PRISAO PREVENTIVA E(M) ESTADO DE EXCECAO: QUANDO A EXCECAO SE
TORNA A REGRA

PREVENTIVE DETENTION AND/IN STATE OF EXCEPTION: WHEN EXCEPTION
TURNS TO RULE

Bruno Silveira Rigon”

Felipe Lazzari da Silveira™

Resumo: O presente artigo pretende realizar uma analise criminoldgica da prisdo preventiva,
ndo somente como meio de controle social preventivo ou gestdo de riscos dos grupos sociais
considerados perigosos e como forma de satisfagdo da inseguranca social, mas também acerca
do estado de excecdo em que é utilizada pelos atores juridicos, ou seja, 0 jeito como essa
medida cautelar é banalizada como a regra, ao invés da excecao, inclusive apés a vigéncia da
Lei n° 12.403/11. A seletividade da utilizacdo do encarceramento cautelar pelos magistrados,
além de sua aplicagdo como a principal medida cautelar, demonstra a razdo cinica presente na
cultura da sociedade brasileira, sobretudo na cultura institucional e inquisitorial do poder
judiciario brasileiro.
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Abstract: The present article intend to realize an criminological analyses of preventive
detention, not just as a way of preventive social control or risk administration of social groups
considered dangerous and as way of satisfaction the social insecurity, but also about the state
of exception that is used by juridical actors, in other words, the way how this preventive
instrument is vulgarize by the rule, instead of the exception, inclusively after the validity of

law number 12.403/11. The selectivity use of preventive incarceration by judges, beyond of

“ Assessor no Ministério Péblico do Estado do Rio Grande do Sul. Graduado em Direito, especializando em
Ciéncias Penais e Mestrando em Ciéncias Criminais na PUC/RS - Pontificia Universidade Catolica do Rio
*Grande do Sul. Bolsista CAPES. E-mail: brunosrigon@hotmail.com

Advogado; Atua no Servico de Assessoria Juridica Universitaria da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul — SAJU/UFRGS (G8); Graduado em Direito pela UNISINOS — Universidade do Vale do Rio dos Sinos;
Especializado em Direito Penal e Direito Processual Penal pela UNIRITTER — Centro Universitario Ritter dos
Reis; Mestrando em Ciéncias Criminais pela PUC/RS — Pontificia Universidade Cat6lica do Rio Grande do Sul;
Membro do IBRASPP — Instituto Brasileiro de Direito Processual Penal. E-mail: felipe_lsilveira@hotmail.com.



the application as the principal preventive measures, demonstrates the cynical reason present
in the brazilian society culture, mainly in institutional and inquisitorial culture of brazilian

judicial power.
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1. Introducgéo

A prisdo preventiva, principalmente apds a reforma processual promovida com o
advento da Lei n° 12.403 de 2011, consagrou-se como a Ultima medida cautelar a disposicéo
dos magistrados. Conforme preceitua o novo artigo 282 do Cdédigo de Processo Penal, a
aplicacdo das medidas cautelares devera sempre respeitar as necessidades de cada situacédo e
possui 0 objetivo de assegurar a investigacdo, a instru¢do processual ou a aplicacdo da lei
penal, bem como evitar a reiteracdo criminosa (inciso I). Além disso, o inciso Il determina
que as medidas devem ser adequadas ao caso concreto, considerando a gravidade do crime,
circunstancias do fato e condicGes pessoais do autor do delito (inciso Il). Merece destaque,
igualmente, as disposicdes constantes no paragrafo 6° do inciso 1l, no sentido de que prisdo
preventiva somente podera ser determinada caso haja a impossibilidade de substituicdo por
outra medida cautelar, regra que foi coerentemente seguida pelo artigo 310, inciso Il, do
Caodigo de Processo Penal, que determinou que a conversao da prisdo em flagrante em priséo
preventiva estard autorizada somente quando se revelarem inadequadas e insuficientes as
cautelares diversas da prisdo descritas no rol apresentado no artigo 319 do Cddigo de
Processo Penal ou previstas em leis especiais.

Tais disposicOes legais confirmam a prisdo preventiva como a Ultima medida cautelar
a ser aplicada pelo juiz, embora sua utilizacdo como ultima ratio ja pudesse ser interpretada a
partir de uma leitura constitucional do processo penal com base no principio da presuncao de
inocéncia. A prisdo preventiva, entretanto, ndo vem sendo utilizada de tal forma. No presente
artigo, analisaremos a problematica da banalizacdo da utilizacdo da prisdo cautelar, mesmo
depois do advento da Lei n° 12.403/11. A razdo pela qual a prisdo preventiva — a excegdo —
tornou-se a regra ou manteve-se como a norma € o questionamento que o presente artigo
busca responder. Para isso, analisaremos a relacdo de excecdo e 0s espacos de excecdo na

democracia contemporéanea sob a otica do filésofo italiano Giorgio Agamben para, apos,



abordar a seletividade do sistema penal em nossa realidade marginal, sobretudo no que tange
ao encarceramento no Brasil. Ao final, com o intuito de responder a problemética proposta,
realizaremos uma leitura criminologica da utilizacdo da prisdo cautelar como a regra,
apoiados em referéncias bibliograficas e documentais, em especial pesquisas empiricas sobre

a priséo preventiva realizadas na ultima década.

2. Os espacos de excecdo nas democracias contemporaneas

Para o fildsofo italiano Giorgio Agamben, o estado de excecdo cada vez mais se
torna a técnica e o paradigma de governo dominante na politica ocidental contemporéanea,
inclusive dos estados ditos democraticos, e mesmo que de forma ndo declarada formalmente®.
Segundo o autor, a exce¢do seria uma espécie de exclusdo da norma geral, mas que mantém
uma relagdo com a norma na forma de suspensdo. Assim, o estado de excec&o seria a situacao
que resulta desta suspensdo®. Ao suspender-se, a norma abre espaco para a excecao e, apenas
desta forma, se constitui como regra. Esta relacdo que inclui alguma coisa através de sua
exclusdo é o que Agamben designou de relacdo de excecdo®. A excecdo soberana ndo se
limita a distinguir entre 0 que estd dentro e o que estd fora do ordenamento, isto é, a
localizacdo e o espaco da situacdo de normalidade e de anomia. O estado de excecdo é, na
verdade, uma figura topoldgica complexa que busca um limiar entre a inclusdo e a exclusao,
identificando uma zona de indistincéo entre o estado de natureza e o direito®. A soberania §,
portanto, “a estrutura origindria na qual o direito se refere a vida e a inclui em si através da
préprﬁisuspensﬁo”?

Nessa zona de indeterminacdo se insere a vida (nua) do homo sacer, que corresponde
aquela vida que é matavel e insacrificavel. Ou seja, a vida humana que é incluida no
ordenamento sob a forma de sua excluséo®. O homo sacer é a vida que (a) pode ser morta sem
que tal ato seja considerado homicidio (impunidade de sua morte), e que (b) ndo pode ser
condenada a morte pelos ritos judiciais (veto de sacrificio). A vida nua do homo sacer

encontra-se vulneravel a violéncia pela auséncia de protecdo juridica. Sua vulnerabilidade

! AGAMBEN, Giorgio. Estado de Exceg&o. Homo Sacer |1, 1. 2. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p. 13.

2 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: O Poder Soberano e a Vida Nua I. 2. ed. Belo Horizonte: UFMG, 2010. p.
23-25.

* Idem, ibidem. p. 25.

* Idem, ibidem. p 27.

> Idem, ibidem. p. 35.

® Idem, ibidem. p. 16.



“deriva de um ato de direito que a excluiu incluindo-a numa zona de anomia onde estd
exposta a toda violéncia e a qualquer violagio™’.

Nesse sentido, as figuras do poder soberano e do homo sacer apresentam a mesma
estrutura, de forma simétrica e correlata, tendo em vista que “soberano ¢ aquele em relagdo ao
qual todos os homens sdo potencialmente homines sacri e homo sacer é aquele em relagdo ao

8 Antes, 0 estado de excecéo referia-se a uma

qual todos os homens agem como soberanos
situacdo provisoria de perigo factual. Agora, o estado de excecdo confunde-se com a propria
norma® - de forma que norma e excecdo tornam-se indiscerniveis - e torna-se a técnica e o
paradigma de governo dominante na politica ocidental contemporanea®.

A vida nua é capturada pelo poder soberano no espaco de exce¢do que Agamben
denominou de campo’. O campo “é 0 espaco que se abre quando o estado de excecdo

12 e trata-se de um pedaco de territorio fora do ordenamento

comega a tornar-se a regra
juridico normal — embora ndo corresponda a um espaco externo -, no qual a vida nua — que é
excluida do ordenamento - é incluida no campo através de sua propria exclusdo juridica.
Desse modo, o campo ¢ “a estrutura em que o estado de excegdo, em cuja possivel decisdo se
baseia 0 poder soberano, é realizado normalmente™. Existe, assim, uma indistincdo entre
quaestio facti e quaestio iuris, ou seja, um hibrido de direito e de fato, que torna impossivel
questionar a (i)legalidade do que acontece nesse espaco de excec¢do. Considerando que toda
vida humana pode ser virtualmente capturada no espaco de exce¢do, 0 campo se apresenta
como o paradigma biopolitico da modernidade™®.

Considerando que nos encontramos na presenca de um campo toda vez que se
materializa um espagco (de excecdo) em que norma e excecdo entram num limiar de
indistincdo e que a vida nua é capturada, a licdo de Giogio Agamben se mostra imperiosa:

devemos aprender a reconhecer os campos através de todas as suas metamorfoses, seja “nas

" RUIZ, Castor M. M. Bartolomé. A Sacralidade da Vida na Excecéo Soberana, a Testemunha e sua Linguagem:
(Re)leituras Biopoliticas da Obra de Giorgio Agamben. Cadernos IHU. Ano 10, n°. 39, 2012. p. 4.

® AGAMBEM, Giorgio. Homo Sacer: O Poder Soberano e a Vida Nua I. 2. ed. Belo Horizonte: UFMG, 2010. p.
92.

% Idem, ibidem. p. 175.

10 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Exceg&o. Homo Sacer 1, 1. 2. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p. 12 e 13.

1 Sobre o conceito de campo para Agamben, ver: AGAMBEN, Giorgio. ;Qué es um Campo? Artefacto.
Pensamientos sobre la técnica. Buenos Aires, n°. 2, margo 1998.

2 AGAMBEM, Giorgio. Homo Sacer: O Poder Soberano e a Vida Nua I. 2. ed. Belo Horizonte: UFMG, 2010.
p. 175-176.

3 |dem, ibidem. p. 176-177.

1 AGAMBEN, Giorgio. ¢Qué es um Campo? Artefacto. Pensamientos sobre la técnica. Buenos Aires, n°. 2,
margo 1998. p. 6.



zones d'attente de nossos aeroportos bem como em certas periferias de nossas cidades™®,

como sugerido pelo autor, ou, até mesmo, nos presidios de nossa realidade marginal, como
alguns autores vem sustentando*®, embora em desacordo com o pensamento do filésofo.

No contexto brasileiro atual, especificamente relacionado com a violéncia estatal, a
continuidade do emprego da tortura e do assassinato por agentes das instituigdes de seguranca
publica nos grupos sociais mais vulneraveis, tanto nas periferias de nossas metrépoles quanto
no interior de nossas penitenciarias, e o prosseguimento da existéncia de grupos de exterminio
e milicias formados pelos agentes do Estado, assim como o apoio ou indiferenca de certas
instituicOes estatais e de algumas autoridades governamentais com tais préaticas, sdo tipicos
dispositivos autoritarios que continuaram presentes também durante o regime democratico®’
capturando a vida nua nesses espacos de excecao contemporaneos.

Portanto, mostra-se confirmada a tese VIII de Walter Benjamin na classica obra
Sobre o conceito de historia: “A tradi¢do dos oprimidos nos ensina que o estado de excegdo
em que vivemos é na verdade regra geral”'®. Reyes Mate, em comentarios as teses de Walter
Benjamin, afirma que, quando o autor sustenta que para os oprimidos o estado de excecdo é a
regra, ¢ “algo tremendo porque estd reconhecendo que a democracia dos Estados
democraticos é s6 para alguns™®. Para os oprimidos atuais, que sdo os excluidos da chamada
sociedade de consumo, o estado de excecdo é permanente. Talvez tenha sido essa realidade
que levou LOic Wacquant a dizer que, em nosso modelo de governo neoliberal,

(r)estabeleceu-se “uma verdadeira ditadura sobre os pobres”?.

3. A seletividade do sistema penal: o exemplo privilegiado das prisdes brasileiras

O labeling approach contribuiu ao saber criminoldgico ao expor a seletividade do

sistema penal, fendmeno fundamental para a construcdo das criminologias criticas. Para a

> AGAMBEM, Giorgio. Homo Sacer: O Poder Soberano e a Vida Nua I. Belo Horizonte: UFMG, 2002. p. 181-
182.

1% Nesse sentido, ver: MORAES, Ana Luiza Zago de. O Estado de Excecéo e a Selecéo de Inimigos pelo Sistema
Penal: Uma Abordagem Critica no Brasil Contemporaneo. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Criminais) —
Faculdade de Direito, PUCRS. Porto Alegre, 2008.

Y MARTINS, Rui Cunha. Democracia, Ditadura e Mudanca Politica: o argumento da historicidade (o caso do
Portugal contemporaneo). Cercles. Revista d’historia cultural, n°. 14, 2011, p. 141-151.

8 BENJAMIN, Walter. Sobre o conceito de histéria. In: BENJAMIN, Walter. Obras Escolhidas. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1985. p. 9-20.

¥ MATE, Reyes. Meia Noite na Historia: Comentarios as teses de Walter Benjamin Sobre o conceito de
histéria. S&o Leopoldo: Unisinos, 2011. p. 162.

2 WACQUANT, Léic. As prisdes da miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 10.



critica criminolégica, as pessoas na sociedade podem se classificar em dois grandes grupos:
0s criminosos e os criminalizados. Em regra, a sociedade é criminosa, pois se fosse aplicada a
legislacdo criminal em sua integralidade todas as pessoas seriam criminalizadas
reiteradamente. Baseado nesta perspectiva, Zaffaroni declara que: “se o sistema penal tivesse

.. . . , . 21
realmente o poder criminalizante programado, provocaria uma catastrofe social”

, OU Seja,
nas palavras de Schmidt: “(...) se o poder punitivo formalizado incidisse em todos os crimes
praticados, terfamos o aprisionamento de todo o sistema social”®®. Aqui a criminoldgica
critica demonstrou a abissal disparidade entre o exercicio de poder criminalizante programado
e a capacidade operativa dos 6rgdos estatais de controle do crime e, consequentemente, que 0
sistema de justica criminal somente consegue atuar de forma seletiva.

O processo seletivo de criminalizacdo, portanto, se desenvolve em duas etapas: a
primaria e a secundaria. A criminalizacao primaria “¢ o ato e o efeito de sancionar uma lei

9923

penal material que incrimina ou permite a puni¢do de certas pessoas””, ou seja, é a

elaboracdo de leis criminais pelas agéncias politicas. A criminalizacdo secundaria, por outro

24 que é realizada por policiais,

lado, “¢ a acdo punitiva exercida sobre pessoas concretas
promotores, juizes e agentes penitenciarios. Apds a primeira selecdo realizada pelo legislador,
serdo as agéncias policiais que selecionardo quem serdo os criminalizados, porque é
impossivel — e, frise-se, indesejavel - atender o programa de criminalizacdo primaria. A
selecdo de criminalizacdo secundaria apenas conseguira investigar, processar e punir parte
minima do programa primario de selecio®.

Dessa forma, devido a impossibilidade de realizacdo do programa de criminalizacao
primario — ainda mais diante do que Silva Sanchez denominou de processo de expansao do

2
I 6

direito penal®® e Gene Healy chamou de criminalization of almost everything?’ - e diante das

limitadas condicdes de operatividade das agéncias da criminalizacdo secundaria, a

21 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em Busca das Penas Perdidas: A Perda da Legitimidade do Sistema Penal. 5 ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 26 e 27.

2 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O Método do Direito Penal sob uma Perspectiva Interdisciplinar. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 130.

2 ZAFFARONI, Eugenio Raudl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: Primeiro VVolume — Teoria Geral do Direito Penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 43.

** |dem, ibidem.

% |dem, ibidem. p. 43-44.

% SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La expansion del Derecho penal: aspectos de la politica criminal em las
sociedades postindustriales. Madrid: Civitas, 1999.

2 HEALY, Gene (org.). Go Directly to Jail: The Criminalization of Almost Everything. Washington: CATO,
2004.



“impunidade é sempre a regra e a criminaliza¢do secundaria, a exce¢do 28 pois o sistema de
justica criminal apenas consegue atuar de forma seletiva. Portanto, nas palavras de Vera
Malaguti Batista: “A partir dessa escola, conhecida como labeling approach, ocorre uma
correcdo do proprio conceito de criminalidade: o que existe sdo processos de criminalizagéo.
A criminalidade seria uma realidade social atribuida™®. Se “(...) a criminalidade, mais que um
dado preexistente comprovado objetivamente pelas instancias oficiais, € uma realidade social

%0 o fundamental é saber quem

de que a acdo das instancias oficiais € elemento constitutivo
tem o poder de realizar tal atribuicdo, ou seja, quem tem o poder de definir o que é crime®.

Sdo as agéncias de criminalizagdo secundaria, principalmente as agéncias policiais,
que tem o poder de selecionar os criminalizados, mas realizam tal selecdo orientada por outros
sistemas, como o sistema comunicacional e o politico®”. Segundo Howard Becker: “(...)
grupos sociais criam desvio ao fazer as regras cuja infracdo constitui desvio, e ao aplicar
essas regras a pessoas particulares e rotula-las como outsiders™®®, Assim, o desvio é uma
consequéncia da aplicacdo de regras e san¢Ges por outras pessoas a alguém rotulado como
infrator, e ndo a qualidade do ato cometido pela pessoa. “O desviante é alguém a quem esse
rotulo foi aplicado com sucesso; 0 comportamento desviante é aquele que as pessoas rotulam
como tal”**,

S#&o os empreendedores morais, como Howard Becker os denominou®, que orientam
0 processo de criminalizacdo, em ambas etapas (criminalizacdo primaria e criminalizacdo
secundaria), de forma que “(...) as agéncias politicas ndo sancionam uma nova lei penal nem
tampouco as agéncias secunddrias selecionam pessoas que antes nao selecionavam”™®. Da
mesma forma, ao focarem em determinado grupo populacional como os Unicos delinquentes,
criam o esteredtipo do criminoso no imaginario social, fixando uma imagem publica do

delinquente, que segue fatores estéticos, étnicos, etarios, de género e classe social. O principal

28 ZAFFARONI, Eugenio Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: Primeiro VVolume — Teoria Geral do Direito Penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 45.

2 BATISTA, Vera Malaguti. Introducéo Critica & Criminologia Brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 77.
% BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducdo & Sociologia do Direito
Penal. 3. ed. Rio de Janeiro, Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002. p. 179.

L BATISTA, ibidem, p. 76.

2 ZAFFARONI, Eugenio Raudl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: Primeiro VVolume — Teoria Geral do Direito Penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 44-45.

% BECKER, Howard S. Outsiders: Estudos de Sociologia do Desvio. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008. p. 21-
22.

3 Idem, ibidem. p. 22.

% |dem, ibidem. p. 153-168.

% ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR. Op. cit. p. 45.



critério seletivo das agéncias de criminalizacdo secundaria, portanto, é realizado com base
nesses rétulos de criminosos atribuidos a certas pessoas®’.

A selecdo realizada pelo processo de criminalizacdo secundario reflete-se,
consequentemente, na populacdo carceraria. No que tange a prisao, na década de trinta do
século XX, Rusche e Kirchheimer, ao analisar o sistema penal em sua classica obra Punicéo e
Estrutura Social, partiram da seguinte perspectiva marxista: “Todo sistema de produgdo tende

»3 ndo podendo

a descobrir formas punitivas que correspondem as suas relacdes de produgao
ser explicadas as transformacdes dos sistemas penais apenas pela alternancia das demandas na
luta contra a criminalidade. Segundo Zaffaroni, a ideia central dessa obra é que existe uma
relacdo entre a pena e 0 mercado de trabalho, isto €, com a pena se priva uma quantidade de
pessoas do mercado de trabalho, ao mesmo tempo que demanda trabalho para o préprio
sistema e, por isso, reduz a oferta e impede que os salarios baixem muito. Assim,
inversamente, aumenta a oferta quando ha demanda de mdo de obra, evitando um grande
crescimento do salario®.

Michel Foucault, por outro lado, defendeu o surgimento do que denominou de
sociedade disciplinar, no final do século XVIII e inicio do século XIX, a partir do modelo
pandptico de Jeremy Bentham. Nesse periodo, a penalidade passou cada vez mais a visar o
controle e a reforma psicoldgica e moral das atitudes e dos comportamentos dos individuos
nas instituicdes totais®’, isto &, o controle recaia sobre o que os individuos podem, s&o
capazes, estdo dispostos ou ao ponto de fazer, com o intuito de controlar a totalidade do
tempo e dos corpos dos individuos, transformando-os em tempo e forca de trabalho e,
posteriormente, em forca produtiva. Assim, a nogédo dessa teoria penal centrava-se na ideia de
periculosidade. O controle dos individuos perigosos era efetuado por diversos poderes
laterais, a margem da justica, como a policia e uma rede de instituicbes de vigilancia e
correcdo, como as instituicbes médicas, psiquiatricas, psicoldgicas, pedagdgicas e
criminoldgicas. A transformacdo do tempo e da forca de trabalho em forca produtiva era
exercida pela criagdo de saber por estas instituicbes e, consequentemente, pelas relacdes de

poder. A funcdo dessa ideia de penalidade, desse modo, é corrigir o comportamento, as

37 |dem, ibidem. p. 46.

% RUSCHE, Georg; e KIRCHHEIMER, Otto. Punicio e Estrutura Social. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan —
Instituto Carioca de Criminologia, 2004. p. 20.

% ZAFFARONI, Eugenio Radl. La Questién Criminal. Buenos Aires: Planeta, 2011. p. 156.

0 Sobre as instituicdes totais, ver: GOFFMAN, Erving. Manicomios, Prisdes e Conventos. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2010.



atitudes e as disposicOes dos individuos, ou seja, o perigo que significa sua conduta virtual, a
fim de transforma-los em forga produtiva. Os principais aspectos do panoptismo, portanto,
s30: a vigilancia, o controle e a correcdo dos individuos considerados perigosos**.

Na sociedade disciplinar, com sua rede de prisdes, manicomios, conventos,
internatos, escolas e asilos, o pensamento criminoldgico positivista pretendeu algar seu
discurso sob um pretexto cientifico a partir do objeto estudado, que foi alimentado pela
clientela seletiva das instituicdes totais. O paradigma etiologico, considerando que a maioria
dos presos € pobre, conclui, fundamentado no discurso médico, que a causa do delito reduz-se
a figura do autor do crime. Desse modo, a descri¢do e a classificacdo bioldgica do sujeito serd
a explicacdo de sua tendéncia & criminalidade e da pratica de seu ilicito*. O paradigma do
positivismo criminoldgico ignorou, entretanto, que o crime é uma construcdo social e, da
mesma forma, que 0s sujeitos condenados ao carcere sao apenas os individuos criminalizados,
e ndo 0s Criminosos.

Assim, enquanto para Rusche e Kirchheimer o sistema penitenciario, na sociedade
capitalista, esta estritamente vinculado ao mercado de trabalho — pois a populacédo carceréaria e
seu emprego como mao-de-obra dependem da variagdo, aumento ou diminuicdo, da forca de
trabalho disponivel no mercado -, para Foucault a construcdo do universo pandptico no
carcere se desenvolve até compreender a sociedade disciplinar. Ambas as perspectivas, de
acordo com Baratta, tem como mérito epistemoldgico a exposi¢do de que (a) para definir a
realidade do cércere e seu desenvolvimento mostra-se necessario saber a efetiva funcéo
cumprida por esta instituicdo na sociedade e que (b) para determinar essa funcdo é
imprescindivel considerar o tipo de sociedade em que a priséo apareceu e se desenvolveu®.

Logo, para compreender o processo seletivo do sistema penal contemporaneo e a
funcéo efetiva do encarceramento em nossa sociedade, mostra-se imprescindivel analisar qual
a forma de sociedade em que vivemos. A sociedade atual é designada como sociedade de
consumo**, isto &, uma sociedade que é repartida entre (a) os consumidores, aqueles que estdo

inseridos no mercado, e (b) os ndo consumidores ou consumidores falhos, aqueles que néo

* FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas. 3. ed. Rio de Janeiro: NAU, 2002. p. 79-126; Sobre a
sociedade disciplinar, ver também: FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Historia da Violéncia nas Prisdes. 38.
ed. Petropolis: Vozes, 2010.

*2 BATISTA, Vera Malaguti. Introducéo Critica & Criminologia Brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 26.
* BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introdugéo & Sociologia do Direito
Penal. 3. ed. Rio de Janeiro, Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002. p. 191-192.

* Sobre isso, ver: BAUDRILLARD, Jean. A Sociedade de Consumo. Lisboa: Edi¢es 70, 2011; BAUMAN,
Zygmunt. O Mal-Estar da P6s-Modernidade. Rio de Janeiro: Zahar, 1998.



estdo inseridos no mercado ou estdo precariamente. Para a sociedade de consumo, 0sS
consumidores que estdo inseridos no mercado sdo importantes para a sociedade, mas 0s ndo
consumidores ou consumidores falhos sdo descartaveis e indesejaveis, visto que ndo
participam do mercado e, sendo assim, da prépria sociedade.

Os néo consumidores ou consumidores falhos séo considerados um mal, um flagelo,
um perigo que ameaca e deve ser combatido e eliminado da vida social. Diante I6gica bélica e
purificadora, apresentam-se como inimigos (internos) da sociedade (de consumo), sendo
tarefa estatal erradicar tal doenca ou neutralizar esse perigo que impregna nossa sociedade
através do combate, da repressdo, do encarceramento e do exterminio. O estado, portanto,
reserva aos nao consumidores ou consumidores falhos, na esteira de Wacquant, o punho de
ferro do Estado penal®, enquanto que aos consumidores sdo destinados todos os proveitos
oriundos da sociedade de consumo.

Em abordagem semelhante, apoiado no pensamento de Negri e Hardt, Alessandro De
Giorgi descreve nossa época como a transicdo do fordismo ao pds-fordismo, isto €, como a
passagem de um regime caracterizado pela caréncia a um regime definido pelo excesso.
Enquanto o periodo fordista desenvolveu um conjunto estratégico orientado para a disciplina
da caréncia, o periodo pés-fordista é caracterizado pela emergéncia do controle do excesso®.
Essa transi¢do implica a passagem de um regime de pleno emprego para um regime em que 0
desemprego é uma condicdo estrutural da sociedade, ou seja, de uma economia da producao
para uma orientada & informacao*’. O periodo pés-fordista é um regime de excesso®.

No periodo fordista existiam instrumentos politicos capazes de amparar as situaces
de desemprego, exclusdo social e precariedade existencial, pois eram considerados como
caréncia ou déficit do sistema, garantindo inclusdo e cidadania social. Com o processo de
desmoramento do Welfare State e de seus instrumentos, tais garantias ndo conseguem mais

ser asseguradas. As massas populacionais que tem seus direitos de cidadania negados em

** WACQUANT, Léic. Punir os Pobres: A Nova Gestdo da Miséria nos Estados Unidos. 3. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2007. p. 32.

*® GIORGI, Alessandro De. A Miséria Governada Através do Sistema Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 66.
*" |dem, ibidem. p. 65.

® Excesso aqui entendido como: “(..) a dindmica produtiva contemporanea excede continuamente 0s
dispositivos institucionais de atribuicdo, reconhecimento e garantia da cidadania social. A crise do pacto
fordista-keynesiano e do Estado social que fora construido sobre aquele pacto resolve-se numa cronica
inadequacdo por parte das instituicGes de governo da sociedade em garantir inclusdo por meio do trabalho. A
separagdo entre constituicdo material da sociedade e constituicdo formal das instituicbes ¢ maxima. Séo
transportadas aqui todas as margens de medicdo entre forca de trabalho e capital. O que permanece é um
continuo excesso da produtividade social para com os dispositivos institucionais destinados a regula-la e inseri-la
num projeto abrangente de governo da sociedade”. GIORGI, ibidem. p. 69-70.



virtude de tal situacdo sdo denominadas de multiddo, o excesso negativo das relacGes de
producdo capitalista®®. Assim, a transicdo do fordismo ao pés-fordismo implica no
esgotamento da soberania estatal exercida com “estratégias de normalizagcdo disciplinar da
classe operaria e com a emergéncia de um dominio imperial construido com base no controle
biopolitico da multidio™™.

Desse modo, o modelo disciplinar baseado no pandptico esta sendo progressivamente
desarticulado “para ceder lugar a tecnologias de controle que migram em diregdo a um regime
de supervisdo e contencao preventiva de classes inteiras de sujeitos, renunciando, assim, a
qualquer saber sobre os individuos™. E o que Tamar Pitch denomina de sociedade da
prevencdo® e Gilles Deleuze de sociedade do controle®®. Pode-se dizer, portanto, que “(...) a
construcdo de um modelo de governo do excesso expressa pela multiddo produtiva pés-
fordista torna-se um prioridade das atuais estratégias de controle™.

Nota-se, dessa forma, que a logica do sistema criminal em nossa sociedade
contemporanea (de consumo, do controle e da prevencdo) é, cada vez mais, o controle social
preventivo da camada mais vulneravel da sociedade (multiddo, excesso negativo, nao-
consumidores ou consumidores falhos), assim como em termos histéricos foi a forma de
governo para o controle dessas mesmas populagdes®. A selecdo realizada pela criminalizacdo
secundaria tem como alvo histdrico o extrato social mais vulneravel da populacdo, ou seja, 0s
jovens pobres, do sexo masculino, frequentemente negros ou mulatos, que vivem nas
periferias, vilas e favelas de nossas grandes metrépoles®®. Como destacou Vera Malaguti
Batista: “Na historia brasileira, as estratégias de sobrevivéncia, de lazer, a arte de curar, as

religides e as manifestagdes culturais de matrizes africanas foram sempre criminalizadas: do

samba ao funk™’. Hoje o foco do poder punitivo recai, sobretudo, nas estratégias de

* GIORGI, Alessandro De. A Miséria Governada Através do Sistema Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 70-
71.

*% |dem, ibidem. p. 81.

>! |dem, ibidem. p. 93.

52 PITCH, Tamar. La Sociedad de la Prevencion. Buenos Aires: Had Hoc, 2009.

5% DELEUZE, Gilles. Post-Scriptum sobre as Sociedades de Controle. In: Conversagdes: 1972-1990. Rio de
Janeiro: Ed. 34, 1992. p. 219-226.

> GIORGI, ibidem. p. 31.

% Sobre o tema, ver: ZAFFARONI, Eugenio Radl. O Inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007.

% SOARES, Luiz Eduardo; BILL, MV; ATHAYDE, Celso. Cabeca de Porco. Rio de Janeiro: Objetiva, 2005. p.
247.

> BATISTA, Vera Malaguti. Introducdo Critica & Criminologia Brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 76-
77.



sobrevivéncias associadas ao trafico de entorpecentes®, tanto na esfera nacional quanto em
nivel internacional.

Desse modo, o poder punitivo, mediante a selecdo criminalizante secundaria, mira
somente o que Zaffaroni chamou de obras toscas da criminalidade, ou seja, fatos delituosos
grosseiros associados com fins lucrativos cuja detecgdo pela policia seja mais facil, assim
como aquelas pessoas que causem “menos problemas” ao poder punitivo estatal, devido ao
seu status socioecondmico e sua situacdo de maior vulnerabilidade & criminalizacdo®, ou seja,
“(...) as agéncias acabam selecionando aqueles que circulam pelos espagos publicos com o
figurino social dos delinglientes, prestando-se & criminalizacdo — mediante suas obras toscas
— como seu inesgotavel combustivel 00,

O sistema penal opera, assim, estruturalmente em forma de filtro, de acordo com as
seguintes hipoteses criminalizadoras: (a) criminalizacdo conforme o esteredtipo — referente as
pessoas que se enquadram na imagem de delinquente no imaginario social; (b) criminalizacéo
por comportamento grotesco ou tragico — quando a acao delituosa é brutal e causa muita
repulsa, como no caso de homicidio intrafamiliar; ou (c) criminalizacdo devido a falta de
cobertura — quando uma pessoa nao atingida pelo poder punitivo perde uma luta de poder
contra outra pessoa mais poderosa ®. A posicdo de risco criminalizante que a pessoa se
encontra €, dessa forma, correlata com a situacdo de vulnerabilidade do individuo. Os
individuos inseridos na sociedade de consumo ndo tem espaco nessa logica de funcionamento
do sistema prisional, exceto nas hipOteses acima expostas. Na realidade, como expde

Alessandro Di Giorgi, a miséria é governada através do sistema penal®

e a prisao, nesse
cenério, serve como despejo do refugo humano, ou seja, do lixo social®.
Com o aumento dos sentimentos de medo e inseguranca®, que foram realcados pelos

meios de comunicacao de massa, a opinido publica acabou legitimando essa intervencédo penal

%8 Sobre isso, ver: KARAM, Maria Lucia. Proibicdes, Riscos, Danos e Enganos: As Drogas Tornadas llicitas.
Vol. 3. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 35-54; CARVALHO, Salo de. A Politica de Drogas no Brasil:
Estudo Criminolégico e Dogmatico da Lei 11.343/06. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

*® ZAFFARONI, Eugenio Raudl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: Primeiro VVolume — Teoria Geral do Direito Penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 44-46.

% |dem, ibidem. p. 47.

%1 |dem, ibidem. p. 48-50.

%2 GIORGI, Alessandro De. A Miséria Governada Através do Sistema Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006.

%3 Sobre isso, ver: BAUMAN, Zygmunt. Vidas Desperdicadas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2005.

% Sobre o tema, ver: WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Medo e Direito Penal: Reflexos da Expansdo
Punitiva na Realidade Brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011; DIAS, Fernando Nogueira. O Medo
Social e os Vigilantes da Ordem Emocional. Lisboa: Piaget, 2007; ISLA, Alejandro; MiIGUEZ, Daniel. Entre la
Inseguridad y el Temor: Instantaneas de la Sociedad Actual. Buenos Aires: Paidds, 2010.



seletiva. Desse modo, um dos novos rumos da politica criminal contemporanea é a reinvencgéo
da prisdo, ou seja, a redescoberta da pena privativa de liberdade®. Apés o discurso do ideal
reabilitador perder forca, reinventou-se o mito de que “a prisdo funciona para combater a
criminalidade™®®. Assim, a partir da década de setenta do século anterior, comegou um
fendmeno de encarceramento em massa, sendo que atualmente os Estados Unidos da América
(EUA) possuem cerca de 2,5 milhGes de presos e o Brasil mais de 500 mil presos, sem contar
as milhares de pessoas (no caso dos EUA, milhdes) que se encontram, de alguma outra forma,
vinculadas ao sistema de justica criminal. A razdo do encarceramento em massa
contemporaneo é a seguinte: “As condenagdes impostas por infragdo as proibicionistas leis
criminalizadoras da producéo, da distribuicdo e do consumo das drogas tornadas ilicitas sdo a
principal causa do vertiginoso aumento do numero de presos em todo o mundo”®. Assim,

substitui-se nos EUA o Estado Social (Welfare State) pelo Estado Penal®

, que sempre foi a
regra do poder punitivo estatal em nossa realidade periférica.

A juventude pobre vem cada vez mais servindo de bode expiatério® nas demandas
punitivas da sociedade. Cumpre-nos observar, entretanto, que este atual inimigo (interno) da
sociedade (de consumo) — que, como todo inimigo, ndo é considerado pessoa - é apenas mais
um grupo de pessoas perseguidas pelo Estado, como nos demonstra a histéria do direito

penal

(hereges, bruxas, judeus, comunistas, terroristas, entre outros, ja& foram, e alguns
continuam a ser, inimigos do estado em determinados momentos historicos). De acordo com
Zaffaroni, sempre existiu a figura do inimigo nos discursos juridico-penais, criminolégicos e
politicos, bem como na préatica do exercicio do poder punitivo, a fim de legitimar o poder
estatal através da repressao e do autoritarismo’*.

Em verdade, a intervencdo do sistema penal sempre (re)produz violéncia e o estigma
possui um papel central para a pratica do poder punitivo estatal. Em nossa realidade marginal,

substancialmente vinculada a ideia de criminalidade com o trafico de drogas, os traficantes

% CALLEGARI, André Luis, WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema Penal e Politica Criminal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 73.
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sdo associados a um “flagelo” ou “mal universal”, sofrendo uma carga negativa que os
etiqueta com o papel de inimigo da sociedade (de consumo)™. Isso se reflete nas taxas de
encarceramento e na selecdo da populacao prisional, que pode ser demonstrada pelo Relatério
Estatistico — Analitico do Sistema Prisional no Brasil, de dezembro de 2012, do Sistema
Integrado de InformacgGes Penitenciarias (InfoPen) do Departamento Penitenciario Nacional
do Ministério da Justica. O relatorio informa que a populacdo carceraria em nosso pais
consiste em 548,003 detentos, sendo que 267,975 estdo reclusos por crimes contra o
patrimonio e 138,198 por trafico de entorpecentes. A seletividade penal se mostra evidente
diante da estatistica de encarceramento dos crimes contra a administracdo publica (1,479
detentos) e dos praticados por particular contra a administracdo (1,224 detentos). Tais dados
confirmam, portanto, a l6gica de funcionamento da justica criminal, que historicamente volta
sua mira para os alvos mais vulneraveis da sociedade: a populagdo pobre”*.

Contudo, a contrario da dualidade amigo-inimigo proposta por Carl Schmitt como o
modelo do politico, parece cada vez mais que o status juridico-politico dos prisioneiros em
nosso pais se assemelha com a inclusdo-exclusiva que sofre a vida nua, ou seja, na condi¢do
de homo sacer que essas vidas (nuas) se encontram ao serem capturadas e incluidas pelo
ordenamento através da sua propria exclusdo, sendo, simultaneamente, excluidas justamente
diante de sua inclusdo. A vida nua desses jovens se encontra num limiar de indistin¢do que é
incapaz de saber se se encontram fora ou dentro do ordenamento, havendo a suspensdo das
normas de execucdo penal — que pode ser verificada pelas condicGes faticas de nossos
presidios e pelo exterminio, por acdo ou omissao estatal, que ocorrem cotidianamente neles —
e também o completo abandono dos condenados diante da lei. Parece acertada, assim, a
projecdo de Agamben “(...) o projeto democratico-capitalista de eliminar as classes pobres,
hoje em dia, através do desenvolvimento, ndo somente reproduz em seu proprio interior o

povo dos excluidos, mas transforma em vida nua todas as populagdes do Terceiro Mundo™"”.

2 KARAM, Maria Lucia. Proibicdes, Riscos, Danos e Enganos: As Drogas Tornadas llicitas. Vol. 3. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 43.
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Portanto, nas palavras de Salo de Carvalho, “As prisdes, na contemporaneidade,
justificam-se como mecanismos de gestdo da miséria e dos grupos inconvenientes
representados pelos mal-adaptados e desajustados sociais”. Nesse cenario, CoOmo veremos a

seguir, insere-se 0 uso das prisdes cautelares em nossa realidade marginal.

4. A prisdo preventiva como mecanismo de gestdo da inseguranca e da miseria

No ano 2000, em uma pesquisa publicada no livro El Processo Penal: Sistema Penal
y Derechos Humanos, Eugénio Raul Zaffaroni ja demonstrava preocupagdo com o estado da
prisdo proviséria na Ameérica Latina, alertando para o fato de que a grande quantidade de
presos provisorios segregados configurava um dos maiores problemas a ser resolvido no
Continente, destacando que tal realidade poderia ser considerada um reflexo do exercicio
abusivo do poder repressivo’.

O Brasil ndo fugiu a regra do continente latino-americano e, atualmente, possui em
seu sistema prisional mais de cento e noventa e cinco mil pessoas segregadas preventivamente
(segundos dados do Depen sdo 195.036 individuos presos cautelarmente em regime fechado),
quantum que equivale a quase quarenta porcento do total da populacéo carceréaria, que no final
do ano de 2012 era composta por 548.003 pessoas’®.

O problema fica ainda mais grave se observarmos outras questdes como, por
exemplo, o nimero de vagas disponiveis para 0s presos provisérios no aparelho prisional
brasileiro. Segundo o Departamento Penitenciario Nacional (Depen), o sistema prisional
brasileiro possui disponiveis um pouco mais do que noventa e quatro mil vagas (precisamente
94.054 vagas para presos provisorios)’’, déficit que indica que mais da metade dos presos
provisorios, em tese, se isso ndo fosse uma regra nas prisdes brasileiras, estdo misturados a
massa carceraria, junto a presos condenados, o que além dos efeitos negativos do carcere na
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condicdo de instituicdo total™®, os expbe aos elevados indices de violéncia dos ergastulos,
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situacdo que, além da promiscuidade, contribui para a proliferacdo da criminalidade (a
realidade demonstra que as facgdes criminosas que dominam o sistema prisional brasileiro
acabam cooptando seus novos membros justamente na massa de presos provisorios,
normalmente formada por jovens pobres, com um nivel de escolaridade muito baixo, que
diante das dificuldades, acabam vendo nas facgdes criminosas uma rapida saida solucdo para
0S seus problemas).

A grave situacdo enfrentada pelo sistema prisional brasileiro € reflexo da banalizacéo
da prisdo preventiva, um fenbmeno consistente na utilizacdo indiscriminada da segregacao
cautelar, independente da existéncia dos elementos autorizadores da restricdo provisoria da
liberdade nos processos. Essa realidade, ensejada pela atuacdo de muitos magistrados no
exercicio da jurisdi¢do, acaba contrariando os principios norteadores do sistema processual
acusatorio, direcionando sua atividade a defesa social, postura que ndo é adotada por acaso,
tendo em vista que, conforme veremos a seguir, o fendmeno da banalizagdo da priséo
preventiva é uma consequéncia do processo penal de emergéncia, caracteristico do contexto
contemporaneo.

E que nossa sociedade, assim como as demais radicadas nas regibes mais
desenvolvidas do planeta, mesmo formando um bloco populacional que pode ser considerado
0 mais seguro da histdria da modernidade, considerando que 0s perigos que ameagam encurtar
a vida humana sdo menos numerosos e mais espacados do que eram no passado, ou ainda sao
em outras regides menos favorecidas do planeta, parece ser guiada pelo medo e pela
inseguranca. Mesmo diante de todo o cenario de conforto que marca o contexto p6s-moderno,
grande parte da populacdo segue amedrontada e predisposta ao panico, inclinada por tudo
aquilo que se refira a seguranca ou a protecdo, sendo oportuna a referéncia de que a variedade
moderna da inseguranca, fomentada pela midia e outros setores interessados no medo, €
caracterizada principalmente pelo medo da violéncia resultante das acfes humanas, sobretudo
a criminalidade, situacdo que acaba desencadeando suspeitas sobre certos grupos sociais
especificos’®.

Para muitos autores que desenvolveram trabalhos no ambito da sociologia, a
exclusdo social, o aumento da criminalidade e a intensificagdo do controle estatal, s&o
fendmenos inerentes a0 modo de vida caracteristico da chamada pds-modernidade, marcada

pela consolidacdo do capitalismo, pelo avango do consumismo e o deslocamento do mercado

BAUMAN, Zygmunt. Medo Liquido. Tradugdo Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008. p. 169-
171.



de trabalho, mas, principalmente, pela globalizagdo. Em sua tese, Anthony Giddens destaca a
globalizagdo como o mais importante fendmeno social da p6s-modernidade, salientando que
tal processo impulsionou o desenvolvimento das instituicbes sociais, expandindo-as em nivel
mundial e trazendo grandes beneficios para a humanidade, na medida em que os individuos
passaram a ter oportunidades reais de terem uma vida “segura e gratificante”. Entretanto, o
autor também alertou para o fato de que, com o passar do tempo, além dos efeitos positivos, a
globalizag&o também trouxe & tona o “lado sombrio” da modernidade®.

Na concepcdo de Boaventura de Souza Santos, o processo de globalizacdo é um
fendmeno paralelo & modernidade, que promoveu a integracdo de diversas dimensdes,
interligando os sistemas econémico, politico, social e cultural, de uma forma extremamente
complexa. Para o autor, os efeitos negativos da globalizacdo podem ser atribuidos ao fato de
qgue o fendmeno jamais foi consensual, ou seja, nunca atingiu a todos os individuos
envolvidos da mesma maneira, sendo que, com o passar do tempo, puderam ser notadas
divisbes significativas ocasionadas pela globalizagdo no tecido social, realidade que
proporcionou uma extensa gama de conflitos, cujas solucdes sempre favoreceram o0s

interesses hegemdnicos®. Em relacéo & globalizacdo, Eugénio Raul Zaffaroni sustentou que:

A principal consequéncia deste fendmeno de poder é a geracdo de um amplo e
crescente setor excluido da economia. A relacdo explorador-explorado foi
substituida por uma ndo relagdo incluido-excluido. A bibliografia especializada —
especialmente a alemd e a européia em geral - fala com frequéncia da brasileirizacéo
como generalizacdo de um modelo com 20% de incluidos e 80% de excluidos
(sociedade 20 por 80), que da lugar a uma sociedade com isolados guetos de ricos
fortificados em um mar de pobreza. Em semelhante modelo praticamente ndo ha
espacgo para as classes médias. O excluido ndo é o explorado: o Ultimo € necessario
ao sistema; o primeiro esta demais, sua existéncia mesma é desnecessaria e molesta,
é um descartavel social®.

Corroborando com esta andlise, Jock Young explicou de forma detalhada que néo
foram apenas as oportunidades escassas que originaram conflitos na sociedade
contemporanea, sustentando que a divisdo social ensejada pela diferenca em relacdo a
obtencdo de renda também teve grande papel para a consolidagdo do panorama atual.

Segundo o autor, o mercado de trabalho atual, a0 mesmo tempo em que exclui a participacéo
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do individuo como trabalhador, incentiva-o a consumir vorazmente, sendo que quando opera
a inclusdo, procede de forma precéria, uma realidade que n&o origina apenas o crime, mas
também a resposta punitiva®.

Para Jock Young, o incremento da criminalidade e a resposta punitiva estatal
derivam da mesma fonte, ou seja, do tormento da exclusdo e da inclusdo precéria, tendo em
vista que os mesmos fatores que contribuem para a proliferacdo da criminalidade ensejam a
resposta punitiva daqueles que ocupam uma posicdo econdmica mais privilegiada e sofrem
com a inseguranca. O autor explicou de que modo a “privacao relativa” atua sobre os
individuos, tanto no que diz respeito a criminalidade, bem como a resposta punitiva,

destacando que:

A privacdo relativa é convencionalmente pensada como um olhar par cima: trata-se
da frustragdo daqueles a que a igualdade no mercado de trabalho foi recusada face
aqueles com mérito e dedicacdo iguais. Mas a privacdo também é um olhar para
baixo: a apreensdo diante do relativo-bem estar daqueles que, embora em posicéo
inferior a do observador da hierarquia social, ao percebidos como injustamente
favorecéiios: “Eles ganham a vida facil demais, mesmo que ndo seja tdo boa quanto a
minha”*",

Mostra-se de suma importancia atentarmos para as licoes de Jock Young,
principalmente no ponto onde restou demonstrado que o controle ou a resposta punitiva
estatal e a criminalidade provém de um lugar comum. Diante de tal informacdo, faz-se
imperiosa a referéncia a obra de Christophe Dejours, denominada A Banalizacdo da Injustica
Social, desenvolvida a luz do conceito de banalidade do mal formulado por Hannah Arendt,
uma vez que, nesta obra, o autor esclareceu os principais motivos da proliferacdo da
desigualdade, da exclusdo e dos conflitos no contexto contemporaneo. Segundo Dejours, a
banalidade do mal ndo esteve presente apenas na Alemanha nazista, pois se encontra presente
também em nosso tempo, o que pode ser demonstrado pelo fato de que nem todas as pessoas
compartilham da ideia de que a pobreza e a exclusdo social configuram uma injustica, mas
tratam-se apenas de adversidades proporcionadas pela vida. Para o autor, é este pensamento
que sustenta o panorama atual, marcado pela desigualdade e exclusdo social, na medida em

que, além de retirar das pessoas atingidas pela miséria a condi¢do de vitimas, colocando-as
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nas condi¢cBes de preguicosos, vagabundos, azarados ou até mesmo perigosos, impede
qualquer tipo de mobilizacdo politico-social capaz de amenizar ou solucionar o problema®.

E preciso pontuar também que a tolerncia com o “mal” (desigualdade e exclusdo
social — resposta punitiva seletiva) ndo pode ser atribuida apenas aos beneficios da
globalizacdo e ao hiperconsumismo®, tendo em vista que, no contexto contemporaneo, outro
fator adquiriu importancia no que diz respeito a estagnacdo da populacdo em relagdo as
injusticas. E preciso registrar que nas Ultimas décadas, a midia passou a ter papel
determinante na formacéao da opinido publica, sendo que, desde entdo, temas como a violéncia
e criminalidade passaram a ocupar um grande espaco na grade de programacao dos meios de
comunicacdo de massa, que além de divulgarem informagdes sob um enfoque sensacionalista,
passaram a oferecer ao publico indicadores de analise do tipo “sentimento de impunidade” ¢
“sensacdo de inseguranga”, que na verdade sdo completamente incapazes de demonstrar
empiricamente a veracidade de tais dados, mas acabam influenciando a populacdo, que
associa 0 medo as questdes referentes a demanda sancionatéria, criando um cenario perfeito
para 0 avanco do populismo punitivo e das macropoliticas punitivistas®’, realidade que
contribuiu demasiadamente para a utilizacdo da prisdo preventiva como um instrumento de
controle social.

Neste contexto, segundo Winfried Hassemer®, a quest&o do combate & criminalidade
tornou-se uma espécie de mecanismo destinado a regular o sentimento de inseguranca da
populacdo, propiciando o surgimento das estratégias populistas de combate ao crime, medidas
gue sdo completamente ineficazes e apenas demonstram a incapacidade do Estado para

solucionar o problema da violéncia urbana. Conforme salientou o autor:

N&o € a ameaca real da criminalidade e da violéncia que constitui o fator decisivo
para a politica de seguranga publica, e sim a percepcdo de tal ameaca pela
coletividade. Estes sentimentos de ameaca dominam a populacéo, sdo canalizados
para reivindicagdes de imediato arrocho nos meios coercitivos e tornam o
relaxamento dos direitos fundamentais, bem como a sua corroséo pelo Estado ndo s6
toleraveis como objeto de exigéncia da populagio®.
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No caso do Brasil, a imersdo da politica criminal no cenério punitivista internacional
provocou o fendmeno do grande encarceramento, detectado na década de noventa, quando
restou evidenciado um consideravel aumento da populagdo carceraria. Na época, os dados
analisados j& demonstravam a seletividade das politicas criminais, na medida em que a
maioria da populacdo carceraria era formada por jovens pobres e analfabetos, ou seja, por
individuos pertencentes aos extratos sociais economicamente menos privilegiados™.

Segundo Fernanda Bestetti de Vasconcellos, o encarceramento foi sempre utilizado
sob diferentes formas de rigor e severidade, o que possibilitou que o Estado pudesse, de certa
forma, controlar os grupos sociais “inassimilaveis” ou problematicos da populagdo. No
entendimento da socidloga, em nosso tempo essa medida extrema tornou-se um mecanismo
utilizado para separar os individuos incapazes de consumir do restante da populacédo (no senso
comum, “pessoas de bem”), o que pode ser considerado uma medida populista que tem como
objetivo gerar uma falsa sensacdo de seguranca no meio social, bem como propagar a falsa
ideia de que a justica esta sendo feita. Para VVasconcellos, o aumento nos niveis de utiliza¢do
da prisdo preventiva como um mecanismo de controle social € uma consequéncia do
surgimento de novos e amplos setores sociais que, no contexto atual, passaram a ser vistos
como uma ameaca a ordem social, situacdo que deixa de receber uma solugdo adequada, na
medida em que a politica criminal vigente entende que a forma mais eficaz de neutralizar a
ansiedade da populacdo € através da expulsdo desses individuos do seio social por meio do
encarceramento®. Conforme a autora, por mais que o Estado tente legitimar suas agdes no

trato da criminalidade:

A seletividade do sistema de justica penal é evidente, sendo desnecessario entrar de
modo detalhado na discussao das razGes pelas quais parte substancial dos individuos
que cometem crimes permanecem impunes. Mesmo que a impunidade perpasse por
todos os setores sociais, costumam ser escolhidos pelo sistema geralmente pessoas
de baixo poder aquisitivo e que vivem em localidades onde a pobreza e o descaso do
Estado sdo evidentes, o que significa, claramente, que € a criminalizacdo da pobreza
0 que ocorre e que a prisdo perdeu (se é que algum dia teve) a funcéo de reeducacéo,
passando a ter um papel de segregacio e defesa social®’.
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A partir deste ponto, com a intengdo de demonstrar empiricamente as informagdes
cotejadas no presente artigo, procederemos a analise de algumas das mais importantes
pesquisas sobre a prisdo preventiva realizadas na Gltima década. O primeiro trabalho
analisado foi O controle penal nos crimes contra o sistema financeiro nacional, elaborado
com os dados extraidos de uma pesquisa realizada no por Ela Wiecko V. De Castilhos,
publicado em 2001, onde restou evidenciada a seletividade no uso da prisdo. Nas palavras de
Ela, a policia “tende a ser compreensiva para com 0s suspeitos que exibem uma imagem de
conformidade com o direito”, sendo que a consequéncia natural desta forma de proceder é que
“quanto maior foi o poder e o status do infrator, menor sera a possibilidade de ele ser
formalmente investigado pela Policia™®.

Em outro trabalho sobre o mesmo tema, publicado em 2002, Ela Wiecko V. De
Castilhos destacou mais uma vez a questdo da seletividade, salientando que também séo
diferentes o zelo demonstrado pelos advogados e pelos juizes nos processos que envolveram
réus acusados de crimes do colarinho branco, o que ndo foi verificado nos procedimentos
envolvendo criminosos convencionais. Segundo a autora, é desta seletividade que decorre a
impunidade em relacdo aos crimes praticados por individuos que ostentem poder econémico
ou politico®.

Em outra pesquisa sobre prisdo em flagrante e prisdo preventiva realizada, em 2007,
por Fabiana Costa de Oliveira Barreto, demonstrou-se, mais uma vez, a seletividade na
utilizacdo das prisGes cautelares, principalmente da prisdo preventiva, demonstrando que entre
2004 e 2007 a grande maioria dos presos provisorios eram oriundos do extrato econdmico
menos privilegiado da populagdo, destacando que o tempo de segregacdo cautelar dos
mesmos ultrapassava o prazo razoavel. Os dados coletados em Recife, demonstraram que 0s
individuos que possuiam ensino fundamental permaneceram, em média, 140,9 dias presos, ao
passo que 0s que cursaram 0 ensino médio ou superior ficaram 43 dias segregados. Em
relacdo a Porto Alegre, a pesquisa apresentou dados ainda mais contrastantes, tendo em vista
que a média de dias de prisdo cautelar para os acusados de crime de furto com pouca
escolaridade foi de 37,1, enquanto que para os individuos que haviam concluido o ensino

médio ou superior a média de tempo de prisdo preventiva foi de 6,5 dias presos. Outro dado
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importante extraido desta pesquisa reforca a alegacdo de que as pessoas pobres sdo mais
expostas ao encarceramento, na medida em que consta no trabalho produzido por Costa de
Oliveira que os réus gque constituiam um advogado particular deixavam o carcere mais rapido
dos que os representados pela Defesa Pablica™.

Merece referéncia também a pesquisa realizada por Fernanda Bestetti de
Vasconcellos, que utilizou como base dados oficiais sobre o sistema prisional do Rio Grande
do Sul, disponibilizados pelo DEPEN - Departamento Penitencidrio Nacional, bem como uma
extensa gama de acdrddos do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ/RS). Na pesquisa
publicada sob o titulo A Prisdo Preventiva como Mecanismo de Controle e Legitimacdo do
Campo Juridico, Vasconcellos explicou detalhadamente o funcionamento de grupos e
camaras criminais do TJ/RS, demonstrando claramente as ideologias e posicionamentos
adotados nas decisdes (defesa social ou garantismo penal). Segundo a socidloga, a
seletividade da prisdo preventiva € evidente, na medida em que a analise dos acordaos
demonstrou que a maioria dos individuos segregados preventivamente eram pessoas pobres,
de pouca instrucdo, residentes em bairros violentos e negligenciados pelo Estado, situacdo
também verificada em outras regides do Brasil*®.

Relevantes também sdo os dados mais recentes, principalmente os publicados pela
Rede Justica Criminal em agosto de 2013, entidade criada em 2010 a partir da articulacdo de
diversas organizac@es da sociedade civil preocupadas com o uso abusivo da prisdo provisoria
no Brasil. O relatério intitulado Sumario Executivo das pesquisas sobre Prisdo Provisoria, é
composto pelos resultados obtidos através da analise de dados coletados em quatro pesquisas
diferentes - Impacto da Assisténcia Juridica a Presos Provisorios: um experimento na cidade
do Rio de Janeiro (2011), realizada pela Associacdo Pela Reforma Prisional (ARP); Priséao
Provisoria e Leis de Drogas: um estudo sobre os flagrantes de trafico de drogas na cidade de
Sdo Paulo (2011), realizada pelo Nucleo de Estudos da Violéncia da Universidade de S&o
Paulo (NEV-USP); Tecer Justica: Presas e Presos Provisorios da Cidade de Sdo Paulo
(2012), realizada pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania / Pastoral Carceréaria
(ITTC/Pastoral Carceréaria); Prisbes em Flagrante na cidade de Sdo Paulo (2012), realizada
pelo Instituto Sou da Paz (ISDP)®" -.
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Das diversas constatagdes importantes acerca do uso da priséo preventiva no Brasil, a
primeira que merece referéncia é referente a populacdo carceraria. Segundo o relatorio, de
1995 a 2011 a populacdo carceraria aumentou 246%, passando de um quantum total de
148.760 individuos presos em todos 0s regimes para 514.582, aumentando a média de 93
presos para cada 100 mil habitantes para 269,79 para cada 100 mil habitantes. Na mesma
esteira, o relatério demonstra que em relagdo aos presos provisorios, a média verificada no
ano 2000 de 0,54 preso provisorio para cada preso condenado, em 2011 aumentou para 0,73
presos provisorios para cada condenado®.

O relatorio também demonstrou que a maioria dos presos provisorios no Brasil sdo
do sexo masculino, perfazendo um total de 90% das pessoas segregadas cautelarmente,
merecendo destaque a informacdo de que a faixa etaria predominante no universo dos presos
provisorios engloba os jovens entre 15 e 25 anos, o que seria um reflexo do direcionamento
do poder punitivo a esses individuos, o que é comprovado pelo fato de que os individuos
jovens sdo os mais abordados e revistados pela policia, ao contrario de outras faixas etarias™.

O documento publicado pela Rede de Justica Criminal também alertou para a
questdo da segregacdo racial na utilizacdo da prisao preventiva, demonstrando que no Rio de
Janeiro e em S&o Paulo a quantidade de presos provisorios negros e pardos perfaz o quantum
de 55%, situacdo que indica que questdes raciais podem estar motivando a prisdo cautelar de
determinados individuos, uma vez que os negros e pardos ndo sdo maioria da populagédo no
Sudeste, constituindo apenas 35% da populacdo. A situacdo de pobreza da maioria dos presos
provisorios também restou constatada no relatério, na medida em que as pesquisas
demonstraram que grande parte dos individuos segregados cautelarmente ndo possuiam renda,
recebiam salario minimo ou estava inseridos no mercado de trabalho informal de forma
precaria™®.

Outro dado interessante levantado no documento demonstra que apenas 28% dos
presos provisérios ja haviam sido presos uma vez antes da prisdo atual, sendo que 53,8% dos
presos provisorios homens e 68,4% das mulheres jamais haviam cumprido pena de priséo.

Consta ainda no relatério a informacao de que, se for considerado a primariedade, ou seja, se
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forem analisados 0s presos provisorios que jamais foram condenados por qualquer tipo de
crime, os indices diminuem mais ainda, na medida em que apenas 27,6% dos presos
provisorios do Rio de Janeiro de Sdo Paulo eram reincidentes, o que indica que na maioria
dos casos, a primariedade ndo impediu a segregacéo cautelar'®™.

Importante registrar, ainda, que o relatério publicado pela Rede de Justica Criminal
deu conta de que, mesmo diante da gravidade da segregacdo, uma vez que a situacdo dos
estabelecimentos prisionais brasileiros é péssima, no Brasil a prisdo preventiva ultrapassa o
prazo razoavel. Ndo existe no documento informacdes acerca da duracdo do encarceramento
cautelar em todo o territorio nacional, porém, ao analisar o caso especifico de Sdo Paulo,
demonstrou que o intervalo médio entre o inicio da segregacdo cautelar e a sentenca foi em
média de 114 dias para 0s homens e 142,8 dias para as mulheres, uma situacdao que afronta o
que foi disposto nos diplomas internacionais e também na Constituicdo Federal de 1988 em
relacdo ao direito de ser processado em um prazo razoavel ‘%2

Por fim, destacamos a pesquisa intitulada Uso e Abusos da Prisdo Provisoria no Rio
de Janeiro: Avaliacdo do impacto da Lei 12.403/2011, publicada em novembro de 2013, um
trabalho de grande importancia, na medida em que demonstrou que mesmo apos a vigéncia da
Lei que alterou o regime das medidas cautelares, colocando a disposi¢do dos magistrados uma
extensa gama de alternativas ao encarceramento, a prisdo preventiva continuou a ser 0
expediente mais utilizado. Segundo os dados apresentados na pesquisa, em 79% dos 4.859
casos analisados a partir da publicacdo da Nova Lei de Medidas Cautelares em 2011, a prisdo
preventiva continuou a ser medida preferida, realidade que frustrou as expectativas em relacdo
a reducéo do uso da constricdo, um dos objetivos da reforma®.

Um dado extremamente relevante verificado na referida pesquisa, aponta para o fato
de que alguns magistrados que foram entrevistados entendem que, em alguns casos, a
revogacdo da prisdo preventiva ndo é operada pelo fato da dificuldade de encontrar alguns
imputados, j& que ndo possuem endereco fixo, situacdo que atrasa demasiadamente a

concluséo dos feitos. A situacao relatada merece atencao, considerando que alguns individuos
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néo estdo sendo colocados em liberdade, mesmo tendo o direito, para garantir que as “metas”
estabelecidas pelo sistema de justica criminal sejam cumpridas'®.

Mesmo que a Nova Lei de Medidas Cautelares ndo tenha tido o éxito esperado em
relacdo a diminuicdo da utilizacdo da prisdo preventiva, a pesquisa em questdo constatou que
nos casos menos graves, como a violagdo de direito autoral, falsificacdo de documentos, furto,
receptacdo e estelionato, houve uma discreta reducdo no uso da prisdo preventiva, porém, nos
casos considerados mais graves, como nos crimes de roubo, homicidio e trafico de drogas,
mesmo diante da possibilidade dos acusados responderem o processo em liberdade, a priséo
preventiva continuou sendo o mecanismo mais utilizado, principalmente se o imputado for
uma pessoa pobre. A pesquisa também apresentou dados em relacdo a desproporcionalidade
no uso da prisdo preventiva, uma vez que, na maioria dos casos, muitos acusados que
aguardaram o trdmite do processo segregados acabaram sendo absolvidos ou condenados ao
cumprimento de pena em regime mais brando, o que, em tese, poderia ter sido verificado no
momento da decretacio da restricdo da liberdade'®.

Concluindo nossa analise embasada pela bibliografia relacionada ao tema, bem como
por algumas pesquisas que averiguaram o estado da prisdo preventiva no pais, nos sentimos
autorizados a sustentar que a constricdo de liberdade cautelar, na realidade brasileira, é uma
medida que vem sendo utilizada para amenizar de forma emergencial o sentimento de
inseguranca da populagdo, assim como para controlar os extratos economicamente inferiores
da populacdo incapazes de consumir (consumidores falhos) ou com pouca capacidade de
consumo (consumidores precarios). Registramos ainda que, além da supressdo dos principios
norteadores do processo penal e das proprias medidas cautelares de carater penal, o principal
problema ensejado pela banalizacdo da prisdo preventiva € a submissdo de milhares de
pessoas as atrocidades do carcere e as graves violagdes de direitos humanos verificadas nos
ergastulos, sendo oportuno salientar que, na maioria dos casos, a prisdo preventiva é
desproporcional, uma vez que a grande maioria das pessoas encontra-se segregada por crimes
de pouca gravidade, sendo submetidas a males muito piores do que causaram a outras pessoas

e também a condic¢Bes desumanas.

104 1dem, p. 10.
195 1dem, p. 12-15.



5. Consideragdes finais: A razdo cinica da utilizacdo do encarceramento cautelar como

regra

A guisa de conclus&o, nos cabe entdo considerar que todas as hipéteses levantadas no
presente artigo acerca da seletividade da prisdo preventiva, bem como de sua utilizagdo como
mecanismo de controle social, ou melhor, de gestdo da miséria, restaram amparadas pelo
referencial tedrico utilizado e também pelas pesquisas empiricas consultadas para a
elaboracdo do presente trabalho. Ao nosso juizo, restou demonstrada ndo apenas a
banalizacdo da utilizacdo da prisdo preventiva, inclusive ap6s a Nova Lei das Medidas
Cautelares, mas, principalmente, que no contexto contemporaneo, a priséo preventiva tornou-
se um mecanismo demasiadamente seletivo de controle social, tendo em vista que a
constricdo vem contribuindo diretamente para a exclusao dos individuos pobres do seio social,
0 que é realizado com o objetivo de garantir o pleno funcionamento do sistema de consumo e
para proporcionar o falso sentimento de seguranca na populacao.

Portanto, aprofundando ainda mais nossa investigacdo, concluimos também que a
prisdo preventiva tem sido cada vez mais utilizada como um técnica de governo para a
prevencéo de algumas situagdes, assim como para a contengdo de grupos sociais considerados
“de risco” que, em tese, pelo menos na concepgao dos que apoiam o recrudescimento do
controle penal, ameagam a ordem e a integridade dos membros pertencentes a sociedade de
consumo. Nossa afirmacdo encontra amparo no fato de que a prisdo preventiva, medida que
deveria ser utilizada como a ultima ratio e apenas quando houvesse o interesse processual,
tornou-se a regra no contexto brasileiro, o que além de ser um reflexo dos fatores cotejados
anteriormente (satisfacdo da inseguranca instalada no seio social e gestdo da miséria),
demonstra claramente a racionalidade cinica presente em nossa cultura.

Dessa forma, pode-se perfeitamente observar o que Peter Sloterdijk denominou de
razao cinica, que se encontra presente de forma difusa e universal na cultura contemporanea.
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Nessa esteira, 0 cinismo, entendido como falsa consciéncia esclarecida™, pode ser verificado

na seguinte designacdo: “eles sabem muito bem o que estdo fazendo, mas mesmo assim o

196 5| OTERDIJK, Peter. Critica da Razao Cinica. Sdo Paulo: Estacio Liberdade, 2012. p. 31-34.



fazem™". Assim, a relacdo entre estado de excecdo e cinismo é evidente, considerando que
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aproducao da exceg¢do como regra e, em Si, um ato Cinico .

A abertura da excec¢do para a nao aplicacdo da norma juridica, embora mantida sua
vigéncia, e para a aplicacdo de norma que ndo possui vigéncia, mas apenas “for¢a-
de-lei sem lei”, ¢ a mais perfeita racionalizagdo do cinismo enquanto falsa
consciéncia esclarecida, tendo em vista que as estruturas normativas sdo observadas
e, a0 mesmo tempo, transgredidas sem que isso seja considerado uma contradicéo.
Ou seja, eles sabem muito bem o que fazem ao abrir a exce¢do e aplica-la como

regra, mas mesmo assim continuam fazendo, no processo de enunciacdo

normativa'®.

Nesse diapasdo, queremos dizer que os responsaveis pelo estado atual da prisdo
preventiva no Brasil (e sdo muitos!) sabem muito bem o que fazem quando prendem pessoas
no espaco de excecdo que sdo nossas prisdes, ou quando aceitam inertes a realidade do
encarceramento em massa. Na verdade, eles sabem muito bem o que fazem quando utilizam
ou aceitam a prisdo cautelar — que deve ser utilizada em casos excepcionais como ultima ratio
- como a regra, o que demonstra a racionalidade cinica presente na cultura institucional e

inquisitorial de nosso poder judiciario, corroborada pelo imaginario social brasileiro.
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