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O MITO DO ENCARCERAMENTO EXCESSIVO: UMA VISAO REALISTA
SOBRE O SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO | THE MYTH OF EXCESSIVE
INCARCERATION: A REALISTIC VIEW ABOUT BRAZILIAN PRISON SYSTEM

RESUMO | O artigo analisa a
problematica sobre os numeros que
inflam a populagdo carceraria
brasileira. Primeiramente, com o
exame dos dados disponibilizados
pelos orgéos oficiais, explica-se
como foi possivel levantar numeros
tdo expressivos, mas equivocados,
do sistema carcerario. O artigo
discute, ainda, os aspectos
institucionais da problematica, nos
quais envolvem dilemas complexos,
tais como, a omissdo do Poder
Publico, o debate publico enviesado
e a incongruente legislacdo penal.
Destaca-se, também, que a ampla
adocao das penas alternativas, na
qual reafirma a excepcionalidade da
aplicagdo da pena privativa de
liberdade no ordenamento juridico,
demonstra que, no Brasil, a imagem
de pais encarcerador ndo encontra
amparo na propria realidade
juridica. Por fim, conclui-se que o
indice baixissimo de resolugdo de
delitos graves gera impunidade e,
consequentemente, mais
criminalidade e violéncia no pais.
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ABSTRACT | This article analyzes
the problematic about the numbers
that inflame the Brazilian prison
population. First, by examining the
data made available by official
agencies, it is explained how such
expressive but mistaken numbers of
the prison system were raised. This
study also discusses the institutional
aspects of the problem, in which
complex dilemmas are involved,
such as the omission of the Public
Power, the biased public debate
and the incongruous criminal
legislation. It is also noteworthy that
the wide adoption of alternative
penalties, which reaffirms the
exceptional application of the
custodial sentence in the legal
system, shows that, in Brazil, the
image of a prison country does not
find support in the legal reality itself.
Finally, it is concluded that the very
low rate of resolution of serious
crimes generates impunity and,
consequently, more crime and
violence in the country.
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1. INTRODUGAO

os ultimos anos, repetiu-se, a exaustao, a afirmacgao de que o

Brasil € um pais encarcerador. Com efeito, mediante uma

analise negligente, e mesmo imprecisa, dos numeros oficiais,
exsurgiu a narrativa de que o pais estaria punindo mais que o0 necessario,
portanto, omitindo-se, estranhamente, o alto indice de criminalidade que paira
sobre a realidade brasileira. Diante desse cenario, torna-se imprescindivel a
releitura desses numeros, cobrando atengdo para a falta de métodos
padronizados entre os entes federados na contabilizagdo do numero de presos
e, claro, a tentativa de mistificacdo dos numeros oficiais. Além disso, também
nos ultimos anos, conquistou-se amplo espaco para referendar crengas no
sentido de que o Brasil seria um pais punitivista ou encarcerador em massa.
Em desapreco ao debate reflexivo na arena publica, pouco se contestou,
durante todo esse tempo, o porqué, em evidente incongruéncia com o0s
parametros globais adotados, da inclusdo dos regimes aberto e semiaberto no

rol dos encarceradores.

Nesse sentido, tornou-se necessario repetir o dbvio: estar condenado a
um regime prisional ndo significa, necessariamente, estar encarcerado.
Ademais, o debate se tornou enviesado de tal forma que pouco se fez
referéncia aos infimos indices de resolugéo de delitos graves no pais, o que
bem denuncia uma clara aceitacdo da impunidade, representando uma
verdadeira violacdo aos direitos humanos. Nesse cenario, tornou-se
dispensavel, ainda, qualquer analise consistente referente a propria legislagao
penal, que assegura a excepcionalidade da pena privativa de liberdade e prima

pela ampla adogao de penas alternativas.

Vale lembrar que pouco interesse foi demonstrado em apontar um fato
Obvio: ainda que existissem muitos presos em numeros absolutos, isso deveria
apresentar-se como uma consequéncia de o Brasil ser um pais de solo fértil a
proliferacdo de crimes e que possui uma imensa dificuldade em esclarecé-los.
Como lider mundial em numero de homicidios, observa-se que a taxa de

resolugdo do referido crime é inferior a oito por cento. Desse modo, as
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concepgdes encarceradoras e punitivistas, que ainda nao foram devidamente
submetidas ao crivo do contraditorio, sdo amparadas na suposta faléncia do
instituto da prisdo. Percebe-se uma nitida inversdo na relagdo entre causa e
efeito, em que o crime seria decorréncia légica do carcere, e ndo o contrario.
Assim, é necessario analisar o cenario que permeia a realidade criminal no
pais e pontuar, da forma mais criteriosa possivel, se existe uma legislacao
ultrapassada no combate ao crime, além da clara confusdo e mistificagdo no
debate publico, a exemplo da incorreta utilizagdo de conceitos como a
superlotacdo carceraria e o encarceramento em massa. Impde-se, ainda,
particular atencdo ao fator impunidade, pois tem sido a maior razdo da alta

criminalidade que atinge o pais.

O texto, para além da introdugao e das consideracgdes finais, é dividido
em quatro partes, prestigiando, primeiramente, uma reflexdo sobre os numeros
da populagao carceraria; posteriormente, evidencia-se a prisdo como medida
excepcional no ordenamento juridico brasileiro; a seguir, discute-se a relagao
entre o indice baixo de resolugado de delitos e o fator impunidade; por fim, é

denunciada a cultura da criminalidade no Brasil.

2. 0S NUMEROS QUE INFLAM A POPULAGAO CARCERARIA
BRASILEIRA

Como a tese do encarceramento em massa é largamente defendida na
academia, é compreensivel que vozes dissonantes e desarticuladas surjam em
outros segmentos da sociedade. Nesse sentido, o jornalista Felipe Moura Brasil
denunciou a maquiagem feita pelo Ministério da Justica para alavancar a
posicao do Brasil em numero de presos, a partir do seu blog hospedado no site
da revista Veja (BRASIL, 2015). Assim, com base no relatério do Sistema
Integrado de Informagdes Penitenciarias (InfoPen), divulgado pelo Ministério da
Justica em 2015, com dados de 2013 e 2014, disseminou-se a noticia de que o
Brasil teria a 4 maior populagdo carceraria do mundo, com 607 mil presos,
ficando atras apenas da China, dos Estados Unidos e da Russia. Aqui, desde

logo, cumpre ressaltar que o Brasil possui a 5% maior populagdo do mundo,
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atras apenas da China, da india, dos EUA e da Indonésia, conclui-se, portanto,
que nao é nada absurdo figurar em 4° lugar no numero absoluto de presos. O
que importa, para fins de analises sobre a tese do encarceramento excessivo,
€ o ranking mundial no numero de presos por habitantes, e a posicdo ocupada
pelo Brasil era a 362, com 289 presos por 100 mil habitantes, de acordo com o
Centro Internacional de Estudos Prisionais (BRASIL, 2015). Assim, o Brasil ja
ocupava uma posi¢cao nada confortavel, porém nada que traduzisse a ideia de

gue o pais encarcerava demais.

Na ocasido, demonstrou-se que o relatério do InfoPen, que foi
divulgado em 2015, aumentou esse numero de 289 para 300 presos por 100
mil, muito embora n&o tenha piorado, em praticamente nada a posicao do
Brasil, que figuraria em 34° lugar. O problema residiu no fato de o relatério ter
feito parecer que o Brasil também ocupasse a posigao de 4° lugar em numeros
relativos (proporcionais), 0 que ndo seria uma informacéo honesta, porquanto o
Levantamento Nacional de Informag¢des Penitenciarias do InfoPen (2015) se
baseou apenas nos dados de sistemas prisionais dos 20 (vinte) paises com o

maior numero de presos no mundo.

Entdo, mesmo com a sutil maquiagem do InfoPen (2015), constatou-se
que, em termos relativos, a populacao prisional brasileira também € a quarta
maior: somente os Estados Unidos, a Russia e a Tailandia tém um contingente
prisional mais elevado. Isso significa que, através do relatdrio, indicou-se a
posicdo do Brasil, em numero de presos por 100 mil habitantes,
estranhamente, ndo no ranking de todos os paises do mundo, mas apenas na
relacdo dos 20 (vinte) paises com maior numero absoluto de presos. Abriu-se
margem para confusdo, visto que esses 20 (vinte) paises nao séao
necessariamente os que tém o maior numero de presos por 100 mil habitantes
(BRASIL, 2015). Assim, em 2016, o InfoPen alterou a estratégia utilizada para
amparar a afirmacao de que o Brasil € um pais encarcerador e punitivista. Um
trecho da pagina 14 do relatério, divulgado em 26 de abril de 2016, trazia a
seguinte afirmacao: “[llevando-se em conta paises com uma populacdo de no
minimo 10 milhdes de pessoas [...], o Brasil tem a sexta maior taxa de presos
por 100 mil habitantes”. (INFOPEN, 2016, p. 14). Isso quer dizer que InfoPen
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precisou eliminar, arbitraria e estrategicamente, todos os paises com
populagdo abaixo de 10 milhdes de pessoas, fazendo parecer que o Brasil
figurava na sexta posigdo no ranking mundial em numero relativo de presos.
Alias, uma nota de rodapé, com letras pequenissimas, foi incluida para tentar
justificar o recorte feito, minando o préprio sentido de proporcionalidade
(INFOPEN, 2016, p. 14):

Quando a populagdo analisada é muito pequena, a variabilidade das
estimativas se torna muito alta. Uma unica pessoa presa nas Ilhas Seychelles,
que tem 92 mil habitantes, terd impacto muito grande na taxa. A populacdo
de Seychelles ndo tem sequer o numero de habitantes utilizado para calcular a
taxa e esse pais aparece, por sinal, com a maior taxa de presos por 100 mil
habitantes no indice internacional do ICPS.

E interessante o exemplo apresentado, alids, tratando-se de pais de 92
mil habitantes, como se outros de 9, 8, 7, 6, 5 e 4 milhdes de habitantes nao
tivessem sido deliberadamente eliminados para elevar as posi¢cdes do Brasil.
Superado isso, € importante se atentar a outras questbes igualmente
relevantes. Aponta-se o numero de presos no Brasil através de dois relatérios
de drgéos oficiais: o do InfoPen, que é o relativo ao Sistema de Informagdes
Estatisticas do Sistema Penitenciario Brasileiro, e o do Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP). A diferenga entre os numeros apresentados pelos
dois relatorios, alias, nada modesta, torna imprescindivel analisar os
parametros adotados e a razdo da ndo coincidéncia. E possivel constatar em
consulta ao sitio eletrénico, no qual levanta os dados que buscam realizar um
comparativo global prisional, que o Ministério da Justiga, através do InfoPen,
buscou elevar a posicao brasileira no comparativo nao apenas maquiando
determinados dados, como ja mencionado, mas também desrespeitando os

critérios adotados pelo instituto internacional.

Nesse sentido, através do estudo global, considera-se preso somente
aquele que se encontra em regime integralmente fechado e preso provisorio,
por sua vez, apenas aqueles que estado aguardando julgamento. Cumpre dizer
que em varios paises sequer ha o sistema de progressdo de pena e, em
alguns, a progressdo € até mesmo uma espécie de pena alternativa. Na
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contraméao dos parametros internacionais, o InfoPen considerou como preso o
apenado que esta cumprindo pena nao apenas no regime integralmente
fechado, mas também no regime semiaberto e aberto, além disso, considerou-
se como preso provisorio também aqueles que estdo aguardando o transito em
julgado de sentencga penal condenatdria, ndo somente o julgamento, conforme
o Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias do InfoPen (2016, p.
21).

Como pode ser observado no levantamento, o Brasil considera para
fins de encarceramento hipoteses nao cotejadas em outros paises, inflando,
assim, os seus numeros. Por conseguinte, conforme o relatério do CNMP, o
Brasil possuia 456.108 presos — entre provisorios e no regime fechado. A
diferencga influencia diretamente na taxa de encarceramento brasileiro, que é
medida através do numero de presos a cada 100 mil habitantes. Assim,
adotando o critério considerado pelos outros paises, o Brasil passa a configurar
na 602 posicdo mundial e na 82 posicao da América do Sul, de 13 paises, com
224 presos a cada 100.000 habitantes. Dessa forma, o pais com maior nimero
de homicidios no mundo e que alcangou a marca de aproximadamente um
milhdo de roubos, para maior surpresa, encontra-se préoximo da taxa dos

paises europeus, de 192 presos para cada 100.000 habitantes.

Propaga-se que o numero de presos provisérios é assustador, no
entanto, salienta-se que, ao analisar o relatério do InfoPen, percebe-se um
percentual de 26% para presos provisorios sem julgamento ha mais de 90
(noventa) dias, que é o critério praticamente adotado pelos demais paises.
Apesar da falta de critério equanime adotado pelos 6rgaos oficiais, segundo o
préprio comparativo global, o pais ocupava a 1172 posicdo em numero de
presos provisoérios para cada 100.000 habitantes. Além do mais, 40% ¢é a
porcentagem aproximada de paises como a Holanda, Suiga e Italia, nos quais
nado se nao se considera como presos provisorios aqueles que ja tiveram

julgamento.

Feita a necessaria contextualizagdo da problematica, cumpre
apresentar os dados mais recentes sobre essa questdo. Nesse sentido,
conforme o Levantamento Nacional de Informag¢des Penitenciarias do InfoPen
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(2019), o pais possui 748.009 presos, destes: (a) 362.547 no fechado; (b)
133.408 no semiaberto; (c) 25.137 no aberto; (d) 222.558 no provisorio; (e) 250
em tratamento ambulatorial; e (f) 4.109 em medida de seguranga. Desse modo,
somando-se os numeros do regime fechado com os de preso provisorio, ha, de
fato, 585.109 encarcerados no Brasil. No entanto, no site do World Prison Brief
- WPB (2020a, on line), consta que o Brasil possui 755.274 presos, portanto,
numeros superdimensionados, mas que ndo alteram a posi¢cao brasileira,
ficando atras apenas dos Estados Unidos e da China. Porém, quando se
considera o numero de presos por 100 mil habitantes (WPB, 2020b, on line), o
Brasil possui 357 presos, caindo para 212 posi¢ao, portanto, numa posicao
ainda pior que em 2014. Além disso, o percentual de presos provisorios € de
30,4% (WPB, 2020c, on line), ficando na 1032 posicéo; logo, melhor que paises
como: Australia (33%/92%), Chile (31,7%/95%), Bélgica (35,6%/862), Nova
Zelandia (36,4%/832), Dinamarca (38,2%/70%), Canada (38,7%/69%), Suica
(42,2%/59?), Argentina (45,9%/512), e Mbnaco (56,3%/362).

De qualquer sorte, dentre as desmistificacbes que pairam na realidade
brasileira, destaca-se, ainda, a confusao entre superlotacdo e encarceramento
excessivo. A superlotagdo nos presidios ndo significa, necessariamente, que o
pais prenda mais do que deveria. No Brasil, verifica-se uma omissao historica
na construgcao de presidios, pois esse gasto € visto como impopular pelos
gestores, sobretudo, diante das péssimas instalagdes escolares ou
hospitalares. Contudo, a precariedade dessas instalagées nédo pode justificar a
existéncia de presidios como verdadeiras masmorras medievais, conforme
denuncia recorrente na midia, ainda que a grande maioria da populacéo
brasileira ainda vive em cidades medievais, isto €, sem saneamento. Assim, a
dificil situagéo do sistema penitenciario revela, tdo somente, uma das faces dos
dilemas estruturais, numa ambiéncia de escassez de recursos, relacionados a
prestacdo dos servigos publicos no Brasil. De todo modo, a construcdo de
presidios ndo capta votos, muito embora a sua auséncia represente uma linha
muito ténue entre a civilizacdo e a barbarie, fato que preocupa toda a
sociedade, pois os reflexos ndo se limitam ao sistema penitenciario. Como o
Brasil mata mais que a guerra na Siria, somando-se a omissdo do Poder

Publico, ndo €& assustador que o numero de vagas nos presidios seja
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insuficiente. De todo modo, a superlotagcdo de presidios ndo decorre de

encarceramento excessivo, trata-se de falacia dedutiva de causa falsa.

Nao se trata de negar a superlotagdo carceraria, pelo contrario. A
questao € de outra ordem: apontar que ela ndo é sinbnimo de encarceramento
excessivo, tampouco a sua decorréncia logica. E dizer que, se a causa ndo é
corretamente atacada, entdo, qualquer solugado apresentada nao sera factivel
e, mesmo ainda, ideal. Desse modo, corre-se o risco de defender ideias
equivocadas, pelo equivoco de qual seria, exatamente, a origem do problema.
Dito de outro modo, se a problematica ndo se encontra no fato de que se
estaria prendendo muito, e indevidamente, a solugcdo ndo sera no aumento das
chamadas penas alternativas, a soltura de criminosos ou a flexibilizacdo da
legislacdo penal. Conforme o Levantamento Nacional de Informacdes
Penitenciarias do InfoPen (2016, p. 26), verifica-se que ndo ha encarceramento
excessivo, mas superlotacao carceraria. E, por 6bvio, a solucdo para a
superlotacédo carceraria exige investimento na construgdo de mais presidios e,

claro, na estrutura funcional do sistema.

Infere-se, como algo sintomatico, pois ocupa o centro de debate,
precipuamente, na academia e midia, 0 numero de criminosos que estao
presos € nao o numero de crimes cometidos, os direitos humanos violados e os
criminosos que, em total liberdade, amedrontam a sociedade. Muito se discute
sobre os maleficios da prisdo, que seria uma medida ultrapassada, mas pouco
se faz referéncia a vitima e as consequéncias fatais do crime. Nessa equacéo,
o criminoso se torna a figura principal e digna das mais variadas teses em torno
da defesa do seu bem-estar, ultrapassando-se o limite do justo, ao passo que
se relativiza a sua consciéncia e capacidade de autodeterminacdo na
sociedade. Assim, revela-se pertinente, e ainda atualissima — cumpre lembrar
que a primeira edicdo da obra foi publicada em 1967 —, esta adverténcia
(SANTOS, 2012, p. 86):

Verifica-se no Ocidente, depois do que sucedeu em épocas passadas, que
voltamos, agora, principalmente, os olhos para o criminoso. A lesdo em si
torna-se secundaria, ¢ o objeto da lesdo também. Uma benevoléncia
crescente vai cercando o criminoso, e ha tendéncia para considera-lo
apenas um doente mental. Como a ideia de liberdade foi falsificada, como
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os que falam nela, pouco dela entendem e menos ainda entendem os que a
combatem, como a confusdo € reinante neste setor, como se tende a
transformar o homem apenas num feixe de reflexos, numa coisa que reage
a outras coisas, e ndo num ser que dispde de inteligéncia e de vontade,
essas ultimas, reduzidas até a meros reflexos e nada mais, a benevoléncia
quanto ao criminoso cresceu além dos limites justos, porque, realmente,
havia, em nossos antepassados, uma visdo exagerada em relagdo ao
criminoso, a ponto de as penas serem desproporcionadas a lesdo do crime.

A vida nos extremos €& sempre merecedora de critica, na reflexao

juridica ainda mais: a exacerbada atengdo dispensada ao criminoso nao

representa, hoje, qualquer trago de real avancgo cientifico e, muito menos, um

fato digno de nota no processo civilizatorio, pois apenas evidencia a decadente

reflexdo sobre a tematica, que se assenta o discurso unilateral e hegemonico
do debate atual (CARVALHO, 2013, p. 459):

E também natural que, justamente por isso, os debatedores procurem abrigar-
se sob a protecdo da ‘“ciéncia”’, mas nenhuma acumula¢do de dados
estatisticos, nenhuma carga de citagdes académicas ou mesmo de alegacdes
cientificamente validas em si mesmas dara qualquer legitimidade cientifica a
um argumento, se este ndo inclui a reproducdo fiel e a discussdo cientifica
dos argumentos antagénicos. Ciéncia ¢, por definicdo, a confrontacdo de
hipoteses: se, em vez de ser examinadas extensivamente, as opinides adversas
sdo escamoteadas, caricaturadas, deformadas ou expulsasin [limine da
discussdo sob um pretexto qualquer, de pouco vale vocé adornar a sua
propria com as mais belas razdes cientificas do mundo. Nao se faz ciéncia
acumulando opinides convergentes, mas buscando laboriosamente a verdade
entre visoes divergentes.

Desse modo, a auséncia de contraposi¢cao de ideias, para além do

flagrante carater unilateral do discurso unico, inviabiliza a pretendida nota de

cientificidade dos levantes doutrinarios, sobretudo, quando omitem os precisos

argumentos de outros pensadores ou os distorcem em fungdo das posigcdes

politicas defendidas. A discussdao sobre o pretendido encarceramento

excessivo representa um bom exemplo dessa realidade.
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3. A PRISAO COMO MEDIDA EXCEPCIONAL

Infere-se do discurso midiatico que o pais encarcera excessivamente.
Diante das circunstancias, ndo ha como fugir da analise de um dos
antecedentes l6gicos que poderia amparar, ou negar, tal afirmagao. Assim, a
andlise do instituto prisdo no ordenamento juridico patrio se revela
imprescindivel. Os que defendem que existe encarceramento excessivo, de
modo inadvertido, consideram a prisdo como regra no combate ao crime, ou
mesmo como uma medida corriqueira, sem demonstrar qualquer analise
consistente quanto ao seu amparo legal, isto €&, trata-se de excecao.
Defendem, arbitrariamente, o aumento dos chamados institutos
despenalizadores, mas sem fazer uma analise consistente sobre o perfil dos
crimes que preenchem os carceres. Com efeito, a Lei n® 9.099/1995 (Juizados
Especiais Civeis e Criminais — JECC) inova o ordenamento juridico, pois se
baseia no afastamento da pena de prisdo, porquanto prima pelo acordo de
vontade entre as partes. Séo trés os institutos despenalizadores, quais sejam,
(a) a composigao civil, (b) a transacao penal e (c) a suspensao condicional do
processo, que recaem de forma primordial nos delitos de menor potencial
ofensivo, isto €, nas contravengdes penais e nos crimes cuja pena maxima nao
ultrapasse a dois anos. Na composic¢ao civil dos danos, o enfoque esta na
reparacgao integral do dano, e ndo na punig¢ao. A transacao penal, por sua vez,
consiste no acordo pactuado entre o Ministério Publico, ou querelante nos
crimes de agéo privada, com o agente infrator, prima-se, assim, pela proposta
de aplicacao imediata de pena restritiva de direitos ou multas, evitando a

instauragao do processo.

Em regra, na agéo penal publica vigora o principio da obrigatoriedade,
todavia, na hipdtese da transacdo penal, mitiga-se esse principio, visto que,
nessas circunstancias, € uma faculdade do 6rgao acusatoério dispor da acao
penal, abrindo-se mao da possibilidade de aplicagdo da pena privativa de
liberdade, contando que sejam atendidos determinados requisitos: tratar-se de
infracdo de menor potencial ofensivo; ndo ser o caso de arquivamento do termo
circunstanciado; nao ter sido o autor do fato condenado a pena privativa de

liberdade por sentenga definitiva; os antecedentes, conduta social,
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personalidade do agente, bem como os motivos e circunstancias do delito
favoraveis ao agente, e se tratar de crime através de agao penal publica
incondicionada, de ac&o penal publica condicionada a representacao e de acao
penal privada. Aplica-se, ainda, a suspensdo condicional do processo nos
delitos cuja pena minima cominada seja igual ou inferior a um ano, podendo,
inclusive, nao integrar a esfera da competéncia do Juizado Especial. Assim, o
Ministério Publico, ao oferecer a denuncia, podera apresentar proposta de
suspensdo do processo por dois a quatro anos, que € o intervalo denominado

de periodo de prova, o qual € cumprido sob algumas condigdes.

Aplicando-se tais regras a realidade, tem-se que, de acordo com a
legislagao penal vigente, crimes com punicdo maxima prevista em dois anos de
prisdo, incluidos, entre outros, ameacga, lesao corporal leve, abandono de
recém-nascido, maus tratos, danos, sequer repercutem em processo-crime,
sendo suficiente o pagamento de pequena multa ou a prestagéo de servigos a
comunidade, sem constar, ao final de tudo, como maus antecedentes. Aos
crimes que possuem pena minima prevista em um ano, independente da pena
maxima, desde que o autor aceite se apresentar por dois anos, uma vez ao
més, para assinar um livro, ndo viajar por mais de oito dias sem comunicar a
justica, e deixar de frequentar determinados locais, que, por sua vez, sequer
existe fiscalizagcdo, sera extinto seu processo sem julgamento. Incluem-se,
como estrondosa demonstracdo de benevoléncia, crimes realmente sérios, tais
como, furto simples, estelionato, receptacédo, lesdo corporal grave, sequestro e
carcere privado. Vale cogitar que o processo, finalmente, seja concluido e,
entdo, haja condenagao de pena privativa de liberdade, porém nao superior a
quatro anos. Assim, desde que o crime seja cometido sem violéncia ou grave
ameaca, o apenado tem direito a substituicdo por penas alternativas, como as
chamadas restritivas de direito. Frisa-se que condenados por corrupgao ativa e
passiva, a depender do caso concreto e do nivel de corrupgédo, costumam
gozar desse generoso beneficio. Alias, os condenados por trafico de drogas,
segundo entendimento do préprio STF, também podem fazer jus a regra

aplicada.
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Se o crime for cometido com violéncia ou grave ameaga, o condenado
tem direito ao regime aberto, incluindo-se, nesse rol de crimes, a lesdo corporal
grave e até o homicidio na modalidade tentada. Curioso, portanto, que o pais
que pune excessivamente possua pena, ha qual decorreu de crime contra a
vida, que ndo seja cumprida com privagao de liberdade. Registre-se, ainda,
que, por nao haver local adequado para o cumprimento de pena no regime
aberto, que na visdo dos idedlogos e prosélitos do desencarceramento seria
algo excessivo, € dado cumpri-la no conforto do lar. Ademais, condenados a
pena privativa de liberdade acima de quatro anos e, no maximo, oito anos,
cumprem pena no regime semiaberto, onde € dado sair durante o dia e se
recolher a prisdo no periodo noturno, e nos fins de semana. Nesse sentido,
aqueles que apontam uma arma na cabeca da vitima para lhe subtrair um bem,
os chamados assaltantes, e os homicidas, na modalidade de homicidio
simples, sdo beneficiados por essas regras. Salienta-se, ainda, que o mero
cumprimento de 25% da pena, se o apenado for primario e o crime tiver sido
cometido com violéncia a pessoa ou grave ameaca (artigo 112, inciso lll, da Lei
n°® 7.210/1984), ndo sendo o crime hediondo, pode ensejar a progressao para o

regime semiaberto.

Desse modo, o regime fechado alcanga situagdes excepcionais,
incluindo crimes cujas penas sejam superiores a oito anos ou crimes hediondos
e equiparados, nestes a progressdo para o semiaberto, se o apenado é
primario e sem resultado morte, € possivel com o cumprimento de 40% da
pena (artigo 112, inciso lll, da Lei n® 7.210/1984), patamares benevolentes que,
alias, sequer existem nos raros paises que adotam a progressdo de regime.
Convém, ainda, esclarecer que essas regras, dentre outras, podem ser
derrotadas de acordo com o caso concreto, notadamente, especificidades do
crime e o histérico criminal do autor do fato, a exemplo da reincidéncia.
Observa-se que autor de crime nao considerado grave, por vezes, acaba
encarcerado em razdo do fator reincidéncia. A excecdo disso, a prisdo é
medida excepcional aplicada a crimes de consideravel gravidade, porém, com
o baixo indice de resolugdo de delitos graves, € possivel dizer que o pais

comporta uma verdadeira impunidade em massa.
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No que tange a Lei Ordinaria n® 7.210/1984 (Lei de Execugao Penal —
LEP), é possivel que se cometa um homicidio e se inicie 0 cumprimento dessa
pena em regime semiaberto (GIARDIN; PESSI, 2018). Alias, como bem
exemplifica a execugdao da pena no Estado do Rio Grande do Sul, que é
assegurado, muitas vezes, o uso de tornozeleira eletrénica ou até mesmo a
sua inutilizagdo. Na pratica, ndo € sequer excepcional a auséncia de controle
estatal sobre o cumprimento de pena. Aqui vale destacar o seguinte: é sintoma
de desordem civilizacional, beirando a barbarie, que um condenado por
homicidio simples, ndo sendo reincidente, cumpra pena em casa. Nao é sequer
minimamente sustentavel afirmar que um pais, no qual confere tratamento tao
benevolente a um homicida, seja pela existéncia de leis extremamente
flexiveis, seja por falta de investimento no regime prisional, possa cometer
excessos no numero de prisdes ou punicdes. Na pratica, observa-se que a
vitima, depois de ter os seus bens roubados e com eles um pedago de sua
historia, ainda tem, dessa vez pelo Estado, violado o seu direito a Justica.
Portanto, as narrativas ndo sobrevivem a realidade dos fatos, por mais

referendadas que elas sejam no meio académico ou midiatico”.

Ademais, conforme o Levantamento Nacional de Informacbes
Penitenciarias do InfoPen (2016), que traz, por género, as principais infragdes
penais cometidas no Brasil, torna-se temeraria e incoerente a defesa pela
ampliagdo de medidas despenalizadoras. Dito de outro modo, revela-se como
verdadeiro absurdo que o Brasil, para tentar diminuir a quantidade de presos
em regime fechado, estaria obrigado a dispensar penas alternativas ao
condenado que cumpre pena por crimes graves, tais como, homicidio, roubo,
furto qualificado, extorsao e estupro. Como o pais é referéncia na substituicao
da pena privativa de liberdade, incorre-se em manifesto desconhecimento, ou
simplesmente ma-fé, afirmar que a medida de prisdo esta sendo aplicada
excessivamente. Diante do perfil dos crimes, cujas penas repercutem em
encarceramento, ndo €& dada qualquer substituicdo por nenhuma pena
alternativa, como se pode observar. A razéo é simples para esse entendimento:
nao existe razoabilidade em aplicar servigo de prestacao a comunidade ou o

oferecimento de cesta basica ao criminoso que, com violéncia e grave ameaga,

1 Portodos, vide: (PASTANA, 2009); e (DIAS; GONCALVES, 2019).
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aponta uma arma em troca de um bem, que mata para garantir a eficiéncia da
subtragao, desfere facadas na vitima com dolo de matar, o mesmo se diga com
relagdo aos traficantes, que, em sua grande maioria, integram facgdes
criminosas. Quanto ao crime de furto, é verdade que ndo ha emprego de
violéncia fisica ou grave ameaga com armas, no entanto, chama-se a atengao
para o fato de que nao ha possibilidade de réu primario ser condenado a pena
de prisao por furto simples. Na pratica, isso significa que todos os que estdo na

prisdo, condenados pelo crime de furto, sdo reincidentes.

Conclui-se, assim, que nao ha levante tedrico, observados o Decreto-
Lei n® 2.848/1940 (Cddigo Penal — CP) e a LEP, que permita sustentar a tese
de que o pais encarcera demasiadamente ou cometa excessos no tocante a
aplicacao da pena. Além disso, perante os tribunais do pais, desenvolveu-se o
exercicio do papel criativo dos juizes em matéria de leniéncia penal. E dizer,
sem o menor sinal de uma resposta estatal proporcional a gravidade do delito,
arvora-se a reagao de setores que, nao convencidos da leniéncia ja existente
na execugao penal, procuram ainda mais flexibiliza-la. Nesse sentido, setores
que enxergam na esséncia ultima de suas fun¢des, ndo a aplicagéo do Direito,
mas a criacdo de politicas de desencarceramento que, por vezes, nao
encontram ensejo na propria fungao legislativa, ndao obstante igualmente
adepta a irresponsaveis flexibilizacdes. E assim que, em certa medida, a
atuacgao judicial se outorga detentora de papel que n&o encontra respaldo na
vontade popular para, contraditoriamente, se utilizar de um direito criativo que,
em ultima instancia, representa ndo um avango em beneficio da sociedade,
mas a negacao de suas pautas mais urgentes e relevantes. Dessa forma, entre
fiapos de civilizagdo, os Tribunais Superiores deliberadamente atuam em
beneficio de pautas desencarceradoras. Ignora-se, diante da mais absoluta
clarividéncia, o perigo que criminosos soltos representam a sociedade,
desconsiderando-se, assim, o extenso rol de beneficios ja previstos no CP, no
Decreto-Lei n° 3.689/1941 (Cddigo de Processo Penal — CPP) e na LEP,
acrescentando-se, paulatinamente, sumulas que ignoram qualquer laivo de
conscientizagdo no sentido de promover a eficiéncia da seguranga publica e,

claro, resguardar os direitos e a dignidade das vitimas.
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No mais, cumpre ventilar, de modo breve, as manifestagdes claras de
garantismo hiperbélico monocular?. Nesse sentido, durante 15 anos, de 1990 a
2005, o regime integralmente fechado para o condenado por crime hediondo foi
considerado constitucional pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Todavia, em
2006, o STF, por meio do Habeas Corpus (HC) 82.959/SP, mudou de
entendimento, tendo em vista, sobretudo, o principio da individualizagdo da
pena, no entanto, como ndo havia legislagdo que estabelecesse o modo de
progressao, utilizou-se os parametros dos crimes comuns. Assim, chegou-se
ao absurdo de condenados por crimes horrendos se submeterem, para fins de
progressao de regime, ao irrisério patamar de 1/6 (um sexto) de cumprimento
de pena, que era o parametro vigente a época. No ano seguinte, com a Lei n°
11.464/2007, estabeleceu-se que o cumprimento de pena para crimes
hediondos iniciaria em regime fechado, bem como foram fixados os requisitos
para progressao: 2/5 (dois quintos) se primario, 3/5 (trés quintos) se
reincidente. No entanto, em 2012, o STF, através do HC 111.840/ES, declarou
a inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei n°® 8.072/1990, desta feita, para
destacar que o condenado em trafico de drogas, cuja pena tinha sido inferior a
oito anos de reclusao e regime inicialmente fechado, deveria ter como regime
inicial o semiaberto, a despeito das imposi¢cdes da Lei n° 11.464/2007.
Portanto, superado o regime integralmente fechado para inicialmente fechado,
operou-se, ainda, nova relativizagdo, agora, do regime inicialmente fechado
para o semiaberto. Além disso, na Repercussdao Geral no Recurso
Extraordinario (RE) n° 1.052.700/MG, destacou-se que € inconstitucional a
fixacdo ex lege, com base no artigo 2°, § 1°, da Lei n°® 8.072/1990, do regime
inicial fechado, portanto, devendo o julgador, quando da condenacéo, aplicar o
artigo 33 do CP e, assim, retornando, praticamente, ao status quo anterior a Lei

de Crimes Hediondos.

Conclui-se que o ativismo judicial em prol da flexibilizacdo de
tratamento para crimes tdo gravosos reduz consideravelmente a diferenca
substancial de tratamento entre crime comum ou hediondo, eis que ha

estupradores e traficantes iniciando a pena em regime semiaberto. Além disso,

2 No sentido de que tem sido observado apenas parcialmente os ideais garantistas (garantismo
integral), porquanto nesses ideais ndo estdo inseridos tdo somente os direitos fundamentais,
sobretudo, os individuais, dos infratores (FISCHER, 2009).
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o Superior Tribunal de Justiga (STJ), desde 2002, através da Sumula 269,
flexibilizou o entendimento que impunha o regime fechado ao condenado
reincidente, e considerou admissivel a adogédo de regime prisional semiaberto
aos condenados a pena igual ou inferior a quatro anos, se favoraveis as
circunstancias judiciais. Entendeu-se, também, que a falta grave nao
interrompe o prazo para obtencao de livramento condicional, o que foi firmado
na Sumula 441. Firmou-se, ainda, através da Sumula 535, o entendimento de
que a pratica de falta grave nao interrompe o prazo para fim de comutagéo de
pena ou indulto. Quer dizer, além de todos os beneficios conferidos pela Lei de
Execucao Penal, conta-se ainda com uma farta jurisprudéncia flexibilizadora da

legislacao.

Assim, em busca do que se convencionou considerar como algo
suficientemente progressista para atrair a complacéncia da midia e academia,
e em nome do principio que se encontra sempre disposto a socorrer as
questdes mais emblematicas do Direito, o da dignidade da pessoa humana,
destaca-se a atuacao de juizes que, ainda anestesiados de qualquer realismo,
investem no ativismo judicial como via de corre¢cdo para problemas
abrangentes da sociedade. Contudo, independentemente de bons propdsitos,
essa forma de atuagdo é nefasta a sociedade, sobretudo, por ser pautada,
inclusive, de forma sistematica, pelo entendimento monocular do garantismo
penal, pois a negagao da realidade representa a violagdo mesma do que possa

existir de mais virtuoso em matéria de dignidade humana.

Ignora-se, sem qualquer hesitacdo, a essencialidade do direito a
seguranca publica e da necessidade de atividade processual penal que ampare
os direitos e as garantias da vitima, porquanto secundariza a fungao primordial
do Direito Penal, a saber, a protecdo dos bens juridicos mais relevantes a
sociedade. Ademais, ndo ha como falar em respeito a dignidade humana sem
que exista a possibilidade de efetiva punicdo de criminosos que estao
comprometidos unicamente com a sua violagdo. E dizer que a sistematica
violagdo a dignidade humana nao pode encontrar guarida, ou licenga, no
ativismo judicial. Hoje, negar que a frouxiddo da legislagdo penal represente

uma das maiores fomentadoras da cadtica sensagdo de inseguranga e da
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consequente violagao de direitos e garantias fundamentais, sem medo de errar,
representa uma patente negacao dos proprios sentidos, pois nada se encontra
no intelecto sem que antes nao tenha passado pelos sentidos, se existe a
negagdo daquilo que se vé, ndo existe qualquer condigdo de orientagéo
racional sobre os fatos. Se o cenario atual do pais é de verdadeiro caos,
violéncia e ameaga aos cidadaos; entdo, € consequéncia logica extrair que o
ativismo judicial monocular & produto de um verdadeiro processo de

desorientacéo.

4. O INDICE DE RESOLUGAO DE DELITOS E O FATOR IMPUNIDADE

Para uma analise substancial a respeito do que se chama
encarceramento em massa, nao se pode prescindir da analise da quantidade
de crimes cometidos no pais. Afinal, seria um vexado absurdo partir
unicamente do numero de presos para afirmar que se prende muito, isto €, sem
qualquer analise quanto aos numeros dos delitos cometidos, ou qualquer
referéncia ao indice de violéncia e criminalidade na atualidade. Desse modo, é
compreensivel que haja muitas prisdes porque existem muitos crimes, muito
embora, em um pior cenario, também é possivel que existam poucas prisdes
se comparadas ao numero de crimes existentes. Infelizmente, ndo existe um
banco de dados centralizado que seja capaz de fornecer a porcentagem dos
crimes solucionados pela policia no Brasil, conforme Atlas da Violéncia (2019,
p. 95). Apesar disso, alguns numeros sao apresentados, por exemplo, entre o
ano 2000 até a presente data, mais de 800 mil brasileiros foram mortos, com
um percentual de elucidagdo que gira entre constrangedores 5% e 8%,
segundo o Diagnodstico de Investigacdo de Homicidios levantado pela
Estratégia Nacional de Justica e Seguranga Publica — Enasp (2012, p. 22).
Assim, no breve periodo, de pouco mais de 15 anos, ja deduzido o recorte de
19% de elucidagado, devidamente obtido nos 43.123 inquéritos finalizados pelo
Programa Meta 2, estima-se que mais de 700 mil homicidios cometidos no
Brasil sequer tiveram a autoria apurada. Importa lembrar que o homicidio se
caracteriza por ser um crime de resultado naturalistico, cujo bem material recai

sobre um corpo, portanto, alto totalmente mensuravel e tangivel, razdo pela
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qual se torna ainda mais preocupante o infimo grau de resolugao de delito tdo
grave. Diante desse cenario, ndo ha como nao cogitar as dificuldades de

resolucao de outros delitos.

Como seria possivel o encarceramento em massa numa realidade em
que sequer existe razoavel resolugao dos delitos e, para piorar, boa parte das
vitimas nao se dao ao trabalho de registra-los, dada a realidade assustadora da
dificil punicdo? Nesse sentido, ainda que existisse um banco de dados
centralizado e universal para aferir a resolucdo de delitos no pais, esses
numeros seriam inexatos, dada a chamada demanda reprimida, nao sendo raro
0S casos em que as vitimas sequer procuram a reparagao do seu direito
violado. Nota-se que o Brasil ndo s6 nao prende muito, como prende bem
menos do que deveria. A nao ser que se compreenda o combate ao crime a
partir da ideia do abolicionismo penal®. A impunidade, como leciona De Placido
e Silva (1984), tem origem no latim impunitas, de impunis — in e poena (nao
punido), contudo, criou-se no imaginario social o entendimento de que a
impunidade se refere apenas a auséncia da resolucdo do delito, ou mesmo a
nao aplicagdo da pena. Nesse sentido, salienta-se que a impunidade se
caracteriza tanto pela existéncia do delito e ndo aplicagao da pena, quanto pela
auséncia da sua resolugdo, mas, também, pela desproporcional aplicagdo da
pena. A questado central é que, para todos os efeitos, ndo existe puni¢ao ou, ao
menos, punicdo adequada, o que pode decorrer, inclusive, de falha da propria
lei. No tocante a persecucgao criminal, dada a falta de estrutura policial, o indice
de resolucao de delitos ndo poderia ser expressivo. Suponha-se, todavia, que
se esteja em cenario ideal de flagrante de crimes, materializado pelo bom
funcionamento do aparato policial ostensivo. Ainda assim, infelizmente, seja
por falta de recursos materiais, humanos ou processuais, a persecu¢ao criminal
esbarraria em muitos obstaculos juridicos até chegar a uma verdadeira

punicdo. Nessa logica, € possivel que um delito seja perseguido, mas nao

3 Tendo em vista os estreitos limites deste trabalho, os aspectos tedricos relevantes da Criminologia
Critica e do Abolicionismo Penal, bem como dos estudos neurolégicos sobre a liberdade humana,
ndo sdo confrontados neste artigo, o que deve ser objeto de investigacao especifica. Todavia, uma
adverténcia, desde logo, se impde-se: retirando do homem a nogdo de responsabilidade sobre os
bens juridicos relevantes, que sdo os tutelados pela legislacdo penal, nada faz pensar que ele se
julgue responsavel pelos bens juridicos menos relevantes (legislacdo civel) ou pelos deveres mais
elementares da convivéncia social, restando, portanto, a anarquia pura e simples, que pouca, ou
mesmo nenhuma, serventia poderia ter o direito.
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registrado. O delito averiguado, em razédo da precaria infraestrutura pericial ou,
de um modo geral, pela falta de recursos técnicos, por exemplo, nem sempre
repercute em denuncia. Leva-se em conta, ainda, que o Poder Judiciario pode

nao receber a denuncia do Ministério Publico.

Ademais, ainda que receba, em razao muitas vezes da problematica do
conjunto probatério, envolvendo desde razdes estruturais até mesmo a
intimidagcdo de testemunhas, dada uma realidade em que nao se oferece
protecdo a plena elucidagao dos crimes, torna-se ainda mais dificil a punicao.
N&o se pode olvidar, ainda, a morosidade judiciaria e instrumentos juridicos,
como a propria prescricdo, como obstaculos a aplicagcdo da pena. Soma-se a
isso: (a) inumeraveis mandados de prisdo nao cumpridos; (b) fugas dos
presidiarios; e, ainda, (c) insuficiéncia de estabelecimentos prisionais. Atente-
se, ainda, a realidade dos crimes do colarinho branco, a situagdo se torna
ainda mais delicada, pois é dado que os autores desses delitos dispde de boas
condigbes financeiras para contratar bons advogados que, atribuida a
capacidade de manejar recursos e encontrar meios na legislagao a partir de
atuagao judicial complacente, tornam o processo infindavel e, por conseguinte,
pego pela prescricdo. Ademais, a propria natureza probatéria destes tipos
penais € de dificil conjugacao, pois sdo cometidos com a destreza que capacita
seus autores a sairem praticamente incolumes. Deve-se lembrar, ainda, da
infeliz realidade que permeia alguns setores do Poder Judiciario, nos quais os

poderosos exercem influéncia em instancias superiores.

Ndo se trata de defender que o Poder Judiciario deva proferir
condenacbes de maneira arbitraria e temeraria, porquanto representa um
dilema igualmente preocupante, mas de reconhecer que, numa realidade de
omissao dos proprios governantes para com a estruturacdo de setores do
combate ao crime, aliado a entraves da prépria legislagdo, acarretam
obstaculos que se apresentam como verdadeiros empecilhos a concretizagao
do préprio sentido pleno de Justica. Alids, importa lembrar que o CP, criado
ainda na ditadura Vargas, e a Lei de Execugdao Penal, que data de 1984,
partiram, e a despeito de muitas alteragdes, de flagrante diferenga no tocante

ao indice de criminalidade naqueles tempos, portanto, bem diversa em forma e
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quantidade da que existe hoje, alias, a propria evolugao populacional urbana ja
evidencia isso. Por diversas vezes, aplicam-se penas brandas em relacéo a
delitos gravosos, 0 que, para ser mais preciso, nao acontece, como regra, em
funcdo da cominacdo dada ao tipo penal pelo legislador, mas decorre das
regras impostas pela progressao de regime, que, na pratica, torna a pena bem
diminuta, esvaziando o seu valor retributivo. Se o Direito € produto das
mudancas estruturais que acontecem em uma sociedade, é evidente o

disparate de legislagbes que ndo mais atendem a realidade brasileira.

Noutro giro, a paz social, a seguranga publica e a garantia da ordem
social sao objetivos constitucionais e direitos de todos, expressamente
amparados pela Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, e
ainda garantidos pelos principios do Direito. Desse modo, a violagao do direito
a segurancga publica se constitui como verdadeira afetagdo ao exercicio dos
direitos mais elementares a vida de qualquer cidadao, sendo, portanto, um dos
precos impostos pela criminalidade, que impera incolume, em todas as classes
sociais, sem que se considere que a opressao através do crime € bem mais
evidente que a pretensa opressao social que leva ao crime. Certamente, se os
beneficios auferidos pelo crime forem maiores que a puni¢cdo, € decorréncia
I6gica que a reincidéncia sera interessante ao criminoso e ainda servira, como
consequéncia desastrosa, de influéncia a novos adeptos para praticar condutas
criminosas. Nesse ponto, cumpre reavivar a tese beckeriana sobre a economia
do crime, nestes termos (CERQUEIRA; LOBAO, 2004, p. 233):

A decisdo de cometer ou ndo o crime resultaria de um processo de
maximizagdo da utilidade esperada, em que o individuo confrontaria, de um
lado, os potenciais ganhos resultantes da agdo criminosa, o valor da punigéo e
as probabilidades de detencdo e aprisionamento associadas e, de outro, o
custo de oportunidade de cometer crimes, traduzido pelo salario alternativo
no mercado de trabalho.

A quantidade de crimes existentes ndo é determinada apenas pela
analise racional e, por vezes, minuciosa, mas também pelas circunstancias do
ambiente e sua relagédo com as politicas publicas, o que, por certo, inclui o

necessario investimento em policiamento e pericia, fundamental a elucidacao
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dos delitos. Dito de outro modo, a dimensao institucional conta muito na
consolidacédo de qualquer realidade criminosa, porquanto algumas pessoas nao
se tornam criminosas por motivagdes basicas diversas de outras pessoas, mas,
sobretudo, por causa de seus beneficios e custos diversos (BECKER, 1968, p.
176). Assim, ndo é absurdo constatar que a infima resolugdo de delitos graves
no pais significa, na pratica, um incentivo a atividade criminosa. Por isso, a
afirmagdo de que o Brasil € um pais que encarcera demasiadamente é
destituida de sentido, porquanto o valor da punicdo e as probabilidades de
detencéo e aprisionamento ndo geram a capacidade de dissuadir o criminoso
do cometimento de delitos. Portanto, arvorar a tese do encarceramento
excessivo significa, em miudos, defender a ideia de que o Brasil estaria
punindo mais que o necessario e em flagrante desproporgdo diante de suas

taxas de criminalidade, o que se mostra totalmente falacioso.

Nesse contexto, em recente investigacdo (SHIKIDA ET. AL., 2019),
concluiu-se, por meio de um estudo de caso nos estados do Parana e Rio
Grande do Sul, tendo como referencial a teoria econdmica do crime de Becker
(1968), que a maioria dos criminosos condenados pelo crime de trafico de
drogas apresentava reincidéncia e possuia pelo menos um parceiro na
atividade ilicita. Dessa forma, a expectativa do ganho facil foi a motivagdo mais
citada pelos detentos para a pratica do referido crime, ainda se declarou que a
atuagao policial foi fator determinante para que a atividade criminosa nao
obtivesse éxito. Sendo assim, a analise do resultado mostrou que o crime
compensa, uma vez que, em meédia, o retorno da atividade criminosa é o dobro
de seu custo. Observou-se que uma das medidas cabiveis seria o
enrijecimento da pena, tanto para aqueles que praticam o trafico de drogas
quanto para os usuarios, uma vez que através da reducdo do consumo se
tenderia a reduzir a produgdo e a oferta. Nesse ponto, a legislacdo é
particularmente curiosa: pune-se o trafico, mas ndo o uso da droga. Dito de
outro modo, pune-se a oferta, mas estimula a demanda. Essa engenhosa
contraposi¢cao normativa possui uma clara relacdo com a expansao do trafico
de drogas no Brasil, pois, sem os desestimulos de eventuais penas
alternativas, o usuario representa o meio econdmico perfeito da empresa

criminosa.
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Cumpre destacar que a taxa de homicidios por 100 mil habitantes, no
periodo de 2007 a 2017, portanto, depois da Lei n°® 11.343/2006 (Lei de Drogas
— LD), conforme os ultimos dados disponiveis no Atlas da Violéncia (IPEA,
2019, p. 23), alcangou uma variagdo negativa apenas nos seguintes estados:
Alagoas, Espirito Santo, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Parana, Rio de
Janeiro e Sao Paulo, bem como no Distrito Federal, e, mesmo assim, com uma
variagdo media de 18,97%. Por outro lado, a variagado positiva dos demais
estados alcangou a média de 84,97%. Tal fato gera uma inquietagdo: se a Lei
n° 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento — ED) deveria ter inibido o numero
de homicidios, entdo, qual a razdo da expansdo da taxa de homicidios no
periodo? Defende-se que a conexao entre o desarmamento civil, a expansao
do trafico em todo o territério nacional e a jurisprudéncia leniente com o crime,
para além do aumento no numero de homicidios, também foi a grande
responsavel pelo crescimento da criminalidade no Brasil. Dessa forma, o
entendimento de que o ED teria evitado o aumento no numero de homicidio é
simplesmente uma falacia. Alids, nem mesmo a tese no sentido de que, sem o
ED, a taxa de homicidio teria crescido 12% acima da verificada no periodo de
2004 a 2007 (IPEA, 2019, p. 79), portanto, logo apds a sua vigéncia, € digna de
credibilidade, pois n&o ha como comparar indices de taxa de homicidio, seja
por razdes urbano-demograficas, seja por razdes culturais, sociais e
econdmicas, entre periodos bem distantes no tempo, cuja dindmica da vida

seja totalmente diversa.

Noutro giro, revela-se sintomatico que o fator impunidade, como fato
violador dos direitos humanos, jamais tenha merecido fazer parte do centro de
qualquer debate consistente na arena publica e, menos ainda, nos circulos
académicos. Importa lembrar que € um equivoco promover uma contraposicao
entre direito penal e direitos fundamentais, pois o direito penal €, por evidente
necessidade operacional, um instrumento de tutela de direitos fundamentais.
No entanto, sob a égide legitimadora de discursos que defendem a soltura de

criminosos, exsurge o chamado /laxismo penal*, que se consolida (a) sob os

4 Compreende-se como uma orientagdo doutrinaria totalmente em desacordo com os textos cldssicos
e modernos sobre os direitos humanos, seja porque nega o livre arbitrio dos infratores, inclusive,
por razGes estritamente materiais, com consequente inviabilidade da repressdo penal, o que destoa
do artigo 12 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948; seja porque considera
maniqueista a divisdo dos seres humanos entre os homens cumpridores da lei e os homens
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gritos das mulheres que tiveram a sua dignidade sexual violada, (b) diante do
temor sentido pelas criangas que tiveram uma arma apontada em sua cabeca e
(c) dos pais que choram enlutados a morte dos filhos, que, mesmo sem

qualquer reacgao, tiveram o valor da vida superado por qualquer bem.

Dessa forma, a impunidade é uma das causas dos indices de
criminalidade alarmantes, muito embora esse fator seja, nao raro,
negligenciado. Inverte-se a légica dos fatos e se atribui a prisdo, que, na
grande maioria dos casos, sequer existe, seja por ineficacia na persecucao do
crime ou em decorréncia da propria legislacdo penal, a problematica da
criminalidade. Elege-se como prioridade a soltura de criminosos e a defesa dos
mecanismos desencarceradores, e, assim, nao so se firma o compromisso com
a impunidade, mas também a exclui da problematica do debate publico,
inclusive, como fator preponderante, relacionado ao alto indice de
criminalidade. Relativiza-se o sofrimento das muitas familias enlutadas e, claro,
elimina-se de vez a figura da vitima em nome de uma pretensa justica social,
em que o crime seria decorréncia logica da prisdo, e ndo o contrario. Nao ha
mais sequer a defesa da proporcionalidade da pena em relacdo ao crime
cometido, porque ja se advoga a sua extingdo. Nesse contexto, o Direito se
transforma em instrumento revolucionario e qualquer opinido contraria ao
pensamento dominante se categoriza como populismo penal, discurso

midiatico de impunidade, ou mesmo persecutorio.

Apregoa-se o discurso divorciado da realidade, que a desigualdade
social seria a raiz de toda a problematica, negando que a légica do oprimido
social nao é uma realidade destituida, em qualquer caso, de autonomia
pessoal, sendo todo cidadao vulneravel socialmente poderia arvora-la para, em
tese, delinquir legitimamente. A tese é tado sedutora quanto falaciosa. Nesse
sentido, se esquece de que a maior parte das vitimas s&o pessoas igualmente
pobres, que optaram, a despeito da questdo social, por ndo delinquirem.

Portanto, escolheram seguir o duro, mas digno, caminho do trabalho. O

violadores da lei, considerando, assim, injusta a condenacgao dos segundos pelos primeiros, restando
essa premissa incompativel com o artigo 22 da Constituicdo Francesa de 1795 (DIP; MORAES
JUNIOR, 2002, p. 15-16). Nesse sentido, qualquer via de repressdo penal é vista como uma
verdadeira forma de agressdo ao proprio homem, ndo estabelecendo, contudo, qualquer parametro
de protecdo do homem-vitima, mas apenas do homem-infrator. Portanto, uma visdo dos direitos
humanos bem desumana.
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combate a criminalidade, por certo, compreende medidas muito mais amplas
que a repressdo penal, porém nao ha outra sociedade tdo guiada pela
impunidade, que € a raiz da criminalidade, bem como ndo se encontra critérios
paramétricos similares em paises nao envolvidos em guerras. Em 2015,
despertou atengdo um crime ocorrido na zona sul do Rio de Janeiro, marcado
pelo roubo, que terminou no esfaqueamento do médico Jaime Gold, de 57
anos, na lagoa Rodrigo de Freitas. Atente-se que, no periodo de 2010 a 2014,
a lista de antecedentes de um dos envolvidos no latrocinio, conforme esclarece
o G1 (2015, ON-LINE), continha oito crimes contra o patriménio, inclusive com
emprego de violéncia (roubo), dois crimes de desacato, trés crimes nao

especificados e um crime de resisténcia.

Com a consumacao do latrocinio, o criminoso chegou ao apice da
delinquéncia aquisitiva: mata-se para roubar, igualando a vida a um mero bem,
portanto, sujeitando-a as pretensdes de facinoras inaptos a vida em sociedade.
A dignidade da vitima, que € inerente ao direito a vida, seria, por acaso, menos
digna que a dignidade do criminoso diante da persecucdo penal? Cumpre
dizer, em qualquer pais democratico do mundo, em que o processo civilizatério
se faga minimamente presente, se estranharia o nivel de corrupgdo de
consciéncias que atingiu a realidade brasileira, portanto, ja corrompida pela
impunidade, pois n&o € incomum encontrar criminosos que representam risco a
sociedade, completamente livres, sendo levados a prisdo por um periodo
razoavel apenas apoés a pratica de inumeros delitos. Em qualquer pais que o
sistema investigativo e punitivo funcione de maneira razoavel, o criminoso de
elevado grau de periculosidade ndo estaria em liberdade, e ndo |he seria
conferido o direito de colecionar crimes. Mais do que isso, ndo teria a
pretensao de transferir a responsabilidade dos proprios atos para a sociedade
ou para aquilo que seria ndo a causa, mas a consequéncia dos seus atos: a

prisao.

Para nenhuma surpresa, as consequéncias desastrosas da
propagacao do encarceramento excessivo tém efeito pratico. Como exemplo,
através do site O Antagonista (2018), reluzem afirmacdes de dois ministros do

Supremo Tribunal Federal, que elevaram a falacia do encarceramento
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excessivo, a lucido e contundente argumento, como forma de legitimar a
impunidade, ja tdo acentuada no pais, através da pretensa concessao de
indulto a corruptos. O ministro Gilmar Mendes afirmou que o indulto teria como
objetivo evitar a explosdo do sistema penitenciario. Por sua vez, o ministro
Ricardo Lewandowski, reforcando a tentativa de defender a moralidade e o
interesse publico do decreto, a época do presidente Michel Temer, citou em
sessao na corte que o Brasil possui a terceira maior populagcédo carceraria do
mundo, com o total de 720 mil presos. O exemplo se espraia em todo o pais,
pois o site Gauchazh (2019) apresentou a informagéo de que, em pelo menos trés
casos, 0 magistrado Ramiro Oliveira Cardoso, que faz parte de uma escala que
atua em regime de plantdo do Foro Central de Porto Alegre, no Rio Grande do Sul,
liberou homens que foram presos em flagrante vendendo drogas. Nas decisdes, de
maneira surpreendente, argumentou-se que a prisdo preventiva nédo se
demonstrou eficaz para resolver o problema do trafico de drogas no estado. Um
dos casos se refere ao traficante que havia sido encontrado com 22 buchas e nove
pinos de cocaina, 34 porgdes e duas pedras de crack e 19 pedagos de maconha.
Na decisédo, mesmo deixando evidenciada a reincidéncia do traficante, foi
concedida a liberdade com o argumento de que a prisdo tem se demonstrado
ineficaz ao combate do trafico de drogas. E dizer que o magistrado simplesmente
despreza o carater retributivo da pena. A decisédo judicial foi questionada pelo
Ministério Publico, tanto que o promotor de justica Gustavo Ronchetti a classificou
como absurda, argumentando que poderia servir de efeito multiplicador para outros
crimes, nao dispondo o magistrado de nenhuma base fatica que pudesse
referendar aquele conteudo. Nesse sentido, por auséncia de qualquer outra
medida que substituisse a prisdo de maneira eficaz, pugnou-se pela modificagéo
da decisdo. No entanto, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul manteve a

decis&o do magistrado.

Demonstra-se, assim, que as consequéncias da defesa de discursos que
pairam o limite da irresponsabilidade se refletem em efeitos nocivos a sociedade. O
proprio Direito Penal, que tem por objeto a tutela dos bens mais caros a existéncia
humana, acaba por ser desvirtuado, pois resta inviabilizada a sua correta
aplicagao, justamente por meio daqueles a quem foi conferida a fungdo de decidir

de forma ética e justa. Em um cenario funcional influenciado por utopias,
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convicgcbes pessoais e politicas, perde-se a prudéncia e a responsabilidade,
abrindo espaco para decisdes que nao possuem qualquer vinculo com a realidade,
0 que acaba por vitimar e pér em risco toda a sociedade. Assim, operadores do
Direito se transformam em pretensos justiceiros sociais e acabam por desnortear a

l6gica que deve guiar o sistema de justiga criminal.

5. A CULTURA DA CRIMINALIDADE

Este topico pode ser denunciado com a seguinte indagacéo: além do
Brasil, qual pais adotou a soltura de criminosos perigosos como medida de
combate a Covid-19? Cumpre lembrar que esse estado de coisas ndo decorreu
de ato desprovido de minima racionalidade e constancia, ou seja, deve-se
considerar a destreza na forma como se inseriu na sociedade vigente. A
capacidade de transformar crimes gravosos em, tdo somente, manifestacoes
indignas de punigao, deixou de representar um verdadeiro ato de destemor as
comezinhas regras sociais, 0 que seria 0bvio dada a flagrante desproporcao e
violagdo mesma do senso de justica, para ostentar a mais perfeita normalidade.
Diante desse cenario, verificou-se inegavel amparo para defender uma agenda
que acaba por retirar qualquer resquicio de autodeterminagado do delinquente
que, nessa realidade transformada, seria apenas uma vitima que luta contra a

tirania do sistema.

Aqui, muito se fala em ressocializagdo®, mas se ignora a clarividéncia
de que esse processo comega, sobretudo, na conscientizacdo do proprio
delinquente. E a capacidade mesma de se reconhecer como ser transgressor e
violador de uma estrutura normativa e social, devendo enxergar o crime nao
como uma manifestacao de revolta legitima, que se atribui ares de redengao,
mas como um erro aviltante. Contraditoriamente, incentiva-se o criminoso ao
papel de vitima e o que se tem, para além da inversao de valores, € a anulacéo
por completo de qualquer possibilidade efetiva de ressocializacdo. E do
imaginario formado que se tira as ideias, haja vista ndo se ter como se

identificar com aquilo que nao esta em circulagdo, pois resta dificultada a

5 Por razoes Obvias, pois ndo encerra o objeto deste artigo e em func¢do do limite de paginas, ndo ha
como discutir com o necessario aprofundamento a tematica da ressocializagdo da pena, o que, por
certo, exigiria artigo especifico sobre a matéria.
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definicado, identificacdo e expressdao com outros valores. Dado isso, revela-se
imprescindivel uma breve analise das raizes do fendmeno que, utilizando-se do
relativismo moral e sob o falso pretexto de defender direitos e garantias,
desvirtua toda a légica do sistema de justi¢ca criminal, findando por tornar vitima

ou vitimar axiologicamente toda uma sociedade.

Dentre tantos autores ligados a tematica, um dos mais conhecidos
intelectuais ligados a Escola de Frankfurt, Herbert Marcuse, foi um proeminente
nome a apostar nessa engenharia social e seus efeitos maléficos. Percebeu-se
gque os métodos tradicionais de rompimento com o capitalismo ndo haviam
surtido o efeito esperado, o que ameacgava o carater revolucionario proposto
pelo marxismo, logo, restava necessario apostar em uma luta de outra
natureza. Notou-se que os trabalhadores, outrora escolhidos como agentes
principais da transformagédo revolucionaria, se renderam as benesses do
capitalismo. Surge, entdo, a ideia de colocar os marginalizados no papel
principal dessa transformagao, isto é, sendo utilizados como ferramenta
ideologica. Assim, para o fomento da luta contra a sociedade burguesa e
capitalista, restou utilizar os que estavam a margem da sociedade, ou mais
precisamente, os subprivilegiados, como bem destaca esta demorada, mas
necessaria, transcricao (MARCUSE, 1969, p. 32-33):

Nos Estados Unidos sdo principalmente as minorias raciais € nacionais que,
sem davida, politicamente, estdo ainda largamente desorganizadas e muitas
vezes sdo antagOnicas entre si (por exemplo, ha graves conflitos nas grandes
cidades entre negros e porto-riquenhos). Particularmente, devem ser
considerados subprivilegiados aqueles grupos que ndo tém nenhuma posi¢ao
decisiva no processo da producdo e que, nos conceitos da teoria de Marx, ja
por esse motivo — quanto mais néo seja — ndo podem ser considerados como
for¢as revolucionarias potenciais. Mas, num quadro global, sdo os
subprivilegiados que devem suportar todo o peso do sistema, realmente a
base de massa do movimento libertador nacional contra o neocolonialismo no
terceiro mundo. N@o existe também nenhuma ligacdo efetiva entre as
minorias raciais € nacionais nas metropoles da sociedade capitalista e as
massas que ja se encontram em luta contra esta sociedade no mundo
neocolonial. Estas massas j& podem, talvez, ser chamadas o novo
proletariado, e como tal formam, hoje, na minha opinido, o maior perigo para
o sistema mundial do capitalismo.
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Nao se pode negar que as ideias de Herbert Marcuse tenham surtido
efeito no Brasil. O debate publico em torno da criminalidade existe apenas sob
o enfoque das condi¢gdes econémicas do criminoso, que seria ndo um individuo
responsavel por seus atos, mas uma figura humana sem identidade ou
autonomia, cuja sociedade em que se insere lhe negou os direitos mais
fundamentais, trazendo uma ideia irresponsavel de coculpabilidade. Nesse
sentido, manifestagdes criminosas se apresentam como legitimas, tendo em
vista a defesa do carater ilegitimo do préprio sistema. Defende-se, hoje, um
verdadeiro ativismo em prol do reconhecimento de criminosos como agentes
redentores, o que, por obvio, decorreu de estruturagao anterior, sobretudo, de
ordem intelectual, conforme demonstrado. Em miudos, o declinio abissal da
moralidade que permeia a realidade criminal no pais ndo € causa sui generis.
Vale destacar que do relativismo moral, que permeava a intelectualidade
francesa do século XX, emergiram teses que defendiam a necessidade de

rompimento com tudo que se parecesse minimamente ordeiro:

A invengdo do ideal burgués realizou-se finalmente em 1952, com a
publicagdo da obra-prima do satanismo moderno, o Saint Genet de Sartre, na
qual a "burguesia" ¢ caracterizada por uma extraordinaria complexidade de
emogdes, que vao desde sua heterossexualidade arraigada até sua hostilidade
ao crime. A burguesia finalmente emerge como a defensora de uma ilusoria
"normalidade", preocupada em proibir e oprimir todos aqueles que, ao
desafiar sua normalidade, desafiam também o dominio social e politico que
ela valida e dissimula.

Percebe-se que, diante dessa perspectiva, a hostilidade ao crime
representa tdo somente o exercicio de poder com o objetivo de oprimir, isto &,
de garantir o seu fim ultimo, qual seja, a manutengado do status quo. Salta-se
aos olhos o aviltamento com que se fomenta a violéncia criminosa para usa-la
como escudo e, assim, ameagar sistematicamente a ordem publica. Numa
vertente juridica, muito embora n&o haja espago para discutir sua densa
doutrina, vale destacar o famigerado garantismo penal, que tem em Luigi
Ferrajoli a sua principal fonte, cujas ideias tém sustentado o forte impulso das
garantias juridicas no Brasil, notadamente o hipergarantismo penal. Aqui,

cumpre lembrar que antecede a teoria sistematizada por Luigi Ferrajoli, na Italia
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da década de 1980, o passado militante do jurista organico italiano, que, hoje, é

considerado o mais influente jurista sobre matéria no Brasil (SOUZA, 2018).

Nao ha duvida de que sua teoria, sobretudo com os largos desvios da
processualistica tupiniquim, serve a uma agenda de transformagdo da
sociedade, que prestigia uma reviravolta no sistema de justica, considerado
burgués, logo, ilegitimo, de maneira que a socializagdo dos meios de produgao
seria uma terapia estratégica contra o delito, porquanto o delito ndo nasce da
consciéncia individual, mas de espagos corrompidos pela estrutura econémica
vigente. Entdo, dada essa realidade, considera-se ndo sé necessario, mas
emancipatério o rompimento com essa estrutura. Esclarece, nesse ponto, o
préprio Ferrajoli (2002, p. 330-331):

A pena privativa de liberdade, que na época moderna tem constituido a
alternativa mais importante frente as penas ferozes e o principal veiculo do
processo de mitigacao e de racionalizagdo das penas, ja ndo parece, por sua
vez, idonea — enquanto ndo pertinente ou desnecessaria — para satisfazer
nenhuma das duas razdes que justificam a san¢do penal: nem a prevencao dos
delitos, dado o carater crimindgeno das prisdes destinadas de fato, como nos
dias de hoje ¢ unanimemente reconhecido, a funcionar como escolas de
delinquéncia e de recrutamento da criminalidade organizada; nem a
prevencdo das vingangas privadas, satisfeita na atual sociedade dos mass
media bem mais pela rapidez do processo e pela publicidade das condenagdes
do que pela expiagd@o da prisao.

Observa-se que a obra acabou por verificar a desnecessidade da pena
privativa de liberdade, enquanto instrumento capaz de garantir qualquer
eficacia contra o crime. Nao é de estranhar que se encontra especialmente nos
ensinamentos de Luigi Ferrajoli a maior salvaguarda juridica para o
arregimento de teses desencarceradoras, que negam qualquer efeito
dissuasorio na pena de prisdo. Cria-se uma realidade distorcida, segundo a
qual prisbes sdo decretadas em excesso e, com isso, se ataca como problema
justamente o que é solugdo pratica e moral. Tem-se, assim, um senso de
realidade cada vez mais distante quimérico, anestesiado pelas percepcdes e
projecdes ideolodgicas destinadas a combater os valores que consolidaram as
conquistas do Ocidente, comprometidas sendo em promover a dissolucéo de

qualquer tragco de manifestacao que pareca suficientemente conservador e, com
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isso, eleger criminosos ao patamar de herodis, tornando a vitima uma figura
secundaria, quando n&o o préprio algoz do criminoso. Diante da incapacidade de
muitos académicos superarem o campo das abstragdes, cuja sofisticagcao tedrica
peca pelos seus desastrosos efeitos na sociedade, vale destacar o que segue
(ROSA, 2018, ON-LINE):

Sentam em suas cadeiras, cruzam as pernas e, do alto de sua sapiéncia,
discutem o “aborto numa perspectiva kantiana”; o crime, que ¢ “normal e
funcional”, se tratando de “aprendizagem e socializacdo” e, também uma
resposta ao controle ¢ opressdo de um sistema, em Durkheim. Olham para um
caso de pedofilia e, fazem uma leitura dele numa perspectiva foucaultiana, na
qual este “doente”, ¢ na verdade alguém racional em seu universo particular,
produto de uma relagdo opressiva, em que padrdes, com 0s quais nio se
identifica, sdo impostos a ele, levando-o a “loucura”; qualquer ocorréncia de
ordem social — prisdo de um assassino ou estuprador, internacdo de um louco
perigoso — ¢ vista como um exercicio de dominagdo, que visa manter o
dominio dos que estdo no poder, e entdo comeca a surgir a ideia dos
oprimidos pela sociedade.

Tem-se, assim, o rompimento dos valores, que sdo, em verdade, o
requisito necessario ao exercicio mais amplo dos direitos fundamentais. Nesse
contexto, a violacado ao direito a seguranga publica € ainda mais gravosa, pois
€ antecedente da possibilidade do exercicio de varios outros, uma vez que nao
ha como falar em dignidade humana quando a liberdade é ameacada
constantemente. Alias, a violagdo ao direito fundamental a seguranga publica
ameacga o maior dos direitos: o direito a ter direitos, notadamente por afetar a
propria dignidade humana (RODOTA, 2012).

6. CONCLUSAO

Com a anadlise dos numeros reais de presos do sistema carcerario
brasileiro, constatou-se que, através da manipulacdo de numeros, foi possivel
propagar uma agenda contraria a prisdo como medida necessaria a contengao
de crimes, mas, de maneira desarrazoada, primou-se pela ampla adog¢ao de

penas alternativas ou, simplesmente, a soltura de criminosos.
Diante desse contexto, através de uma analise do ordenamento juridico

brasileiro, percebeu-se a excepcionalidade da aplicacdo da pena privativa de
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liberdade, contrariando o discurso hegemébnico de que o pais encarcera
excessivamente. Percebeu-se, ainda, uma evidente flexibilizagdo do sistema

penal, explicitamente materializado pelas decisdes do proprio STF e STJ.

Verificou-se, ainda, que a natureza de fendmenos que relativizam o
carater danoso do crime, além de permitir evidente excesso de vantagens a
criminosos, é consequéncia de teorias e ideias hegeménicas em que o pais se
aferrou nas ultimas décadas. Para além desses fenbmenos, observou-se a
inversao irresponsavel da relagdo causa e efeito para explicar a criminalidade
no pais. Desse modo, utilizando-se de numeros superestimados quanto a
realidade carceraria, aliados ao alto indice de criminalidade, arregimentaram-se
teses no sentido de negar qualquer efetividade na pena de prisdo. Legitimou-
se, assim, uma realidade marcada pela adogado de medidas que atingem nao o
nucleo central do problema, porque fincadas em teses equivocadas e ilusérias,

jamais se teve a solugao corretamente apontada.

Por fim, importa afirmar que a impunidade, materializada
principalmente no baixo indice de resolucdo de delitos que o pais comporta,
como também no modo de cumprimento de pena, consiste em fator de alta
relevancia no tocante a explicacido da alta criminalidade, estranhando-se que
ela seja deliberadamente omitida e negligenciada nos debates publicos. Afere-
se que é possivel enxergar uma agenda marcada por medidas pouco
eficientes, ideologizadas, arregimentadas por discursos utopicos e que, por
isso, ndo encontram amparo algum na realidade da seguranga publica do pais.
Assim, existe um sistema judicial que se mostrou inadequado e ineficaz a

realidade vigente.
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