uma vasta fileira de processualistas continuou associando a custoédia do acusado
enquanto presumido perigoso”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal.
Editora Revista dos Tribunais, 32 ed. rev. Sdo Paulo, 2002. Tradugdo de: Ana Paula Zomer Sica,
Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes, p. 446.

196 “E € um misero paralogismo dizer que o carcere preventivo ndo contradiz o principio nula
poena sine iudicio — ou seja, a submissao a jurisdicdo em seu sentido mais lato -, pois nao se trata
de uma pena, mas de outra coisa: medida cautelar, ou processual, ou, seja como for, ndo penal.
Ibidem, p. 446.

197 “Art. 282, § 6° A prisao preventiva somente sera determinada quando nao for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste Cddigo, e o ndo cabimento da
substituicdo por outra medida cautelar devera ser justificado de forma fundamentada nos
elementos presentes do caso concreto, de forma individualizada”. BRASIL. Decreto-Lei
3.689/1941. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 20 mar. 2023.

198 “Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre
motivada e fundamentada. [...]

§ 2° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acordao, que:

| - limitar-se a indicagao, a reprodugao ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagao
com a causa ou a questao decidida;”. Ibidem.

199 “Contudo, para a teoria juridica € um problema muito dificil explicar por que os juizes tém tais
deveres. Suponhamos, por exemplo, que uma lei determine que, na auséncia de testamento, o
patriménio de um homem seja herdado por seu parente mais préximo. Os advogados dirdo que
um juiz tem o dever (has a duty) de ordenar que o patrimédnio seja distribuido de acordo com essa
lei. Mas o que esse dever impde ao juiz? Podemos dizer que os juizes estdo “vinculados” (bound)
a uma regra geral no sentido de que devem (must) fazer o que estabelece a legislagdo, mas nao é
clara qual a origem dessa regra. Nao podemos dizer que o Poder Legislativo seja, em si mesmo, a
fonte da regra segundo a qual os juizes devem (must) fazer o que a legislagao estabelece, pois
esta explicagao pressupde a regra que estamos tentando justificar. Talvez possamos descobrir um
documento juridico basico, como a Constituicdo, que estabelece, explicita ou implicitamente, que o
juiz deve seguir a legislagado. Mas o que impde aos juizes o dever de seguir a Constituicdo? Nao
podemos dizer que a Constituicdo impde tal dever sem incorrer, da mesma maneira que no caso
anterior, em peticdo de principio”. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010. p. 78-79.
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comportamento “natural” do ser humano, que possui uma natureza gregaria®®.
Diante disso, pode-se inferir que magistrados e magistradas possuem uma
tendéncia a decidir de acordo com a maioria de seus pares, agindo por um
sentimento de pertencimento a um grupo social.

A formacdo do pensamento humano é complexa, resultado de muitos
fatores. Dessa forma, na tomada de uma decisdo, ndo ha como despir-se de
experiéncias prévias e valores pessoais, razdo pela qual exige-se do(a)

magistrado(a) a imparcialidade, mas a neutralidade?®! é inatingivel?°2.

200 “Analisar, observar e processar o resultado da existéncia ou ndo desses comportamentos
(expectativas empiricas, normativas e condigbes para acontecer tal pratica) compde uma norma
social, onde sao estabelecidas regras que garantem o convivio entre as pessoas da comunidade e
expressam o que € socialmente aceito ou ndo, seja positivo ou negativo. Seguir certa diretriz esta
vinculada a uma série de motivagcbes que podem divergir de uma comunidade para outra,
dependendo de suas convicgdes. No entanto, ha um estimulo que afeta igualmente todos os
individuos: buscar aprovagdo de um grupo de pessoas com opinidées que inspiram o individuo ou,
ainda, uma busca por identidade em pertencer a um conjunto de pessoas. Igualmente, a rede de
referéncia desempenha um papel importante para incentivar em como os comportamentos serao
desenvolvidos”. WANDARTI, Mariana. Como viver em sociedade influencia nossos
comportamentos  individuais? 04 abr. 2019. ArchDaily Brasil. Disponivel em:
https://www.archdaily.com.br/br/914293/como-viver-em-sociedade-influencia-nossos-
comportamentos-individuais. Acesso em: 21 maio 2023.

201 No contexto deste trabalho, neutralidade refere-se a neutralidade axiolégica, de valores,
aquela proposta por Max Weber como essencial para a atividade cientifica nas ciéncias sociais.
Embora o autor tenha teorizado sobre a atividade do pesquisador/docente, é possivel transferir o
conhecimento para a atividade jurisdicional. Para uma breve explanacgao, cita-se: 'Logo no inicio
do artigo, Weber precisa que no presente contexto o termo 'valoragao' (Wertungen) sera utilizado
enquanto 'valoragéo pratica' de um fendbmeno, entendido como algo influenciavel por nossa agao,
e que pode ser passivel de aprovacdo ou de reprovagao. A partir disso, a primeira questao
levantada tratou da possibilidade de um docente, em sala de aula, defender as proprias
valoragbes praticas, sejam estas baseadas em premissas éticas, sejam culturais. O autor
reconhece a dificuldade em lidar com esse tipo de questionamento, em si mesmo muito polémico,
justamente pelo fato de a tomada de uma posi¢ao contraria ou favoravel a tal pratica dependeria,
ela prépria, de uma valoragdo. Nao s6. Reconhece inclusive que, para um intelectual, deixar de
fora todas as suas convicgbes no momento em que adentra em uma sala de aula seria um esforgo
herculeo, com pouca probabilidade de sucesso. [...]

De forma geral, encontramos aqui uma justificativa de natureza histérica, isso &, que recorre as
transformagdes histéricas para defender a completa impossibilidade de fazer do exercicio da
docéncia uma profissédo de fé. Para Weber, esse tipo de atitude transforma o professor em profeta
e, 0 que é pior, em um profeta pago pelo estado e que se pronuncia em nome da ciéncia,
procurando, com isso, imprimir ares de 'objetividade' a argumentos cuja validade é inteiramente
subjetiva. Além disso, Weber apresenta uma justificativa [J7] de carater ético, que sera reiterada
novamente em sua conferéncia sobre 'A Ciéncia como Vocagao', e que se refere ao fato de que a
atitude 'profética’ em uma catedra é particularmente reprovavel em funcéo da posi¢do hierarquica
ocupada pelo docente em relagao a seus ouvintes:

'Acima de tudo, o docente ndo pode abusar da situagcdo de constrangimento existente para o
estudante - o qual deve, para progredir na vida, recorrer a determinadas instituicbes académicas
e, portanto aos respectivos docentes - para incita-los a agir de acordo com suas proprias
convicgdes, que é enunciada sem ser submetida a criticas e contesta¢des (idem, p. 317)".
Portanto, nesses termos Weber justifica a necessidade de neutralidade na sala de aula e
recomenda aqueles que desejarem divulgar suas visbes de mundo, que procurem outras
instancias para isso, instancias nas quais suas opinides possam ser submetidas a critica e ao
debate publico”. WEISS, Raquel. Max Weber e o problema dos valores: as justificativas para a
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Marcelo Lebre Cruz esclarece ser impossivel retirar totalmente a
subjetividade de uma decis&o judicial, pois aquela é inerente ao ser humano?°3,

O autor prossegue afirmando que seria inutil ao(a) juiz(a) tentar livrar-se de
sua histéria, circunstancias em que se encontra e outros fatores que influenciam no
processo decisoério e conclui que, caso a fungao jurisdicional fosse um ato mecanico,
sem qualquer subjetividade, poderia ser imediatamente delegada a maquinas?%“.

A interferéncia dos elementos extralegais na decisdo judicial encontra
respaldo na teoria realista da decisdo judicial’®®, que admite ser a decisdo tomada

instintiva e previamente e, depois, buscado o respaldo teérico2%.

neutralidade axiolégica. Revista de Sociologia e Politica. 22 (49), mar 2014. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/rsocp/a/ncsQKC3XZjnGD4Qw4f3pwyw/?lang=pt#. Acesso em: 1° maio
2023.

202 BOUJIKIAN, Kenarik. Neutralidade é um mito, mas a imparcialidade do juiz é um dever.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jul-29/escritos-mulher-neutralidade-mito-
imparcialidade-juiz-dever. Acesso em: 31 jan. 2022.

203 “Contudo, devemos perceber que afastar por completo a subjetividade de um ato decisoério
seria como extirpar 6rgao vital do ser humano, afinal de contas, os dados animicos fazem parte da
histéria e vida do ser, de modo que, se retirada fosse, este deixaria de existir como ele é — em
nosso caso, estariamos, pois, desnaturalizando a esséncia da decisdo. Neste tocante, Jacinto
Nelson de Miranda COUTINHO assevera que “faz-se de conta que a subjetividade nao existe, ou
melhor, sua existéncia, quando admitida, encontra total controle no livre convencimento”. E segue,
afirmando que “o juiz, de regra, é apresentado como um robd, um ser transparente através do qual
flui a ‘vontade’ da lei; e alguns, falando sério, acreditam realmente que ela a detém. Ignora-se,
quase por completo, 0 homem, em um esforgo incomum visando enclarar nele — e em todos ndés —
a consciéncia de que sua funcao é espelhar uma vontade que nao é sua”. CRUZ, Marcelo Lebre.
O processo psicanalitico de transferéncia e a decisdo judicial: a teoria dos quatro discursos
enquanto barreira garantista. Revista eletronica Direitos Fundamentais & Democracia.
Disponivel em: https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/185. Acesso
em: 30 jan. 2022, p. 2-3.

204 “Até porque, por mais que o juiz se esforce para ser objetivo, “esta sempre condicionado
pelas circunstancias ambientais nas quais atua, pelos seus sentimentos, suas inclinagdes, suas
emocoes, seus valores (...). A imagem proposta por BECARIA do juiz como ‘investigador imparcial
do verdadeiro’ é, sobre este aspecto, fundamentalmente ingénua”. Por isso, qualquer afirmagao no
sentido de que o processo decisorio seja algo estritamente mecanico, pautado exclusivamente em
uma atividade motora do julgador de observar os fatos e submeté-los ao texto normativo cabivel,
nao passaria de uma grande e quimérica falacia; até porque, se assim fosse, a fungao jurisdicional
deveria ser imediatamente subtraida dos homens e repassada as maquinas”. Ibidem, p. 3.

205 “Os realistas, por outro lado, entendem que as regras previstas em lei, ou regras formais, ndo

determinam, por si s6, os resultados dos casos a serem julgados. Para Frank, o elemento racional
na lei € uma ilusao, de forma que os resultados judiciais dependem de muitos fatores, tais como a
personalidade do juiz, preferéncias politicas, humor, ideologias, experiéncias pessoais, dentre
outros, sendo, por isso, chamados de elementos extralegais.
Segundo Tumonis as regras juridicas ndo levam a decisdo em si mesma, servindo de orientagao
ao juiz, como um check-up, tendo em vista que, para o autor, os julgadores consultam as leis
apenas para verificar se a justificagdo escolhida para a sua decisdo seria aceitavel”. RESENDE,
Maria Isabel Rosine Alves. A teoria da decisdo judicial: como os juizes julgam? Archives of
Health Investigation. Vol. 8, n. 4, abr. 2019, p. 210-216. Disponivel em:
https://doi.org/10.21270/archi.v8i4.4678. Acesso em: 1° maio 2023, p. 210-211.

206 “Hutcheson ao narrar sua experiéncia tanto como advogado quanto como juiz federal,
assinala que os juizes primeiro tomam uma decisdo — se valem de suas intuicdes — e s6 entado
recorrem as leis ou a jurisprudéncia para procurar uma justificagdo”. Ibidem, p. 211.
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Como adiantado acima, a influéncia, no processo decisorio, do entendimento
majoritario dos(as) magistrados(as) € grande. A opinido publica também acaba
direcionando decisdes, embora isso ndo devesse ocorrer, pois 0 Poder Judiciario
nao raro precisa atuar contramajoritariamente, para equilibrar a disputa entre os
varios interesses de uma sociedade plural, disputa esta vencida muitas vezes pelos
interesses da maioria, capazes de, pelo numero de representantes e sua influéncia
na sociedade, direcionar a agao legislativa. Nao se deve olvidar, como lembrado por
Dworkin, de que o Direito traduz uma disputa politica?®’, e que, ao contrario do que
pensam os passivistas, algumas normas constitucionais existem exatamente para
impedir a tirania da maioria, que ndo sao aceitaveis as ideias de que os individuos
nao tém direitos e de que a equidade, ainda que confronte com a justica, seria a
virtude constitucional mais importante?%8,

A influéncia da opinido publica nas decisées judiciais € acentuada pela
frequente exposicao destas decisdes e até mesmo gravagdes de audiéncias, tanto
pela imprensa formal, quanto pela divulgacdo amadora, por redes sociais.

As inevitaveis criticas advindas dessa superexposicdo reforcam o
comportamento de grupo, pois € mais facil defender perante a populagao leiga um

entendimento majoritario do que um minoritario e, nesse sentido, também é mais

207 “Estudos juridicos criticos', que é o nome de seu movimento, se define até o momento por
subscrigbes: seus acdlitos se reinem em congressos cujos objetivos incluem a definicdo da
natureza do movimento. Compartilham atitudes importantes sobre o ensino do direito; esperam
'desmistificar' o direito para os estudantes de direito ao chamar-lhes a atengao para aquilo que, ha
muitas décadas, a jurisprudéncia norte-americana vem enfatizando: o fato de que a convicgéo
politica desempenha um importante papel na decisao judicial, e que, em qualquer época, a forma
do direito reflete ideologia, poder e aquilo que é erroneamente chamado de 'légica”. DWORKIN,
Ronald. O Império do Direito. Traducdo de: Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes,
1999, p. 323.

208 “Contudo, um passivista que recorrer a equidade devera defender duas afirmagdes dubias.
Deve argumentar, primeiro, que a equidade, corretamente compreendida, exige que a maioria dos
votantes de qualquer jurisdicdo legislativa s6 seja restringida, naquilo que pode fazer a uma
minoria, por principios que ela prépria endossa ou, ao menos, aceita no momento em que a
restricdo é utilizada contra ela. Em segundo lugar, deve sustentar que a equidade politica assim
entendida é de importancia fundamental no contexto constitucional, que deve ser firmemente
preferida a justica sempre que se pensar que ambas estdo em conflito. Tomadas em conjunto,
essas duas afirmagbes se ajustam a estrutura geral da Constituigdo de modo ainda pior que as
conclusbes do passivismo sobre a deferéncia se ajustam a pratica constitucional, porque nao
podem explicar restricdes claras e precisas como as exigéncias processuais da Constituicdo para
0s processos criminais. Se as duas afirmagbes fossem bem fundadas, as restrigbes seriam
desnecessarias quando a maioria as aceitasse como apropriadas, e injustas quando assim nao
fosse. Qualquer interpretacdo competente da Constituicdo como um todo deve, portanto,
reconhecer, ao contrario das duas afirmagdes do passivista, que alguns direitos constitucionais se
destinam exatamente a impedir que as maiorias sigam suas proprias convicgdes quanto ao que a
justica requer. A Constituicdo insiste em que a equidade, entendida do modo como o passivista
deve entendé-la, deve render-se a certos direitos fundamentais”. Ibidem, p. 450.
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cdmodo adotar o entendimento da maioria, pois, caso seja alvo de criticas pelo seu
trabalho, o(a) magistrado(a) espera contar com o apoio de seus pares, inclusive por
meio de associacdes corporativas.

Este comportamento direcionado e escorado pelo grupo pode ser explicado
pela teoria da escolha racional, segundo a qual o individuo realiza suas escolhas
objetivando ganhos pessoais?®® e procurando evitar conflitos sociais, pois suas
escolhas normalmente ocorrem entre opg¢des inseridas no contexto social em que
vivem e cada opg¢ao pode ter um beneficio, este desejado pelo ator, mas também
um custo social, que ele prefere evitar?'?,

Considerada essa superexposi¢ao do trabalho da magistratura e o momento

social atual, no qual o discurso encarcerador esta mais difundido do que nunca?'!, é

209 “‘Esse argumento explicativo é forte, porque os individuos das sociedades modernas,

complexas e plurais (em contraposi¢cdo as pequenas sociedades tribais onde uma unica cultura
explica todo comportamento e toda compreensdo da vida coletiva) sdo compelidos a efetuar
escolhas dentro de um contexto de recursos escassos. Segundo a teoria da escolha racional,
essas escolhas estdo orientadas pela obtengado de ganhos pessoais (calculo utilitarista).
Assim, a teoria da escolha racional traduz interesses, crengas e oportunidades individuais nas
escolhas presentes no curso de determinada acdo”. CAMPOS, Mauro Macedo; BORSANI, Hugo;
AZEVEDO, Nilo Lima de. Méritos e limites da teoria da escolha racional como ferramenta de
interpretacdo do comportamento social e politico. Revista de Ciéncias Sociais UNISINOS, vol.
52, n. 1, p. 100-112, 2016. Disponivel em: https://www.redalyc.org/journal/938/93845798012/html/.
Acesso em: 1° maio 2023, p. 111.

210 “A teoria da escolha racional apresenta como suposi¢ao principal o fato de que os atores tém

objetivos e preferéncias com diversos graus de intensidade e fazem escolhas para alcangar o
objetivo preferido com maior intensidade. A agdo intencional dos individuos implica, portanto, uma
racionalidade individual maximizadora do bem-estar. Enfatizam-se, assim, os seguintes aspectos:
(a) incentivos e constrangimentos institucionais (ou o proprio desenho institucional); (b)
disparidade de informagdes e de preferéncias entre as pessoas; (c) beneficios individuais versus
beneficios coletivos.
No momento da escolha feita pelo individuo, o simples fato de existir um leque de opcdes de
escolhas possiveis implica o abandono de uma ou mais opgbes, em nome de uma opgao
hierarquicamente preferida. Portanto, ha custos nas escolhas. McKenzie e Tullock (1978)
consideram que o custo da opgao preferida tem a mesma significancia que o beneficio associado
a melhor alternativa ndo adotada. Trazendo essa compreensao para o campo social, em uma
situagdo onde os custos sao inevitaveis, o individuo tende a se comportar racionalmente, de forma
que essa agao lhe permita intuir (seja por informagdes disponiveis, célculos, ou mesmo crencga)
que os beneficios almejados a partir da opgao feita serdo maiores que os beneficios nas demais
alternativas abortadas. Tais individuos vao atuar a partir de um autointeresse, em um ambiente em
que tanto os objetivos como as preferéncias sdo exégenos, em um espectro de decisbes
envolvendo outros jogadores, também com interesses definidos, estratégias e preferéncias com
diversos graus de intensidade. Portanto, o comportamento do individuo pode ser explicado em
termos destas preferéncias manifestas, em comparagdes entre as alternativas possiveis. A forma
de se compreender as preferéncias desse individuo € examinando suas escolhas reais, a partir do
exame do seu comportamento”. Ibidem, p. 112.

211 “A época da pandemia, quando pensava-se a Recomendacéo n° 62/2020 do CNJ, o ent&o
Ministro da Justica, Sérgio Moro, disse em entrevista ao jornal Folha de Sao Paulo: 'ndo podemos,
a pretexto de proteger a populagéo prisional, vulnerar excessivamente a populagdo que esta fora
das prisdes'.[...]
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necessaria, como adiantado acima, uma postura firme e decidida para fazer cumprir
a legislagado processual penal e os direitos fundamentais e colocar em liberdade
provisoria pessoas acusadas de cometerem crimes de repercussao ou aqueles
delitos que representam o “inimigo social da vez”, como o trafico de entorpecentes.

Analisando a postura de juizes(as) em relagcdo ao texto constitucional,
Dworkin propds classifica-los(as) em liberais e conservadores, em duas dimensoes,
uma relativa a adequacdo de sua interpretacdo do texto constitucional aos
precedentes e a intencdo do constituinte e outra relativa ao carater politico do
resultado da interpretacdo?’2. Em relagdo ao Direito Processual Penal,
principalmente tratando-se de prisdo preventiva, existe uma forte tendéncia dos
magistrados(as) brasileiros(as) a serem liberais na primeira dimensdo e
conservadores na segunda, pois frequentemente ignoram os precedentes dos
tribunais superiores, que resguardam os direitos fundamentais, e adotam uma
postura aprisionadora, alinhada com o pensamento politico conservador.

Vale mencionar curiosa situagcdo que demonstra claramente o exposto nos
paragrafos anteriores. Atendendo a anseios punitivos populares, o legislador

infraconstitucional pretendeu negar a liberdade provisoria para pessoas acusadas de

Ainda, a Recomendacgéao n° 78/2020 do CNJ, assinada pelo Ministro Luiz Fux e que recrudesceu
as medidas desencarceradoras da n° 62, tinha como uma de suas justificativas que “o Estado
brasileiro ndo pode retroceder no combate a criminalidade organizada e no enfrentamento a
corrupgao”. [...]

O discurso da falsa seguranga do Judiciario &€ também reforgado nos recentes discursos proferidos
por diversos candidatos neste ano de eleigbes; a falsa pauta da Seguranga Publica é apenas uma
das facanhas do Estado para justificar o encarceramento em massa e o sistema punitivista”.
NUMERO de presos no brasil ultrapassa 900 mil: a quem serve o encarceramento em massa?
Pastoral carceraria. Combate e prevengdao a tortura: noticias. Disponivel em:
https://carceraria.org.br/combate-e-prevencao-a-tortura/numero-de-presos-no-brasil-ultrapassa-
900-mil-a-quem-serve-o-encarceramento-em-massa. Acesso em: 1° maio 2023.

212 ‘O direito como integridade fornece uma grade de classificagdo um tanto mais precisa,
através de sua distingdo analitica entre as dimensdes da interpretacdo. Se insistimos em
classificar os juizes segundo um espectro liberal- conservador, precisamos fazer a distingcao
separadamente para duas dimensodes e criar assim quatro compartimentos, em vez de dois. Um
juiz sera considerado conservador, na primeira dimensao, se suas convicgdes sobre a adequagao
forem estritas: se exigir, por exemplo, que qualquer interpretagdo da doutrina constitucional
corresponda as convicgdes concretas dos "fundadores" da Constituicdo ou, diferentemente, dos
juizes anteriores da Suprema Corte. Sera considerado liberal, na primeira dimensao, quando suas
opinides sobre a adequacgado forem mais flexiveis. Uma distingdo paralela pode ser tragada ao
longo da dimensao substantiva. Um juiz sera considerado conservador se as convicgdes politicas
que expressa ao escolher entre as interpretacbes aceitaveis em termos de adequacado forem
aquelas que associamos ao conservadorismo politico: se ele favorecer uma filosofia retributiva de
punicéo, por exemplo, ou a livre empresa, no campo econdmico. Ele sera considerado liberal,
nessa dimensao, se suas convicgdes politicas forem aquelas que os liberais normalmente
defendem”. DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugéo de: Jefferson Luiz Camargo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 429.
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trafico de entorpecentes. O Supremo Tribunal Federal, 6rgado jurisdicional que esta
sendo alvo de muitas criticas atualmente, inclusive por integrantes da magistratura,
declarou a norma inconstitucional®'3. Apesar disso, alguns(mas) magistrados(as),
para corresponder ao anseio popular, seguem “aplicando”, por assim dizer, a norma
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, pois invertem a ldgica
processual, mantendo presos durante o processo todos os acusados de trafico de
entorpecentes, muito embora, grande parte destes, dadas suas condigbes pessoais
e as circunstancias do crime, ndo serao condenados a penas de prisdo, mas a

penas restritivas de direitos?'4.

213 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario 1038925 RG/SP. Ementa: 1.
Recurso extraordinario. 2. Constitucional. Processo Penal. Trafico de drogas. Vedacgéo legal de
liberdade provisoéria. Interpretacdo dos incisos XLIII e LXVI do art. 5° da CF. 3. Reafirmacgéo de
jurisprudéncia. 4. Proposta de fixagdo da seguinte tese: E inconstitucional a expressao e liberdade
provisoria, constante do caput do artigo 44 da Lei 11.343/2006. 5. Negado provimento ao recurso
extraordinario interposto pelo Ministério Publico Federal. Relator Min. Gilmar Mendes, Tribunal
Pleno, julgado em 18/08/2017, Dje-212, Divulg 18-09-2017, Public 19-09-2017. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/repercussao-geral9302/false. Acesso em: 29 set.
2022.

214 “A pesquisa buscou entender se a decisdao tomada no HC 118.533 pelo STF, em 2016,
impactou o tratamento juridico dado as pessoas que se enquadram nos aspectos da causa de
diminuicdo prevista no art. 33, §4 da Lei 11.343/2006, conhecida como Lei de Drogas.

Como relatado nas paginas anteriores, com a edi¢ao da Lei de Drogas de 2006 consolidou-se a
figura do trafico privilegiado, caracterizado pelo reconhecimento de que alguns elementos
objetivos e subjetivos48 permitem um tratamento distinto em relagdo aos condenados por crimes
de trafico de drogas comum (nos termos do caput do art. 33, da Lei de Drogas). Em 2016, a
compreensao do STF por meio do HC 118.533 passa a robustecer a legislacdo vigente, ao
apontar que o trafico privilegiado € um crime comum — ou seja, ndo hediondo tal qual o trafico
previsto no art. 33 da Lei de Drogas — e que, por isso, merece um tratamento penal diversificado
em relagdo aos demais crimes previstos na Lei de Drogas. Com isso, pessoas primarias, de bons
antecedentes, sem qualquer vinculo com atividades ou organizagdes criminosas poderiam
responder a seus processos em liberdade, com a aplicagdo de medidas cautelares diversas a
priséo. [...]

Notou-se que a maior parte das pessoas apresentadas em audiéncias de custddia, implicadas por
conta de crimes de drogas, ficam presas provisoriamente, mesmo aquelas que ndo apresentam
nenhum registro na ficha de antecedentes criminais. Esse foi um retrato dos casos de Belo
Horizonte (53%) e Sao Paulo (86%), divergindo do contexto de Salvador, em que o universo foi
menor, com 36% dos casos de prisdes em flagrante convertidas em prisdes provisoérias. [...]

O resultado foi que 1/3 das pessoas que nao tinham qualquer registro criminal em suas fichas
de antecedentes criminais tiveram os flagrantes convertidos em prisao preventiva pelo magistrado
na audiéncia de custddia. Isso significa que, em média, 1 de cada 3 destes individuos acusados
de crimes relacionados ao trafico de drogas, que ndo possuia experiéncia prévia com o sistema de
justica criminal, pois n&o tinha registros em suas folhas de antecedentes, tornou-se preso
provisério”. APOLINARIO, Henrique; SCHLITTLER, Maria Carolina. Prisdo a qualquer custo:
Como o Sistema de Justica descumpre decisdo do STF sobre penas para pequenos traficantes.
Séo Paulo: Conectas Direitos Humanos, 2019, Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servic
os_produtos/BibliotecaDigital/BibDigitalLivros/TodosOsLivros/Prisao-a-qualquer-custo.pdf. Acesso
em: 9 ago. 2023, p. 53-54.
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Desse modo, estas pessoas, que cometem trafico privilegiado?s,
permanecem presas enquanto respondem a um processo penal para o qual a pena
final ndo impora restricdo de liberdade, em nitidas desproporcionalidade e
contradicao.

André Peixoto de Souza e Lucas Cavini Leonardi desvelam este
comportamento incoerente de boa parte da magistratura. Estes(as) magistrados(as)
rejeitam a fungdo do Supremo Tribunal Federal de ultimo intérprete da Carta Magna
e a propria légica, pois, conscientes de que, ao final do processo, ante a legislagcéo
aplicavel, ndo havera prisdo, pretendendo atender as pretengdes punitivistas da
sociedade e aos seus proprios sensos de “justiga”, deixam a pessoa presa durante o
processo?16.

Nao cabe ao(a) magistrado(a), em atendimento a um suposto reclamo
popular ou a suas proprias convic¢gdes morais, rejeitar a interpretacédo do Supremo
Tribunal Federal da Constituicdo Federal, principalmente em matéria penal e em

afronta ao direito fundamental a liberdade.

215 Para o leitor que seja menos afeto a pratica penal, recomenda-se: GANEM, Pedro
Magalhdes. Entenda o que é trafico privilegiado. 11 ago. 2022. Canal Ciéncias Criminais.
Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/trafico-privilegiado/. Acesso em: 1° maio
2023.

216 “‘Resgatando-se o ensinamento de Hassemer quanto a sensagéo de seguranga, relacionada a
estabilizagdo da norma e a necessidade de punigdo quando da quebra das expectativas de seu
cumprimento, o que acontece hoje € a utilizagdo, mesmo que nao consciente, da teoria em exame
no que toca a priséo processual.

Explica-se, valendo-se de ligdes de Ferrajoli: com a introdugdo de inimeros beneficios legais e a
flexibilizagdo da pena, acabou-se por legitimar, em termos tedricos, a manutengdo de penas
elevadissimas e, em termos praticos, a revogagéo de penas mais sérias, prevendo sua redugao na
fase de execucgdo, o que gera uma incerteza da pena e a ruptura de correspondéncia entre pena
edital e pena descontada, o que é elevado com o arbitrio extra-jurisdicional na fase de execugéo.
Dessa forma, diante de um crime grave, espera-se a prisdo do agente. Todavia,em razdo da
flexibilizagdo pds condenagado, o que acaba ocorrendo € uma total inversdo da ordem das coisas,
com prisdo durante o processo € a soltura depois da sentenga, mesmo que condenatoria.

E o que acontece, dia sim e dia também, quanto ao crime de trafico de drogas, o qual apesar de
ser equiparado a hediondo, tem tido resposta estatal menos rigida, principalmente por
interpretagdes jurisprudenciais. Assim, juizes, sabendo que, apds a sentencga, sera incabivel a
prisdo, para estabilizar a norma e punir o individuo diante da transgressao, acabam por se valer da
prisdo durante o processo, num contrassenso que contraria qualquer logica.

Trata-se de hipdtese de colisdo entre direitos fundamentais muito sensivel, da qual decorrem
criticas de toda sorte (e de todos os lados) quanto ao instituto da prisdo preventiva”. SOUZA,
André Peixoto de, LEONARDI, Lucas Cavini. Colisao entre direitos fundamentais na prisao
preventiva: o direito a liberdade em face do direito a seguranga publica”. Revista Eletronica da
Faculdade de Direito do Sul de Minas. Disponivel em:
https://www.fdsm.edu.br/conteudo/artigos/e794a1bad91d966072076ef0798655¢c5.pdf. Acesso em:
31 jan. 2022, p. 105-106.
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Embora a uma primeira vista possa parecer coerente decretar a prisao para
impedir a reiteragdo criminosa, a pratica traz em si trés problemas sérios?'’: o
fundamento ndo pode ser confirmado, a escolha dos destinatarios da prisao
normalmente é preconceituosa e ocorre a chamada autorrealizagcdo da profecia.

A primeira falha do raciocinio consiste na impossibilidade de confirmacao da
veracidade do fundamento utilizado para decretar a prisdo. Isso porque, se a
pessoa, normalmente presa em flagrante, tiver a prisdo convertida em preventiva
com a finalidade de evitar a reiteragdo criminosa, sera impossibilitada de comprovar
a inadequagao do fundamento, ja que precisaria estar livre para demonstrar que n&o
iria persistir no crime. De outro norte, a liberdade proviséria permite que a pessoa
demonstre com seus atos a adequacao da decisdo, pois se, apos a soltura, for
novamente presa acusada de cometer outro delito, podera ter contra si decretada a
prisdo preventiva, deste modo baseada em fatos, e ndo em mera predigdo do(a)
juiz(a), e com maior amparo legal?'®.

A fim de evitar conclusbes precipitadas, ressalte-se que nao se esta
defendendo que uma pessoa acusada de homicidio e com fundadas suspeitas de

ser um assassino em seérie seja colocada em liberdade para ser novamente presa

217 A pratica de manter a pessoa presa durante o processo, além destes trés problemas
diretamente relacionados com o tema desta dissertagdo, tem um quarto problema, ndo menos
grave. Por ocasido da sentenca, hd uma tendéncia de o(a) julgador(a) condenar e aplicar uma
pena maior ou um regime de cumprimento de pena mais severo as pessoas que responderam ao
processo presas, para justificar sua atitude inicial e mitigar a desproporcionalidade com o tempo
em que a pessoa ficou presa preventivamente. Esse desvio de comportamento constou em
relatério da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos: “Por outro lado, manter uma pessoa
sob regime de detencédo preventiva por um periodo prolongado pode criar uma situagao de fato na
qual os juizes estejam muito mais propensos a prolatar sentengas condenatorias para, de certa
forma, avalizar sua decisdo de ter encarcerado o mesmo acusado durante o juizo. Assim, uma
eventual sentenca absolutéria seria um reconhecimento de que se privou de liberdade por muito
tempo um inocente. Desta perspectiva, a prolongada detencdo sem julgamento de uma pessoa
constitui, de certa forma, uma presungdo de culpabilidade”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS. Comisséao Interamericana de Direitos Humanos. Relatério sobre o uso da prisdo
preventiva nas Américas. 2013. Disponiivel em: <https://www.oas.org/pt/cidh/ppl/pdfs/relatorio-
pp-2013-pt.pdf> Acesso em: 15 maio 2022, p. 4

218 “Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econbmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicagéo da lei
penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo
gerado pelo estado de liberdade do imputado.

§ 1° A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer
das obrigacdes impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 40).

§ 2° A decisédo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e fundamentada em receio de
perigo e existéncia concreta de fatos novos ou contemporéneos que justifiguem a aplicacdo da
medida adotada”. BRASIL. Decreto-Lei 3.689/1941. Disponivel em;
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 20 mar. 2023.
(grifou-se)
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somente apods ter assassinado outra pessoa, mas de conceder a liberdade provisoéria
a pessoas acusadas de cometimento de crimes n&o violentos, como furto e trafico
de pequenas quantidades de entorpecentes, bem como daquelas que, embora
estejam sendo acusadas de cometerem crimes violentos, sejam primarias e sem
antecedentes e outras circunstancias recomendem sua liberdade.

O segundo problema do fundamento é de que ele comumente esconde uma
grande carga de preconceito. Nao por coincidéncia os(as) destinatarios(as) desta
prisdo processual apressada, com base em presuncao “absoluta” de que cometerao
novos crimes, figuram entre os grupos sociais rejeitados, identificados pela cor da
pele, pela baixa renda, por orientacbes sexuais ou ainda pelas atividades
desenvolvidas, como, por exemplo, a prostituicdo ou outros meios informais de
sustento. A Comissao Interamericana de Direitos Humanos, no “Relatério sobre o
uso da prisdo preventiva nas Américas”, destacou a seletividade do instituto?'®. Entre
os teoricos, Ronald Dworkin bem descreveu a discriminagdo e a injustica que
permeiam a prisao para evitar a reiteracdo criminosa, pois esta traduz uma visao da
pessoa como simples integrante de uma classe rejeitada, negando sua
individualidade20.

O terceiro, e talvez o pior problema em prender alguém com base na
suspeita de que, se solta, esta pessoa iria cometer outros crimes, € a
autorrealizacao da profecia. Em outras palavras, temendo-se que a pessoa cometa

novos crimes, determina-se que responda ao processo presa; no estabelecimento

219 ‘A Comissado observou também que a aplicagdo desta medida afeta de maneira ampla e
desproporcional a pessoas pertencentes a grupos economicamente mais vulneraveis, que, em
geral, encontram obstaculos no acesso a outras medidas cautelares, como a fianga, nem podem
aportar os gastos que implicam a representacdo de um advogado particular, contando apenas com
a defensoria publica e suas limitagdes”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS.
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos. Relatério sobre o uso da prisdo preventiva nas
Américas. 2013. Disponivel em: https://www.oas.org/pt/cidh/ppl/pdfs/relatorio-pp-2013-pt.pdf.
Acesso em: 15 maio 2022, p. 4.

220 “Talvez o principio citado por Hart de que o governo deve mostrar um minimo de respeito até
mesmo pelos criminosos que estdo sendo acusados e trata-los antes como seres humanos do que
como oportunidades, venha a ajudar-nos a expor a existéncia de uma contradigdo. Esse principio,
por exemplo, da forma a doutrina segundo a qual um homem é inocente até prova em contrario e
ajuda a explicar por que parece errado encarcerar um homem a espera de julgamento com base
na predicdo de que ele poderia cometer crimes, caso fosse libertado sob fianga. Pois qualquer
predicdo desse tipo, se for coerente, deve basear-se na concepgdo de que um individuo € um
membro de uma classe com tragos particulares, classe essa que tem mais probabilidade de
cometer crimes que outras. A predi¢do deve ser atuarial, como a que uma companhia de seguros
faz a respeito da probabilidade de adolescentes sofrerem acidentes automobilisticos. Mas é injusto
colocar alguém na prisdo com base em um juizo, ndo importa quao acurado, acerca de uma
classe, porque isso nega seu direito a ser tratado, enquanto individuo, com igual respeito”.
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 21-22.
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prisional, ela entra em contato com criminosos mais perigosos, com 0s quais
“aprende” novas modalidades criminosas e, como adiantado, corre grande risco de
“aderir’ a facgdes criminosas; quando sai, volta a delinquir exatamente porque ficou
presa, fazendo com que a suspeita se concretize.

Nesse ciclo perverso autoalimentado, o maior direcionamento da represséo
penal a populagéo ja marginalizada pela sociedade acaba, por seus proprios efeitos,
imergindo cada vez mais esta populagdo no mundo do crime??'.

A maleficéncia deste ciclo é tanta que ele acaba envolvendo nao so6 a
pessoa inicialmente presa, mas também sua familia, pois a prisdo de um familiar,
muitas vezes o provedor, desestabiliza toda a familia, que, por isso, torna-se mais
vulneravel a criminalidade?®?2.

A inadequacgao da prisdo processual fica ainda mais escancarada quando a
pessoa € colocada em liberdade apos ter sido condenada a pena privativa de
liberdade em regime aberto, o que ndo é incomum acontecer no trafico privilegiado,
desrespeitando frontalmente o principio da proporcionalidade.

A prisdo preventiva, que tem natureza cautelar, ndo pode ir além do

provimento final que pretende resguardar, que é a pena aplicada. E por isso que n3o

221 “O mecanismo da self-fullfilling-profecy, analogo ao que funciona na discriminagéo escolar,
caracteriza este processo de construgao social da populagéo delinquente. A particular expectativa
de criminalidade que dirige a atencdo e a agao das instancias oficiais especialmente sobre certas
zonas sociais ja marginalizadas faz com que, em igualdade de percentual de comportamentos
ilegais, se encontre nelas um percentual enormemente maior de comportamentos ilegais, em
relagcdo a outras zonas sociais. Um nimero desproporcionado de sangdes estigmatizantes (penas
detentivas), que comportam a aplicagdo de defini¢des criminais e uma drastica redugéo do status
social se concentra, assim, nos grupos mais débeis e marginalizados da populagdo. A espiral
assim aberta eleva, afinal, a taxa de criminalidade, com a consolidagédo de carreiras criminosas,
devido aos efeitos da condenagéo sobre a identidade social dos desviantes. Deste ponto de vista,
o sistema penal age, portanto, como a escola, em face dos grupos sociais mais débeis e
marginalizados: antes no sentido de integragdo, no sentido oposto”. BARATTA, Alessandro.
Criminologia critica e critica do direito penal: introdugao a sociologia do direito penal, 62 ed.
Rio de Janeiro: Editora Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2011. Tradugéo de: Juarez Cirino
dos Santos. p. 180.

222 “Ocorre que os efeitos pauperizantes do encarceramento ndo se limitam apenas aos

detentos, mas também sua abrangéncia estende-se bem além dos muros, porque a prisdo exporta
a pendria, desestabilizando continuamente as familias e os bairros submetidos a essa reagéo. De
fato, o tratamento carcerario da miséria (re)produz sem cessar as condigbes de sua propria
extensdo: quanto mais se encarceram pobres, mais estes tém a certeza, se ndo ocorrer nenhum
imprevisto, de permanecerem pobres por bastante tempo, e, por conseguinte, mais oferecem um
alvo comodo a politica de criminalizagdo da miséria.
A gestédo penal da inseguranca social alimenta-se assim de seu proprio fracasso programado”.
SANTOS, Vinicius Lang dos. O direito constitucional ao prazo razoavel e a duragao da prisdo
preventiva. 2008. 138 f. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de Direito, Faculdade de Direito da
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre 2008. Disponivel em:
https://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/4789/1/409055.pdf. Acesso em: 13 maio 2022, p. 29.
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se pode admitir que pessoas respondam presas a processos cuja pena final seja em
regime aberto ou até mesmo semiaberto, ja que a pessoa presa preventivamente &
mantida em condi¢des analogas a prisdo em regime fechado. A conclusdo encontra
respaldo na doutrina de Gustavo Henrique Badar$22,

No mesmo sentido é o escdlio de Eugénio Pacceli e Douglas Fischer, que
defendem que a desproporcionalidade com a pena impede a decretacdo da prisao
preventiva em casos que se antevé que ao final do processo ndo havera prisdo??4.
Nao destoa o posicionamento de Aury Lopes Junior??.

Ainda que os citados autores mencionem a hipotese em que se antecipa a
substituicdo da pena, pode-se tranquilamente estender o raciocinio para as
hipéteses em que se antevé o regime aberto ou mesmo o0 semiaberto ja que, como

mencionado alhures, a prisdo preventiva € equivalente ao regime fechado.

223 “Alias, na tutela cautelar, a proporcionalidade € uma decorréncia légica da instrumentalidade
e da provisoriedade. Se a medida cautelar for mais gravosa que o provimento final a ser proferido,
além de desproporcional, também ndo sera dotada do carater de instrumentalidade e
acessoriedade inerentes a tutela cautelar. O instrumento ndo pode ir além do fim ao qual ele
serve. O acessério segue o principal, mas ndo pode supera-lo ou ultrapassa-lo”. BADARO,
Gustavo Henrique. Processo penal. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 944.

224 “Como ja antecipado no inicio desses comentérios ao art. 313, a prisdo preventiva ndo pode
ser superior ao resultado final do processo.

Dessa proporcionalidade cuidou o legislador, ao estabelecer algumas hipdteses de vedacéo
explicita a decretagdo da preventiva, mesmo quando em risco a efetividade do processo. Vimos,
entdo, as hipoteses legais de semelhante juizo (de proporcionalidade).

Seria possivel ao intérprete alargar o campo de aplicacdo dessas regras (proibitivas da
preventiva)?

Ora, em um mundo pés-positivista, no qual ja se retirou a mascara do legislador plenipotenciario,
dotado de poderes divinos e soberanos, nao parece restar duvidas que a ordem constitucional
autoriza e convive com interpretagdes tendentes ao ajustamento da Lei ao seu sistema de diretos
fundamentais.

A proibicao de excesso, como pauta de interpretacdo necessaria ao direito penal e ao processo
penal, pode e deve reduzir a incidéncia de medidas coercitivas, mesmo legais, quando se puder,
dentro do préprio universo normativo, justificar-se a ampliagdo de normas garantidoras das
liberdades publicas.

Assim, pensamos perfeitamente justificada a ndo decretagcdo da preventiva quando se tratar de
delitos para os quais seja possivel antecipar a substituicdo da pena privativa da liberdade, nos
termos e nos limites do disposto no art. 44, do Cdédigo Penal, ou seja, para a pena privativa da
liberdade ndo superior a quatro anos, em relagdo a fato praticado sem violéncia ou grave
ameaca”. PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e
sua Jurisprudéncia. 122 ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2020, p. 840.

225 “Ademais, é importante sublinhar que o art. 313, I, do CPP apenas procurou estabelecer
coeréncia e harmonia com o art. 44 do Cdédigo Penal. Com a Lei n. 9.714/98, a pena privativa de
liberdade do réu condenado por crime cometido sem violéncia ou grave ameaca deve ser
substituida por restritiva de direitos. Ora, se o réu, nestes casos, ainda que ao final do processo
venha a ser condenado, ndo sera submetido a prisdo, como justificar uma prisdo cautelar? Como
legitimar uma prisdo preventiva nos casos em que, ainda que condenado ao final, o réu ndo sera
preso?” LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo,
2020, p. 694-695.
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Como se vé, ha nitida inadequacao da prisdo preventiva aos casos nos
quais ndo ha proporcionalidade entre a prisdo e a pena. Apesar disso, a prisao
preventiva vem sendo decretada nestes casos, ao desamparo das normas legais e
dos principios aplicaveis, contribuindo, assim, para o agravamento da situagéo
caotica do sistema prisional brasileiro, sob o fundamento de se estar combatendo a
criminalidade. No entanto, além de esse raciocinio conduzir ao desrespeito aos
direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade, n&o diminui a
criminalidade e leva ao fortalecimento das fac¢des criminosas, ao contrario do que
se acredita.

De outro norte, a primazia da liberdade processual, como determinada pela
legislagdo processual penal, € a melhor aposta para quebrar o ciclo da
criminalidade, uma vez que, sem frequentar as “universidades do crime”, em que
infelizmente se transformaram os estabelecimentos prisionais, € bem mais factivel
que a pessoa que cometeu um primeiro crime repense suas atitudes e nao se
envolva mais com a criminalidade.

Um numero menor de prisdes preventivas, em adigao, significa diminuigéo
de pessoas presas e da superlotacdo, o que produz um impacto positivo nas
condigbes carcerarias, permitindo alojar mais adequadamente as pessoas para as
quais a prisdo € a unica solucéo possivel e, com isso, aumentar a reinsergao social
e diminuir a reincidéncia.

Nesse cenario, manter presa preventivamente pessoa que ao final do
processo nao tera que cumprir pena de prisdo, além de ser um desrespeito aos
direitos desta pessoa, fomenta a criminalidade, prejudicando a sociedade que se
quer proteger.

O Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Carcerario e
do Sistema de Execugdo de Medidas Socioeducativas (DMF), brago do CNJ
responsavel por politicas carcerarias, tem como escopo a “maior racionalidade na

porta de entrada”?. Isso significa reduzir a populagdo carceraria por meio da

226 “‘Desde sua criagdo por meio da Lei Federal n. 12.106/2009, o Departamento de
Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execugdo de Medidas
Socioeducativas do Conselho Nacional de Justica vem atuando no planejamento e difusdo de
politicas judicidrias para a superagdo de problemas histéricos do sistema prisional e
socioeducativo no pais.

[...]
Iniciativas desenvolvidas por diferentes gestdes buscaram aproximar o sistema prisional e
socioeducativo do pais de parametros estabelecidos em normativas nacionais e internacionais. As
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diminuicdo das prisdes preventivas, a fim de possibilitar a melhoria das condigdes do
encarceramento. Tal iniciativa demonstra a nitida intencdo do CNJ de alterar o
panorama atual, nos limites de sua atuagdo sobre o Poder Judiciario, objetivando
diminuir as prisdes preventivas e, com isso, a superlotagao carceraria.

No mesmo sentido, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
compartilhando a visdo do CNJ, reconhece que a prisdo preventiva é sobreutilizada
nas Américas e recomenda que os 6rgaos responsaveis de cada pais promovam
sua redugdo®?’.

A obrigatoriedade das audiéncias de custddia, implantadas em cumprimento
a normas internacionais, como o Pacto de S&o José da Costa Rica, sugeria uma
reducado das prisdes preventivas, em razdo do maior contato que estas promovem
entre o(a) magistrado(a) e a pessoa presa. No entanto, embora tenha havido
reducdo em alguns estados, a prisdo segue sendo superutilizada e por fundamentos
questionaveis, como demonstra o relatério da Comisséo Interamericana de Direitos
Humanos??®, malgrado a atuagdo do Conselho Nacional de Justica no sentido de

apontar o excesso de prisdes processuais.

acbes se voltaram a maior racionalidade na porta de entrada, condi¢des dignas de cumprimento
da pena e atengdo mais qualificada aos egressos, passando ainda por melhorias em sistemas,
ferramentas de gestdo e fontes de dados”. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Sistema
Carcerario, Execu¢do Penal e Medidas Socioeducativas. Disponivel  em:
https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/sobre/. Acesso em: 27 set. 2022.

227 ‘Ha mais de uma década, a Comissdo Interamericana de Direito Humanos (doravante 'a
CIDH' ou 'a Comissao') considera que a aplicagdo arbitraria e ilegal da prisdo preventiva € um
problema crdénico em muitos paises da regido1. Em seu recente Relatério sobre os Direitos
Humanos das Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas, a CIDH assinalou dentre os
problemas mais graves e generalizados na regido, 0 uso excessivo da prisdo preventiva; e
destacou que esta disfuncionalidade do sistema de justica penal é, por sua vez, a causa de outros
problemas como a superlotagdo e a falta de separagdo entre processados e condenados”.
ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. Relatério sobre o uso da prisdao preventiva nas Américas. 2013. Disponivel em:
https://www.oas.org/pt/cidh/ppl/pdfs/relatorio-pp-2013-pt.pdf. Acesso em: 15 maio 2022, p. 1.

228 “De acordo com dados do Poder Judiciario, desde o inicio de sua implementacao até janeiro
de 2017, foram realizadas 186.455 audiéncias de custédia em todo o pais; destas, em 54.11% - ou
seja, em 100.887 casos — a prisdo preventiva foi decretada. Este indice de confirmagao da prisao
preventiva € de aproximadamente 50% em 22 estados e no Distrito Federal. No estado do Rio
Grande do Sul, ascende a 84.56%, e por sua vez, os estados de Rondénia, Mato Grosso do Sul,
Tocantins, Pernambuco e Sergipe apresentam cifras de aproximadamente 60%. Os estados que
apresentam cifras abaixo dos 50% sao: Bahia, com 38.31%; Amapa, com 41.53%; e Mato Grosso,
com 44.71%. As estatisticas mencionadas constituem um avanco, principalmente considerando
que, segundo informagdes em méaos da Comissao, apés 2011 — com a entrada em vigor da Lei
das Cautelares - o percentual de decretacdo da prisdo preventiva em casos de crimes em
flagrante era superior. Por exemplo, nos casos de Rio de Janeiro e S&o Paulo, as taxas de
confirmagdo da prisdo preventiva eram, respectivamente, 72.3% e 61.3%;399 e apds a
implementacéo das audiéncias de custddia, a porcentagem diminuiu para 57% no Rio de Janeiro e
53% em Sao Paulo.400 Apesar da criagao das audiéncias de custddia representar um avango, a
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Repise-se que a proposta é fazer criterioso controle da prisao preventiva e
nao abolir o instituto ou mesmo conceder irrestritamente liberdade proviséria a
acusados(as) de crimes violentos. Rememore-se que a maior parte das prisdées séo
relativas a crimes sem violéncia??®, o que torna aceitavel o risco a sociedade advindo
da liberdade provisoéria, quando confrontado com o direito constitucional a liberdade.
Vale dizer, ainda, que se as condicoes da liberdade proviséria nao forem
respeitadas, o(a) liberado(a) podera ter contra si decretada a prisdo preventiva.
Considerando a reversibilidade da medida e a ponderagado dos valores envolvidos,
vé-se 0 acerto da legislagdo processual penal ao privilegiar medidas alternativas a
prisao230,

Embora o CNJ seja um érgao administrativo?3! e, portanto, carega de fungéo

jurisdicional, procura, por meio de orientagdes, resolugdes e campanhas, angariar o

CIDH observa que a imposicdo da prisdo preventiva em aproximadamente 54% dos casos
significa que esta medida continua sendo aplicada de maneira contraria a excepcionalidade que
caracteriza a sua natureza. Com efeito, a CIDH possui informagdes que indicam que, durante as
audiéncias de custddia, as autoridades judiciais determinam a procedéncia da prisao preventiva
motivados “pela gravidade do crime, a ordem publica ou os antecedentes criminais das pessoas
acusada”, ao invés de justifica-la em razdo dos objetivos processuais previstos nos padrdes
internacionais  aplicaveis’. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comiss&o
Interamericana de Direitos Humanos. Relatério sobre medidas destinadas a reduzir o uso da
prisao preventiva nas Américas. 2017. Disponivel em:
https://www.oas.org/pt/cidh/relatorios/pdfs/PrisaoPreventiva.pdf. Acesso em: 16 set. 2022, p. 119-
120.

229 “A maioria dos presos, 39,42%, responde por crimes relacionados as drogas, como o trafico.
Em seguida vem os presos por crimes contra o patrimonio, que respondem por 36,74% do total de
crimes. Os crimes contra a pessoa somam 11,38% e os crimes contra a dignidade sexual
representam 4,3%”. NASCIMENTO, Luciano. Brasil tem mais de 773 mil encarcerados, maioria no
regime fechado: Presos provisérios sdo o segundo maior contingente. Agéncia Brasil: noticias.
Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2020-02/brasil-tem-mais-de-773-mil-
encarcerados-maioria-no-regime-
fechado#:~:text=A%20maioria%20dos%20presos%2C%2039,sexual%20representam%204%2C3
%25.. Acesso em: 29 set. 2022.

230 “Art. 282. § 6° A prisdo preventiva somente sera determinada quando nao for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste Cddigo, e o ndo cabimento da
substituicdo por outra medida cautelar devera ser justificado de forma fundamentada nos
elementos presentes do caso concreto, de forma individualizada”. BRASIL. Decreto-Lei

3.689/1941. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 20 mar. 2023.
231 “Caberia ao CNJ, dentro do desenho institucional no qual foi inserido, cuidar da accountability

do Judiciario. Esta-se a referir a uma acountability horizontal, operada no plano do Estado e,
também, de uma acountability vertical, que supde a iniciativa da cidadania ativa.

Ante o conceito mecanico, pode-se apostar na otimizagdo da estrutura de governo judicial e
esperar que os resultados (outputs) planejados venham a ser obtidos diante do funcionamento
adequado do maquinario institucional. A insuficiéncia da anédlise mecéanica se coloca no que tange
a identificagdo de quais seriam as finalidades dos instrumentais e dos enunciados normativos que
permitirdo o exercicio de suas competéncias.

Por isso, o CNJ pode ser observado a partir da perspectiva normativa na descricdo de suas
competéncias, ou mesmo no concretizar do seu papel correicional. O CNJ deve, a um tempo,
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apoio da magistratura nacional para a resolugdo das mazelas que afligem o sistema
carcerario nacional. Organiza mutirdes carcerarios®®?, objetivando diminuir a
populagdo carceraria pela “porta de saida” e clama para que magistrados e
magistradas fagam o controle da “porta de entrada”, por meio da restricdo do uso da
prisdo preventiva, além de outras iniciativas, a fim de que seja superado o “estado
de coisas inconstitucional” em que se encontra o sistema penitenciario®.

Como vem sendo demonstrado no decorrer deste trabalho, inegavel que a
liberdade processual € a melhor ferramenta para evitar a reincidéncia daquelas
pessoas acusadas de cometimento de crimes ndo violentos, que, ao final do
processo, se condenadas, ndo serdo submetidas a penas de prisdo em regime
fechado.

Os Estados Unidos, pais conhecido por ser um dos que mais encarceram,

vém mudando sua politica prisional e diminuindo a populagdo carceraria, em um

exercer o controle interno do Judiciario e zelar pela preservagdo de sua autonomia no confronto
com os demais Poderes, o que significa também a consideragdo da esfera autondmica dos
tribunais”. CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. O Conselho Nacional de
Justica e a Constituicdo. In: MENDES, Gilmar Ferreira; SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins;
MARRAFON, Marco Aurélio (org.). Conselho Nacional de Justiga: fundamentos, processo e
gestdo. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2016, p. 137-163, p. 141-142.

232 “Os mutires carcerarios comegaram a ser realizados pelo CNJ em agosto de 2008 como
forma de garantir e promover os direitos fundamentais na area prisional. Com o modelo difundido
até 2014, juizes deslocavam-se a diferentes unidades da federagcdo para analisar a situagao
processual das pessoas que cumpriam pena, além de inspecionar unidades carcerarias, com o
objetivo de sanar irregularidades e garantir o cumprimento da Lei de Execugdes Penais.

Os esforgos concentrados resultaram na analise de cerca de 400 mil processos com mais de 80
mil beneficios concedidos, como progressdo de pena, liberdade proviséria, direito a trabalho
externo, entre outros. Pelo menos 45 mil presos foram libertados por terem cumprido suas penas.
Em 2019, uma atualizagdo no modelo de mutirdo foi promovida pelo Programa Justica Presente,
parceria entre o Conselho Nacional de Justica e o Programa das Nagbes Unidas para o
Desenvolvimento, com o apoio do Ministério da Justica e Seguranga Publica, para enfrentar
problemas estruturais no sistema prisional e socioeducativo.

A nova metodologia é possivel a partir da difusdo nacional do Sistema Eletronico de Execugao
Unificado (SEEU), ferramenta desenvolvida pelo CNJ que centraliza e unifica a execugédo penal
em todo o pais. O SEEU permite a filtragem de processos de acordo com critérios pré-
estabelecidos, tornando o processo de revisdo processual mais agil e menos oneroso”. BRASIL.
Conselho Nacional de Justigca. Mutirdo carcerario. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/sistema-
carcerario/mutirao-carcerario/. Acesso em: 26 set. 2022.

233 “A partir da decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF 347/2015, o envolvimento de
magistrados e servidores do Judiciario para a superagao do estado de coisas inconstitucional em
nosso sistema prisional se tornou ainda mais premente. Nesse sentido, o DMF segue sua missao
de planejar e articular agdes com abrangéncia nacional, contando com a valorosa contribui¢gdo dos
tribunais e demais atores da execugao penal, como Executivo, Ministério Publico, Defensoria
Publica, advocacia e sociedade civil para o sucesso das iniciativas nas localidades”. BRASIL.
Conselho Nacional de Justica. Sistema Carcerario, Execuc¢ido Penal e Medidas
Socioeducativas. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/sobre/. Acesso em: 27
set. 2022.
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reconhecimento de que o modelo de aprisionamento excessivo nado teve o efeito
esperado?34.

Dada a complexidade das causas que levam a criminalidade?3®, as politicas
publicas destinadas a sua redugao devem ser muito bem orquestradas, sob pena de
provocar efeito inverso, o que vem ocorrendo no Brasil, em razdo das mas
condicdes dos estabelecimentos prisionais e da atuacao de facgbes criminosas em
seus interiores.

O recrudescimento da legislagdo penal e o aumento do encarceramento sdo
incapazes de controlar a criminalidade pois, como exposto, ela tem multiplas causas.
Atento a isso, Zaffaroni exemplificou a falha da abordagem quanto ao trafico de

entorpecentes e ao aborto?®.

234 “Os EUA continuam a ter a maior taxa de encarceramento criminal relatada no mundo, com

2,2 milhdes de pessoas nas prisdes e em detengao e outros 4,5 milhdes em liberdade condicional
até 2017, o ultimo ano para o qual os numeros do Escritério de Estatisticas da Justica (em inglés,
Bureau of Justice Statistics) estavam disponiveis até a elaboragdo deste relatério. Os numeros
mostram uma ligeira queda no numero de pessoas encarceradas entre 2016 e 2017 e uma
diminuicéo de 10% em relagao a uma década antes.
Este decréscimo pode ser parcialmente atribuido a um maior reconhecimento de formuladores de
politicas publicas e do publico quanto a injustica no sistema de justiga criminal dos EUA e dos
danos causados, o que tem induzido a muitas reformas na esfera estadual’. ROTH, Kenneth.
Estados Unidos: Eventos de 2019. Disponivel em: https://www.hrw.org/pt/world-
report/2020/country-chapters/336764. Acesso em: 31 jan. 2022.

235 “‘Admitimos a tese da multifatorialidade na causagdo do delito, pretendendo que causas
concorram para a génese da criminalidade no mundo social. Fatores de natureza econdmica,
social, religiosa, biolégica e moral concorrem, evidentemente, na promogéo da atividade delitiva.
Ja escrevia Von Liszt em seu Tratado de Direito Penal que “A influéncia das circunstancias sociais
e, sobretudo, econbmicas sobre a vida dos individuos, comeg¢a muito antes do seu nascimento. A
miséria econbmica e seu cortejo: o esgotamento, a doenga, o alcoolismo prejudicam o germe
antes de se tornar fruto. Ngo é a pobreza que acarreta essa circunsténcia, mas a desigualdade e a
circunsténcia é que resistem a distribuicdo dos bens econémicos.” COSTA, Alvaro Mayrink da. A
multifatorialidade na causacdo do delito: redesenho do percurso histérico do enderego da
criminalidade contemporéanea. Portal Execug¢ao Penal: Estudos e noticias. Disponivel em:
https://www.execucaopenal.org/post/a-multifatorialidade-na-causa%C3%A7%C3%A30-do-delito.
Acesso em: 27 set. 2022.

236 “Sem duvida que a objecdo se mantera enquanto se conservar a ilusdo de o sistema penal
resolve conflitos; porém, se nos limitassemos a ver os conflitos em sua realidade, acautelar-nos-
iamos do contrario.

Basta lembrar que até hoje o sistema penal ndo conseguiu resolver o conflito gerado pelo aborto:
0 aumento da repressao sobre os médicos que o praticam nio faz mais que aumentar o prego de
seus servigos, excluindo cada vez mais as mulheres das faixas economicamente mais carentes,
que se véem entregues a maos despreparadas e desumanas, o que tem feito aumentar o numero
de mortes devido ao emprego de praticas primitivas, fazendo com que o aborto ocupe o primeiro
lugar entre as causas de morte violenta. A repressao ao trafico de téxicos, por outro lado, s6 serviu
para interferir no mercado e aumentar insolitamente o seu preco, fazendo tal atividade atrativa
economicamente, ao mesmo tempo em que criou uma rede mafiosa de formidavel poder
transnacional, encarregada da distribuicdo e da comercializagdo desses téxicos em todos os
paises que Ihe convém, sem que o sistema penal tenha logrado éxito na solugédo desse conflito.

Estes dois exemplos sao suficientes para insistirmos em que, quando um conflito é por demais
sério, ndo pode ficar nas maos do sistema penal, que defende solugbes ilusérias que na realidade
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Discutir encarceramento passa obrigatoriamente por questionar de quem
seria a responsabilidade pela faléncia do sistema prisional. E muito comum ouvir-se
de integrantes do Poder Judiciario que a responsabilidade sobre as mazelas dos
estabelecimentos prisionais ndo é deles(as), mas exclusiva do Poder Executivo, que,
segundo seu pensamento, teria a obrigacdo de construir tantos estabelecimentos
prisionais quantos fossem necessarios para abrigar adequadamente todas as
pessoas que magistrados e magistradas decidissem deverem ser presas. Por mais
que a magistratura queira desvincular-se da responsabilidade, ndo ha como negar
sua parcela de culpa pela situagdo calamitosa do sistema carcerario, ja que os
presos preventivos contribuem para o agravamento da situagao carceraria.

A responsabilidade pela diminuicdo da superlotacdo dos estabelecimentos
prisionais € de todos os agentes publicos que, de qualquer forma, possam interferir
no problema e pode inclusive contar com o apoio da sociedade civil.

Um bom exemplo desta cooperagao entre sociedade civil e poder publico
sdo os estabelecimentos prisionais criados e geridos pelo método APAC
(Associacao de Protecao e Assisténcia aos Condenados). Nestes estabelecimentos
nao ha agentes penitenciarios, os proprios internos, chamados de recuperandos,
s30 os responsaveis pela manutengdo da ordem e da disciplina?®’. Normalmente sdo
estabelecimentos pequenos, destinados a alojar os recuperandos nas comunidades
em que vivem seus familiares, possibilitando, assim, uma maior probabilidade de
reinsergédo na comunidade e de afastamento do crime?.

O indice de reincidéncia das pessoas que cumprem suas penas por este
meétodo é em torno de 14% para os homens e 3% para as mulheres, bem abaixo do

indice geral?®.

s6 produzem mortes, corrupgdo e destruicdo da sociedade”. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em
busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal., 5 ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2001. Tradugao de: Vania Romano Pedrosa e Amir Lopez da Conceigéo, p. 220.

237 “‘Na APAC os presos sao chamados de recuperandos e sdo corresponsaveis por sua
recuperacao. A presencga de voluntarios é fundamental oferecendo aos recuperandos a assisténcia
espiritual, médica, psicoldgica e juridica. Na APAC, a seguranga e a disciplina sio feitas com a
colaboragdo dos recuperandos, tendo como suporte alguns funcionarios e voluntarios, sem o
concurso de policiais ou agentes penitenciarios”. O que é APAC? Portal Fraternidade Brasileira
de Assisténcia aos Condenados — FBAC. Disponivel em: https://fbac.org.br/o-que-e-a-apac/.
Acesso em: 25 abr. 2023.

238 “Enfim, na APAC o cumprimento de pena ¢ individualizado. Por isso as APACs sado pequenas
unidades, construidas nas proprias comunidades onde os recuperandos cumprem sua pena. Sao
unidades idealizadas para receber no maximo 200 recuperandos”. Ibidem.

239 De acordo com o Relatério disponivel na pagina eletronica da FBAC, a média de reincidéncia
internacional seria de 70%, no Brasil, de 80%, nas APACs masculinas, de 13,9% e nas femininas
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O método surgiu em 1972, em Sdo José dos Campos/SP, e foi se
disseminando pelo Brasil. Hoje ha 68 APACs em funcionamento no Brasil e outras
93 em processo de implantacdo?*® e o modelo foi acolhido por outros paises?*!'. A
maioria das APACs estd em Minas Gerais, onde o método foi mais difundido?4?. Ha
ainda um grande potencial de difusdo do método no territorio nacional, o que trara
ganhos para a economia na gestéo prisional, ja que o custo € bem menor?*3, e para
a seguranga publica, pelo baixo indice de reincidéncia.

O modelo APAC demonstra que nenhum(a) dos(as) agentes envolvidos(as)
no problema deve ficar inerte e esperar que o(a) outro(a) traga solugdes. Todos
devem atuar positivamente na busca de solugdes, inclusive a magistratura, como

sera tratado a seguir.

3.2 ATUACAO DA MAGISTRATURA NO CICLO CRIMINOSO

Diante de todo o quadro exposto anteriormente, cabe questionar qual seria o

papel da magistratura em relagao ao ciclo criminoso.

de 2,84%. RELATORIO sobre as APACs. Portal Fraternidade Brasileira de Assisténcia aos
Condenados - FBAC. Disponivel em:;
https://www.fbac.org.br/infoapac/relatoriogeral.php?_gl=1*7d712p*_ga*MTEXMTYwOTY2Ny4xNjQ
wWMDA2NTU4* ga CG4LP68QQAR*MTYONDUyMTQxMi45LJEuMTYONDUyODM2NS4w& ga=2.20
6841499.960160478.1682423973-2134042686.1682423973. Acesso em: 25 abr. 2023.

240 Ibidem.

241 “O método socializador da APAC espalhou-se por todo o territério nacional (aproximadamente
100 unidades em todo o Brasil) e no exterior. Ja foram implantadas APACs na Alemanha,
Argentina, Bolivia, Bulgaria, Chile, Cingapura, Costa Rica, El Salvador, Equador, Eslovaquia,
Estados Unidos, Inglaterra e Pais de Gales, Latvia, México, Moldovia, Nova Zelandia e Noruega.
O modelo Apaqueano foi reconhecido pelo Prison Fellowship International (PFl), organizagao nao-
governamental que atua como drgao consultivo da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) em
assuntos penitenciarios, como uma alternativa para humanizar a execugédo penal e o tratamento
penitenciario”. FARIA, Ana Paula. APAC: Um modelo de humanizagdo do Sistema Penitenciario
brasileiro. Revista Ambito Juridico. 1° abr. 2011. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/apac-um-modelo-de-humanizacao-do-sistema-
penitenciario/. Acesso em: 25 abr. 2023.

242 Segundo o Relatério disponivel na pagina eletrobnica da FBAC, das 68 APACs em
funcionamento, 49 estdo em Minas Gerais. RELATORIO sobre as APACs. Portal Fraternidade
Brasileira de Assisténcia aos Condenados - FBAC. Disponivel em:
https://www.fbac.org.br/infoapac/relatoriogeral.php?_gl=1*7d712p*_ga*MTEXMTYwOTY2Ny4xNjQ
wMDA2NTU4*_ga_CG4LP68QQAR*MTYONDUyMTQxMi45LJEuMTYONDUyODM2NS4w&_ga=2.20
6841499.960160478.1682423973-2134042686.1682423973. Acesso em: 25 abr. 2023.

243 “Um presidio que aplica a metodologia APAC ¢ infinitamente mais vantajoso para o Estado,
visto que um preso na APAC custa um tergo do valor gasto no sistema comum. Além disso, a
construgcdo de uma APAC é muito mais barata que a construgdo de um presidio comum”. O que é
APAC? Portal Fraternidade Brasileira de Assisténcia aos Condenados — FBAC. Disponivel
em: https://fbac.org.br/o-que-e-a-apac/. Acesso em: 25 abr. 2023.
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Para isso, inicialmente deve-se perscrutar quais deveres tém magistrados e
magistradas, no exercicio de sua fungéo.

A Constituicao Federal estabelece as prerrogativas da magistratura, que sao
a vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade de subsidios?*4. Tais
prerrogativas ndo sdo privilégios pessoais, mas uma necessidade para garantir a
imparcialidade, principal caracteristica do exercicio da magistratura.

Apesar de nao estar expressa na Carta Magna, a imparcialidade do julgador
pode ser extraida dos incisos XXXVII e LIl de seu artigo 5°2%°. Tais incisos, que
albergam direitos fundamentais, tratam da proibicdo de tribunais de excegao e do
julgamento pela autoridade competente. Isso para evitar a parcialidade, a escolha de
juizes para o caso.

Ja a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida
como Pacto de S&o José da Costa Rica, assinada em 22 de novembro de 1969 e
acolhida no Brasil pelo Decreto n. 678/1992%%6, prevé expressamente a
imparcialidade do julgador?*’.

A Lei Organica da Magistratura Nacional elenca, entre os deveres dos
magistrados, o cumprimento com exatiddo e independéncia das disposigcbes

legais?*.

244 “Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:
| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, so sera adquirida apds dois anos de exercicio, dependendo
a perda do cargo, nesse periodo, de deliberagado do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos
demais casos, de sentenca judicial transitada em julgado;

Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art. 93, VIII;

Il - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 39, § 4°, 150, IlI, 153, llI,

e 153, § 2° I". BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel

em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 mar. 2023.
245 “Art. 5°. XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excegéo;

LIl - ninguém sera processado nem sentenciado senéo pela autoridade competente”; Ibidem.

246 BRASIL, Decreto 678/1992. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em: 12 mar. 2023.

247 “Art. 8. 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuragédo de qualquer acusagao penal formulada contra ela, ou para que
se determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza’. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos. Conven¢do Americana Sobre Direitos Humanos. 1969. Disponivel em:
http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm. Acesso em: 12 mar.
2023.

248 “Art. 35 - Sdo deveres do magistrado:
| - Cumprir e fazer cumprir, com independéncia, serenidade e exatidao, as disposi¢des legais e os
atos de oficio;”. BRASIL, Lei Complementar n. 35/1979. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp35.htm. Acesso em: 10 mar. 2023.
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O Cédigo de Etica da Magistratura Nacional também é explicito sobre o
dever de imparcialidade do(a) magistrado(a)?*°.

Como se nao bastassem todas estas normas, o proprio simbolo da justica, a
deusa grega Themis, é representada vendada e segurando uma balanga. A imagem
fala por si s6. A venda representa a imparcialidade, e a balanga o equilibrio?®.

Muito embora esteja exposta em letras e imagens a obrigatoriedade de o(a)
julgador(a) ser imparcial, muitos(as) parecem ndo entender a mensagem, ou pelo
menos nao a aceitar. Na presidéncia do processo penal, ndo obstante o Brasil adote
o sistema acusatoério®®', em que acusacgéo, defesa e julgador devem exercer papéis
distintos, muitos(as) insistem em pender para a acusagéo.

E o caso daqueles que curiosamente se autodeclaram punitivistas. Como um
juiz ou juiza, que tem dever de imparcialidade, pode se considerar punitivista?
Parece claro que o termo expressa uma tendéncia prévia a punir, que deveria ser
exclusiva do 6rgao da acusagdo, que em nosso sistema, € o Ministério Publico. E
infelizmente ndo é pequena a parcela de magistrados e magistradas que adotam

esta vertente de postura, se € que assim pode ser considerada®®2,

249 “Art. 1° O exercicio da magistratura exige conduta compativel com os preceitos deste Codigo
e do Estatuto da Magistratura, norteando-se pelos principios da independéncia, da imparcialidade,
do conhecimento e capacitacdo, da cortesia, da transparéncia, do segredo profissional, da
prudéncia, da diligéncia, da integridade profissional e pessoal, da dignidade, da honra e do
decoro”. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Cédigo de Etica da Magistratura Nacional.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/codigo-de-etica-da-magistratura/. Acesso em: 12 mar. 2023.

250 CRUZ, Cristiane Ferreira da Maia; ABREU, Eliane Fernandes de. A origem da Themis.
Artigos Jus.com. 22 abr. 2016. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/48436/a-origem-da-
themis. Acesso em: 12 mar. 2023.

251 O sistema acusatorio pode ser extraido indiretamente dos incisos XXVII, LIV, LV, LVI e LVII
da Constituicdo Federal. Para nao deixar duvidas sobre a utilizagdo deste sistema em territério
nacional, o legislador o explicitou em 2019, por meio da Lei 13.964, que acrescentou o artigo 3°-A
ao CPP: “ Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase
de investigacdo e a substituicdo da atuagdo probatéria do 6rgdo de acusagédo”. Muito embora o
dispositivo esteja entre a parte que estd com a eficacia suspensa, por decisdo do Supremo
Tribunal Federal, ante os questionamentos advindos da criagdo do Juiz das Garantias, ndo é o
sistema acusatério que as ADIs questionam. BRASIL. Lei 13.964/2019. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art3. Acesso em: 12
mar. 2023.

252 “Os requisitos legais para aplicagao da prisdo preventiva vém sendo vilipendiados de forma

cotidiana pelo Poder Judiciario, provocando lesdo a um dos bens juridicos mais importantes, ou
seja, a liberdade. A utilizagcdo da privagdo da liberdade como providéncia cautelar tornou-se
verdadeira regra nos processos criminais, pouco importando os direitos inerentes ao acusado ou
mesmo as garantias processuais.
Isso demonstra bem a realidade do contexto juridico-social em que vivemos. Assim, torna-se
preocupante o rumo punitivista da atual jurisprudéncia, restando claro que a cultura inquisitéria
ainda é predominante no nosso processo penal”. CABRAL, Thiago. Prisdo cautelar e o punitivismo
dos magistrados brasileiros. Canal Ciéncias Criminais. 11 ago. 2022. Disponivel em:
https://canalcienciascriminais.com.br/prisao-cautelar-e-o-punitivismo/. Acesso em: 12 mar. 2023.
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O(a) julgador(a) ndo pode ter uma predisposicdo para punir, pois iSSO
compromete sua capacidade de ouvir com isencdo as partes e analisar as provas
com clareza. Quem ja estd inclinado a um entendimento tem a tendéncia a procurar
entre as provas aquelas que reforcam seu pensamento e inclusive a facilitar a
producdo das provas nesse sentido. Ferrajoli alertou para o perigo desta postura,
que acaba desvirtuando o principio acusatorio?®.

A histdria do Direito Penal tem sido de estabelecer limites ao poder de punir.
Sem o Direito Penal, que diz o qué e como punir, as punicdées, como costumava
acontecer nos primordios da civilizagdo, ndo guardavam proporcionalidade com a
conduta%,

Com o advento do Estado Democratico de Direito, do qual o Brasil € um
exemplo, a funcdo do Poder Judiciario passou a ser também a de garantir o
cumprimento das normas que preservam os direitos dos cidadaos, frente ao arbitrio

do Estado?®. Negar esta fungéo e adotar uma tendéncia prévia a punir, na defesa

253 “Essa disponibilidade exprime uma atitude de honestidade intelectual e responsabilidade
moral, baseada na consciéncia da natureza ndo mais do que probabilistica da verdade factual. Ela
exprime o proprio espirito do processo acusatorio, em oposicdo a abordagem inquisitorial, cujo
traco inconfundivel e falacioso é antes a resisténcia do preconceito acusatério a qualquer negagao
ou contraprova: isto &, a peticdo de principio, em virtude da qual a hipétese acusatdria, que
deveria ser sustentada por evidéncias e ndo minada por contraprovas, é de fato irrefutavel porque
assumida indiscutivelmente como verdadeira e, portanto, funciona como um critério para orientar
as investigacdes e como um filtro seletivo de provas: criveis se a confirmam, n&o criveis se a
contradizem”. FERRAJOLI, Luigi. As 10 regras da ética judicial resultantes da natureza cognitiva
da jurisdigdo. Parte 1. Tradugdo: Gislaine Marins e Paola Ligasacchi. Consultor juridico. 24 abr.
2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-abr-24/ferrajoli-10-regras-etica-judicial-
resultantes-natureza-jurisdicao. Acesso em: 5 maio 2023.

254 “Para pensar a questdo proposta acima, e diante do lugar dos direitos humanos e

fundamentais como limites intransponiveis a definicdo e a aplicagdo das penas, é extremamente
esclarecedor considerar logo de inicio, que, no que concerne especificamente ao direito penal,
este se constituiu, ao longo de sua historia, como colocagéo de limites ao punitivismo irrestrito dos
tempos anteriores.
O direito penal, como o proprio nome indica, tem carater punitivo, estabelece penas. Mas o que o
caracteriza como direito - distinguindo-o do mero ato de vinganga - é que ele estabelece limites ao
assim chamado jus puniendi, bem como atribui garantias aos acusados e apenados.
Historicamente, o proprio talido constituiu um avancgo, pois introduziu o requisito de
proporcionalidade: a 'retribuicdo’ contida na pena deve ser proporcional a gravidade da leséo do
bem juridico decorrente do delito”. MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Limites a atuag&o do
Juiz. In: Juventude, violéncia e cultura: um didlogo interdisciplinar entre direito e
psicanadlise /Organizadora Renata Conde Vescovi; Vitéria: FDV Publicagdes, 2018, p. 31-73, p.
39.

255 “E por isso que se impde ao Judiciario julgar em conformidade com as regras, € ndo com as
excegdes, em conformidade com as provas, e nao com as convicgoes.

Se concordamos com o que até aqui foi dito, dificilmente deixaremos de admitir que a posi¢cao do
juiz perante o direito penal e seu processo num Estado Democratico de Direito é aquela que vé as
leis e o processo penal como sendo, antes e acima de tudo, normas e procedimentos garantidores
dos direitos fundamentais dos cidadaos contra os excessos punitivos do Poder. Uma posigao
garantista, por conseguinte. E para isso que a Constituicdo consagra o devido processo legal, a
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by

de um suposto?®® direito fundamental coletivo a seguranga publica, que seria
extraido de uma conjugagao do caput do artigo 5° com o artigo 144 da Carta
Magna?®’, é desvirtuar a propria esséncia do que deve ser a atuagdo do(a)
magistrado(a).

Muitas vezes a defesa do Estado perante o cidadao é até inconsciente, pois
é reflexo de uma mentalidade que esta muito arraigada no Poder Judiciario. O(a)
magistrado(a) tem o dever de conduzir 0 processo e zelar para que nao haja
nulidades. Esta € uma fungdo que decorre dos deveres de imparcialidade e de

garantia do devido processo legal. Nada obstante, € muito comum ver-se uma

presungdo de inocéncia, a ampla defesa, a legalidade das provas e diversos principios
garantidores dos direitos dos réus, que o direito de processo penal estabelece como as regras do
processo, cuja inobservancia pode resultar em nulidade do processo ou de atos processuais”.
MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Limites a atuagdo do Juiz. In: Juventude, violéncia e
cultura: um dialogo interdisciplinar entre direito e psicanalise /Organizadora Renata Conde
Vescovi; Vitoria: FDV Publicagbes, 2018, p. 31-73, p. 41.

256 Permito-me duvidar da afirmacgao da existéncia deste direito fundamental a segurancga publica
por dois motivos. Em primeiro lugar, o artigo 144 da Constituicao Federal, ndo por acaso esta no
titulo “DA DEFESA DO ESTADO E DAS INSTITUICOES DEMOCRATICAS’, o que por si s6 ja é
contraditério com a existéncia deste direito, pois é sabido que os direitos fundamentais nasceram
como forma de defesa do cidadéo frente ao Estado e depois como forma de exigir do Estado
alguns comportamentos e ndo como mecanismo de defesa do Estado. Em segundo lugar, porque
ele normalmente é invocado para fazer dobrar direitos fundamentais individuais a liberdade, a
intimidade e a privacidade de pessoas identificadas em nome da defesa de um direito que seria
coletivo, de pessoas ndo identificadas. Nem se diga que este direito estaria ao servigo da vitima,
pois, neste caso, a vitima oporia seus direitos aos do agressor, como os direitos a vida, a
integridade fisica, a liberdade sexual ou a propriedade.

257 “‘Apdés mais de duas décadas de ditadura militar, a Assembleia Nacional Constituinte, ao
produzir nova Constituicdo para a Nova Republica do Brasil, constitucionalizou a questdo da
seguranga publica expressamente como um capitulo especifico (artigo 144, Capitulo Ill — Da
Seguranga Publica, Titulo V — Da Defesa do Estado e das Instituicbes Democraticas). Neste
sentido, busca-se tecer apontamentos doutrinarios sobre os principais aspectos dos elementos
estruturantes da seguranga publica prevista na Constituicdo de 1988, sobressaindo-se uma
dimensé&o juridico-institucional que é util a compreensao desse direito/dever/responsabilidade para
a elaboracao e o desenvolvimento de politicas publicas.

Com efeito, a seguranca, pelo angulo individual, é direito fundamental, conforme reconhece a
Constituicdo de 1988 no artigo 5°, caput. Nesta perspectiva, diz Manoel Gongalves Ferreira Filho
que consiste ela na tranquilidade de espirito prépria de quem n&o teme a outro homem, segundo
ensinamento de Montesquieu. Ja sob o angulo coletivo ou comunitario, a seguranga € condigdo do
bem comum, havendo, portanto, uma inter-relagdo entre seguranca coletiva e seguranca
individual, ndo havendo segurancga para o individuo, se ndo existir seguranga para a comunidade
ou para o Estado. Estas duas ultimas sao condigao da primeira, mas a seguranga da comunidade
e a do Estado estardo sempre em risco se ndo existir segurancga individual (FERREIRA FILHO,
2011)”. ROMAO, Luis Fernando de Franga. A seguranca publica na Constituicdo de 1988: direito
fundamental, dever do Estado e responsabilidade de todos. Revista do Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro. n° 75, jan./mar. 2020, p. 159-169. Disponivel em:
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/1606558/Luis_Fernando_de_Franca_Romao.pdf.
Acesso em: 23 abr. 2023, p. 160-161.
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atuacdo da magistratura mais com o objetivo de “n&o perder”’ atos processuais do
que de preservar os direitos das partes258.

Esta mentalidade, infelizmente, esta presente também no processo penal,
em que ha uma tendéncia desta parcela da magistratura, que se entende punitivista
e defensora da sociedade, de passar por cima de garantias processuais a fim de n&o
deixar um “culpado” impune, esquecendo-se de que estas garantias s&do uma
barreira defensora dos direitos de todos frente ao Estado, que esta € uma conquista
do Estado Democratico de Direito e que desconsidera-la em nome do combate a
impunidade de alguns é uma atitude perigosa, porque ndo se sabe quem sera o
préximo a ser objeto da sanha punitiva estatal®5°.

Nao se pode esquecer que a seguranga da populagao também envolve a
protecao contra a atividade repressora estatal, pois ndo ha maior risco a seguranga
que aquele imposto por uma exagerada atuagao dos 6rgaos de seguranga publica. A
seguranga publica deve ser entendida, nesse sentido, como a protecdo dos
inocentes contra o arbitrio estatal.

Luigi Ferrajoli bem lembrou essa fungdo do principio da presungédo de
inocéncia, ao dizer “que os direitos dos cidadaos s&do ameacados nao sO pelos
delitos, mas pelas penas arbitrarias®®®”. E quando a repressdo estatal esta

258 Comumente se observam despachos ou decisdes no seguinte sentido: “A fim de evitar futura
alegacéao de nulidade, intimem-se as partes para se manifestarem sobre tal tese ou documento” ou
“Para evitar alegacao de nulidade, defiro a produgéo de tal prova”. Estes despachos e decisbes
revelam uma postura que vé nas garantias processuais um empecilho ao desenvolvimento do
trabalho do(a) juiz(a). E uma inversdo do papel do juiz. Em verdade, deveriam ser assim escritos:
“Em homenagem ao principio do contraditério, intimem-se as partes para se manifestarem sobre
tal tese ou documento” e “Em respeito a ampla defesa, defiro a produgao de tal prova”. O(a) juiz(a)
ndo deveria estar preocupado com uma futura alegagao de nulidade que ira “prejudicar seu
trabalho”, mas em permitir que o processo se desenrole com todas as suas garantias para as
partes.

259 “Também quando afirmei mais acima que acho preferivel a impunidade de um culpado a
punicdo de um inocente, foi na nogao kantiana de respeito (Achtung) que me amparei, a qual diz,
em sintese, que o ser humano deve ser tratado como um fim em si mesmo, e ndo como um meio
para fins - 0 que traz embutida a proibigdo de tratar as pessoas como coisas, ou seja, coisifica-las.
Por mais nobres e necessarios que esses fins se nos afigurem, isso nao autoriza automaticamente
0 emprego de quaisquer meios para alcanga-los. Se, por exemplo, para incriminar um torturador,
for preciso submeté-lo a tortura, entdo é melhor deixa-lo impune. E isso ndo é apenas uma
garantia para aquele torturador, mas, sim, para todos os membros da sociedade. Hoje € ele,
amanha pode ser qualquer um de nds, e é por isso que € necessario exigir a legitimidade dos
meios como condigdo do acesso aos fins”. MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Limites a
atuacédo do Juiz. In: Juventude, violéncia e cultura: um dialogo interdisciplinar entre direito e
psicanalise /Organizadora Renata Conde Vescovi; Vitéria: FDV Publicagdes, 2018, p. 31-73, p.
40.

260 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Editora Revista dos
Tribunais, 32 ed. rev. Sdo Paulo, 2002. Tradugdo de: Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes, p. 441.
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desvinculada da pena propriamente dita, vem anteriormente, por meio de prisdes
preventivas arbitrarias, coloca o cidaddo ainda mais em risco e expde sua maior
ilegitimidade, por desvincular-se de sua fungdo processual e transmutar-se em
verdadeira pena sem processo?6’.

Como dito anteriormente neste texto, hoje ha uma divulgagdo exagerada de
decisdes judiciais, advinda do modelo de sociedade atual, de superexposi¢do ou
transparente, conforme ensina o fildsofo Byung-Chul Han, em que ha um controle da
acao de todos por todos?%2. Intrincada com a superexposicdo esta a sociedade do
espetaculo?®. Embora o termo tenha sido cunhado em 1967, por Guy Debord?%4,

esta mais atual do que nunca2%s.

261 “A perversao mais grave do instituto, legitimada infelizmente por Carrara e antes de tudo por
Pagano, foi a sua mutagdo de instrumento exclusivamente processual destinado a 'estrita
necessidade' instrutéria para instrumento de prevencdo e de defesa social, motivado pelas
necessidades de impedir que o imputado cometa outros crimes. E claro que um argumento como
esse, fazendo pesar sobre o imputado uma presungao de periculosidade baseada unicamente na
suspeita da conduta delitiva, equivale de fato a uma presuncéo de culpabilidade; que, além disso,
atribuindo a prisao preventiva as mesmas finalidades e o mesmo conteudo aflitivo da pena, serve
para priva-la daquele unico argumento representado pelo sofisma segundo o qual ela seria uma
medida 'processual’, 'cautelar’ ou até mesmo 'ndo penal’, ao invés de uma ilegitima pena sem
juizo. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Editora Revista dos
Tribunais, 32 ed. rev. Sdo Paulo, 2002. Tradugdo de: Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes, p. 444.

262 “A sociedade do controle atual apresenta uma estrutura pandptica bastante especica.

Contrariamente a populagao carceraria, que ndo tem comunicagdo mutua, os habitantes digitais
estéo ligados em rede e tém uma intensiva comunicagéo entre si. O que assegura a transparéncia
nao é o isolamento, mas a hipercomunicagdo. A especifidade do pandptico digital &€ sobretudo o
fato de que seus frequentadores colaboram ativamente e de forma pessoal em sua edificagdo e
manutengao, expondo-se e desnudando a si mesmos, expondo-se ao mercado panoptico. [...]
A utopia de Brins, da transparent society repousa na ilimitude da supervisdo. Todo e qualquer
fluxo de informagbes assimétrico que produza uma relagdo de poder e dominio deve ser
eliminado. O que se exige é, pois, uma iluminagdo completa reciproca. Nao s6 o inferior é
supervisionado pelo superior, mas também o superior & supervisionado pelo inferior. Cada um e
todos sdo expostos a visibilidade e ao controle, e, quica, adentrando inclusive a esfera privada.
Essa supervisdo total degrada a fransparent society a uma sociedade de controle desumana, na
qual todos controlam todos”. HAN, Byung-Chul. Sociedade da transparéncia. Tradugao: Enio
Paulo Giachini. Petrépolis: Editora Vozes, 2017, p. 60-61.

263 “Para Debord (1997) vivemos em uma 'sociedade do espetaculo', onde a mercadoria e a
aparéncia se tornaram mais valorizadas no contexto das relagbes sociais, tornando-se uma forma
de relagao social em que o ter e o aparentar ser suprem momentaneamente o viver, objetificando
e artificializando as experiéncias, que deixam de ser vividas em sua esséncia. A imagem que o
individuo tenta transmitir de si mesmo ou do modo de vida que vive ultrapassa a realidade e torna
a imagem, a representagdo, uma nova realidade ficcional, ou seja, uma realidade construida por
ficgcdes. Debord (1997, p. 8) diz que 'o espetaculo, compreendido na sua totalidade, € ao mesmo
tempo o resultado e o projeto do modo de produgéo existente'. O espetaculo ndo é apenas um
conjunto de imagens postadas ou compartilhadas nas plataformas de midias sociais, ele esta
inserido no contexto das relagbes sociais contemporaneas, mediando as relacbes entre as
pessoas por imagens, narrativas e enquadramentos. E esse espetaculo, essa atuacdo social,
contribui para a criagcado da realidade coletiva nos dias atuais”. OLIVEIRA, Rodolfo Augusto Melo
Ward de. A sociedade do espetaculo na contemporaneidade. Brasilia: 7 out.2020. UNB noticias.
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A sociedade do espetaculo caracteriza-se pela hegemonia da mercadoria,
que passa a ser o modelo de todas as relagbes sociais, marcadas pela imagem e
pela predominancia do sentido da visd0%%¢. O Poder Judiciario nio ficou de fora
dessa mercantilizagao das relagdes sociais. Relativamente a justiga criminal, pode-
se seguramente afirmar que a imagem que a caracteriza € a da pessoa encarcerada
e sua “mercadoria”, a prisdo®®’, o que provoca uma natural tendéncia a privilegiar
este instituto.

Nesta sociedade espetacularizada e de superexposi¢do ha uma grande
tendéncia a uma exposi¢cdo voluntaria ou mesmo uma certa vaidade advinda da

exposicao, o que também é perigoso na jurisdicdo criminal. Nesse quadro, deve ser

Disponivel em; https://noticias.unb.br/artigos-main/4484-a-sociedade-do-espetaculo-na-
contemporaneidade. Acesso em: 7 maio 2023.

264 “Considerado em sua totalidade, o espetaculo € ao mesmo tempo o resultado e o projeto do
modo de produgdo existente. Nao € um suplemento ao mundo real, uma decoragdo que lhe é
acrescentada. E o amago do irrealismo da sociedade real. Sob todas as suas formas particulares -
informagdo ou propaganda, publicidade ou consumo direto de divertimentos -, o espetaculo
constitui 0 modelo atual da vida dominante na sociedade. E a afirmagéo onipresente da escolha ja
feita na produgédo, e o consumo que decorre dessa escolha. Forma e conteudo do espetaculo séo,
de modo idéntico, a justificagao total das condi¢des e dos fins do sistema existente. O espetaculo
também é a presenca permanente dessa justificativa, como ocupagao da maior parte do tempo
vivido fora da produgdo moderna”. DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo. Tradugao: Estela
dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Editora Contraponto, 1997, p. 14-15.

265 “Por esse caminho, chega-se a crescente relevancia de Debord no século 21. Como aponta o
livro de Douglas, vivemos em uma época em que visualizagbes dao dinheiro e as redes sociais
sao espacgos privilegiados de acumulacado de capital. A representagdo nos espagos digitais se
tornou central para a vida — as fotos, os videos e os textos para as redes se multiplicam como
forma de garantir, contraditoriamente, a presenga das pessoas no proprio tecido do real. Debord
foi quem apontou que essas questdes desenvolveriam uma centralidade cada vez maior”.
ARRUDA, Guilherme. A notavel contemporaneidade de Guy Debord. Outras palavras.net. Sao
Paulo: 20 abr. 2023. Disponivel em: https://outraspalavras.net/blog/a-notavel-contemporaneidade-
de-guy-debord/. Acesso em: 5 maio 2023.

266 “‘Quando o mundo real se transforma em simples imagens, as simples imagens tornam-se
seres reais e motivagdes suficientes de um comportamento hipnético. O espetaculo, como
tendéncia a fazer ver (por diferentes mediagées especializadas) o mundo que ja ndo se pode tocar
diretamente, serve-se da visdo como o sentido privilegiado da pessoa humana — o que em outras
épocas fora o tato; o sentido mais abstrato, e o mais sujeito a mistificacdo, corresponde a
abstracdo generalizada da sociedade atual. Mas o espetaculo ndo pode ser identificado pelo
simples olhar, mesmo que este esteja acoplado a escuta. Ele escapa a atividade do homem, a
reconsideracdo e & corregdo de sua obra. E o contrario do didlogo. Sempre que haja
representagdo independente, o espetaculo se reconstitui”. DEBORD, Guy. A sociedade do
espetaculo. Tradugao: Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Editora Contraponto, 1997, p. 18.

267 Para corroborar a afirmagéo, realizou-se uma pesquisa nas paginas eletrbnicas dos 27
Tribunais de Justica, no dia 5-5-2023, e foram encontradas, entre as noticias veiculadas na
primeira pagina (home page), 8 referéncias a condenagdes, 1 a prisdo, 1 a improcedéncia de
reviséo criminal e 2 sobre sessdes do juri. Nao foi encontrada nenhuma referéncia a absolvigéo.
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privilegiada a atuagéo discreta da magistratura. O(a) juiz(a) “estrela” € incompativel
com a jurisdigdo, que deve ser imparcial, principalmente na jurisdigdo criminal?6.

Esta tendéncia ao estrelismo pode chegar a extremos, como ocorreu com
Sérgio Moro, mas também pode ser local, pois sdo comuns os elogios a atuagao
“‘enérgica” ou “acertada” do(a) magistrado(a) na imprensa local, principalmente no
que diz respeito a prisdes, bem como honrarias oferecidas pela Policia Militar ou
elogios do Ministério Publico. O remédio para este problema é a atuacgéo discreta da
magistratura e, como a deusa Themis, os olhos vendados as criticas e aos elogios
da imprensa e de outros 6rgaos.

Outra deturpacédo da atividade jurisdicional, que deve ser evitada, € o(a)
juiz(a) herdi(ina). Este(a) assume para si a missdo de “aprimorar” a sociedade, de
acordo com seus conceitos de bem e mal. Quando na justi¢ca criminal, normalmente,
em parceria com o Ministério Publico, entende-se combatente do crime?®®, misséo
incompativel com a atividade jurisdicional, que deve ser imparcial.

A disputa entre acusagao e defesa, no processo criminal, ja € normalmente
desequilibrada, pois, onde ndo ha Defensoria Publica em atividade, ficam, de um
lado, o(a) promotor(a) de justica, que normalmente ja detém experiéncia na area,
conta com assessoria € o0 apoio institucional do Ministério Publico, e senta-se ao
lado direito do(a) juiz(a), e do outro, o(a) advogado(a) dativo(a), muitas vezes em

268 ‘O que os juizes devem ter cuidado para evitar, na sociedade do espetaculo de hoje, é
qualquer forma de protagonismo judicial e exibicionismo que inevitavelmente comprometa a
imparcialidade. Compreendemos a tentagao, para aqueles que sdo detentores de um poder téao
terrivel, de ceder a tentagdo do aplauso e da auto comemoragédo como um bom poder, guardiao
do verdadeiro e do justo. Mas essa tentagdo arrogante deve ser firmemente rejeitada. A figura do
"juiz estrela" ou "Juiz Estella", como é chamada na Espanha, € a negagao do modelo garantista de
jurisdicdo. Nao apenas contradiz o costume da duvida que mencionei antes, mas corre o risco de
submeter o trabalho do juiz & busca demagodgica por notoriedade e popularidade”. FERRAJOLI,
Luigi. As 10 regras da ética judicial resultantes da natureza cognitiva da jurisdicao. Parte 1.
Tradugédo: Gislaine Marins e Paola Ligasacchi. Consultor juridico. 24 abr. 2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2021-abr-24/ferrajoli-10-regras-etica-judicial-resultantes-natureza-
jurisdicao. Acesso em: 5 maio 2023.

269 “Dai por que é preocupante verificar certo pendor pela adogdo de uma justica espetaculosa,
modelo segundo o qual — parafraseando o magistrado Rubens Casara — juiz e Ministério Publico
assumem os papéis principais, a defesa é um figurante tolerado, o acusado um bode expiatério de
culpas coletivas, e a midia arroga para si a incumbéncia de produzir e divulgar o show. O juiz
especialmente transveste-se em 6rgdo de seguranga publica, encarna espécie de obsessao
punitiva, torna-se investigador dos fatos (junto com a policia) e produz provas (junto com o MP)
atuando como eficiente instrumento de repressao penal, e ndo como 6rgao garantidor dos direitos
humanos do acusado — instituidos para limitar o poder punitivo do Estado —, tudo em prejuizo do
sistema acusatdério moderno e da imparcialidade (lembro aqui de Eduardo José da Fonseca
Costa), nota caracteristica da jurisdicao”. DELFINO, Lucio. Vamos mal quando o juiz, anti-heroi
por exceléncia, decide se tornar her6i. Repositorio eletronico OAB/Uberaba. 1 fev. 2016.
Disponivel em: https://www.oabuberaba.org.br/noticias/372. Acesso em: 7 maio 2023.
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inicio de carreira, recebendo remuneragao inferior ao merecido e sem nenhum
apoio.

Como lembra Ferrajoli, a parte mais fraca, no Processo Penal, é o acusado,
dai as garantias processuais a seu favor, as quais cabe ao(a) juiz(a) fazer valer?’°,

Um ultimo desvio da atuagado jurisdicional, que esta ligado ao fato de a
prisdo ser a “mercadoria” da justiga criminal, é o entendimento de que, se ndo houve
prisdo ou condenagao, o objetivo ndo foi alcangado, houve um fracasso da justica
criminal. Este pensamento, mais comum entre membros do Ministério Publico,
também pode estar presente entre magistrados(as), como descreveu Ferrajoli?”!.

A busca desmedida pela punicdo acaba desvirtuando a fungéo jurisdicional.
Sempre havera um déficit de alcance do Direito Penal, inclusive derivado de sua
falibilidade, déficit este propositalmente admitido a fim de evitar a condenacgao de

inocentes, expresso no principio in dubio pro reo?”2.

270 “O respeito por todas as partes do processo — E este respeito por todas as partes do

processo — comecgando pelo acusado, seja ele quem for, sujeito fraco ou forte, mesmo que seja
um mafioso ou um terrorista ou um politico corrupto — a oitava regra do decalogo aqui proposto
sobre a deontologia judiciaria. O Direito Penal, no seu modelo garantista, equivale ao direito do
mais fraco, que se na hora do crime é o ofendido, no momento do julgamento & sempre o
acusado, cujos direitos e garantias sdo na mesma medida as leis dos mais fracos.
Esta regra de respeito pelas partes envolvidas, e em particular pelos acusados, é um corolario do
principio da igualdade, pois equivale ao postulado da 'igual dignidade social' de todas as pessoas,
incluindo, portanto, os réus, enunciado em nossa Constituicdo”. FERRAJOLI, Luigi. As 10 regras
da ética judicial resultantes da natureza cognitiva da jurisdicdo. Parte 2. Tradugdo: Gislaine Marins
e Paola Ligasacchi. Consultor juridico. 24  abr. 2021. Disponivel  em:
https://www.conjur.com.br/2021-abr-24/ferrajoli-10-regras-etica-judicial-parte. Acesso em: 7 maio
2023.

271 “Esta disponibilidade para ouvir todas as razdes opostas é o elemento constitutivo de uma
quarta regra deontolégica: a imparcialidade de julgamento e também de investigacbes
preliminares. O processo, como Cesare Beccaria e ainda antes Ludovico Muratori escreveram,
deve consistir na 'indiferente busca da verdade'. E nessa indiferenca, que é tipica de toda
atividade cognitiva e envolve a constante disponibilidade para renunciar as proprias hipéteses
diante de suas negacgdes, que se baseia o tipo de processo que Beccaria chamou de 'informativo’,
por oposi¢do ao que ele chamou de 'processo ofensivo', no qual, escreveu ele, 'o juiz torna-se
inimigo do réu' e 'ndo busca a verdade do fato, mas busca o crime no prisioneiro, € o cerca, e
acredita que perdera se ele ndo consegue, e por fazer mal aquela infalibilidade que o homem se
arroga em todas as coisas'. E claro que esta quarta regra deontolégica exclui a ideia do acusado
como um inimigo, mas também, de forma mais geral, qualquer espirito partidario ou sectario. Mas
também exclui a ideia, frequente nos promotores, de que o julgamento € uma arena em que se
ganha ou se perde. O Ministério Publico ndo é advogado. E o julgamento ndo é um jogo em que,
para retomar as palavras de Beccaria, o investigador perde se ndo consegue fazer prevalecer
seus argumentos”. FERRAJOLI, Luigi. As 10 regras da ética judicial resultantes da natureza
cognitiva da jurisdicdo. Parte 1. Traducdo: Gislaine Marins e Paola Ligasacchi. Consultor
juridico. 24 abr. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-abr-24/ferrajoli-10-regras-
etica-judicial-resultantes-natureza-jurisdicao. Acesso em: 5 maio 2023.

272 “A certeza do direito penal maximo de que nenhum culpado fique impune se baseia, ao
contrario, no critério oposto, mas igualmente subjetivo, do in dubio contra reum. Indica uma
aspiragcado autoritaria. Mas, em geral, a ideia corrente de que o processo penal deve conseguir
golpear todos os culpados é fruto de uma iluséo totalitaria. 'Um empenho extremado em punir os
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Debord também alertou para o fato de que, nas sociedades espetaculares, a
mercadoria precisa se desvincular da qualidade em favor da quantidade?’3. Como
hoje o volume de demandas judiciais € muito grande, o modelo de gestao
empresarial esta cada vez mais disseminado no Poder Judiciario. O(a) juiz(a) esta
se tornando cada vez mais gestor(a) e menos julgador(a).

Aponta-se que o Poder Judiciario estaria passando por uma crise de gestao
e que deveria, como outros 6rgaos publicos, mudar a forma como o trabalho judicial
é feito, privilegiando mecanismos empresariais, para dar mais eficiéncia a atividade
jurisdicional®™4.

Nesse sentido, a qualidade do profissional é medida em numeros?’5,
inclusive para promogdes por merecimento. Porém, o sistema de producdao em
massa, com uso de modelos e até inteligéncia artificial, ndo é adequado a jurisdi¢ao

penal, que requer andlise criteriosa de todas as nuances do caso concreto?’S.

réus, um excessivo rigor, um apressado castigo', advertia Francesco Maria Pagano, 'arrastam
consigo forcosamente efeitos funestos. Ali onde uma lei escrita com caracteres de sangue
determina que o mais insignificante evento nao fique impune; que todo o delito das trevas, nas
quais a fatalidade as vezes o envolve, seja necessariamente conduzido ao dia claro de juizos; que
a pena nao se afaste do delito em nenhum momento, ali se faz necessario que nas maos do juiz
se configure um poder arbitrario e imoderado”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do
garantismo penal. Editora Revista dos Tribunais, 32 ed. rev. Sdo Paulo, 2002. Tradugéo de: Ana
Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes, p. 85.

273 “A tdo evidente perda da qualidade, em todos os niveis, dos objetos que a linguagem
espetacular utiliza e das atitudes que ela ordena apenas traduz o carater fundamental da producgéao
real que afasta a realidade: sob todos os pontos de vista a forma-mercadoria é a igualdade
confrontada consigo mesma, a categoria do quantitativo. Ela desenvolve o quantitativo e s6 pode
se desenvolver nele”. DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo. Tradugéo: Estela dos Santos
Abreu. Rio de Janeiro: Editora Contraponto, 1997, p. 28.

274 “A questdo da crise que permeia a Justica Brasileira ndo pode ser vista apenas a partir da
autuacao processual do magistrado, das partes ou da faléncia do instrumento legislativo em
prevenir ou dirimir os conflitos. O viés da gestdo administrativa do Poder Judiciario, do cartério ou
de casos passou a integrar o cotidiano da discussdo como perspectivas da solugdo para o
problema da ineficiéncia do Judiciario Brasileiro”. GRANGEIA, Marcos Alaor Diniz. A crise de
gestdo do Poder Judiciario: o problema, as consequéncias e 0s possiveis caminhos para a
solugao. jan. 2013. Repositorio eletrénico da ENFAM. Disponivel em:
https://www.enfam.jus.br/wp-
content/uploads/2013/01/2099 _Des__Marcos_Alaor_Artigo ENFAM_28 4 2011_editado.pdf.
Acesso em: 7 maio 2023.

275 O Conselho Nacional de Justica, todo os anos, tém publicado o relatério “Justica em
numeros” que aglutina informagdes sobre quantidade de julgamentos, tempo de tramitagao,
gastos, etc. BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Justica em numeros. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/. Acesso em: 7 maio de 2023.

276 “Esta sexta regra deontoldgica é, portanto, a da equidade, que é uma dimensé&o cognitiva do
julgamento, geralmente ignorada, que nada tem a ver com as outras duas dimensdes cognitivas
tradicionais do raciocinio judicial, ou seja, com a correta interpretacdo da lei na apuracéo a
verdade juridica e com a avaliacdo fundamentada das evidéncias na apuragao da verdade factual.
Ela diz respeito a compreensdo e avaliagdo das circunstancias singulares e irrepetiveis que
tornam cada fato, de cada caso submetido a julgamento, um fato e um caso irredutivelmente
diferentes de qualquer outro, ainda que subsumivel — por exemplo, o furto de uma maga em
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Ferrajoli defende que a carreira da magistratura seja desvinculada desta analise do
que chamou “profissionalismo” do(a) magistrado(a)?’’. Embora haja uma tentativa de
equalizar estas diferencas entre as diversas competéncias, ainda ha pressao pela
produtividade na area criminal, que pode prejudicar a qualidade do trabalho e,
principalmente, aumentar as prisdes e condenacbes com base no preconceito,
porque a analise superficial fica mais sujeita a conclusdo precipitada e
preconceituosa.

A postura garantista, baseada nos ensinamentos de Luigi Ferrajoli, ao
contrario, ndo demonstra predisposi¢do a condenar ou absolver, mas a garantir a
aplicacédo das normas legais em seu conjunto, principalmente a luz da Constituicao e
dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, mesmo contrariando a opinido
publica e pressbes de toda sorte?’®. Assim sendo, ndo desrespeita o principio
acusatorio ou o dever de imparcialidade do(a) julgador(a).

Considerando que a maioria dos magistrados e magistradas advém de
classes sociais mais favorecidas e, quando isso ndo ocorre, diante do alto valor dos
subsidios, quando comparados ao salario médio da populagao, algam a estas, apés

0 ingresso na magistratura, tém pouca afinidade com as classes menos favorecidas.

comparagdo com o furto de um diamante — & mesma particularidade legal. E assim porque todo
fato é diferente de qualquer outro, e o juiz, mas antes dele o Ministério Publico, ndo julga e nao
apura os fatos do crime em abstrato, mas os fatos em concreto, com as suas conotacdes
especificas e irrepetiveis que devem, portanto, ser submetidos ao seu entendimento”.
FERRAJOLI, Luigi. As 10 regras da ética judicial resultantes da natureza cognitiva da jurisdicao.
Parte 1. Tradugdo: Gislaine Marins e Paola Ligasacchi. Consultor juridico. 24 abr. 2021.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-abr-24/ferrajoli-10-regras-etica-judicial-resultantes-
natureza-jurisdicao. Acesso em: 5 maio 2023.

277 “E claro que esta independéncia, necessaria para que a jurisdicdo cumpra o seu papel de
garantia de direitos, deve, por sua vez, ser garantida ndo sé por poderes externos, mas também
por poderes internos do Judiciario, que sdo aqueles que atualmente governam as carreiras dos
magistrados. Dai a décima regra da deontologia judiciaria: a rejeicao do carreirismo e de todas as
normas e praticas que o alimentaram nos Ultimos anos, a comecgar pelas avaliacbes do
profissionalismo no momento das promogdes dos magistrados; as quais, além de geralmente
pouco crediveis e por vezes arbitrarias, acabam por influenciar a fungéo judiciaria, deformando a
mentalidade dos juizes e prejudicando a sua independéncia interna”. FERRAJOLI, Luigi. As 10
regras da ética judicial resultantes da natureza cognitiva da jurisdicdo. Parte 2. Tradugao: Gislaine
Marins e Paola Ligasacchi. Consultor juridico. 24 abr. 2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2021-abr-24/ferrajoli-10-regras-etica-judicial-parte. Acesso em: 7 maio
2023.

278 “Como regra deontolégica adicional, segue-se uma relagdo especifica dos juizes com a
opinido publica e com as partes envolvidas. O magistrado ndo deve pedir o consentimento da
opinido publica: pelo contrario, um juiz deve poder, com base no correto conhecimento dos atos do
julgamento, absolver quando todos pedirem condenagdo e condenar quando todos pedirem a
absolvigdo. Justamente porque a fonte de legitimagao da jurisdicdo consiste na apuragéo dos fatos
submetidos a sentenga, o poder judiciario € um poder contramajoritario, tanto quanto os direitos
por eles garantidos que, como escreveu Ronald Dworkin, sdo direitos da pessoa como individuo e
sempre, portanto, virtualmente contra a maioria”. Ibidem.
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Diante disso, acabam adotando valores considerados apropriados a classe a
que pertencem, que influenciam em seu julgamento®”®. Vale lembrar, como exposto
anteriormente neste texto, que a imparcialidade, dever de equidistdncia entre as
partes, ndo se confunde com neutralidade.

Nesse quadro, o punitivismo tende a se voltar contra as classes menos
favorecidas, fazendo com que tal postura seja uma forga reprodutora do status quo,
direcionada a manter a enorme desigualdade social brasileira. Assim, aquele(a) que
pensa estar contribuindo para fazer justica, na verdade € um mero peao do sistema
reprodutor da injustiga social.

Nao se pode esquecer de que a politica esta entranhada no discurso penal e
que o modo como o sistema penal esta estruturado em paises como 0 nosso serve
mais a manutencao da estratificacdo social do que ao combate a criminalidade.

E, como demonstrado neste texto, conclusdo corroborada pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos?®°, ndo ha elementos que indiquem que a
prisdo processual reduza a criminalidade, mas, ao contrario, tudo leva a crer que a
fomenta. Quanto mais se prende desnecessariamente e em desrespeito as normas
legais e constitucionais, bem como em atitude contraria ao dever de imparcialidade,

mais se alimenta a criminalidade, ante a incapacidade de o Estado controlar

279 “A questao consiste em se reconhecer que as excepcionais circunstancias econdmicas de um

juiz brasileiro influem decisivamente para a constru¢cdo de um habitus com profundas intersecdes
com aqueles das demais elites do poder. Afinal, eles passam a dividir os mesmos espagos sociais
e politicos das classes mais ricas e, em consequéncia, tendem a assumir compreensdes de
mundo e interesses econbmicos semelhantes e tendencialmente conservadores da ordem
estabelecida.
E nesse sentido que Pierre Bourdieu (1989, p. 242) afirma que a pratica dos agentes que
produzem e aplicam o direito deve muito as afinidades que eles tém em relagdo aqueles que
detém poder politico e econémico: 'A proximidade dos interesses e, sobretudo, a afinidade dos
habitus, ligada a formagdes familiares e escolares semelhantes, favorecem o parentesco das
visdes de mundo'. A escolha que fazem entre interesses, valores e visbes de mundo diferentes
'tém poucas probabilidades de desfavorecer os dominantes”. RAMOS, Marcelo Maciel; CASTRO,
Felipe Araujo. Aristocracia judicial brasileira: privilégios, habitus e cumplicidade estrutural. Revista
Direito GV. V. 15, n. 2, 2019. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/rdgv/a/3zF Nvgpfy8 MxLPdLfCGW9zk/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 10
mar. 2023, p. 21.

280 “Seguindo este raciocinio, o presente relatério entende que o aumento do uso da prisao
preventiva e das penas privativas da liberdade em geral ndo sdao a via adequada para o
cumprimento dos objetivos da seguranca cidada. A Comissdo Interamericana n&o encontrou
nenhuma informagao empirica que demonstre que um aumento no uso da prisdo preventiva
contribua para diminuir os niveis de delinquéncia ou de violéncia’. ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS. Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Relatério sobre o
uso da prisao preventiva nas Américas. 2013. Disponiivel em:
https://www.oas.org/pt/cidh/ppl/pdfs/relatorio-pp-2013-pt.pdf. Acesso em: 15 maio 2022, p. 6



122

adequadamente os estabelecimentos prisionais e, consequentemente, possibilitar o
controle informal pelas fac¢des criminosas.

Pertinente anotar que a garantia da ordem publica, como fundamento da
prisdo preventiva, da forma como é interpretada no Brasil, para evitar a reiteracéo
criminosa, ndo é admitida pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos, que
aceita a prisdo processual unicamente de maneira cautelar e acessoria ao processo
penal?®!,

Nada obstante, embora o Brasil tenha incorporado a Convengao Americana
de Direitos Humanos e seja membro da Organizagdo dos Estados Americanos, tem
na garantia da ordem publica seguramente o fundamento mais presente nas
decisdes que decretam a prisdo preventiva. Um dos problemas da citada expressao,
como dito acima, € que ela ndo tem a precisdo necessaria as normas penais e
processuais penais, como prescrito por Ferrajoli?®?, razdo pela qual dela so
extraidas, de acordo com o intérprete, muitas finalidades.

281 “Os o6rgaos do Sistema Interamericano emitiram pronunciamentos no sentido de que a
privagcéo de liberdade da pessoa acusada 'ndo pode ter finalidade preventiva-geral ou preventiva-
especial atribuivel a pena, sendo que somente pode estar motivada [...] por um fim legitimo, a
saber: assegurar que 0 acusado nao impedira o desenvolvimento do processo nem iludira a agao
da justica'. A prisdo preventiva ndo pode constituir uma pena antecipada ou uma forma de prevenir
que outros crimes sejam cometidos”. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comiss&o
Interamericana de Direitos Humanos. Relatério sobre medidas destinadas a reduzir o uso da
prisao preventiva nas Américas. 2017. Disponivel em:
https://www.oas.org/pt/cidh/relatorios/pdfs/PrisaoPreventiva.pdf. Acesso em: 15 maio 2022, p. 60-
61.

282 “Basta aqui dizer que, enquanto o principio convencionalista de mera legalidade € uma norma

dirigida aos juizes, aos quais prescreve que considera como delito qualquer fenédmeno livremente
qualificado como tal na lei, o principio cognitivo de legalidade estrita € uma norma metalegal,
dirigida ao legislador, a quem prescreve uma técnica especifica de qualificagdo penal, idénea a
garantir, com a taxatividade dos pressupostos da pena, a decidibilidade da verdade de seus
enunciados. No primeiro sentido (lato), o principio da legalidade se identifica com a reserva
relativa de lei, entendendo 'lei' no sentido formal de afo ou mandato legislativo e se limita a
prescrever a sujeicdo do juiz as leis vigentes, qualquer que seja a formulagédo de seu conteudo, na
qualificagdo juridica dos fatos julgados. No segundo sentido (estrito), identifica-se, ao revés, com a
reserva absoluta de lei, entendendo 'lei' no sentido substancial de norma ou conteudo legislativo, e
prescreve, ademais, que tal conteudo seja formado por pressupostos tipicos dotados de
significado univoco e preciso, pelo que sera possivel seu emprego como figuras de qualificagao
em proposic¢des judiciais verdadeiras ou falsas. Disso resulta, assim, garantida a sujeigdo do juiz
somente a lei.
E evidente, com efeito, que s6 & medida que se satisfaca este segundo principio pode a motivacdo
juridica de uma sentenga adquirir carater declarativo e ser suscetivel de controle empirico como
verdadeira ou falsa, ademais de valida ou invalida. O primeiro principio, ao contrario, se torna
satisfeito também por figuras de delito como 'atos hostis', 'atos obscenos' ou até mesmo 'atos
maldosos', ou de outro modo 'reprovaveis', cuja aplicagdo valida ndo permite verificacdes ou
falseabilidade, mas apenas valoragbes, que como tais ndo sdo nem verdadeiras nem falsas”.
FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Editora Revista dos Tribunais, 32
ed. rev. Sdo Paulo, 2002. Tradugdo de: Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez
Tavares e Luiz Flavio Gomes, p. 76-77.
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Dentre os sentidos e finalidades obtidos da expressao “garantia da ordem
publica” esta a de evitar a reiteragao criminosa, que tem a intengao de “neutralizar” a
acao da pessoa presa, que tem natureza de prevencao especial. As outras
finalidades, de retribuicdo imediata pelo crime, de aquietamento da populacao local
e de reafirmagdo da autoridade do Poder judiciario®®® possuem natureza de
prevencao geral.

Embora sejam doutrinariamente admitidas estas fungbes para a pena,
rememore-se que aqui se trata de prisdo preventiva, cautelar, baseada em indicios
de autoria, ainda pendentes de confirmacgéo, por meio de eventual processo penal
ao qual a pessoa presa sera submetida e no qual deverdo a ela ser garantidos o
contraditorio e a ampla defesa.

Nao é demais lembrar que, embora uma pessoa possa ser presa em
circunstancias que fagam, a um primeiro juizo, concluir por sua culpa, ao final do
processo pode ser demonstrado que era inocente ou mesmo faltarem provas para
uma condenacao, o que expde o sempre presente risco de que a prisdo processual
seja indevida.

Ainda que fique evidente a culpa, muitas vezes acompanhada da confissao
da pessoa flagrada, n&o é possivel decretar a prisdo como forma de antecipagao da
pena, por expressa proibicdo legal®®*, decorrente do principio da presungdo de
inocéncia. E preciso que coexistam a possibilidade e a necessidade da prisdo

processual, com base nos critérios legais trazidos pelo Cddigo de Processo Penal?8d,

283 “As doutrinas penais que atribuem ao direito penal fungdo de prevengdo geral exigem, ao
invés, um discurso diferenciado. As recentes doutrinas da prevencdo geral denominada positiva
seguramente confundem direito com moral, e inscrevem-se no inexaurivel fildo do legalismo e do
estatalismo ético, conferindo as penas fungdes de integragao social por meio do refor¢o geral da
fidelidade ao Estado, bem como promovem o conformismo das condutas, fato que se verifica
desde as doutrinas que genericamente concebem o direito penal como instrumento insubstituivel
de "orientagao moral" e de "educacao coletiva", até a recente doutrina de Ginther Jakobs, que,
inspirando-se nas idéias sistémicas de Niklas Luhmann, justifica a pena enquanto fator de coesao
do sistema politico-social em razdo da sua capacidade de reestabelecer a confianga coletiva
abalada pelas trangressoes, a estabilidade do ordenamento e, portanto, de renovar a fidelidade
dos cidaddos no que tange as instituicbes”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do
garantismo penal. Editora Revista dos Tribunais, 32 ed. rev. Sdo Paulo, 2002. Tradugéo de: Ana
Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes, p. 221-222.

284 “Art. 313, § 2° Nao sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva com a finalidade de
antecipagdo de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de investigagdo criminal ou
da apresentacdo ou recebimento de denuncia”’. BRASIL. Decreto-Lei 3.689/1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 23 abr. 2023.

285 “Art. 282, § 6°. A prisdo preventiva somente sera determinada quando ndo for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste Cddigo, e o ndo cabimento da
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Salo de Carvalho expde a manutengdo na sociedade do sentimento negativo
relacionado ao delito, em razdo da atuagdo da justiga criminal. Para o autor, o
processo penal e, ao final, a pena a ser cumprida, mantém vivas na sociedade a
experiéncia dolorosa do ato criminoso e os sentimentos de culpa moral e obrigagéo
de expiagdo desta culpa, por meio da pena?8é,

Este sentimento negativo € fomentado também pela excessiva exposicéo
midiatica da violéncia e de sua repressao penal. Ha varios programas “jornalisticos”

dedicados a esta exposicdo. Nestes, toda prisao, condenacédo ou até mesmo morte

substituicdo por outra medida cautelar devera ser justificado de forma fundamentada nos
elementos presentes do caso concreto, de forma individualizada.

Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, cabera a prisao
preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, ou por representacao da autoridade policial.

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo
estado de liberdade do imputado.

§ 1° A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer
das obrigagdes impostas por for¢a de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).

§ 2° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e fundamentada em receio de
perigo e existéncia concreta de fatos novos ou contemporaneos que justifiquem a aplicagdo da
medida adotada.

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, sera admitida a decretagédo da prisdo preventiva:

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos;
Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado
o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cddigo Penal;

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, criancga, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugdo das medidas protetivas de urgéncia;
§ 1° Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver duvida sobre a identidade civil da
pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser
colocado imediatamente em liberdade apés a identificacao, salvo se outra hipétese recomendar a
manutengdo da medida.

§ 2° Nao sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva com a finalidade de antecipagéo de
cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de investigag&o criminal ou da apresentacao
ou recebimento de denuncia.

Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz verificar pelas provas
constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas condigdes previstas nos incisos |, Il e Il do
caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal”’. BRASIL.
Decreto-Lei 3.689/1941. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 23 abr. 2023.

286 “Como antecipado, a hipétese de pesquisa é a de que os castigos institucionalizados, através
da ritualizagdo operada pelos primitivos procedimentos do processo penal, mormente dos
fornecidos pela matriz inquisitéria, atuam na presentificacdo do delito e na manutencdo da
memoria de vinculos obrigacionais fundadas nas nog¢des de culpa moral e sentimento de dever. A
pena criminal, portanto, vivificaria o crime no criminoso, mantendo acesa no corpo social a
experiéncia de dor do delito (fato pretérito ndo mais passivel de experimentagdo fisica)”.
CARVALHO, Salo. Antimanual de criminologia. 62 ed. ver. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
354.
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7

de “bandidos” é comemorada efusivamente?®’. As pessoas que cometem crimes sdo
expostas de maneira sempre humilhante e tratadas por adjetivos que Ihes diminuem
a humanidade, como “marginais”, “vagabundos”, “ladrdes”, “monstros”. A questao é
sempre trazida como um combate a este “tipo” de pessoas, e ndao ao crime,
instigando ainda mais o preconceito e o sectarismo, ja bastante presentes em nossa
sociedade.

O modelo garantista de Ferrajoli ndo admite o menosprezo a qualquer
pessoa, que deve ser respeitada em sua individualidade e escolhas pessoais. As
normas penais devem proteger bens juridicos relevantes e nunca dirigirem-se contra
comportamentos moralmente condenaveis?88,

A atuacdo direcionada da midia reforca o esteredtipo do “criminoso™? e

infunde na populacdo o medo inconsciente em relacdo as pessoas que se encaixam

287 “Batista (2009), em instigante artigo intitulado ‘Midia e Sistema Penal no Capitalismo Tardio’,
ao abordar o tema, faz uma analise do programa Linha Direta, exibido na TV Globo, no dia 19 de
agosto de 2000. Neste programa estava sendo comemorada (!) a morte, em confronto policial, de
um assaltante que havia sido tema do programa anterior, conhecido como Marcos ‘Capeta’. Nesta
edigdo do programa é exibida uma foto do ‘rosto cinico’ de Marcos ‘Capeta’, cuja imagem se
prestava a uma denominagao ao pé da letra. Porém, os documentos depdem em outro sentido.
Marcos ‘Capeta’ foi morto numa casa isolada. Seu corpo tinha 22 orificios de entrada de projéteis
de arma de fogo, além de uma aparentemente desnecessaria lesdo contusa na regido cervical.
Das quatro armas que a policia disse ter encontrado, uma nao havia disparado e as outras trés
estavam parcialmente carregadas. No programa Marcos Capeta tinha sido acusado de ser lider de
um numeroso bando, que neste dia, estava reduzido apenas a um garoto de 14 anos, com oito
lesbes de projéteis de arma de fogo”. ENGELMANN, Wilson; CALLEGARI, André Luis e
WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. A banalidade do mal: compromissos (escuros) entre midia e
sistema penal no Brasil e reflexos no Poder Judiciario. Revista Direitos Fundamentais &
Democracia. v. 19, n. 19, p. 210-235, jan./jun. 2016, Disponivel em:
https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/516/460. Acesso em: 28
set. 2022, p. 215.

288 “Ponto de vista externo' ou 'de baixo' quer dizer, sobretudo, ponto de vista das pessoas. O
seu primado axiolégico, consequentemente, equivale ao primado da pessoa como valor, ou seja,
do valor das pessoas, e portanto, de todas as suas especificas e diversas identidades, assim
como da variedade e pluralidade dos pontos de vista externos por elas expressos. E sobre tais
valores que se baseia a moderna tolerdncia: a qual consiste no respeito de todas as possiveis
identidades pessoais e de todos os relativos pontos de vista, e da qual € um corolario o nosso
principio da inadmissibilidade das normas penais constitutivas. A tolerdncia pode ser antes
definida como a atribuicao a cada pessoa do mesmo valor; enquanto a intolerdncia é o desvalor
associado a uma pessoa qualquer em forga de sua particular identidade. Inversamente, a esfera
do intoleravel é identificavel, por oposi¢ao, com aquela das violagbes das pessoas por meio das
lesdes intolerantes de suas personalidades e identidades”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo:
teoria do garantismo penal. Editora Revista dos Tribunais, 32 ed. rev. Sao Paulo, 2002. Tradugao
de: Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes p. 726.

289 “Logo, ao passo em que a midia brasileira contribui para a criagdo de uma atmosfera de
medo e angustia diante de uma criminalidade que é apresentada em constante processo de
ascendéncia, sao reforgados, através da selegao empreendida pelos meios de comunicagao de
massa do que convém ser noticiado, os esteredtipos associados ao ‘criminoso’ no Brasil. Malaguti
Batista (2003b, p. 36) assevera, a propdsito, que a figura do ‘marginal’ corresponde, hoje, no pais,
ao seguinte esteredtipo: ‘um jovem negro, funkeiro, morador de favela, préximo do trafico de
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neste esteredtipo, fazendo com que os “cidadaos de bem” ndo queiram ocupar os
mesmos espacgos em que se encontram tais “suspeitos”%,

A tentativa de combater a criminalidade com excessivas ordens de prisao
preventiva, para corresponder ao sentimento imediato de vinganga da sociedade,
gera uma espiral que captura em suas voltas ndo s6 a pessoa privada de liberdade,
mas a sociedade como um todo, que nao consegue libertar-se do ciclo da violéncia.

A punicdo adequada, nos estritos termos da legislagdo penal, e nao a
vinganga, ainda que esta seja intermediada pelo Estado, tem o poder de encerrar o
ciclo da violéncia.

Mas para que este ciclo tenha fim, também €& preciso que as pessoas
entendam que, apds o cumprimento da pena a pessoa saldou sua divida com a
sociedade e, por isso, deve novamente ser aceita em seu meio, sem qualquer tipo
de rejeigdo ou preconceito.

Em que pese o trabalho tenha como foco a prisdo preventiva, ndo ha como
tratar isoladamente da questao, pois os presos preventivos, apesar de previséo legal
em contrario, ndo ficam isolados daqueles que cumprem pena. A prépria prisao
preventiva, embora inadequadamente, como explicitado anteriormente, muitas vezes
€ um cumprimento de pena antecipado, ja que o fundamento para sua decretagéo
nao vai muito além da prova da materialidade e dos indicios de autoria.

Caso a sociedade continue visualizando a questdo sob a Optica da

retribuicdo, o ciclo da violéncia ndo sera quebrado. E preciso evitar ao maximo o

drogas, vestido com ténis, boné, corddes, portador de algum sinal de orgulho ou de poder e de
nenhum sinal de resignagdo ao desolador cenario de miséria e fome que o circunda.” Para a
autora, sdo destacadas da personalidade desse esteredtipo algumas caracteristicas, como o seu
cinismo, a sua afronta, de forma a legitimar o discurso segundo o qual essas pessoas ‘ndo
merecem respeito ou trégua’, ou seja, ‘podem ser espancados, linchados ou torturados’, uma vez
que ‘quem ousar inclui-los na categoria cidada estara formando fileiras com o caos e a desordem,
e sera também temido e execrado.” ENGELMANN, Wilson; CALLEGARI, André Luis e
WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. A banalidade do mal: compromissos (escuros) entre midia e
sistema penal no Brasil e reflexos no Poder Judiciario. Revista Direitos Fundamentais &
Democracia. v. 19, n. 19, p. 210-235, jan./jun. 2016, Disponivel em:
https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/516/460. Acesso em: 28
set. 2022, p. 219.

290 “Cria-se, assim um ambiente social orientado por aquilo a que Bauman (2009) denomina de
‘mixofobia’ — medo de misturar-se —, que parece ter ressurgido no pais particularmente a partir das
reformas neoliberais tipicas da década de 1990, o que é muito bem ilustrado, em seu gérmen, a
partir de episédios como os famosos “arrastdes” nas praias cariocas na década de 1990, assim
como de fatos isolados e sui generis, como, por exemplo, a ‘invasdo’ de um shopping center
carioca por integrantes do Movimento dos Trabalhadores Sem-Teto no ano 20005. A forma
violenta, seletiva e truculenta como essas ‘invasdes’ desses espacgos ‘seguros’ foram tratados
pelas autoridades de segurancga e pela midia é um exemplo do compromisso existente entre eles,
0 que se buscara aprofundar no tépico que segue”. Ibidem, p. 219.
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encarceramento, ja que os estabelecimentos prisionais, em sua esmagadora
maioria, ndo cumprem a fungdo ressocializadora e, quando inevitavel a prisao,
buscar a reintegragcdo do egresso a sociedade. A diminui¢cao das prisdes preventivas
tem um forte impacto nesse quadro, pois € inquestionavel ser mais facil atender
adequadamente a um numero menor de presos.

Como exposto na ADPF 347 MC/DF, as condi¢cdes dos carceres brasileiros
contribuem para a reincidéncia?®'. Em seu interior, ante a falta de controle adequado
do Estado e ocupacao do espaco deixado por este pelas facgdes criminosas, a
probabilidade de o preso vir a integrar tais organizagdes criminosas € imensa, o que,
consequentemente, deixa pouca chance para que tal pessoa abandone o ciclo do
crime, uma vez solta, ja que é facil ingressar, mas dificil sair das facgdes
criminosas?®?. Além disso, como destacado no citado julgado, apds a experiéncia
negativa no carcere, a pessoa acaba cometendo crimes ainda mais graves do que
aquele que o colocou la.

Ou seja, o voto do Ministro Marco Aurélio desvela a incoeréncia da tentativa
de combater o crime com prisbes apressadas, pois a pessoa presa preventivamente
nao raro, como observado no acérddo e anteriormente exposto neste texto, é
forcada a integrar organizagdes criminosas no tempo em que fica encarcerada. E
uma vez que saia, ja que nao ha prisdo perpétua em terras brasileiras, estara mais
envolvida no mundo do crime, na maioria das vezes irremediavelmente, pois se

sabe, como exposto acima, que €& muito dificil deixar as fagbes criminosas, e

291 “Os céarceres brasileiros ndo servem a ressocializacdo dos presos. E incontestavel que

implicam o aumento da criminalidade, transformando pequenos delinquentes em “monstros do
crime”. A prova da ineficiéncia do sistema como politica de seguranga publica esta nas altas taxas
de reincidéncia. E o que € pior: o reincidente passa a cometer crimes ainda mais graves. Segundo
dados do Conselho Nacional de Justica — CNJ, essa taxa fica em torno de 70% e alcanga, na
maioria, presos provisorios que passaram, ante o contato com outros mais perigosos, a integrar
alguma das facg¢des criminosas.
A situagao é, em sintese, assustadora: dentro dos presidios, violagbes sistematicas de direitos
humanos; fora deles, aumento da criminalidade e da inseguranca social’. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
347/DF. Ementa: [...] — SUPERLOTACAO CARCERARIA — CONDICOES DESUMANAS DE
CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS [...] - ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL — CONFIGURAGCAO. [...]. Relator Ministro Marco Aurélio, j. 09 set. 2015.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=308712125&ext=.pdf.
Acesso em: 26 set. 2022, p. 26 do PDF.

292 “A possibilidade de sair ou ndo do movimento também depende do tipo de facgao a que o
jovem pertence. O Comando Vermelho (CV) tende a ter leis rigidas e severas. Dificilmente um
jovem consegue deixar o grupo”’. MEIRELLES, Zilah Vieira; GOMEZ, Carlos Minayo. Rompendo
com a criminalidade: saida de jovens do trafico de drogas em favelas na cidade do Rio de Janeiro.
Revista Ciéncia e Saude Coletiva, 14 (5), dez 2009. Disponivel em:
https://doi.org/10.1590/S1413-81232009000500021. Acesso em: 30 abr. 2023.
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by

“retribuira” a sociedade com crimes mais graves do que aquele que causou sua
prisao.

Nesse quadro, quem defende o uso da prisdo, muito embora ciente de suas
evidentes falhas?®3, pensando que a Unica pessoa que sofre com isso é a que fica
encarcerada, deveria repensar seus conceitos, pois ela mesma podera ser afetada
por este ciclo que s6é aumenta a criminalidade e a violéncia.

Com base em tudo o que foi aqui exposto, pode-se concluir que, a fim de
interferir positivamente no ciclo criminoso, a magistratura deve adotar uma postura
restritiva no uso da prisdo preventiva, ja que esta fere o principio da presuncgéo de
inocéncia e sujeita a pessoa presa ao convivio com integrantes de facgdes
criminosas e sua provavel cooptagéo para estas organizagoes.

Além disso, o(a) juiz(a) deve evitar as tentagdes do estrelismo e do heroismo
e buscar a discricdo e o cumprimento das normas legais e constitucionais, ciente de
que, no Processo Penal, a parte mais fraca é o acusado.

Como apontado acima, Ferrajoli esclarece que a atuagdo do juiz estrela
contraria o principio da imparcialidade, ja que este acaba tendo seu julgamento
ofuscado pela busca da aprovagao publica. Além disso, alertou para a nocividade do

populismo, principalmente o judicial?%.

293 “Neste aspecto, tem-se que o Promotor de Justica deve defender o estado democratico de
direito, inclusive defendendo a manutengdo das penas de prisdo, ainda que confronte com todo
um discurso poético de ordem sentimentalista, ideoldgico e midiatico, tendo em vista que nada de
melhor foi criado apesar de séculos de discussbes académicas, por ser incumbido
constitucionalmente para tal fungcédo e para garantir o direito fundamental a seguranga e porque
deixar a sociedade a mercé da delinquéncia viola o principio da proibigcdo da protecéo deficiente.
[...] As tantas falacias que envolvem o tema devem ser deixadas para aqueles que n&o tém
compromisso em defender a ordem juridica e o estado democratico de direito, aqueles que nio
precisam dar respostas as vitimas nos momentos mais tomentosos de sua existéncia e tampouco
devem estar diante de criminosos cruéis em seus gabinetes e em salas de audiéncia, espagos
onde s6 vale a VERDADE e a utopia nao encontra lugar”. PIOVEZAN, Claudia Rodrigues de
Morais. Pena de prisdo, de Beccaria a Foucault, um mal necessario. Repositério da Escola
Superior do Ministério Publico do Parana. Disponivel em: Acesso em: 30 abr. 2023, p. 26-27.

294 “Sabemos bem, tendo experimentado isso nos Ultimos anos, o quanto o populismo politico é
uma ameaga a democracia representativa. Mas ainda mais intoleravel € o populismo judicial. Ao
menos o populismo politico visa fortalecer, ainda que demagogicamente, o consenso, ou seja, a
fonte de legitimidade que pertence aos poderes politicos. O populismo judicial € muito mais sério,
especialmente quando serve como um trampolim para carreiras politicas”. FERRAJOLI, Luigi. As
10 regras da ética judicial resultantes da natureza cognitiva da jurisdicdo. Parte 1. Traducéo:
Gislaine Marins e Paola Ligasacchi. Consultor juridico. 24 abr. 2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2021-abr-24/ferrajoli-10-regras-etica-judicial-resultantes-natureza-
jurisdicao. Acesso em: 5 maio 2023.
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Sobre o heroismo judicial, pertinente fazer mengado as palavras de Nefi
Cordeiro, em seu voto no HC 5090302%. O jurista enfatizou que o(a) juiz(a) criminal
precisa conduzir com imparcialidade o processo, sem uma tendéncia a condenar ou
mesmo a impor puni¢do imediata, normalmente por meio da prisdo preventiva.

As ferramentas legais estao a servigo do que aqui se defende. Como dito, a
regra no sistema processual penal brasileiro € a liberdade durante o processo. As
normas que condicionam a atuagao da magistratura impéem uma postura imparcial
e reservada, bem como atenta as consequéncias praticas das decisdes judiciais.

A pratica tem demonstrado que o0 uso excessivo da prisdo processual ajudou
a aumentar o numero de integrantes das organizagdes criminosas, pois
normalmente € no interior dos estabelecimentos prisionais que as facgdes
criminosas vicejam.

A tatica da prisdo para combater o crime organizado vem sendo
implementada ha anos, desde o nascimento das facgbes criminosas em terras
nacionais. Nada obstante, estas organizagdes criminosas, no mesmo espaco de
tempo, ganharam forga e aumentaram em numeros, disseminando-se por todo o
territorio brasileiro.

Ja é hora de tentar uma nova abordagem.

295 “Manter solto durante o processo ndo é impunidade, como socialmente pode parecer, é sim
garantia, somente afastada por comprovados riscos legais.
Alias, é bom que se esclarega, ante eventuais desejos sociais de um juiz herdi contra o crime, que
essa nao é, ndo pode ser, fungdo do juiz. Juiz ndo enfrenta crimes, juiz ndo é agente de
segurancga publica, ndo é controlador da moralidade social ou dos destinos politicos da nacgédo... O
juiz criminal deve conduzir o processo pela lei e Constituicdo, com imparcialidade e, somente ao
final do processo, sopesando adequadamente as provas, reconhecer a culpa ou declarar a
absolvigdo. Juiz ndo é simbolo de combate a criminalidade, é definidor da culpa provada, sem
receios de criminosos, sem admitir pressdes por puni¢cdes imediatas”. BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Habeas Corpus 509030/RJ. Ementa: HABEAS CORPUS. PEDIDO LIMINAR.
OPERACAO “DESCONTAMINACAQ”. INVESTIGACAO SOBRE SUPOSTOS CRIMES DE
CORRUPCAO ATIVA E PASSIVA, PECULATO, LAVAGEM DE DINHEIRO E ORGANIZACAO
CRIMINOSA. INVESTIGACOES ATINENTES AS OBRAS DA USINA NUCLEAR DE ANGRA 3.
DESDOBRAMENTOS DAS OPERACOES RADIOATIVIDADE, PRIPRYAT E IRMANDADE.
PRISAO PREVENTIVA. GRAVIDADE DA CONDUTA E REITERACAO DELITIVA. NECESSIDADE
DE GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. DECRETO MOTIVADO. AUSENCIA DE
CONTEMPORANEIDADE. MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS A PRISAO. SUFICIENCIA
E ADEQUACAO. FIXACAO QUE SE IMPOE. LIMINAR DEFERIDA, EM MENOR EXTENSAO. 1.
Considerando-se que ninguém sera preso senao por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, bem como que a fundamentagdo das decisdes do Poder Judiciario é
condicdo absoluta de sua validade (Constituicdo da Republica, art. 5°, inciso LXI, e art. 93, inciso
IX, respectivamente), ha de se exigir que o decreto de prisdo preventiva venha sempre
concretamente motivado, ndo fundado em meras conjecturas. No caso, a segregagao provisoria
estd justificada na necessidade de garantia da ordem publica, evidenciada pela gravidade
concreta da conduta. [...]. Relator Min. Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, julgado em 14
maio 2019, Public 30 maio 2019. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=
201901287822&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em: 8 maio 2023.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Muito se fala que a prisdo € a ultima ratio. Entretanto, como demonstrado no
texto, segundo dados recentes, extraidos do site do Conselho Nacional de Justica,
0S presos provisoérios, ainda sem condenacdo, correspondem a aproximadamente a
algo em torno de 30% da populagéo carceraria.

Por meio de uma analise principiolégica da prisdo preventiva, especialmente
quanto aos principios da proporcionalidade e da presungao de inocéncia, sob a luz
dos direitos fundamentais, deixou-se claro que o instituto € superutilizado em nosso
pais.

E bastante difundida no Poder Judiciario a visdo de que a prisdo preventiva
€ um meio de combate a criminalidade. Com isso em mente, muitas vezes a prisao
processual é utilizada em situacdes para as quais seriam mais adequadas medidas
cautelares diversas.

A decretagao da prisao preventiva requer analise criteriosa por parte dos(as)
magistrados(as), quanto aos aspectos legais e principioldgicos, sob pena de grave
ofensa aos direitos fundamentais das pessoas acusadas de cometer crimes.

Demonstrar os problemas advindos do abuso da prisdo processual, dentre
eles sua correlagdo com o aumento da criminalidade organizada, foi o objetivo desta
dissertacao.

Para tanto, foram correlacionados dados estatisticos com normas de Direito
Penal, de Direito Processual Penal e de Execuc¢do Penal, bem como com normas
sobre Direitos Fundamentais, inclusive advindas de tratados de Direitos Humanos,
analisados a luz de precedentes judiciais e da doutrina especializada, com enfoque
nos ensinamentos de Luigi Ferrajoli.

A pesquisa concentrou a atencdo na criminalidade masculina e nos
estabelecimentos prisionais destinados a homens, pois s&o a maioria e € nestes
estabelecimentos que estéo os problemas mais graves.

A relagdo entre o numero de vagas do sistema prisional e o de pessoas
presas evidenciou a existéncia de um déficit, que provoca a superlotagao, esta que
deteriora 0 ambiente prisional, de maneira fisica, ja que sobrecarrega os sistemas de
agua, esgoto e elétrico, e mental, pois a degradacdo ambiental, aliada a outros

fatores, como a restrigdo de itens de higiene, alimentos e visitas, bem como a maior
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proximidade entre as pessoas presas, leva ao aumento de desequilibrios
psicoldgicos entre elas.

Este ambiente degradado favorece comportamentos violentos, originados
por agentes penitenciarios, que também ficam estressados com o grande numero de
pessoas presas, e entre os proprios detentos. Bem assim, como ja apontado pela
doutrina de Michel Foucault e no voto do Ministro Marco Aurélio, na ADPF 347
MC/DF, do Supremo Tribunal Federal, o ambiente prisional descontrolado é
criminogénico, pois 0 contato entre as pessoas presas reforga o comportamento
criminoso.

O levantamento dos tipos de crimes pelos quais as pessoas sao
encarceradas apontou que a maioria delas responde por crimes patrimoniais e
trafico de entorpecentes, crimes que ndo envolvem violéncia ou grave ameaga,
deixando claro que a redugdo do encarceramento desta parcela dos acusados de
cometerem crimes ndo aumentara a violéncia na sociedade.

Os dados sobre o perfil social, etario e “racial’” das pessoas privadas de
liberdade fez transparecer a seletividade da repressao penal estatal que, ainda
sofrendo resquicios da escravidao, € direcionada preferencialmente as pessoas das
camadas sociais mais vulneraveis e atinge, principalmente, o individuo de baixas
escolaridade e renda, jovem e n&o branco.

A pesquisa sugeriu, ainda, que a seletividade do sistema repressivo esta
relacionada com o declinio do Estado de Bem-estar Social e com o modelo liberal de
economia, ja que as parcelas menos favorecidas sdo desinteressantes para o
mercado de consumo, ante seu escasso poder aquisitivo, e, muitas vezes, para o de
trabalho, ante sua baixa escolaridade e capacitacao profissional.

Com base em um estudo realizado pelo Tribunal de Contas da Uniao, exp0s-
se o custo monetario do encarceramento, que € alto, se contrastado com a caréncia
de verbas estatais nas mais diversas areas, caracteristica de paises em
desenvolvimento, como o Brasil.

Nesse sentido, defendeu-se que a estratégia de resolugéo da superlotagéo
carceraria simplesmente com a constru¢gao de mais estabelecimentos prisionais nao
€ a melhor saida, pois a verba publica é necessaria também em outras frentes,
como educacgao e saude publica, estas que inclusive contam com maior simpatia do

eleitorado.
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Sob o prisma do principio da eficiéncia, que rege a administragdo publica, a
analise do sistema prisional indicou que este é ineficiente, pois ndo assegura
tratamento digno as pessoas presas ou adequado retorno do investimento a
sociedade, ja que o indice de reincidéncia das pessoas que passam pelo sistema
carcerario é alto.

A pesquisa desenvolvida nesta dissertacdo fez transparecer que o cenario
de degradacao dos estabelecimentos prisionais superlotados gera ambiente propicio
para o crescimento das faccbes criminosas, que em terras nacionais estao
intimamente ligadas com os estabelecimentos prisionais, onde nasceram e vicejam.

Nesse quadro, a analise sugere haver intima relagao entre o aprisionamento
preventivo e o crescimento das facgdes criminosas, porquanto a pessoa presa
acaba, ante a deterioragdo do ambiente prisional e o consequente controle por estas
organizagoes ilicitas, ficando praticamente refém dos presos faccionados e vé-se
forgada a ingressar na fac¢ao criminosa.

Prosseguindo na exposi¢ao dos problemas relacionados ao aprisionamento
apressado, adentrou-se brevemente na Criminologia, a fim de langar uma luz sobre
o comportamento criminoso e suas causas, bem como refletir sobre a
estigmatizagdo originada pelo aprisionamento. Com base na teoria do
etiquetamento, foi possivel concluir que a passagem pela prisdo gera uma rejeicéo
da pessoa pela sociedade licita, dificultando sua sobrevivéncia por meios legais, o
que favorece a reincidéncia.

Lembrou-se que presidios superlotados e sem estrutura sido popularmente
conhecidos por “universidades do crime” pois, de |a, os internos saem com maiores
conhecimentos do ilicito e, ndo raro, integrantes de organizagdes criminosas.

Essa triste realidade, que atinge predominantemente as classes sociais
menos favorecidas, gera um ciclo vicioso da criminalidade. Soma-se a isso que o
mecanismo estatal repressor volta-se mais contra a populacido de baixa renda, o que
leva a uma maior identificacdo de comportamentos criminosos em relacdo as
camadas mais favorecidas, que assim sofrem com o estigma da criminalidade e
acabam sendo empurradas para o mundo da ilegalidade, na chamada self-fullfilling-
profecy, profecia que se autorrealiza.

A reflexdo sobre dados estatisticos relativos a reincidéncia criminal no Brasil

desvelou haver dificuldades tedricas e praticas para a obtencédo de dados fidedignos.
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Nada obstante, as estatisticas analisadas demonstraram que o indice de
reincidéncia é alto e, o que é pior, sugerem a escalada da gravidade dos tipos de
crimes cometidos apds a saida do carcere.

Este ciclo de criminalidade afeta principalmente as parcelas mais vulneraveis
da populacdo, conforme exposto acima, envolvendo n&do sé a pessoa presa, mas
toda sua familia, que fica privada da for¢ca de trabalho do encarcerado e tem sua
rotina alterada em razao da prisdo do familiar, inclusive com o aumento dos custos,
relativamente a alimentos e itens de higiene que sao levados para a pessoa presa,
despesas com deslocamento, bem como gastos com advogados, ja que nem todos
sao assistidos pela Defensoria Publica.

Esta parcela da populagao, ja tradicionalmente relegada a segundo plano
pela classe politica, torna-se ainda menos influente, em razido da alta taxa de
encarceramento que a acomete, ja que as pessoas em cumprimento de pena ficam
com seus direitos politicos suspensos e, portanto, impedidas de votar.

A interpretagao da legislagao penal e processual penal permite concluir, sem
duvida, que a regra em nosso sistema é a liberdade durante o processo. Tal
raciocinio também esta apoiado no principio da presuncdo de inocéncia, que é
extraido do inciso LVII do artigo 5° da Constituigao Federal.

Atendendo a reclamos populares esporadicos, o Poder Legislativo tentou
algumas vezes subverter esta ordem, por meio de leis que obrigavam a prisao
processual. O Supremo Tribunal Federal vem declarando inconstitucionais tais
regras.

A pesquisa desenvolvida nesta dissertacdo demonstra que, apesar disso,
relevante parcela da magistratura segue renitente em adotar a regra da liberdade
processual.

Com o fito de investigar os motivos que conduzem a tal comportamento,
recorreu-se a Teoria do Direito, com destaque a doutrina de Ronald Dworkin. Desse
modo, concluiu-se que o(a) juiz(a) tem o dever de agir de acordo com as normas
que nao conflitem com a constituicdo e os precedentes judiciais e nao pode
contraria-las por discordancia pessoal de seu conteudo.

Com base nos conceitos de liberais e conservadores, extraidos da doutrina
de Ronald Dworkin, defendeu-se que a postura judicial que privilegia o

aprisionamento esta alinhada com o pensamento politico conservador, que hoje
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ocupa um grande espago na midia e muitas cadeiras no Congresso Nacional. Pode-
se classificar os(as) magistrados(as) com esta postura, de acordo com sua
interpretacdo do texto constitucional, como sendo liberais na adequacdo aos
precedentes, ja que atuam contrariamente as decisdes do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justica, e conservadores em sua posicao politica.

Uma visdo mais ampla de todo o quadro, como a pretendida nesta
dissertagdao, sugere que a postura descrita no paragrafo anterior € um remédio
paliativo para a criminalidade, funciona localmente e a curto prazo, ou seja, aprisiona
aquela pessoa que cometeu o crime de maneira rapida, atendendo aos imediatos
anseios sociais de puni¢cdo, mas, a longo prazo, fortalece as facgdes criminosas,
contribuindo para o aumento da criminalidade.

Nesse quadro, seria melhor que a magistratura adotasse postura
conservadora na interpretagdo das leis e da constituicdo, favorecendo os
precedentes dos tribunais superiores e os direitos fundamentais. Tal atitude, por
diminuir o aprisionamento, alinha-se aos pensamentos politicos liberais, mas, a
longo prazo, tem maiores chances de atingir o resultado que é desejado pela
esmagadora maioria da populagdo, conservadora ou liberal, que € a reducédo da
criminalidade.

Demonstrou-se, apoiando-se na doutrina de Luigi Ferrajoli, que a impreciséo
ou vagueza de expressdes utilizadas na redacao legal esta relacionada com a
utilizagdo exagerada da prisdo preventiva, principalmente com base na expresséao
“garantia da ordem publica”, presente no caput do artigo 312 do Codigo de Processo
Penal.

A fim de definir como a magistratura pode atuar para alterar o quadro
exposto neste texto, de superlotacdo carceraria e altas taxas de criminalidade,
apontou-se, com base nas normas atinentes aos deveres funcionais da magistratura,
em especial o de imparcialidade, que o comportamento “punitivista® € incompativel
com a atuagao imparcial que deve ter o(a) julgador(a), diante do sistema acusatério
que rege o processo penal. Nesse sentido, denunciou-se a inadequacgao da atuagao
de juizes(as) “estrelas” ou “herdis(inas)”.

Externou-se que o momento social atual, de grande exposi¢do da vida
privada e profissional, em que a mercadoria tornou-se hegemobnica, invadindo todas

as areas da sociedade, inclusive o Poder Judiciario, colabora para o aumento do
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encarceramento, pois na sociedade imagética, a imagem que hoje representa o
processo criminal € a da pessoa encarcerada.

Ainda nesse sentido, indicou-se que a gestdo empresarial, que se transpés
para a gestdo publica, por ser baseada em numeros, acaba privilegiando a
quantidade sobre a qualidade, o que vai de encontro com a jurisdicdo penal, que
requer uma analise acurada do fato, com todas as suas circunstancias, e das
condi¢des pessoais do agente.

Defendeu-se que a tatica do encarceramento apressado, utilizada ha anos,
aléem de violadora dos direitos fundamentais das pessoas presas, tem n&o so
demonstrado ser ineficiente no combate a criminalidade como, ao invés, ante a
presenca hegemonica de facgdes criminosas nos estabelecimentos prisionais, acaba
fomentando a criminalidade organizada, hoje praticamente descontrolada no Brasil.

De outro norte, expbs-se o impacto positivo sobre a preservacao dos direitos
fundamentais das pessoas privadas de liberdade, a superlotacdo carceraria e a
seguranga publica, da utilizacdo restritiva e criteriosa do decreto de priséo
preventiva.

A sociedade precisa passar por uma mudancga de perspectiva, entender que
melhores condigbes de encarceramento ndo beneficiam somente os presos, mas
toda a sociedade, por meio da diminui¢cdo da reincidéncia. Além disso, ndo se trata
de benevoléncia, mas de cumprimento de normas e principios constitucionais, como
o da dignidade da pessoa humana e o da presungao de inocéncia, e de tratados
internacionais dos quais o Brasil é signatario, como o Pacto de S&o José da Costa
Rica.
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