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M atheus Chiocheta: A prisao antecipada sob uma 6tica utilitarista

1. Introducéo

As circunstancias de nossa época, momento em que a operacao "lavajato” toma ares de magnum opus
investigativo — como fosse Unica investigacdo em curso —, fazem com que o did ogo sobre o principio
da presuncdo de inocéncia seja contaminado por orientagdes politicas, nem sempre muito claras, na
ocasido em gue o0 debate em torno da execucao antecipada da pena € processado em casos especificos,
como no julgamento do Habeas Corpus 152.752, e ndo no contexto ideal, € dizer, nas devidas agbes
abstratas de controle de constitucionalidade, materializadas através das ADCs 43 e 44,

N&o obstante os desvios oculares que roubam do tema a suareal importancia, o estudo sobre os reflexos
da execucdo antecipada da pena passa, obrigatoriamente, pela presuncao de inocéncia. A razdo disso
repousa na constatacao de que a aceitacdo da antecipagdo executoria antes do transito em julgado (forte,
por ultimo, no precedente HC 126.292) implica no reconhecimento da eroséo do citado principio,
consagrado no artigo 5°, LV, da Constituicéo Federal — assim, antes mesmo de exauridas todas as
possi bilidades procedimentais a disposi¢cdo do acusado (ampla defesa), este ndo mais seria considerado
inocente, passando a ser considerado cul pado t&o logo encerrada relevante fase probatoria, de instrucdo
(o acusado, antes protegido pela suainocéncia presumida, tem a formacgdo da sua culpa antecipada para
instante exatamente posterior ao fim dajurisdicdo ordinaria).

Para além das 6bvias consideracdes basilares sobre os principios consagrados do Direito Penal, o
presente artigo se propde a analisar o fato sob outro prisma, através de uma base que oferece uma
proposta viavel paraaformulacdo de outra hipétese, que serve para afirmar o principio democrético
constitucional sobre qualquer entendimento pretoriano que assinale em sentido contrario.

2. O discur so balizado pela situacéo penitenciaria nacional

E de conhecimento comum que a situagdo do sistema penitenciario brasileiro, em aspectos gerais, N&0
dispbe de condi¢Bes humanitarias minimas, o que ndo consiste em umanovidade[1]. Mais: além das
inimeras violacdes sobre o que ha de mais basico referente a direitos humanos, a precariedade do
sistera dé ensejo a agdes e indeni zagdes postul adas pel os particulares (Ieia-se: seres humanos
submetidos as condig¢bes mais abjetas quanto inimaginaveis promovidas pelaindumentéria penitencial)
contra o ente puiblico[2]. E dizer: nossas penitenciarias ddo margem aum outro custo, multiplicado este
por um numeral desconhecido, que deve ser suportado pelo Estado — ndo se esta afalar do custo do
apenado para o sistema, mas dos reflexos da ma gestéo deste (sistema) sobre aquel e (apenado). Por
certo, este custo suportado em razéo do pleito dos particulares € infimo se comparado as condi¢des a que
foram submetidos.

N&o bastante, o custo operacional atinge, per i, cifras atissimas, em razéo das dificuldades na
manutencdo desse aparato — e ndo estamos a tratar sobre outros custos, invisivels, como aqueles
oriundos das san¢des impostas ao Estado brasileiro, e demais reflexos sociais e de politica transnacional
gue, oraou outra, afetam o sistema econémico.

Argumentos em defesa da execucéo antecipada da pena devem levar em conta a direta consequéncia
disso: 0 aumento da populacéo penitenciaria. O processo para 0 cumprimento da pena € agilizado, e o
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condenado, mesmo dispondo de mecaniSmos processuais para irresignar-se contra decisdo condenatoria,
podera desde logo ser encaminhado a uma priséo, parainiciar o regular cumprimento da pena sobre si
imposta.

Em sendo essa a posi¢éo adotada, de uma sO vez estar-se-ia optando por uma solucao falsa paraa
reducdo dos indices de criminalidade (o crime e as suas estruturas apenas se fortalecem em um ambiente
bélico e degradado) e, a0 mesmo tempo, onerando mais ainda o poder publico e a sociedade (pela
necessaria destinacao de recursos publicos para o sustento de um sistema caro e falido). Atualmente, a
garantia de prisdo a um condenado ndo mais guarda relacdo com o ndo cometimento de crimes por sua
parte — essaideia, pelo contrario, apenas serve paralegitimar ilicitos mais graves, de Estado.

Concluir no sentido antecipatorio da pena € dar subsidios para uma situacéo desumana e ir na contramao
daquilo que se pode observar em um quadro global: nos Estados Unidos, 1) a crescente consciéncia
publica do fracasso da orientacdo politico-criminal, que enxerga no aumento da punitividade e no
recurso generalizado a prisdo as principais respostas ao crime — passa-Se a enxergar a prisdo mais como
causa de problemas do que solugdo —, e 2) aimposi¢ao de restri¢Oes fiscal's e preocupagdes quanto ao
custo do sistema penal[ 3] sdo dois dos fatores que levaram a uma contrag&o da populagéo penitenciaria
naguel e pais; ao mesmo tempo, a Espanha aliou um principio econdmico (infra tratado) as denominadas
back door strategies[4], o que serviu como base para um processo de contragdo dos seus nimeros
penitenciarios.

Negar a preocupagdo com o Sistema penitenciério, por uma descrenca ha pena enquanto instituto
ressocializador, € dedlegitimar qualquer discurso em prol da antecipacdo da execugdo da pena.

Esse e outros fatores servem como resposta a uma andlise utilitarista, que toma corpo em momentos de
arrefecimento econémico e, consequentemente, de premente racionalizacdo dos gastos publicos. Ao
construirem seu arquétipo, os estudiosos afeitos a Analise Econdmica do Direito (AED) por muitas
vezes olvidam-se de um elemento fundamental para sua andlise: o principio da escassez de recursos (e €
na suplica por um maior punitivismo onde melhor se nota esse descuido). A racionalidade de mercado
no ambito das politicas criminais desatendeu a esse principio, visto que a evolucdo do sistema penal de
Muitos paises caracterizou-se por uma expansao sustentada em uma el asticidade de aparénciailimitada
dos recursos publicos, dado o crescimento da populagdo penitenciérial5].

3. O fundamento para a deterioracéo do sistema penal e o ponto inicial para umareafirmacéo da
presuncdo deinocéncia: expansionismo punitivo

Como se percebe, até mesmo 0 expansionismo punitivo ambicioso dos Estados Unidos confrontou-se
com os limites orcamentarios de seu desenvolvimento. Recentemente, também se enfrentou uma

crise de legitimidade dos tradicionais processos de criminalizacao, contemplada desde a perspectiva do
debate sobre o0 dano social (Sozialschadlichkeit), razéo porque de deve refletir sobre o sentido de um
sistema penal orientado a perseguir e punir comportamentos que causam dano social limitado, no
momento em que a crise institucional é deflagrada por condutas causadoras de grandes |esdes.
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A austeridade econémica e a hecessidade de pensar nos gastos publicos facilitam a penetracéo do
conceito de escassez no sistema penal, 0 que impulsiona a discussao sobre o0 que € realmente essencial
para efeitos de enfrentamento quanto as necessidades e aos problemas coletivos. Neste ponto, a analise
critica ndo deve temer a semantica econémica.

O proprio economista neocléassico Gary Becker conclui que, em determinados casos, a criminalizacéo é
ineficiente em termos de custos e, como consequéncia, uma sociedade deve assumir certos niveis de
impunidade]6]. Esse utilitarismo radical oferece uma perspectiva menos mal-intencionada do que
algumas distopias surgidas nas Ultimas décadas, e € contrario ao argumento de que inclusive os
pequenos delitos devem ser rigorosamente acompanhados e punidos.

Aclara-se. Ndo ciente da escassez dos seus recursos, um Estado que se faz dilargadamente punitivista,
através da sua politica criminal (e mais), apenas contribui com a piora do seu sistema penitenciério e
com 0 aumento dos custos para a propria sociedade (quanto maior 0 expansioniSmo punitivo — mais
previsoes tipicas, mais condutas ilicitas—, maior a alocacdo de recursos no enforcement). A necessidade
de seracionalizar a aplicacéo das verbas publicas demanda que o Estado busgue saidas para promover
uma contracdo do seu aparato punitivo, também como forma de reduzir 0s seus custos.

Sem desconhecer do fundamento antropocéntrico que deu origem ao principio da presuncao de inocéncia
, este pode ser interpretado, para os objetivos desta andlise, como um mecanismo para a reafirmacao das
proprias aspiracdes or¢camentarias do Estado, pois conscientizador se visto pela 6ética do principio da
escassez.

4. Desvelando as Ultimas fraquezas do discur so

Em muitos momentos, se usa 0 argumento de que o combate ao crime passa pela criacéo de politicas
publicas que ofertem alternativas lucrativas para que o individuo possa alocar 0 seu tempo em
atividades licitag 7]. Cabe salientar, no entanto, que a criminalidade complexa e organizada, que é aque
hoje com mais vigor se combate, muitas vezes é engendrada e perpetrada por meio e através de
atividades licitas em sua origem (a constituicdo e o funcionamento de uma sociedade anénima, por
exemplo, ndo caracteriza a priori qualquer tipo deilicito — estrutura perfeita para se levar a cabo
engenharia criminosa).

Permitindo-se outro referencial, uma das motivagdes para 0 cometimento deilicitos € o seio de uma
insustentavel relacéo deste organismo privado com outro, sgja ele 0rgéo, instituicdo, agente social, poder
publico ou ainda outra pessoa privada (por exemplo, € no trade off entre o pagamento de um elevado
tributo e a manutencdo do minimo existencial para o sustento do més do seu negdcio em que se situa o
pegqueno empresario). Nota-se, pois, que 0 crime ndo € uma carreira, mas uma necessidade ou, em outras
espécies de casos, uma oportunidade.

Outro equivoco que ndo pode incidir aquele gue argumenta em favor da execucéo antecipada da pena é o
de destacar para a andlise, isolando, por amostragem, somente casos de delitos de maior complexidade:
uma decisdo com reflexos criminais transcende mero estudo aplicado e ndo atinge somente aos
imputados por crimes econdmicos, mas, Sim, em sua maioria, o delinquente comum, mais sensivel a
seletividade do sistema penal.

5. Conclusao
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Com todo 0 exposto, 0 que se quer dizer, em apertada sintese, € que o discurso que pretende legitimar a
execucao antecipada da pena ndo pode descuidar das balizas que a situacéo penitenciaria brasileira
impde a argumentacéo, e que situacdo € intimamente conexa ao grau de punitivismo (quanto
maior este, mais bem preparada a estrutura prisional deve estar — ou pior e mais desumanatende a
ficar), que tem na politica criminal uma de suas fontes. Como saida, 0 que se esta a propor € que

gual quer orientacdo punitivista deve obedecer e encontrar seus limites no principio da escassez, que, ao
final, se torna ferramenta para uma reafirmacdo do principio da presuncéo de inocéncia, de modo a
reduzir (ou pelo menos frear) os nimeros da popul acdo penitenciaria.

A aceitacdo ao cumprimento antecipado da penainverte essa | 6gica por completo, pois a compressao do
interim para uma satisfagéo executiva (do transito em julgado para o téo breve esgotamento davia
ordinaria) admite um maior punitivismo procedimental, o que se reverte em aumento dos indices
penitenciarios e em um desprezo sobre a escassez e a finitude dos recursos publicos.

Se a sociedade brasileira quiser dar o salto ao primeiro mundo[8], é certo precisa estar disposta a
cumprir regras, e em especia aguel as que fundamentam a propriaideia de primeiro mundo, quais sgjam,
as regras do jogo democrético (constitucionais). No momento em que determinada sociedade conserva o
sistema prisional em estado deploravel, constata-se que ha muito se deixou de atentar as mais
comezinhas das diversas regras de todo ordenamento juridico (nem sequer as decisdes e sangoes de
organismos i nternacionai s sdo respeitadas — nada se faz para cumprir com os seus pedidos).

E é sobre este imbricado pano de fundo que especiaistas de outras areas do Direito passam a analisar
tOpicos das ciéncias penais, e arriscam-se em fundamentos diversos para legitimar seus argumentos, que
guase sempre tendem a um expansionismo punitivo. Ndo se esta a dizer que o Direito Penal deva ser
aheio atais consideragdes, antes pelo contrario: este intercambio deve ser incentivado. E sempre salutar
um didlogo multidisciplinar; mas € preciso cautela: construcdes sobre principios incidentes as ciéncias
penais exigem sempre maior grau de ceticismo e abstracdo, além de um elevado alcance argumentativo
tel eol 6gico que permita a visualizacdo do panorama como um todo. Um ponto aparentemente isolado
sempre reclama seus reflexos — por vezes nefastos.

[1] Cf. <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/61208-1iminar-da-oea-pede-ao-governo-brasil eiro-sol ucao-
para-0-cans-no-presidio-central -de-porto-alegre>.

[2] Cf. <https://brasil.elpais.com/brasil/2017/02/24/politica/1487961377_891224.html>, <
https://www.conjur.com.br/2017-jun-25/detento-indeni zado-condi coes-presi dio-gaucho>.

[3] O caso mais relevante de reversdo da tendéncia de crescimento da populagéo penitenciériaé o do
estado da California: na sentenca Brown vs. Plata (2011), a Corte Supremados EUA entendeu que a
superpopul acdo havia degradado tanto a sanidade penitenciaria que se haviaformado uma verdadeira
penalidade desumana. A Califérniafoi obrigada a promover uma reducdo drastica de sua popul agéo
penitenciaria— o fez mediante o Public Safety Realignment Act, também de 2011.

[4] RODRIGUEZ, J.: LARRAURI, E. (2012). Economic crisis, crime, and prison in Spain. In:
Criminology in Europe, n. 2012/2, p. 10-13.

[5] Em uma abordagem mais ampla, com exposi¢éo de dados, e para uma referéncia mais solida:
BRANDARIZ GARCIA, J. A.; CHIOCHETA, M.; GLOECKNER, R. (2014). Grande recesso e
mudanca de ciclo do expansionismo punitivo: uma reatualizacéo da critica ao sistema penal ? In:
Revista Juridica: 6rgdo nacional de doutrina, jurisprudéncia, legislacéo e critica judiciaria
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. Ano 62, n. 445, nov./2014, p. 117-137.

[6] O autor trata sobre a analise econdémica do delito e da pena (AED) em seu texto seminal: BECKER,
G. (1968). Crime and punishment: an economic approach. The Journal of Political Economy, v. 76(2), p.
169-217.

[7] Cf. TIMM, L. B. (2018). Até onde vai a presuncéo de inocéncia? Uma reflex&o do atual momento
gue vivemos no Brasil sobre Lava Jato. Jota. Colunada ABDE. Disponivel em: <

https.//www.jota.info/opini ao-e-anal i se/col unas/col una-da-abde/ate-onde-vai - presuncao-de-inocencia-
11122017>.

[8] Ibid.: Em TIMM, L. B. (2018). Até ondevai...? Jota.
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